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Presentacion

La Asociacién Civil Jus Et Veritas tiene como objetivo principal la difusién de la cultura
juridica. Es por ello que, en el ano 2007, se fundé la Comision de Investigacidn Aca-
démica, para llevar a cabo dicho fin a través de la elaboracién de diferentes proyectos
editoriales, de diversas ramas del derecho.

Desde ese entonces, hasta la fecha, se han publicado libros en casi todas las dreas del
derecho. En el drea de Derecho Civil, se publicaron “Temas de Derecho Contractual” y
“Reflexiones en torno al Derecho Civil”. En tributario, se publicaron “Temas de Dere-
cho Tributario” y “La codificacién Tributaria en Espafa: El pasado y las ideas”. En Dere-
cho Procesal, se publicé el libro “Postulacién del Proceso”. Y, en el drea de Internacional,
nuestro mds reciente proyecto, “Reflexiones en torno al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional”.

Asi, motivados en continuar el legado de la Comisién y seguir cumpliendo el objetivo de
nuestra asociacion, se decidié volver a publicar sobre una de las dreas que mds cambios
ha estado experimentado en los dltimos afios, el Derecho Laboral; como se hizo en el
2015 a través de “Negociacién Colectiva’.

De ese modo, presentamos nuestro nuevo proyecto: “Derecho Laboral: Politicas y Regula-
cién de la Ultima Década”, libro que contiene los mejores articulos escritos por Christian
Sénchez Reyes y Fernando Cuadros Luque. Al ser los mismos un abogado y un economista
respectivamente, le otorgan al libro enfoques distintos al momento de analizar las politicas
laborales de los tltimos anos. El libro no se limita a verificar si las politicas son coherentes
con la linea legal y constitucional que se ha venido siguiendo; sino que analizan su eficien-
cia de acuerdo a los efectos y resultados concretos que han tenido en los afios que se han
venido aplicando. Presenta un panorama amplio de la realidad laboral en nuestro pais y
cémo es que ha venido cambiando en el dltimo siglo, debido a las susodichas politicas. Nos
ensenan asi, los efectos reales en la empleabilidad, informalidad, seguridad social, negocia-
cién colectiva, contratacién temporal y los costos laborales, entre otros; los cuales son los
que determinan si dicha politica fue realmente efectiva o no.



Asimismo, contiene los efectos que dichas politicas han venido teniendo en sectores
laborales, tales como el textil, agrario, trabajo en el hogar, el trabajo de los jévenes y en
las micro y pequefias empresas.

En ese sentido, agradecemos a Christian Sdnchez Reyes y Fernando Cuadros Luque, por
toda la confianza depositada en nuestra editorial. Gracias a ellos es que este proyecto se
hizo realidad, pues es su aporte el que nos ha permitido mostrar a la sociedad una vez
mis, la cultura juridica, desde un enfoque multidisciplinario, que tan importante es
ensefiar y conocer en nuestro pais, en especial de una rama que tanta importancia ha
venido cobrando, como es el Derecho Laboral.

Finalmente, agradecemos a nuestros companeros de la Comisién de magen Institucional
por su colaboracidn, al ser quienes han elaborado la portada del presente libro. Asi como
a los miembros de la Comisién de Investigacion Académica: Rubén Ledesma, Adriana
Alzamora, Sol Aragén, Daniel Culca, Alessandra Salazar, y Ana Valentina Garcia, por
sus aportes a través de la edicién, investigacién e ideas, en esta nueva adicién a los pro-
yectos editoriales, que, sin duda alguna, formardn el inicio de una nueva etapa para la
Comisién.

Diego Alonso Mansilla Peldez

Daniel Carlos Hidalgo Tang

Directores de la Comision de Investigacion Académica
Asociacion lus Et Veritas
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Prélogo

El debate sobre la regulacién laboral viene ocupando un importante espacio en los
medios de comunicacién desde hace varios afos. Lamentablemente, en el grupo
periodistico predominante, se escucha o lee solo una voz: la de los gremios empre-
sariales y sus asesores, que predican la necesidad de una nueva reforma legislativa,
que flexibilice adn mds la entrada y la salida de la relacién laboral y rebaje los
supuestos sobrecostos laborales, todo ello encaminado a combatir la informalidad
laboral, como si aquel medio fuera idéneo para alcanzar este fin. Las propuestas de
desregulacion se dirigen a las instituciones centrales del Derecho del Trabajo, cuya
disminucién o eliminacidn se pregona, sin mayor sustento. No se tiene en cuenta
que el mercado de trabajo no es uno de objetos, sino de sujetos, que tienen derechos
concedidos o conquistados, que deben preservarse, si no incrementarse, especial-
mente en una sociedad tan desigual.

Por eso, las publicaciones de expertos laboralistas que cuestionan sélidamente los débi-
les fundamentos de la pretendida reforma, son muy apreciadas por las organizaciones
sindicales y los profesionales que las apoyamos. Es el caso de los trabajos elaborados por
Fernando Cuadros y Christian Sdnchez, economista el primero y abogado el segundo,
que, desde sus respectivas disciplinas, han venido contribuyendo al esclarecimiento, en
la teorfa y en la realidad, de las principales instituciones objetadas. Hay que recordar
que se trata no solo de dos calificados docentes universitarios, sino de personas que han
ocupado los mds altos cargos en la Autoridad Administrativa de Trabajo: Sdnchez como
Ministro de Trabajo y Cuadros como Viceministro de Promocién del Empleo.

En esta recopilacion de sus articulos sobre la materia, van a encontrar consistentes es-
tudios que desmoronan los mitos con los que nos machacan diariamente los gremios
empresariales y sus medios de comunicacién afines. Estdn organizados en tres grandes
capitulos que abordan cuestiones clave en la discusién de hoy, como la verdad de la
esgrimida rigidez del mercado de trabajo y de los costos no salariales, las causas de la
contratacién temporal, la supuesta culpa de la regulacién laboral en la informalidad, la
pretendida necesidad de suprimir la remuneracién minima, etc. También merecen aten-
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cién algunos regimenes especiales, cuyas bondades se predican, como el agroexportador
y otros cominmente olvidados, como el textil y el del trabajo en el hogar.

Tus et Véritas ha puesto en nuestra manos esta herramienta fundamental para el andlisis
y debate sobre el papel de la regulacién laboral en la economia y la sociedad. Debemos

agradecéreelo.

Javier Neves Mujica
Profesor Principal
Pontificia Universidad Catélica del Pert



Capitulo I

El Mercado de Trabajo Peruano:
Evolucién, Empleabilidad y Costos Laborales






Algunos comentarios sobre la evolucién
del mercado de trabajo peruano”

Fernando Cuadros Luque

Como resultado del significativo crecimiento econémico registrado en el pais, en tér-
minos generales, del afo 2003 en adelante, es innegable la mejora observada en los
principales indicadores laborales, reflejada en el incremento del nivel de empleo formal
(registrado en planilla y con acceso a beneficios laborales), la cobertura de la proteccién
social en salud y pensiones, y la productividad laboral (traducida en una disminucién del
porcentaje de trabajadores con jornadas superiores a la mdxima), asi como en la reduc-
cién de las tasas de informalidad laboral (empleo asalariado no registrado en planilla),
de subempleo (empleo precario) y de desempleo (ver el Gréfico 1).

Grafico No.1

Pert: Evolucién de las tasas de desempleo, subempleo y empleo adecuado (en %)
2004 - 2015

100
90
80
70
60
50
40

30

20
10 53 5.4 4.7 4.7 4.6 4.5 4.1 4 3.7 4 3.7 35

2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

@@meDesempleo @@= Subempleo Empleo adecuado

Fuente: ENAHO 2004 - 2015, INEIL

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque

Articulo originalmente publicado en Trabajodigno.pe cuya publicacién fue autorizada por su autor: Fernando Cuadros Luque.
Cuadros, Fernando (31 de julio de 2017). Algunos comentarios sobre la evolucién del mercado de trabajo peruano. Trabajodigno.
pe., de htep://trabajodigno.pe/algunos-comentarios-sobre-la-evolucion-del-mercado-de-trabajo-peruano/
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Fernando Cuadros Luque

Sin embargo, como consecuencia de la desaceleracién del crecimiento econémico del
pais a partir del ano 2013, el ritmo de mejora en las principales variables que miden el
desempeno del mercado laboral, ha venido decayendo (ver el Gréfico 2).

Grifico No.2
Perti Urbano: Variacién porcentual anual del empleo en empresas privadas formales de 10
a mds trabajadores

1999 - 2016
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Fuente: Encuesta Nacional de Variacién Mensual del Empleo en empresas privadas formales de 10 a més trabajadores, Ministerio de

Trabajo y Promocién del Empleo (MTPE).

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque

Tampoco debemos perder de vista que las mejoras han sido insuficientes, considerando
que solo cerca del 50% de los trabajadores tiene un empleo asalariado en el sector em-
presarial privado o en el sector publico (que suelen ser los empleos mejor pagados y con
acceso a beneficios laborales), mientras que el grueso del resto de trabajadores se desem-
pena en segmentos del mercado de trabajo con predominio del empleo precario, como
es el caso de los trabajadores independientes que realizan actividades no profesionales,
los trabajadores familiares no remunerados y los trabajadores del hogar, donde, dicho sea
de paso, se concentra el empleo femenino (ver el Grifico 3).
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Algunos comentarios sobre la evolucién del mercado de trabajo peruano

Grifico No.3
Perii: Distribucién de la PEA ocupada segiin categoria ocupacional
2015
Asalariados Trabajadores
publicos del hogar***
1,403,659 399,523
8.8% 2.5% Empleadores**
664,004
4.2%
Asalariados
privados TENR*
6,089,165 / 1,782,922
38.3% : 11.2%

Independientes
5,579,672
35.1%

* Trabajadores familiares no remunerados

** Del sector privado.

*** Incluye beneficiarios de modalidades formativas.
Fuente: ENAHO 2015, INEI

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque

Ademis, si bien se ha dado una mejora significativa del empleo registrado en planilla y
con acceso a beneficios laborales, la mayoria de puestos de trabajo se han creado bajo
modalidades de contratacién a plazo fijo, lo cual genera diversos efectos negativos para
los trabajadores como inseguridad laboral, desincentivo a la afiliacién sindical, restriccién
del acceso a la negociacién colectiva y por tanto, disminucién de las posibilidades de
obtener mayores remuneraciones y mejores condiciones de trabajo, que reflejen los
incrementos de su productividad (ver los Gréficos 4 y 5).
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Fernando Cuadros Luque

Gréfico No.4
Pert: Evolucién de la participacién de asalariados privados formales segiin tipo de
contrataciéon
1998 - 2015
90.00%
78.00%
80.00% 72.30% 74.10% ) < 09473.405%74.60% 75.00% il
70.10% 71.30% 69.90% 70.10% .
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50.00%
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40.00% 46-60%

30.00% ——
29.90% 9, -10% 29.90
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22.00%
10.00%
0.00%

1998 1999 2000 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

@=@e»|ndefinido Plazo Fijo
Fuente: INEL, ENAHO 1998-2000, 2005-2015.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque
Griéfico No.5
Perii: Evolucién de las tasas de sindicacién de la negociacién colectiva en el sector privado
formal
2008 - 2015*

10% A

6.4% 6.2%

5% - 5%

6.0%
5.2% 5.3% 5.1%
I 4‘i 4.0% 4.1% 4.09 4.1% +2%
0% I I I . .

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

M Tasa de sindicaciéon Tasa de cobertura de la negociacién colectiva

* Promedio mensual. No estd disponible la informacién de negociacién colectiva del afo 2012.
Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Asimismo, todavia la mitad de trabajadores asalariados no se encuentran registrados en
planilla y por ende, no acceden a beneficio laboral alguno; y ha quedado demostrado
que la politica de reduccién de derechos laborales como incentivo para la formalizacién
laboral de las empresas ha sido un rotundo fracaso, considerando que la tasa de infor-
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Algunos comentarios sobre la evolucién del mercado de trabajo peruano

malidad laboral se ha mantenido pricticamente estancada en los segmentos a los que
se ha dirigido, mientras que en los estratos empresariales sujetos a la regulacién laboral
general con derechos laborales completos para sus trabajadores, la informalidad laboral
ha disminuido drdsticamente (ver los Gréficos 6y 7).

Grifico No.6
Perii: Evolucién de la tasa de informalidad laboral segiin tamafio de empresa en el sector
privado
2005 - 2015
100% g1 79 92.9% 9185 9 9
0% ety . 89.8% OLa% OLA4% 905% 89.0% 87.7% 87.6%
80%
68.2%
66.2%  65.5%
Tk . | 625% 619% 63.1% cqg0 .
60% 57-6% 5459 53.7% — 272 563% 55.0%
7 50.29% 52.2%  51.0% ==
50% 46.8%  45.6%

42.6% 41.7%
40%

30%  21.8%

18.6% 16.9%  17.5% 9
20% : 135% i 151% 137% 142% )60
10%

0%
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espgen Total  em@ue Micro Pequefia  e=i=» Grande

Fuente: INEI, ENAHO 2005-2015.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque

Grifico No.7
Peri: Distribucién de asalariados privados formales segiin régimen laboral
2015
Agrario, Micro,

291,052, 206, 145,
9% 6% Pequefia,
77,368,
- %

General 728
2,782,118,
83%

Fuente: Planilla Electrénica, MTPE (diciembre de 2015).
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque

Tampoco se ha logrado desarrollar de manera importante la actividad industrial en el
pais, a pesar de su indiscutible importancia como segmento generador de empleo de
calidad, tomando en cuenta que continta el predominio de la absorcién de la mano
de obra por parte de actividades econémicas con bajos niveles de productividad, como
la agricultura tradicional, los servicios no calificados y el comercio al menudeo (ver los

Gréficos 8 y 9).



Fernando Cuadros Luque

Grifico No.8
Perii: Distribucién de la PEA ocupada segiin actividad econémica
2015
Hogares
2.5% _ Mineria**

Construccion
6.6%

/ 13%

Manufactura .

Servicios
B
9.7% 37.1%
Comercio
17.2% -
——— Agricultura*
2.6%
* Incluye ademds ganaderfa, silvicultura y pesca.
** Incluye ademds hidrocarburos.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque
Grifico No.9
Participacién en el PBI segtin actividad econémica
2016
Electricidad y
. agua
Agropecuario s
5 9% 1.9%
Construccion Pesca
5.8% 0.4%
Comercio Servicios*
11.0% ; 49.1%
Manufactura
12.8%
Mineria e
hidrocarburos

13.8%

*Incluye servicios gubernamentales, transporte, finanzas, restaurantes, hoteles, comunicaciones, etc.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque

En tal sentido, queda como tarea pendiente para la politica publica recuperar las tasas
de crecimiento econémico registradas antes del afio 2013, de tal forma que se dinamice
la generacién de empleo formal (sobre todo industrial), lo cual deberd ser acompafiado
con mecanismos que promuevan la mejora significativa de la productividad de las em-
presas (principalmente de las méds pequenfas), de tal manera que crezca su capacidad de
asumir los costos de la regulacién laboral general; asi como por un fortalecimiento de la
fiscalizacién laboral, que contribuya a una mayor reduccién de la informalidad laboral,
con énfasis en las empresas con mds de diez trabajadores.
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Algunos comentarios sobre la evolucién del mercado de trabajo peruano
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Dos millones 100 mil nuevos empleos...
sdecentes o precarios?”

Fernando Cuadros Luque

Recientemente se viene afirmando que en los tltimos cuatro afios se crearon més de
dos millones de puestos de trabajo en el Perd. Sin embargo, no se precisa si se trata de
empleo formal y decente, es decir, con acceso a todos los beneficios laborales establecidos
en la legislacién laboral y con niveles de ingreso y condiciones laborales adecuados, o si
dicha cifra también incluye a los cientos de miles de empleos informales y precarios que
se generan cada afo en nuestro pais.

El objetivo del presente articulo es analizar la composicién del empleo generado en los
tltimos cuatro anos, a fin de poder determinar si predominaron los puestos de trabajo
decentes o precarios.

1. Evolucién del empleo segin estructura de mercado

Segiin la Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida y Pobreza del Insti-
tuto Nacional de Estadistica e Informdtica (INEI), en el periodo 2006-2009 se crearon
2’057,229 nuevos puestos de trabajo a nivel nacional. No obstante, el 58.3% de ellos
(1°200,248) fueron generados en segmentos del mercado de trabajo donde predomina
el empleo precario, tales como la microempresa, el autoempleo, el trabajo familiar no
remunerado y el trabajo del hogar; en tanto el 41.7% (856,981) fueron creados en sec-
tores donde predomina el empleo formal, como es el caso de la pequena, mediana y gran
empresa, y el sector publico.

De esta manera, la participacién en la poblacién econémicamente activa ocupada™ de

Articulo originalmente publicado en la revista 77abajo & Desarrollo, cuya publicacién fue autorizada por su autor Fernando Cuadros
Luque. Cuadros, Fernando (2011). Dos millones 100 mil nuevos empleos... ;decentes o precarios?. Trabajo ¢& Desarrollo, (10), pag.
31-33.

Poblacién en edad de trabajar (catorce o més afios de edad) que se encuentra trabajando, ya sea de forma dependiente o independien-
te.
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Fernando Cuadros Luque

los segmentos donde predomina el empleo precario se mantuvo précticamente invaria-
ble en el periodo 2006-2009, pasando de 77.7% (10°302,165 trabajadores) a 75.1%
(11’502,413 trabajadores)®.

Esta constatacién implica que la mayoria de empleos creados en los tltimos cuatro anos
son de baja calidad, es decir, con bajos niveles de ingresos, sin cobertura del seguro de
salud ni del sistema de pensiones, sin proteccién contra el desempleo y, en general, sin
acceso a los beneficios individuales y colectivos establecidos por la regulacién laboral.

Dicha situacin se ve reflejada en la evolucién de la tasa de informalidad laboral®, de-
finida como el porcentaje de trabajadores asalariados no registrados en planilla, la cual
se redujo s6lo en 5.9 puntos porcentuales en el periodo en andlisis, pasando de 69.4%
a 63.5%. Ello implicé que en la actualidad de un total de 4769,111 trabajadores asa-
lariados en el sector privado, 3°028,385 no cuenten con la cobertura de los beneficios
establecidos en la regulacién laboral®.

Asimismo, la tasa de subempleo, que mide la proporcién de la poblacién econdémi-
camente activa® que labora menos horas de las deseadas o percibe ingresos laborales
mensuales que no le permiten cubrir al menos la mitad del costo de la canasta bdsica
de consumo familiar, se mantuvo en niveles elevados, alcanzando el 44.4% (7°080,641
personas) a nivel nacional®.

De otro lado, es importante resaltar que la mayor parte del empleo formal generado en
la pequefia, mediana y gran empresa fue a través de modalidades de duracién determina-
da, tomando en cuenta que en el periodo en andlisis la participacién de la contratacién
a plazo fijo en el total del empleo formal se incrementé en 0.5 puntos porcentuales”,

pasando de 68.8% a 69.3%®.

Al respecto, debemos sefalar que el uso intensivo de la contratacién temporal (que es
un indicio de su utilizacién desnaturalizada) ha traido consigo efectos negativos en el
mercado de trabajo, tales como desigualdad en el nivel de ingresos de los trabajadores de
una misma categoria ocupacional pero con diferente modalidad contractual; afectacién
de las tasas de sindicacién y de negociacién colectiva; incremento del flujo de entrada
y salida del mercado de trabajo, con la consiguiente reduccién de la duracién media
del empleo (mayor percepcién de inseguridad laboral) y de los niveles de capacitacion

)

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares 2009.

En el sector privado.

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares 2009.
Poblacién en edad de trabajar (14 o mds afos de edad) que se encuentra trabajando o buscando trabajo.
Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares 2009.

En el sector privado.

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares 2009.

2 332 =828
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(menor productividad); menor cobertura de los mecanismos de proteccién social; y es-
tancamiento de las remuneraciones reales” (al afectar el poder de negociacién de los
trabajadores) .

En ese sentido, se observa que a pesar del crecimiento del empleo formal y de la pro-
ductividad media del trabajo en los tltimos afios, los sueldos (remuneraciones de em-
pleados) y salarios (remuneraciones de obreros) reales en las empresas formales se han
mantenido practicamente estancados en el periodo 2006-2009. Asi, en dicho periodo
los sueldos reales promedio se redujeron a una tasa promedio anual de -1.4%, y los sa-
larios reales promedio lo hicieron a una tasa promedio anual de -0.1%, manteniéndose
de esta manera la tendencia observada desde mediados de la década del noventa®” (ver
gréfico a continuacion).

Lima Metropolitana: Evolucién de las remuneraciones brutas reales en empresas formales
de 10 a mds trabajadores

1996 - 2009

1,600.0 -
1,400.0
1,200.0 A —
1,0000
800.0 -
600.0
400.0 -
2000

0.0

S/. de 1994

Jun. '96

Mar. '96
Sep. '96
Dic. '96
Mar. '97
Jun. '97
Sep. '97
Dic.'97
Mar. '98
Jun. '98
Sep. '98
Dic. '98
Mar. '99
Jun. '99
Sep. '99
Dic. '99
Mar. '00
Jun. '00
Abr.'09

Empleados =~ ======= Obreros

Fuente: Encueesta Nacional de Sueldos y Salarios en empresas privadas de 10 a mds trabajadores, MTPE.
Elaboracién: Propia.

Esta situacién se ve reflejada en la evolucién de la distribucién del producto bruto interno
(PBI) por tipo de ingreso, que permite analizar el grado de equidad en la distribucién de
la riqueza -generada anualmente- entre los principales agentes de la economia: el Estado,
las empresas privadas y los trabajadores.

De esta manera, sobre la base de informacion oficial generada por el INEI, podemos
observar que en el periodo 2006-2009 se mantuvo practicamente invariable en valores
cercanos a los 40 puntos porcentuales del PBI, la brecha en la participacién de la riqueza

Miden la capacidad adquisitiva o poder de compra de las remuneraciones nominales o corrientes.

Para una revisién mds amplia de los efectos del uso intensivo de la contratacién a plazo fijo en el mercado de trabajo, véase: Cuadros,
Fernando, Sdnchez Christian (2007). La contratacién temporal en el Pert: la informalidad escondida. Asesoria Laboral, de htep://
www.comunidadandina.org/camtandinos/OLA/Actualidad.asp?MnuSup=5&Act=3&AP=3&B=9.

Informacién correspondiente a Lima Metropolitana. Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Encuesta Nacional de
Sueldos y Salarios (empresas privadas de 10 o mds trabajadores).

(10)

(1)

25



Fernando Cuadros Luque

entre las utilidades (ingresos de las empresas)'? y las remuneraciones (ingresos de los
trabajadores asalariados), en favor de las primeras.

Asi, mientras las utilidades empresariales absorbieron alrededor del 63% de la riqueza

generada en el ano 2009, las remuneraciones de los trabajadores representaron sélo el
22% de dicha riqueza.

Cabe senalar que, a inicios de la década del noventa, la brecha en la participacién
de la riqueza entre utilidades y remuneraciones era de 22.6 puntos porcentuales del
PBI a favor de las primeras. De esta manera, las utilidades absorbian el 52.7% de la
riqueza generada y las remuneraciones el 30.1%; lo cual implica que la referida brecha
se incrementé en 18.2 puntos porcentuales del PBI entre los afios 1991 y 2009 (ver
gréfico a continuacién).

Perii Evolucién de la participacién en el PBI segtin tipo de ingreso
1991 - 2009

60.0 A+

62.8
500 4 58.3

400 1 22.6 33.2 40.8
30.1
30.0 A1 25.1

%

20.0 A1

00 —/——T— 777 T T T T T T T T T T

91 92 93 94 95 96 97 98 99 00 01 02 03 04 05 06 07 08 09

Excedente de explotacion* (% del PBI)
== Remuneraciones (% del PBI)

* Incluye utilidades (90% aprox.) e ingresos de independientes (10% aprox.).
Fuente: INEL
Elaboracién: Propia.

Finalmente, es importante tomar en cuenta que en los segmentos mds desarrollados del
mercado de trabajo ain se observan elevadas tasas de informalidad laboral (58.8% en la
pequefa empresa’y 15% en la gran empresa), lo cual nos indica que los mas de 800 000
empleos generados por dichos estratos no necesariamente fueron formales?.

12 Cabe precisar que esta variable incluye los ingresos de los trabajadores independientes, que representan una proporcién minoritaria

de dicho componente (alrededor del 10%).(
Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares 2009.
Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares 2009.

13)
(14)
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2. A modo de conclusién

A partir del andlisis llevado a cabo en la seccidn anterior se puede concluir que la mayor
parte del empleo generado en el periodo 2006-2009 fue precario, es decir, con bajos ni-
veles de ingresos, escasa proteccién social en salud y pensiones, condiciones inadecuadas
de trabajo y sin acceso a los beneficios establecidos en la regulacién laboral.

De otro lado, el empleo generado en los segmentos mds desarrollados de la economia
no necesariamente fue de calidad, considerando que en estos atn subsisten significativas
tasas de informalidad laboral y que la mayor parte del empleo formal creado fue de du-
racién determinada, lo cual generé diversos efectos negativos en el mercado de trabajo,
siendo dos de los principales la afectacién de las tasas de sindicacién y negociacién
colectiva, y el estancamiento de las remuneraciones reales derivado de dicha afectacién.

Por tanto, si bien en el periodo 2006-2009 se registré un crecimiento importante del
empleo formal, 6.2% en promedio al afio en el 4mbito urbano"”, este no necesariamen-
te implicé un crecimiento a la par del empleo decente o de calidad; y fue claramente
insuficiente para absorber a la mano de obra que se desempena en los segmentos mds
precarios del mercado de trabajo, donde se observé un mayor crecimiento del empleo
en cifras absolutas.

Bibliografia
Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica (2009). Encuesta Nacional de Hogares sobre Con-

diciones de Vida y Pobreza 2009.

Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (2009a). Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios
(empresas privadas de 10 o mds trabajadores).

(2009b). Encuesta Nacional de Variacion Mensual del Empleo (empresas privadas de
10 o0 mds trabajadores).

19 Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Encuesta Nacional de Variacién Mensual del Empleo (empresas privadas de

10 o mds trabajadores).
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Situacién del Mercado de Trabajo y
Costos Laborales en el Peru®”

Fernando Cuadros Luque

1. Capitulo I: Diagnéstico del Mercado Laboral
1.1. Contexto econémico

En el periodo 2002-2013 se registré una significativa fase de expansion de la economia
nacional, la cual sélo se vio interrumpida temporalmente en el afio 2009, como resultado
de la desaceleracién de la economia internacional, derivada de la crisis financiera acaecida
en Estados Unidos y Europa, dos de nuestros principales mercados de exportacion.

Dicha situacién se ve reflejada en el importante crecimiento observado en el Producto
Bruto Interno (en adelante, PBI), PBI per cdpita y productividad promedio reales en
el referido periodo, los cuales se incrementaron anualmente en 6,1%, 4,9% y 3,7% en
promedio, respectivamente, como se desprende de los Grificos No. 1 y No. 2.

Ello implicé la reduccién de las tasas de pobreza y pobreza extrema®, que pasaron de
58,7% y 16,4% en el 2004 a 23,9% y 4,7% en el 2013, respectivamente; es decir, dis-
minuyeron en 34,8 y 11,7 puntos porcentuales (ver Gréfico No. 3).

Articulo originalmente publicado en la revista Laborem, cuya publicacién fue autorizada por su autor Fernando Cuadros Luque.

Cuadros, Fernando (2016). Situacién del mercado de trabajo y costos laborales en el Pert. Laborem, (17), pag. 45-89.

Porcentaje de la poblacién cuyo gasto es inferior al valor de la canasta bésica de consumo familiar per cdpita (linea de pobreza).
Porcentaje de la poblacién cuyo gasto es inferior al valor del componente alimentario de la canasta bésica de consumo familiar per
cdpita (linea de pobreza extrema).
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Grifico No. 1
Perii: Evolucién del PBI, PBI per cépita y productividad real

2001 - 2013
35,000 1 r 500,000
30,000 - r 450,000
r 400,000
5 25000 - - 350,000 XE
S [ Qo
: 20,000 - 300,000 z 3
3 - 250,000 S Y
. o
55 15,000 - 200000 Y°®
10,000 - r 150,000
5 000 r 100,000
! - 50,000
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== PB| per capita real (S/. de 2007 x habitante)
Productividad promedio real (S/. de 2007 x trabajador)
==0=—PBI real (millones de S/. de 2007)
Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica (INEI) y Banco Central de Reservas del Perd (BCRP).
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.
Griéfico No. 2
Perii: Variacion porcentual anual del PBI, PBI per cdpita y productividad real
2002 - 2013
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Fuente: INEI y BCRP.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.
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Grifico No. 3
Pert: Evolucién de las tasas de pobreza y pobreza extrema*
2004 - 2013
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*Pobreza monetaria.
Fuente Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida y Pobreza (ENAHO), INEL

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

1.2 Evolucién del Mercado de Trabajo

1.2.1. Caracteristicas Generales

La poblacién en edad de trabajar® (en adelante, PET) en nuestro pais estd conformada
por 22,3 millones de personas (73,2% de la poblacién total), de las cuales 16,3 millones
se encuentran trabajando o buscando trabajo (poblacién econdémicamente activa [en
adelante, PEA]) y 6,0 millones estdn inactivas, es decir, no trabajan ni buscan trabajo
(estudiantes, amas de casa, etc.), como figura en el Grifico No. 4.

Del total de la PEA, 15,7 millones de personas (96,0%) estdn trabajando (PEA ocupada)
y poco mds de 600 mil (4,0%) estdn desempleadas.

En el periodo 2004-2013, la PET, PEA y PEA ocupada crecieron a una tasa promedio
anual de 1,7%, 1,9% y 2,0%, respectivamente, lo cual redundé en el incremento de las
tasas de actividad® (de 72,0% a 73,2%) y ocupacién® (de 68,2% a 70,3%), como se
aprecia en los Gréficos No. 5 y No. 6.

®  Constituida por las personas de catorce afios a mds.
@ Porcentaje de la PET que est4 trabajando o buscando activamente trabajo.
© Porcentaje de la PET que est4 trabajando.
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Griafico No. 4
Perii: Distribucién de la poblacién segtin condicién de actividad
2013
Poblacidn total
30459911
I |
Poblacién en edad de Poblacién sin edad
trabajar - PET para trabajar
(de 14 afios a mas) (menores de 14 afios)
22303370 8 156 541
I
Poblacién Poblacién
econémicamente econémicamente
inactiva activa - PEA
5974 526 16 328 844
I |
Poblacién Poblacién

econémicamente
activa desocupada

econémicamente
activa ocupada

645 228 15683 616
Fuente: ENAHO, INEI / Direccién de Investigacién Socio Econémica Labora (DISEL), MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.
Grifico No. 5
Perii: Evolucién de la PET*, PEA** y PEA ocupada***
2004 - 2013
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* Poblacién en edad de trabajar (de 14 afios a mds).

* Poblacién economicamente activa (poblacién de 14 afios a mds que se encuentra trabajando o buscando activamente trabajo).
Poblacién econémicamente activa ocupada (poblacién de 14 afios a mds que se encuentra trabajando).

ok

Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

PEA
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Grifico No. 6
Perii: Evolucién de las tasas de actividad y ocupacién
2004 - 2013
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Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

De otro lado, como consecuencia del crecimiento econédmico descrito en la seccién
anterior, las tasas de desempleo y subempleo mostraron una clara tendencia decreciente.
En el caso de la primera, se redujo de 5,3% a 4,0% entre los anos 2004 y 2013, mientras
que la segunda lo hizo de 56,7% a 28,2% (ver Grifico N° 7).

En cuanto a la tasa de empleo adecuado, mostré una importante tendencia creciente,
pasando de 38,0% a 67,8% en el mismo periodo; sin embargo, no debemos perder de
vista que se trata de un indicador basado en criterios estrictamente econémicos (princi-
palmente nivel de ingresos laborales respecto a la canasta bésica de consumo familiar), lo
cual implica que no necesariamente es sinénimo de empleo formal o trabajo decente (en
términos de la Organizacién Internacional del Trabajo), ya que no considera el acceso
pleno a los beneficios laborales ni a la proteccién social en salud y pensiones, entre otros.

Por otro lado, respecto a la composicién de la PEA ocupada segin estructura de merca-
do, debemos senalar que estd concentrada en el segmento de independientes que realizan
actividades no profesionales ni técnicas (32,9%), seguido de la microempresa (22,2%),
los trabajadores familiares no remunerados (11,6%), la pequena empresa (10,2%), la
gran empresa (9,8%), el sector publico (8,8%), los trabajadores del hogar y practicantes
(2,8%)©, y los independientes que realizan actividades profesionales o técnicas (1,7%),
como figura en el Grifico No. 8.

© " 2,6% (405 929 trabajadores) en el caso de los trabajadores del hogar y 0,2% (35 736 personas) en el de los practicantes (modalidades
formativas laborales).
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Grifico No. 7
Perii: Evolucion de las tasas de desempleo, subempleo y empleo adecuado
2001 - 2013
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mmgumm Desempleo* Subempleo** @ Empleo adecuad 0***
* Porcentaje de la PEA que no esté trabajando pero busca activamente insertarse en un puesto de trabajo.
** Porcentaje de la PEA que trabaja menos de 35 horas semanales y desea trabajar mds horas o trabaja 35 horas o més pero percibe un
ingreso laboral inferior a la mitad del valor de la canasta basica de consumo familiar.
*** Porcentaje de la PEA que trabaja menos de 35 horas semanales y no desea trabajar més horas o trabaja 35 horas o mds y pericbe un
ingreso laboral igual o mayor a la mitad del valor de la canasta basica de consumi familiar.
Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Grifico No. 8
Perii: Distribucién de la PEA ocupada segiin estructura de mercado

2013
Trabajo delhogary
practicantes Independientes
441,665 profesionales*
259,427

Sector publico 2.8%
1’3872’;77 Otros***
©7n 12,924
0.1%
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9.8% profesionales*
) 5,154,229
Pequefias empresas 32.9%
1,603,402
10.2%
TFNR ** Microempresas
1,818,949 3,479,694
11.6% 22.2%

* Se refiere al tipo de actividad realizada.
** Trabajadores familiares no remunerados.
*** Asalariados privados y empleadores sin tamafio de empresa especificado.

Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Segiin categoria ocupacional, la PEA ocupada estd compuesta principalmente por asala-
riados privados (37,4%) (la Ley General del Trabajo cubriria bdsicamente a este segmen-
to) e independientes (34,5%), seguidos de los trabajadores familiares no remunerados
(11,6%), los asalariados publicos (8,8%), los empleadores (4,9%) y los trabajadores del
hogar y practicantes (2,8%), como se aprecia en el Gréfico No. 9.
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Grifico No. 9
Perii: Distribucién de la PEA ocupada segiin categoria ocupacional
2013
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* Trabajadores familiares no remunerados.
** Del sector privado.

Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Es relevante destacar que entre los anos 2004 y 2013 se registré un importante incre-
mento de la participacién de los asalariados privados en el total de la PEA ocupada,
pasando de 29,7% a 37,4%, como resultado del significativo crecimiento econémico
observado en dicho periodo.

El mayor incremento se dio en el sector empresarial moderno (gran empresa), seguido
de la pequena y micro empresa, lo cual es indicio de una mayor formalizacion laboral
en el segmento asalariado privado del mercado de trabajo, como veremos mds adelante.

En cuanto al tipo de actividad econdmica realizada por los trabajadores, en el Grifico
No. 10 podemos apreciar que el 79,6% de la PEA ocupada se desempefia en los sectores
servicios (36,6%), agricultura (24,6%) y comercio (18,4%) (actividades donde predo-
minan los bajos niveles de productividad), seguidos de manufactura (10,4%), construc-
cién (6,2%), hogares (2,6%) y mineria (1,3%).

Respecto a la distribucién de los trabajadores segin rango de edad, debemos senalar
que el 31,7% son jévenes (14 a 29 afios) y 5,3% adultos mayores (de 65 a mds anos);
36,7% estdn en el rango de 30 a 44 anos y 26,3% en el de 45 a 64 afos, como figura en
el Grifico No. 11.
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Grifico No.10
Pert Distribucién de la PEA ocupada segtin actividad econémica
2013
H"fgﬂ/fs' Mineria**,
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/_ 36.6%

Comercio,
18.4%
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* Incluye ademds ganaderfa, silvicultura y pesca.
** Incluye ademds hidrocarburos.
Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Grifico No. 11
Perui: Distribucién de la PEA ocupada segiin rango de edad
2013
65 a mas
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Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Es importante resaltar que sdlo la quinta parte (20,1%) de la PEA ocupada cuenta con
educacién superior completa, ya sea universitaria (10,4%) o técnica (9,7%); mientras
que el 37,7% tnicamente ha logrado concluir la educacién secundaria y el 26,5% la
primaria. Incluso poco menos de la quinta parte (15,6%) no ha logrado alcanzar nivel

alguno (ver Grafico N° 12).

Ello nos muestra que en nuestro pais predomina la mano de obra poco calificada, situa-
cién que se ve agravada por la escasa calidad observada en la educacién puablica bésica
e incluso en muchas entidades privadas y publicas que brindan servicios de educacién
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superior (ademds de los problemas de pertinencia en la educacién brindada con relacién
a la demanda de trabajo).

Grifico No. 12
Peri: Distribucién de la PEA ocupada segtin nivel educativo culminado

2013
Superior
universitario
10.4% Sin nivel
. 15.6%
Superior no
universitario /
9.7%
Primaria
26.5%
Secundaria

37.7%

Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Dicha situacién se ve reflejada en los niveles de adecuacién laboral observados en la PEA
ocupada con educacién superior completa en el periodo 2004-2011, donde, en prome-
dio, el 44,1% de trabajadores estuvo subutilizado, es decir, se desempené en una ocu-
pacién que requeria un nivel de formacién inferior al adquirido (ver Gréifico No. 13)”)

De otro lado, el nivel de proteccién social en salud y pensiones de la PEA ocupada se in-
crement6 de manera significativa en el periodo 2004-2013, pasando de 24,2% a 62,2%
en el primer caso y de 16,9% a 33,0% en el segundo (ver Gréfico No. 14).

No obstante, es importante precisar que el incremento de la proteccién social en salud se
explica fundamentalmente por la afiliacién al Seguro Integral de Salud (SIS), que ofrece
un nivel de prestaciones inferior (en cuanto a la complejidad de las enfermedades aten-
didas) al establecido para los trabajadores asalariados o dependientes a través del Seguro
Social de Salud (ESSALUD). Asimismo, sélo entre el 40,0% y 50,0% de los afiliados al
sistema privado de pensiones cotiza regularmente®, lo cual implica que entre el 50,0%
y 60,0% de ellos dificilmente accederd a una pensién decorosa o adecuada en el futuro,
dada la poca continuidad de sus aportaciones.

7 Lamentablemente dicha informacién est4 disponible sélo para Lima Metropolitana y hasta el afio 2011.
®  Fuente: Superintendencia de Banca, Seguros y AFP.
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Grifico No. 13
Lima Metropolitana: Evolucién de la PEA ocupada con educacién superior completa
segtin adecuacién del empleo

2004 - 2011
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* Profesionales que desempenan en una ocupacién que requiere un mayor nivel de formacién que el adquirido.

** Profesional que se desempefiam en una ocupacién donde los niveles de formacién adquirido y requerido son compatibles.
*** Profesionales que se desempefian en una ocupacién que requiere un nivel menor de formacién que el adquirido.

Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Griéfico No. 14
Per: Evolucidn de la proteccidn social en salud y pensiones de la PEA ocupada
2004 - 2013
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Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.
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Finalmente, en lo referente al nivel de ingresos laborales, debemos senalar que un tra-
bajador, en promedio, percibe un ingreso de S/. 1,053 mensuales. Los mayores ingresos
corresponden a los conductores de empresas (S/. 2,041), seguidos de los asalariados de
empresas grandes (S/. 1,854), asalariados del sector publico (S/. 1,606), independientes
que realizan actividades profesionales (S/. 1 496), asalariados de pequenas empresas (S/.
1,299), asalariadSos de microempresas (S/. 781), trabajadores del hogar® y practicantes
(8/. 715) e independientes que realizan actividades no profesionales ni técnicas (S/.
596), como se observa en el Grifico No. 15.

Griéfico No. 15
Perii: Ingreso laboral mensual promedio* segiin categoria ocupacional (S/.)
2013

PEA ocupads | IR 1,053
Empleadores** 1'_ 2,041
Asalariados gran empresa -_ 1,854
Asalariados publicos -_ 1,606
Independientes profesionales*** 1:_ 1,496
Asalariados pequefia empresa -_ 1,299
Asalariados microempresa ‘_ 781
Trabajo del hogary practicantes -_ 715
Independientes no profesionales* ** ‘_ 596

0 500 1,000 1,500 2,000 2,500

* En la ocupacién principal.

** Conductores de empresas.

*** Se refiere al tipo de actividad realizada.
Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Cabe agregar que en el periodo 20042013 el ingreso laboral mensual promedio mejoré
a un ritmo bastante moderado en términos reales!” (2,0% en promedio al afio), aunque
en el segmento asalariado privado se mantuvo pricticamente estancado como veremos
mids adelante.

En el caso de los trabajadores del hogar el ingreso laboral mensual promedio equivale a S/. 716 si se incluyen los pagos en especie por
trabajo dependiente (alimentos, vestido y calzado, transporte, vivienda y salud); y se reduce a S/. 502 si s6lo se consideran los pagos
monetarios. Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares 2013; y, Ministerio de Trabajo
y Promocién del Empleo — Direccidn de Investigacion Socio Econdmica Laboral

19 Se refiere al poder adquisitivo o poder de compra de los ingresos nominales o en soles corrientes.
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1.2.2. Sector Asalariado Privado

1.2.2.1. Empleo y Condiciones Laborales

En el Perti existen mds de 5,8 millones de trabajadores asalariados o dependientes en
el sector privado. De dicho total, el 46,9% se concentran en microempresas (1 a 10
trabajadores), el 26,7% se desempenan en pequenas empresas (11 a 100 trabajadores)
y el 26,2% en empresas grandes (101 a mds trabajadores), como se puede apreciar en el

Grifico No. 16.

Grifico No. 16

Perti: Distribucién de los asalariados privados segiin tamafo de empresa

2013
No
especificados*
12,924
Gran empresa 0,2% Microempresa
1,536,454 \ 2,748,163
26,2% 46,9%

Pequefia

empresa

1,568,109
26,7%

* Asalariados privados sin tamafo de empresa especificado.
Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Como resultado del crecimiento econdémico descrito anteriormente, en el periodo
2003-2013 se registré una importante tendencia creciente del empleo en empresas for-
males de diez a mds trabajadores del sector privado urbano, la cual se vio afectada en
el afio 2009 como consecuencia de la crisis econémica internacional, pero comenzé a
recuperarse al afio siguiente, aunque parece haber vuelto a decaer a partir del ano 2012

(ver Gréfico No. 17).

De esta manera, el empleo en empresas privadas formales crecié a una tasa promedio
anual de 4,6% (4,6% en Lima Metropolitana y 4,4% en el resto del dmbito urbano).
Dicho crecimiento estuvo dindmicamente liderado por los sectores comercio (5,6%) y
extractivo'V (5,3%), seguidos de las actividades de servicios (5,2%), transporte, almace-
namiento y comunicaciones (3,6%), y manufactura (3,0%).

U0 Incluye las actividades agropecuarias, pesqueras y mineras.

40



Situacién del Mercado de Trabajo y Costos Laborales en el Pert

Grifico No. 17
Perit Urbano: Variacién porcentual anual del empleo en empresas privadas formales de 10
a mds trabajadores

1999 - 2013
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Fuente: Encuesta Nacional de Variacién Mensual del Empleo en empresas privadas de 10 a més trabajadores, DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

En el caso de las empresas formales con sede en Lima Metropolitana, es de destacar el
incremento del empleo en el sector construccién, que crecié a una tasa promedio anual

de 7,0% en el periodo 2004 — 201312,

Dicha situacién contribuy6 a la reduccién de la tasa de informalidad laboral de 68,8%
a 57,4% registrada entre los afios 2005 y 2013. En la pequefia empresa se redujo en 14
puntos porcentuales, mientras que en la gran empresa lo hizo en 6,2 puntos porcentua-
les (ver Grafico No. 18).

No obstante, la tasa de informalidad laboral (que mide la falta de acceso a beneficios
laborales por parte de los asalariados) sigue ostentando niveles elevados, especialmente
en los estratos empresariales de menor tamafio, como las microempresas, donde se ha
mantenido alrededor del 90,0%, a pesar del régimen laboral especial vigente para este
sector desde el afio 2003"?, que reduce significativamente los beneficios laborales de los
trabajadores (a cargo del empleador).

Asi, los beneficios laborales (o costos laborales 70 salariales desde el punto de vista eco-
némico) se redujeron de 54,0% a 5,0% de la remuneracién promedio en relacién a los
establecidos en la regulacién laboral general ™.

12 Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Encuesta Mensual de Empleo del Sector Construccién del Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo.

19 Primero mediante la Ley No. 28015, Ley de Promocién y Formalizacién de la Micro y Pequenia Empresa; y luego a través del Decreto
Legislativo No. 1086, que aprueba la Ley de Promocién de la Competitividad, Formalizacién y Desarrollo de la Micro y Pequena
Empresa y del Acceso al Empleo Decente. Cabe precisar que dicha norma fue modificada por la Ley No. 30056, Ley que modifica
diversas leyes para facilitar la inversion, impulsar el desarrollo productivo y el crecimiento empresarial.

19 El régimen laboral general de la actividad privada que rige en nuestro pais es el previsto en el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo No. 003-97-TR, y en las demds normas que (con cardcter
general) regulan los beneficios laborales.
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Grifico No. 18

Perii: Evolucién de la tasa de informalidad laboral* segiin tamafio de empresa en el sector

privado
1998 - 2013
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* Porcentaje de asalariados privados no registrados en planilla (sin contrato o locadores).
Fuente: Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida y Pobreza (ENAHO), INEL

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Ello deja en evidencia que la reduccién indiscriminada de beneficios laborales no es el
mejor instrumento para fomentar la formalizacién laboral de las empresas de menor
tamano, sino el desarrollo de politicas que fomenten su productividad, traducidas en
mecanismos que faciliten su acceso al financiamiento, capacitacién, innovaciones, nue-
vas tecnologias, asistencia técnica, nuevos mercados, entre otros.

En este punto, es importante precisar que la variable mds relevante para determinar
q p

la competitividad laboral de una empresa no es el costo laboral (salarial y no salarial)

promedio por trabajador, sino el costo laboral promedio por unidad de bien o servicio

producida (o costo laboral unitario).

Dicho costo laboral unitario puede ser reducido por dos vias: disminuyendo los cos-
tos laborales promedio por trabajador (que implica reducir los beneficios laborales) o
incrementando la productividad promedio por trabajador. Como se desprende de las
cifras analizadas, la primera de esas vias ha sido poco exitosa en su aplicacién; en tanto
la segunda, potencialmente mds poderosa, requiere del disefio e implementacién de las
politicas de fomento empresarial senaladas lineas arriba, las cuales no se han enfatizado
en nuestro pais.

No obstante, ello no implica eliminar la posibilidad de establecer un régimen laboral
promocional para las empresas de menor tamano que acompaifie las politicas de fomen-
to de la productividad, siempre que esté correctamente focalizado, sea de acogimiento
temporal y esté sometido a un monitoreo y evaluacién constante; claro estd, ademds de
establecer beneficios laborales mds equilibrados respecto a los actuales.

19 Gasto promedio en mano de obra en el que debe incurrir una empresa para producir cada unidad de los bienes o servicios que oferta

en el mercado.
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De otro lado, en los Graficos No. 19 y No. 20 podemos apreciar que la proteccion social
en salud y pensiones de los asalariados privados se ha incrementado de manera significa-
tiva en el periodo 2004-2013. En el primer caso pasé de 32,5% a 63,6%; mientras que,
en el segundo, lo hizo de 27,9% a 47,6%.

Grifico No. 19
Perii: Evolucién de la tasa de afiliacién a un seguro de salud segiin tamafno de empresa en
el sector asalariado privado
2004 - 2013
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Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Griafico No. 20
Perii: Evolucién de la tasa de afiliacién a un sistema de pensiones segiin tamafio de empre-
sa en el sector asalariado privado
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Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Sin embargo, es relevante precisar que la mayor cobertura de la proteccién social en
salud se explica en buena parte por la creacién del SIS, que es un sistema con compo-
nentes subsidiados total o parcialmente por el Estado que incluyen prestaciones de salud
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inferiores (en cuanto a la complejidad de las enfermedades atendidas) a las ofrecidas por
EsSalud a los asalariados (tampoco incluyen prestaciones econémicas por maternidad,
incapacidad temporal, etc.).

Ello se refleja en el hecho que casi la tercera parte (32,0%) de los asalariados privados
con proteccién social en salud, estén afiliados al SIS, atin cuando les corresponderia
contar con la cobertura que brinda EsSalud"® (ver Grafico No. 21).

Grifico No. 21
Perii: Distribucién de los asalariados privados afiliados a un seguro de salud segiin tipo
2013

Otros*
466,239
12%

\

ESSALUD
2,070,233
56%

SeguroIntegral
de Salud
1,192,050
32%

* Seguro privado, Seguro FFAA - PN, entre otros.
Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

En cuanto a la proteccién social en pensiones, debemos sefialar que segin la SBS, sélo
entre el 40,0 y 50,0% de afiliados al sistema privado de pensiones (donde se encuentra
el 75,0% de asalariados privados con cobertura de pensiones) cotiza de manera regular,
lo que implica que entre el 50,0% y 60,0% de ellos dificilmente podrd acceder a una

pensién decorosa o adecuada, dada la escasa continuidad de sus aportes"” (ver Gréfico
No. 22).

De otro lado, si bien (como ya vimos en pérrafos precedentes) en el periodo 2003-2013
se registré un significativo crecimiento del empleo formal, la mayoria de puestos de
trabajo se generaron bajo modalidades de contratacién a plazo fijo, de tal forma que
actualmente el 74,1% de trabajadores formales estdn contratados temporalmente y sélo
el 25,9% tiene un contrato a plazo indefinido segtin la Encuesta Nacional de Hogares
sobre Condiciones de Vida y Pobreza (en adelante, ENAHO) del Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica (ver Grafico No. 23).

(16)

Cabe precisar que si bien la Ley MYPE vigente (Texto Unico Ordenado de la Ley de Impulso al Desarrollo Productivo y al Cre-
cimiento Empresarial, aprobado mediante Decreto Supremo No. 007-2008-TR y modificado por la Ley No. 30056) permite que
los trabajadores de microempresas acogidas al régimen laboral especial puedan afiliarse al SIS, existen trabajadores afiliados a dicho
seguro que laboran en empresas de mayor tamafio.

17 Esto tltimo serfa causado, en parte, por el uso intensivo de la contratacién temporal que describimos posteriormente.
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Grifico No. 22
Pert: Distribucién de los asalariados privados afiliados a un sistema de pensiones segiin tipo
2013
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* Caja de Pensiones FFAA - PNP, entre otros.
Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Grifico No. 23
Perti: Evolucién de la distribucién de asalariados privados registrados en planilla segiin
tipo de contrato
1998 - 2013
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Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Cabe sefalar que si tomamos como fuente la Planilla Electrénica del Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo (MTPE), también se observa este sesgo a favor de
la contratacién temporal en el sector formal pero con una menor brecha respecto a la
contratacién a plazo indefinido (37,9% de los trabajadores estdn contratados a plazo
indefinido y 62,1% a plazo fijo)"®.

19 Informacién correspondiente al ano 2013 (promedio mensual).
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Sobre la base de la misma fuente, podemos observar que los contratos de obra determinada
o servicio especifico (26,9%), inicio o incremento de actividad (24,6%), necesidades del
mercado (22,3%), intermitente (8,1%) y exportacion no tradicional (3,7%), concentran
el 85,6% del total de trabajadores con contrato a plazo fijo (ver Grafico No. 24).

Grifico No. 24
Perii: Distribucién de trabajadores formales contratados a plazo fijo en el sector privado

seguin tipo de contrato
2013*
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* Promedio mensual.
Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

El uso intensivo de la contratacién temporal ha generado, entre otros efectos, mayores
niveles de rotacién laboral en el mercado de trabajo, de tal forma que una empresa pri-
vada formal en promedio puede llegar a cambiar al 30,0% de su personal en un afo.
En el caso de los trabajadores contratados a plazo fijo, la rotacién laboral puede alcanzar
al 51,6%, a pesar de la ligera tendencia decreciente observada en los tltimos afos (ver

Griéfico No. 25).

Como resultado de ello, la duracién promedio del empleo"” asalariado privado continta
reduciéndose; asi, en el periodo 2005-2013 disminuyé de 3,9 a 3,5 anos. En el caso de
los trabajadores contratados a plazo fijo se redujo de 3,0 a 2,7 afos (ver Gréfico No. 26).

Este mayor flujo de entradas y salidas del mercado de trabajo se tradujo en un desincen-
tivo para la inversién en capacitacion laboral por parte de las empresas, ya que redujo
tanto los plazos en que debian recuperar dicha inversién que la convirtié en poco viable
(Chacaltana y Garcia, 2003, pdg. 38).

19" Denominada “duracién incompleta” porque corresponde al valor recogido en determinado momento a través de la Encuesta Nacio-

nal de Hogares sobre Condiciones de Vida y Pobreza del Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica, lo cual no implica que luego
de €l se extinga necesariamente el vinculo laboral.
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Grifico No. 25
Pert Urbano: Evolucidn de la tasa de rotacién laboral mensual promedio segiin tipo de
contrato en empresas privadas formales de 10 a mds trabajadores
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Fuente: Encuesta Nacional de Variacién Mensual del Empleo en empresas privadas de 10 a mds trabajadores, DISEL - MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Grifico No. 26
Perii: Evolucién de la duracién promedio del empleo asalariado privado segin tipo de
contrato™
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* En la ocupacién principal.

Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Los menores niveles de inversién en capacitacion laboral constituyen a la larga un factor
limitante para el crecimiento de la productividad del trabajo, que termina perjudicando
el potencial de desarrollo de las propias empresas.

Por otra parte, la duracién promedio de la jornada laboral semanal de los trabajadores

asalariados privados en su ocupacién principal, ha seguido una ligera tendencia decre-
ciente entre los afios 2004 y 2013, pasando de 46,1 a 43,5 horas (ver Gréfico No. 27); lo
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cual podria ser explicado por el significativo incremento de la productividad media del
trabajo registrado en los tltimos afios (descrito en pérrafos precedentes).

Sin perjuicio de ello, no debe perderse de vista que casi la tercera parte de los asalaria-
dos privados (32,6%) labora jornadas superiores a la méxima (cuarenta y ocho horas
semanales), muchos de ellos probablemente sin recibir su correspondiente pago de horas
extras, considerando los elevados niveles de informalidad laboral que existen en el pais

(ver Gréfico No. 28).

Griéfico No. 27
Perii: Evolucién de las horas trabajadas semanales promedio*
2004 - 2013*
48.0 7
46.0° 1 46.6
a0 {1 458 451 452

441 438 441

g 20 - 43.5 435
T
A 41.7
40.0 41.5 41.3 40.8 20.6
380 - 398 395 396 395 395
36.0 -
34.0 T T T T T T T T T )
2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013
=g PEA ocupada Asalariados privados
* En la ocupacién principal.
Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.
Grifico No. 28

Perii: Evolucién de la proporcién de asalariados privados con jornadas laborales superiores
a las 48 horas semanales* segiin tamafio de empresa
2004 - 2013
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* En la ocupacién principal.

Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.
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1.2.2.2. Remuneraciones y Derechos Colectivos

A pesar del importante crecimiento de la economia nacional observado en los tltimos
afos, traducido en el incremento del PBI, PBI per cdpita, productividad media del tra-
bajo y el empleo formal descrito previamente, las remuneraciones reales®” promedio se

han mantenido pricticamente estancadas en el sector privado formal y muy por debajo
de los niveles alcanzados a mediados de los afios ochenta.

Asi, se puede apreciar que entre los afios 1994 y 2010, en Lima Metropolitana las re-
muneraciones mensuales reales promedio de los empleados crecieron apenas a una tasa

promedio anual de 0,03%, mientras que las de los obreros se redujeron en -0,4% al ano,
en promedio (ver Grifico No. 29).

Grifico No. 29
Lima Metropolitana: Evolucién de las remuneraciones brutas reales promedio en empresas
privadas formales de 10 a mds trabajadores
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Fuente: Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios en empresas privadas de 10 a mds trabajadores, DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

En las empresas privadas formales de diez a mds trabajadores del 4mbito urbano del pais,
se registré la misma tendencia observada en Lima Metropolitana respecto a las remune-
raciones reales promedio de los trabajadores, como se desprende del Gréfico No. 30. En
ese sentido, en el periodo 19962007, las remuneraciones reales mensuales promedio de

los empleados se incrementaron en sélo 0,7% al afio, en promedio; mientras que las de
q
los obreros lo hicieron en 0,3%®Y.

@9 Miden el poder adquisitivo o poder de compra de las remuneraciones nominales o en soles corrientes.

Lamentablemente no existe informacién disponible a nivel urbano para el periodo 2008-2013; ni para Lima Metropolitana en los
afios 2011, 2012y 2013.

[#20]
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Grifico No. 30

Pert Urbano: Evolucién de las remuneraciones brutas reales promedio en empresas
privadas formales de 10 a mds trabajadores
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Fuente: Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios en empresas privadas de 10 a mds trabajadores, DISEL, MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Similar tendencia se mantuvo en el sector privado formal a nivel nacional entre los anos
2008 y 2012, considerando que en dicho periodo la remuneracién real mensual prome-

dio de los empleados crecié a una tasa promedio anual

de 0,3%, mientras que la de los

obreros lo hizo en 1,5% en promedio al afio (ver Grifico No. 31).

Grifico No. 31

Peru:
categoria ocupacional

Periodo: Enero 2008 - Diciembre 2012

Remuneraciones brutas reales mensuales promedio en el sector privado formal segtin

Variacién promedio anual (%)

2009-2012
7,000
6,000
Total* - 1.3%
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2
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Mes
e Ejecutivo —= Empleado Obrero 2.0% -1.0% 0.0% 1.0% 2.0%

* Incluye a los trabajadores sin categorfa ocupacional identificada.
Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.
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Si analizamos la evolucién de las remuneraciones reales segiin tamafo de empresa en
el sector privado formal nacional, podemos apreciar que a mayor tamafno de empresa
mejor es el nivel de dichas remuneraciones, pero no necesariamente el desempefio de las
mismas. Asi, en el periodo 2008-2012, las remuneraciones reales mensuales promedio
se incrementaron a una tasa promedio anual de 1,7% en la gran empresa, 1,5% en la
pequefa y 1,8% en la microempresa (ver Gréfico No. 32).

Grifico No. 32
Perti: Remuneraciones brutas reales mensuales promedio en el sector privado formal segiin
tamafio de empresa
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Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

De otro lado, si examinamos el nivel de ingresos laborales nominales segin tipo de con-
trato, queda en evidencia que los trabajadores (asalariados) mejor remunerados en pro-
medio son aquellos con contratos a plazo indefinido (S/. 2 444), seguidos de los contra-
tados a plazo fijo (S/. 1 523)??, los locadores de servicios (S/. 1 387) y los sin contrato
(8/. 756); estas dos dltimas, categorias que albergan a los asalariados no registrados en
planilla o informales (ver Grafico No. 33).

En cuanto al valor de la remuneracién minima real, en el Grifico No. 34 se observa que
se redujo significativamente desde 1972 hasta 1993 (-11,7% en promedio al ano), revir-
tiéndose dicha tendencia en el periodo 1994-2012 (crecié 5,9% al ano en promedio),
aunque todavia se encuentra muy por debajo del nivel registrado a inicios de la década
del setenta.

@2 Cabe precisar que segtn la Planilla Electrénica del MTPE, la remuneracién bruta mensual promedio de los trabajadores asalariados

del sector privado formal ascendié a S/. 1 994 en el afo 2013.
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Grifico No. 33

Perii: Ingreso laboral mensual promedio* de asalariados privados segin tipo de contrato

(8/.)
2013

-
-

Total
Plazo Indefinido ' 2,444
Plazo Fijo I 1,523
. - I 1,387
Locacion de servicios
Sin contrato I 756
a 1 1 1 1 1 1
0 500 1,000 1,500 2,000 2,500 3,000
* En la ocupacién principal.
Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.
Griéfico No. 34
Perii: Evolucién de la remuneracién minima
1962 - 2012*
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* Corresponde a la remuneracién minima vigente en diciembre de cada afo.
Fuente: MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Cabe agregar que en el periodo 2004-2013, se registré una clara tendencia decreciente
en el porcentaje de asalariados privados con ingresos laborales inferiores a la remunera-
cién minima, pasando de 45,8% a 34,1% a nivel nacional; aunque en el segmento de la
microempresa el 54% continda en dicha situacién (ver Grafico No. 35).
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Grifico No. 35
Perii: Evolucion de la proporcién de asalariados privados con ingresos inferiores al
minimo seglin tamafio de empresa
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Fuente: ENAHO, INEI / DISEL, MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Es importante sefalar que el estancamiento de las remuneraciones reales en el sector
privado formal a pesar del significativo crecimiento de la demanda laboral y de la pro-
ductividad media del trabajo (casi 4,0% en promedio al afio)® registrado en los ltimos
doce afos (excepto el 2009), es explicado fundamentalmente por tres razones:

La primera estd vinculada al exceso de oferta de mano de obra (sobre todo no calificada)
que existe en el pais, el cual presiona las remuneraciones de la mayoria hacia niveles bajos.

La segunda guarda relacién con el tipo de empleo formal que se generé mayoritaria-
mente en los Gltimos afios y que actualmente predomina en nuestro pais: empleo de
duracién determinada o a plazo fijo, que absorbe al 74,1% del total de asalariados del
sector empresarial privado registrados en planilla, de acuerdo a la Encuesta Nacional de
Hogares sobre Condiciones de Vida y Pobreza del Instituto Nacional de Estadistica e
Informadtica.

Esta modalidad de contratacién vuelve pricticamente nulo el costo del cese (basta con
esperar la finalizacién de la duracién del contrato) y es utilizada por las empresas como
un elemento disuasorio contra la afiliacién sindical, toda vez que la prerrogativa de
renovacién de contratos recae en los empleadores. En tal sentido, restringe el acceso

@ Dicho crecimiento de la productividad incluye a toda la economia y no sélo al sector formal, donde habria sido atin mayor. Fuente:

Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica.
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a las principales herramientas con que cuentan los trabajadores (sobre todo los menos
calificados, que son la mayoria)??, para incrementar su poder de negociacion y acceder
a mejoras en sus remuneraciones: la sindicacién y la negociacién colectiva®.

En ese sentido, cabe precisar que las remuneraciones reales promedio de los trabajadores
sindicalizados (que en el Pert son casi la totalidad de trabajadores que acceden a un con-
venio colectivo) superan significativamente a las de los no sindicalizados. Asi, como se
desprende del Grifico No. 36, en el periodo 2008-2012, las remuneraciones promedio
de los no sindicalizados representaron (en promedio) poco mds de las dos terceras partes

(68,3%) de las de los sindicalizados.

Grifico No. 36
Pert: Remuneraciones brutas reales mensuales promedio en el sector privado formal segtin
sindicalizacién
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Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Finalmente, la tercera razdn se refiere a otros factores estructurales que han contribuido a
debilitar la sindicacién y la negociacién colectiva y, por ende, las probabilidades de con-
seguir incrementos remunerativos para la mayoria de trabajadores, como son: el elevado

@9 Sélo el 20,1% de la poblacién econémicamente activa ocupada a nivel nacional cuenta con educacién superior técnica o universitaria

completa. Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida y
Pobreza 2013.

En ese aspecto, vale la pena senalar que en el periodo 2005-2007, las remuneraciones mensuales reales promedio de los empleados
y obreros cubiertos por convenios colectivos crecieron en 11,1% y 4,7% respectivamente, mientras que las de aquellos no sujetos a
convenios colectivos cayeron en -7,0% y -4,7%, respectivamente. Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Encuesta
Nacional de Sueldos y Salarios en empresas privadas formales urbanas de 10 a mds trabajadores.

(25
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requisito minimo de afiliados impuesto para constituir un sindicato de empresa (veinte
trabajadores)®, considerando las caracteristicas del mercado de trabajo peruano; el cre-
cimiento de la participacién en el empleo de los trabajadores ocupados en el segmento
de la microempresa (empresas con no mds de diez trabajadores); el incremento de la
informalidad laboral; el debilitamiento de la capacidad fiscalizadora de la Autoridad Ad-
ministrativa de Trabajo en los dltimos veinte anos; asi como la determinacién legal del
nivel de negociacién de empresa como el aplicable a falta de acuerdo entre trabajadores
y empleadores, a pesar de que la mayoria de unidades productivas no tienen el nimero
suficiente de trabajadores para poder constituir una organizacién sindical a dicho ni-
vel?” (el 97,6% de empresas privadas registra menos de veinte trabajadores y el 57,1%
de asalariados privados se encuentra ocupado en dichas empresas)®®.

En ese sentido, debemos agregar que en el periodo 1990-2011 se registré una clara
tendencia decreciente de la tasa de afiliacién sindical de los trabajadores asalariados en
Lima Metropolitana, la cual se redujo en 16,9 puntos porcentuales, pasando de 21,9%
a 5%; aunque parece haberse estabilizado luego de una ligera recuperacién a partir del

2001 (ver Grifico No. 37).

A nivel nacional, también existen bajos niveles de sindicacién y de cobertura de la ne-
gociacién colectiva. Entre los anos 2008 y 2012 (en el sector privado formal) se han
mantenido alrededor de 4,2% y 4,3% en promedio, respectivamente, con una ligera
mejora en el ano 2013 (ver Gréfico No. 38).

La caida en la tasa de sindicacién se encuentra directamente correlacionada con la dismi-
nucién del nimero de pliegos de reclamos presentados y de la cantidad de convenios co-
lectivos registrados durante los tltimos veintitrés anos, asi como del nimero de huelgas
y de trabajadores comprendidos en ellas. Al respecto, se puede apreciar que los convenios
colectivos registrados en el 2013 constituyen poco mds de la cuarta parte (28,2%) de los
registrados en 1990, mientras que las huelgas producidas en el 2013 y los trabajadores
que participaron en ellas representan el 15,3% y 10,4% respectivamente, de los valores
observados en 1990 (ver Graficos No. 39 y No. 40).

De acuerdo al articulo 14 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por Decreto Supremo
No. 010-2003-TR.

Segiin el Decreto Ley No. 25593, si no existe previamente una convencién colectiva y las partes no acuerdan el nivel de negociacién,
esta se llevard a nivel de empresa. Sin embargo, mediante sentencia del Tribunal Constitucional (Expediente 3561-2009-PA/TC) se
establecié que:

“Cabe la posibilidad de que el nivel de la negociacién colectiva pueda ser determinado por via heterénoma (arbitraje) en caso se
demuestre que una de las partes no estd cumpliendo con su deber de negociar de buena fe o estd realizando précticas desleales” (2009,
parr. 15).

Recientemente, mediante Decreto Supremo No. 014-2011-TR, se dispuso que las partes tienen la facultad de interponer el arbitraje
potestativo cuando no se ponen de acuerdo en la primera negociacion, en el nivel o su contenido; y, cuando durante la negociacién
se adviertan actos de mala fe que tengan por efecto dilatar, entorpecer o evitar el logro de un acuerdo.

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida y Pobreza 2013.

(27)

(28)
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Grifico No. 37
Lima Metropolitana: Evolucién de la tasa de afiliacién sindical
1990 - 2011
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Fuente: Encuesta de Nivel de Empleo 1990-1995 (MTPE), Encuesta Nacional de Hogares 1996-2001 (MTPE/INEI) y Encuesta de
Hogares Especializada en Niveles de Empleo 2002-2011 (MTPE). No existe informacién disponible para los afios posteriores.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Grifico No. 38
Perii: Evolucién de las tasas de sindicacién y cobertura de la negociacién colectiva en el
sector privado formal
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* Promedio mensual. No estd disponible la informacién de negociacién colectiva del afo 2012.
Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.
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Grifico No. 39

Peri: Evolucién de los pliegos de reclamos presentados y convenios colectivos registrados
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*** Incluye pliegos de reclamos presentados en afios anteriores y solucionados a la fecha.
Fuente: Oficina de Estadistica, MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Grifico No. 40
Perii: Evolucién del nimero de huelgas y trabajadores comprendidos en ella en el sector
privado
1970 - 2013
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Fuente: Oficina de Estadistica, MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

De otro lado, es importante resaltar que el estancamiento de las remuneraciones rea-
les de empleados y obreros descrito en los pdrrafos precedentes, se ve reflejado en la
evolucién de la distribucién del PBI por tipo de ingreso, que permite analizar el grado
de equidad en la distribucién de la riqueza generada anualmente, entre los principales
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agentes de la economia: el Estado, las empresas privadas y los trabajadores (a través de
los impuestos, utilidades y remuneraciones, respectivamente).

De esta manera, sobre la base de informacién oficial generada por el INEI, podemos
observar que en el periodo 1991-2012, el excedente de explotacién®’, compuesto casi
en su totalidad por las utilidades empresariales®”, incrementd su participacién en el PBI
por tipo de ingreso®’ desde 52,7% hasta 63,2%, mientras que la participacién de las
remuneraciones se redujo de 30,1% a 21,7%. Ello implicé una ampliacién de la brecha
entre ambos componentes equivalente a 18,9 puntos porcentuales del PBI en favor de
las utilidades empresariales, es decir, se incrementé la desigualdad en la distribucién de
la riqueza a favor de un segmento minoritario de la poblacién (ver Grifico No. 41).

Grifico No. 41
Perii: Evolucién de la participacién en el PBI seguin tipo de ingreso
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@s=fy== Remuneraciones (% del PBI)

* Incluye utilidades empresariales (90% aprox.) e ingresos de independientes (10% aprox.).
Fuente: INEL
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Cabe precisar que la participacion del resto de componentes del PBI por tipo de ingreso
(impuestos y reposicién de capital fijo) se mantuvo précticamente constante en el referi-
do periodo, lo cual nos permite concluir que se dio un claro traslado de renta del factor
trabajo al capital.

Finalmente, vale la pena sefialar a modo de referencia, que las remuneraciones represen-
tan en promedio el 65,0% del PBI por tipo de ingreso en los paises desarrollados, 58,0%

@ Componente del PBI por tipo de ingreso integrado por las utilidades empresariales y los ingresos de los trabajadores independientes.

B9 Cerca del 90,0% del excedente de explotacién estd compuesto por las utilidades empresariales. Fuente: Instituto Nacional de Estadis-
tica e Informdtica

B0 El cual estd conformado por las rentas generadas por los factores de produccién y los ingresos del Estado.
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en los paises en desarrollo y 46,0% en China, claramente por encima de los niveles ob-
servados en el Perti (Organizacion Internacional del Trabajo, 2013).

1.2.2.3. Tercerizacién, Intermediacién, Principales Regimenes Especiales y Modalidades
Formativas Laborales

La tercerizacién laboral (con desplazamiento de personal) y la intermediacién laboral
concentran al 9,1% de los trabajadores del sector privado registrados en planilla a nivel
nacional, como se desprende del Grafico No. 42.

Grifico No. 42

Perii: Evolucién de las tasas de trabajadores en intermediacién y tercerizacién laboral

2008 - 2013*
15%
10%
9
. 4.9% 4.9% 5.1% 5.0% 5.1% >5%
5% 1 3.5% 3.6%
2.6%
1.9%
0% T T
2008 2009 2010 2011 2012 2013
W Tasa de tercerizacion** Tasa de intermediacion

* Promedio mensual.

** Informacién disponible desde el afio 2010.
Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Es importante destacar que las remuneraciones reales mensuales promedio de los traba-
jadores de empresas de tercerizacién e intermediacién laboral, se encuentran por debajo
de las del total de trabajadores del sector privado formal, representando en promedio
88,9% y 63,1%, respectivamente, como se colige del Gréfico No. 43.

Por otra parte, entre los afios 2008 y 2013, se observa cierta disminucién del porcentaje
de asalariados privados formales sujetos a los regimenes laborales de exportacién no
tradicional (Decreto Ley No. 22342, Ley de Promocién de Exportaciones No Tradicio-
nales) y agrario (Ley No. 27360, Ley que aprueba las Normas de Promocién del Sector
Agrario), los cuales pasaron de 4,3% a 2,3% y de 8,4% a 6,9%, respectivamente (ver

Griéfico No. 44).
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Grifico No. 43
Perii: Remuneraciones brutas reales mensuales promedio en el sector privado formal
Enero 2008 - Diciembre 2012
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* En la ocupacién principal.
Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.
Grifico No. 44
Perii: Evolucién de las tasas de trabajadores en los regimenes de exportacién adicional y
agrario
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* Promedio mensual.
Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Cabe precisar que las remuneraciones reales mensuales promedio de los trabajadores su-
jetos a los regimenes laborales de exportacién no tradicional y agrario son inferiores a las
del total de trabajadores del sector privado formal, representando en promedio 64,5% y
57,3%, respectivamente (ver Gréfico No. 45).
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Grifico No. 45
Perii: Remuneraciones brutas reales mensuales promedio en el sector privado formal
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Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Finalmente, es importante sefialar que los beneficiarios de modalidades formativas laborales®?
representan el 0,7% de la planilla total del sector privado formal a nivel nacional, y se dis-

tribuyen de la siguiente manera segtin tipo de convenio: pricticas preprofesionales (55,6%),

précticas profesionales (26,5%),

aprendizaje con predominio en la empresa (10,3%), capa-

citacién laboral juvenil (4,1%), pasantia en la empresa (0,6%), reinsercién laboral (0,1%) y
docente con convenio de pasantia (0,1%), como figura en el Grafico No. 46.

Grifico No. 46

Perii: Distribucién de bebeficiarios de modalidades formativas laborales en el sector
privado formal segiin tipo de convenio
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* Promedio mensual.

Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

(32)

Reguladas por la Ley No. 28518, Ley sobre modalidades formativas laborales.
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2. Capitulo II: Costos Laborales en el Peru

2.1. Costos Laborales Salariales y no Salariales

Desde el punto de vista econémico, los costos laborales por trabajador (a cargo del
empleador) se encuentran conformados por los costos salariales, que incluyen a la re-
muneracién mensual percibida por los trabajadores como contraprestacién a su labor;
y por los costos o salariales, integrados por los beneficios laborales de obligatorio cum-
plimiento establecidos por la regulacién laboral general, como son la compensacién por
tiempo de servicios (CTS), gratificaciones por Fiestas Patrias y Navidad, vacaciones,
seguro de salud, asignacién familiar, seguro de vida, seguro complementario de trabajo
de riesgo y contribucién al Servicio Nacional de Adiestramiento en Trabajo Industrial

(SENATT).

Como se puede apreciar en el Cuadro No. 1, los costos laborales 7o salariales (o benefi-
cios laborales) representan un pago de 54% adicional a la remuneracién, en el caso de la
regulacion laboral general.

Cuadro No. 1
Costos laborales “no salariales” segiin régimen

Regimen laboral General | Pequefia empresa | Microempresa
Remuneracién mensual referencial (S/.)* 1,851

Costos laborales “no salariales” a cargo del 54.0% 29.1% 5.0%
empleador (% adicional de la remuneracién)

CTS 10.1% 4.9% -
Gratificaciones 17.3% 8.3% -
Vacaciones 8.7% 4.2% 4.2%
Seguro de salud 10.9% 9.8% 0.8%
Asignacion familiar 4.1% - -
Seguro complementario de trabajo de riesgo 1.5% 1.3% -
SENATI 0.9% - -

* Remuneracién promedio de los asalariados en el sector privado formal.
Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Ello implica que por cada S/. 1 de remuneracién que una empresa les paga a sus traba-
jadores, debe desembolsar S/. 0,54 adicionales por concepto de beneficios laborales, en

extremo.

Cabe precisar que algunos de los beneficios laborales mencionados lineas arriba se apli-
can unicamente a determinados trabajadores y actividades, como es el caso de la asig-
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naci6én familiar, el seguro de vida, el seguro complementario de trabajo de riesgo y la
contribucién al Senati.

Adicionalmente, se debe tomar en cuenta que el costo generado por los aportes al siste-
ma de pensiones (que representa alrededor del 13,0% de la remuneracién mensual) es
asumido integramente por cada trabajador, por lo cual no constituye un costo laboral 70
salarial para los empleadores.

En cuanto a la indemnizacién por despido injustificado, no se trata de un costo fijo ni
permanente, sino de un costo potencial en el que se podria incurrir en situaciones extre-
madamente excepcionales.

Finalmente, debemos sefialar que en el Pert existen regimenes laborales especiales como
los de la micro y pequena empresa que reducen significativamente los costos 7o salariales
de las empresas a 5% y 29,1% de la remuneracidn, respectivamente; asi, por cada S/.
1 de remuneracién que una empresa les paga a sus trabajadores, debe desembolsar S/.
0,05y S/. 0,29 adicionales por concepto de beneficios laborales, respectivamente.

En tal sentido, si ponderamos los costos 7o salariales derivados del régimen laboral ge-
neral (54%) y los regimenes laborales especiales de la micro (5%) y pequefia empresa
(29,1%), obtenemos un costo laboral 70 salarial promedio de 24,3%, el cual resulta mds
ajustado a la realidad de la regulacién laboral nacional.

2.2. Enfoque de Costos Laborales por trabajador vs. Costos Laborales por bien
producido

Como senalamos en el capitulo Diagndstico del mercado laboral, es importante tener en
cuenta que en nuestro pafs predomina el enfoque que plantea la reduccién de los benefi-
cios laborales de los trabajadores sujetos a la legislacién laboral general como uno de los
principales mecanismos para mejorar la competitividad de las empresas e incrementar
los niveles de formalidad laboral en el mercado de trabajo. Ello, desde el punto de vista
econémico, implica la reduccién de los denominados costos laborales 7o salariales.

En nuestra opinidn, la reduccién de costos laborales 70 salariales no constituye el instru-
mento mds idéneo para promover la competitividad y la formalizacién de las empresas
en nuestro pais. Las razones que fundamentan nuestra posicion se exponen a continua-
cién.

En lo que respecta a temas de competitividad y, de manera particular, en lo referido a la
competitividad en materia laboral, la variable mds relevante es el costo laboral por bien
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producido® (o costo laboral unitario) y no los costos laborales no salariales, como se
explica en los pdrrafos que siguen.

En efecto, el costo laboral unitario depende de dos variables: (i) el costo laboral por tra-
bajador (que incluye los costos salariales y no salariales); y, (ii) el producto por trabajador
(productividad del trabajo); tal como se muestra a continuacién:

Cuadro No. 2
Costos laborales unitarios

CLT/E
Q/E

Donde:

* CLU = costo laboral unitario (o costo laboral medio por bien producido).

e CLT = costo laboral total (incluye costos salariales y no salariales).

* E = nimero de trabajadores.

*  Q = valor de la produccién total.

e CLT/E = costo laboral medio por trabajador (o costo laboral por unidad de trabajo).

* Q/ E = producto medio por trabajador (variable ‘proxy” de la productividad del
trabajo).

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Por tanto, existen dos vias para reducir los costos laborales unitarios (es decir, incremen-
tar la competitividad laboral): disminuyendo los costos laborales por trabajador (que
implica reducir las remuneraciones®® o los beneficios laborales) o incrementando la
productividad (a través de politicas de desarrollo empresarial).

La primera de ellas es la menos conveniente por los efectos perjudiciales que generaria
en la sociedad el cargarle todo el costo del crecimiento a los trabajadores®® (lo cual serfa
un catalizador de conflictos sociales) y porque posee un margen reducido de accién (no
se puede aplicar todos los afios).

También se debe tener en consideracién que una politica enfocada tnicamente en la

63 Se refiere al gasto promedio en mano de obra que debe realizar una empresa para producir una unidad de los bienes que oferta.

O mantenerlas en niveles muy bajos.

Ello al reducir su poder adquisitivo en el presente (y por tanto su nivel de consumo de bienes y servicios), restringir su acceso a me-
canismos de proteccién social y limitar sus posibilidades de capacitarse, lo cual implica disminuir su “empleabilidad”y calidad de vida
futuras.

(34)
(35)
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disminucién de costos laborales por trabajador reduciria el poder adquisitivo de la masa
asalariada, lo cual implicarfa una disminucién o estancamiento del consumo y la deman-
da internay, por ende, una desaceleracién de la inversion y el crecimiento de los sectores
enfocados en el mercado interno, como las micro y pequefias empresas.

En dltima instancia, de acuerdo a la evidencia empirica internacional, la reduccién de
costos laborales (salariales o no salariales) por trabajador tampoco tendria un efecto
significativo en la generacién de empleo formal®®, la que estd determinada fundamen-
talmente por el crecimiento econémico, como se desprende del andlisis realizado en el
capitulo Diagndstico del mercado laboral.

En cambio, una politica de promocidn de la productividad generaria beneficios a las dos
partes involucradas en la relacién laboral, al permitir mejorar la competitividad de las
empresas y las remuneraciones de los trabajadores (considerando que se incrementaria
su eficiencia). Asimismo, implicarfa una reduccién mayor y sostenida de los costos la-
borales unitarios.

Prueba de ello es que los paises mds desarrollados son mds competitivos que paises como
Argentina, Chile, Colombia, Perti y China, aun cuando tienen mayores costos laborales
por trabajador (éstos dltimos registran costos laborales promedio por hora en la indus-
tria manufacturera de US$ 4,01, US$ 3,64, US$ 2,68, US$ 2,53 y US$ 0,71, respecti-
vamente, mientras que Estados Unidos y Japdn presentan costos de US$ 23,65 y US$
21,76, respectivamente)®, debido a que poseen niveles muy altos de productividad que
conllevan a menores costos laborales unitarios (véase Cuadros No. 3 y No. 4).

89 Véase: Garcfa, Norberto (2007). Propuesta de acceso a derechos y recursos.

7 Fuente: estimaciones efectuadas en: Garcfa, Norberto (2007). Propuesta de acceso a derechos y recursos.
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Cuadro N° 3

Costos laborales promedio por hora en la manufactura

Pais Us$ Pais Us$ Pais Us$
Noriega 39.14 Usa 23.64 Hong Kong 5.65
Dinamarca 35.47 Irlanda 22.76 Polonia 4.54
Alemania 33.07 Japén 21.76 Brasil 4.10
Finlandia 31.93 Ttalia 21.05 Argentina 4.01
Holanda 31.81 Espana 17.78 Chile 3.64
Belgica 30.79 N. Zelanda 14.97 Colombia 2.68
Suiza 30.51 R. Corea 13.56 México 2.63
Austria 29.42 Israel 12.42 Pertt 2.53
Suecia 28.73 Singapur 7.66 Ecuador 237
Reino Unido 25.66 Portugal 7.33 Honduras 1.71
Australia 2491 Taiwdn 6.38 China 0.71
Francia 24.63 R. Checa 6.11

Canadd 23.82 Hungtfa 6.07

Fuente: Bureau of Labor Statistics, Department of Labor, USA.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Cuadro No. 4
Ranking de Competitividad Global®®
Pais Posicién Pais Posicién Pais Posicién Pais Posicién
Suiza 1 Kuwait 37 | Ucrania 73 | Guyana 109
Singapur 2 | Tailandia 38 | Uruguay 74 | Argelia 110
Finlandia 3 R. Checa 39 | Vietnam 75 | Liberia 111
Suecia 4 |Panamid 40 | Seychelles 76 | Camertn 112
Holanda 5 Polonia 41 | Georgia 77 | Libia 113
Alemania 6 Ttalia 42 | Rumania 78 | Surinam 114
USA 7 Turquia 43 | Botsuana 79 | Nigeria 115
Reino Unido 8 Barbados 44 | Macedonia 80 | Paraguay 116
Hong Kong 9 Lituania 45 | Croacia 81 | Senegal 117
Japén 10 | Azerbaiydn 46 | Armenia 82 | Bangladesh 118
Qatar 11 | Malta 47 | Guatemala 83 |Benin 119
Dinamarca 12 |Brasil 48 | Trinidad y Tobago| 84 | Tanzania 120
Taiwdn 13 |Portugal 49 | Camboya 85 |Edopia 121
Canadd 14 | Indonesia 50 | Ecuador 86 | Cabo Verde 122
Noruega 15 | Kazajistdn 51 | Moldavia 87 | Uganda 123

9 Basado en el indice de competitividad global del World Economic Forum 2012-2013, conformado por los siguientes factores: insti-

tuciones, infraestructura, estabilidad macroeconémica, salud y educacién primaria, educacién superior y capacitacién, eficiencia del
mercado de bienes y servicios, ¢ficiencia del mercado laboral, sofisticacién del mercado financiero, preparacién tecnolégica, tamafo
del mercado, sofisticacién empresarial e innovacién.
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Pais Posicién DPais Posicién Pais Posicién Pais Posicién
Austria 16 | Sudéfrica 52 | Bosnia 88 | Pakistin 124
Bélgica 17 | México 53 | Albania 89 | Nepal 125
Arabia Saudita 18 | Mauricio 54 | Honduras 90 | Venezuela 126
R. Corea 19 | Letonia 55 | Libano 91 Kirguistin 127
Australia 20 | Eslovenia 56 | Namibia 92  |Mali 128
Francia 21 Costa Rica 57 | Mongolia 93 Malawi 129
Luxemburgo 22 | Chipre 58 | Argentina 94 | Madagascar 130
N. Zelanda 23 |India 59 | Serbia 95 | Costa de Marfil 131
%m.iratos Arabes 24 | Hungtia 60 | Grecia 96 | Zimbabue 132

nidos
Malasia 25 | Pert 61 | Jamaica 97 | Burkina Faso 133
Israel 26 | Bulgaria 62 | Gambia 98 | Mauritania 134
Irlanda 27 | Ruanda 63 | Gabén 99 | Suazilandia 135
Brunéi 28 | Jordania 64 | Tayikistdn 100 | Timor Oriental | 136
China 29  |Filipinas 65 | El Salvador 101 | Lesoto 137
Islandia 30 |Irdn 66 | Zambia 102 | Mozambique 138
Puerto Rico 31 Rusia 67 | Ghana 103 | Chad 139
Omén 32 | Sri Lanka 68 | Bolivia 104 | Yemen 140
Chile 33 | Colombia 69 | R. Dominicana 105 | Guinea 141
Estonia 34 | Marruecos 70 | Kenia 106 | Haiti 142
Bahréin 35 | Eslovaquia 71 Egipto 107 | Sierra Leona 143
Espana 36 | Montenegro 72 | Nicaragua 108 | Burundi 144

Fuente: Indice de competitividad global del Warld Economic Forum 2012-2013.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Por tanto, lo que realmente se necesita en materia de mejora de la competitividad laboral
para promover el desarrollo econédmico y la formalizacién de empresas, es una politica de
promocién empresarial que apunte principalmente al fomento de la inversién en capital
fisico, innovaciones, tecnologfa, capital humano y mejora de la organizacion del traba-
jo, de tal forma que se logre una mayor generacién de valor agregado y un incremento
sostenido de la productividad que conlleven a una mayor competitividad, al crecimiento
econémico de largo plazo y a mayores niveles de remuneraciones reales®” y de empleo

de calidad.

Consideramos que este enfoque de busqueda de mayor competitividad y promocién de
la formalizacién es el que se debe priorizar, y no simples reducciones de costos laborales
por trabajador, que fundamentalmente contribuyen a elevar la desigualdad en la distri-
bucién del ingreso que existe en el pais, mds atin en un escenario de escaso desarrollo
de la sindicacién y la negociacién colectiva, como vimos en el capitulo Diagndstico del
mercado laboral. Se debe buscar competir por productividad y calidad (diferenciacién de
productos) y no por menores costos laborales por trabajador, ya que de otra manera seria

%9 Miden el poder adquisitivo de las remuneraciones nominales o en soles corrientes.
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imposible superar a paises como China o India, cuyo crecimiento se sustenta (en buena
parte) en la disposicién de mano de obra significativamente mds barata que la peruana.

En ese sentido, es importante precisar un tema que quizd no termina de quedar claro
en algunos dmbitos académicos. La informalidad laboral es generada fundamentalmen-
te por los paupérrimos niveles de productividad observados en el segmento de la mi-
croempresa y parte de la pequena empresa (que, a su vez, se reflejan en las altas tasas de
subempleo por ingresos que muestran), lo cual les dificulta cumplir con los costos labo-
rales derivados del régimen general, y no por el hecho que los beneficios laborales sean
(supuestamente) demasiado onerosos. De esta manera, se observa que el producto por
trabajador en las microempresas representa sélo el 12,0% del registrado en las empresas

con mis de veinte trabajadores (Garcia, 2007)“0.

Dicha afirmacién se ve reforzada si tomamos en cuenta que desde el establecimiento de
regimenes laborales especiales para las microempresas en el ano 2003 (sin mayores in-
centivos para el fomento del incremento de su productividad), que redujeron significati-
vamente los beneficios laborales de sus trabajadores (de 54,0% a 5% de las remuneracio-
nes en el caso del régimen vigente a la fecha) como incentivo para su formalizacién, en
mis de diez afos de vigencia inicamente se formalizaron alrededor de 73 000 microem-

@D, que representan apenas el 8,4% del total de microempresas a nivel nacional“?.

presas
Sin perjuicio de lo sefalado en los pdrrafos precedentes, cabe precisar que la creacion
de un régimen laboral especial (con menores costos 7o salariales) que permita mejorar
la rentabilidad de los segmentos empresariales menos desarrollados, que actiie como un
incentivo a la inversién en capital fisico y humano, en innovaciones y nueva tecnologia,
y que complemente las politicas de fomento de la productividad, resultaria conveniente
siempre y cuando el 4mbito de aplicacién de dicho régimen se encuentre correctamente
focalizado, sea de acogimiento temporal y esté sujeto a un monitoreo y evaluacién cons-
tante de sus resultados.

2.3. Competitividad Internacional

En lo concerniente al tema de la competitividad laboral de nuestro pais a nivel interna-
cional, es importante resaltar que con los niveles actuales de costos laborales 7o salariales
y de indemnizacién por despido injustificado, segin el indice de competitividad global
del World Economic Forum 2013-2014 (conformado por doce pilares?), el Perti se ubica

0 Estimaciones efectuadas en: Garcfa, Norberto (2007). Remuneracién minima, MYPE y canasta bésica.

Informacién a octubre del 2013.

Fuente: Registro Nacional de la Micro y Pequefia Empresa (REMYPE) y Planilla Electrénica del Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo; e, Instituto Nacional y Estadistica ¢ Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares.

Instituciones, infraestructura, estabilidad macroeconémica, salud y educacién primaria, educacién superior y capacitacién, eficiencia
del mercado de bienes y servicios, ¢ficiencia del mercado laboral, sofisticacién del mercado financiero, preparacién tecnolégica, tamafo

(41)
(42)

(43)
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en el puesto 48 de 148 paises en el ranking del pilar ‘eficiencia del mercado de trabajo™
(competitividad laboral), es decir, en el segundo quintil superior mundial (sélo es supe-
rado por Chile a nivel de Latinoamérica).

De los doce pilares que conforman dicho indice, la ‘eficiencia del mercado de trabajo” es
el cuarto rubro donde mejor se ubica el Pert, luego de los componentes ‘estabilidad ma-
croecondmica”, ‘Sofisticacion del mercado financiero”y ‘tamano del mercado”, donde ocupa
las posiciones 20, 40 y 43, respectivamente.

Asi, el pais se encuentra incluso en mejor posicién en materia de ‘eficiencia del mercado
de trabajo” que, en el ranking de competitividad global, donde ocupamos el puesto 61
de 148 paises (superados por Chile, Panamd, Costa Rica, México y Brasil a nivel de
Latinoamérica) (2013).

En tal sentido, podemos concluir que con los niveles de costos laborales 7o salariales
y de indemnizacién por despido injustificado vigentes, no se afecta la competitividad
internacional del Perti en materia laboral, que actualmente se ubica en una posicién
aceptable.

Bibliografia

Bureau of Labor Statistics, Department of Labor, USA.

Chacaltana, Juan, Garcfa, Norberto (2003). Reforma laboral, capacitacién y productividad: la
experiencia peruana. Estudios de economia laboral en paises andinos, (1). Lima: Orga-
nizacién Internacional del Trabajo: Oficina Subregional para los Paises Andinos.

Expediente No. 03561-2009-PA/TC (Tribunal Constitucional [Perd], 17 de agosto de 2009), de
htep://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/03561-2009-AA.pdf

Garcia, Norberto (2007a). Propuesta de acceso a derechos y recursos.
(2007b). Remuneracién minima, MYPE y canasta bdsica.

Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica (2001). Encuesta Nacional de Hogares sobre Con-
diciones de Vida y Pobreza 1996-2001.

(2013). Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida y Pobreza 2013.

Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (1995). Encuesta de Nivel de Empleo 1990-
1995.

del mercado, sofisticacién empresarial e innovacién.

Que toma como referencia los siguientes factores: cooperacién en las relaciones de trabajo, flexibilidad para la determinacién de las
remuneraciones, pricticas de contratacién y despido, costos de despido, pagos y productividad, confianza en el manejo profesional,
“fuga de talentos” y participacién de las mujeres en la fuerza laboral.

(44)

69



Fernando Cuadros Luque

(2007). Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios en empresas privadas formales
urbanas de 10 a mds trabajadores

(2011). Encuesta de Hogares Especializada en Niveles de Empleo 2002-2011.
(2012). Planilla Electrénica.

(2013). Encuesta Mensual de Empleo del Sector Construccién del Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo

(2013). Planilla Electrénica.
(2013). Registro Nacional de la Micro y Pequena Empresa

Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo. Direccién de Investigacién Socio Econémica
Laboral (s.f.). Encuesta de Hogares Especializada en Niveles de Empleo.

(s.1.). Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios en empresas privadas de 10 a mds tra-
bajadores.

(s.f.). Encuesta Nacional de Variacion Mensual del Empleo en empresas privadas de 10
a mds trabajadores.

Organizacién Internacional del Trabajo (2013). Informe mundial sobre salarios 2012 — 2013.
Ginebra: Organizacién Internacional del Trabajo.

World Economic Forum (2012). 7he Global Competitiveness Reporr 2012-2013. Geneva: World
Economic Forum, de http://www3.weforum.org/docs/ WEF_Global Competitiveness-
Report_2012-13.pdf

(2013). The Global Competitiveness Report 2013-2014. Geneva: World Econo-
mic Forum, de http://www3.weforum.org/docs/ WEF_GlobalCompetitivenessRe-
port_2013-14.pdf

70



Peri: Estructura de costos laborales salariales y no
salariales e ingreso disponible de los trabajadores en
el pais”
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1. Costos laborales salariales y no salariales en el sector privado

Desde el punto de vista econémico, los costos laborales por trabajador (a cargo del
empleador) se encuentran conformados por los costos salariales, que incluyen a la remu-
neracion periddica (mensual, semanal, diaria, etc.) percibida por los trabajadores como
contraprestacién a su labor; y por los costos 7o salariales, integrados por los beneficios
laborales de obligatorio cumplimiento establecidos por la regulacién laboral general pe-
ruana®”, como son la compensacién por tiempo de servicios (en adelante, CTS), gratifi-
caciones por Fiestas Patrias y Navidad, vacaciones, seguro de salud, asignacién familiar,
seguro de vida, seguro complementario de trabajo de riesgo y contribucién al Servicio
Nacional de Adiestramiento en Trabajo Industrial (en adelante, Senati).

Los costos laborales 70 salariales (o beneficios laborales) representan un pago del 51.7%
adicional a la remuneracién, en el caso de la regulacion laboral general, como veremos en
detalle més adelante. Ello implica que por cada S/ 1 de remuneracién que una empresa
le paga a sus trabajadores, debe desembolsar S/ 0.52 adicionales por concepto de bene-
ficios laborales, en extremo. Cabe precisar que algunos de los beneficios laborales men-
cionados lineas arriba, se aplican inicamente a determinados trabajadores y actividades,
como es el caso de la asignacién familiar, el seguro de vida, el seguro complementario de
trabajo de riesgo y la contribucién al Senati.

Articulo originalmente publicado para la Organizacién Internacional del Trabajo, cuya publicacién fue aceptada por su autor, Fer-
nando Cuadros Luque. Cuadros, Fernando (2018). Perti: Estructura de costos laborales salariales y no salariales e ingreso disponible
de los trabajadores en el pais. En Organizacién Internacional del Trabajo. Remuneraciones, costos extrasalariales y renta imponible en los
paises andinos.

El régimen laboral general de la actividad privada que rige en el Perti es el previsto en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Producti-
vidad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo No. 003-97-TR, y en las demds normas que (con cardcter general)
regulan los beneficios laborales.
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Adicionalmente, se debe tomar en cuenta que el costo generado por los aportes al siste-
ma de pensiones (que representa alrededor del 13.0% de la remuneracién) es asumido
integramente por cada trabajador, por lo cual no constituye un costo laboral 7o salarial
para los empleadores.

En cuanto a la indemnizacién por despido injustificado, no se trata de un costo fijo ni
permanente, sino de un costo potencial en el que se podria incurrir en situaciones extre-
madamente excepcionales.

De otro lado, debemos sefialar (como veremos en detalle mds adelante) que en el Perti
existen regimenes laborales especiales como los de la micro y pequena empresa que
reducen significativamente los costos 70 salariales de las empresas a 5% y 28.2% de la
remuneracion, respectivamente; asi, por cada S/ 1 de remuneracién que una empresa le
paga a sus trabajadores, debe desembolsar S/ 0.05 y S/ 0.28 adicionales por concepto de
beneficios laborales, respectivamente.

En tal sentido, si ponderamos los costos 7o salariales derivados del régimen laboral ge-
neral (51.7%) y los regimenes laborales especiales de la micro (5%) y pequena empresa
(28.2%), obtenemos un costo laboral 7o salarial promedio de 23.6%, el cual resulta mds
ajustado a la realidad de la regulacién laboral nacional.

2. Matriz de costos laborales salariales y no salariales en el sector privado
segin régimen laboral

Cuadro No. 1
Caracteristicas de regimenes laborales en el sector privado
Régimen General | Régimen Microempresa Regl;l;l;iesguena Régimen Agrario Reg;:;e;‘};:?a’ °

Instrumento Texto Unico Texto Unico Ordenado | Texto Unico Ordenado | Ley No. 27360, Ley No. 27986, Ley
normativo Ordenado del Decreto | de la Ley de Impulso al | de la Ley de Impulso al | Ley que aprueba de los trabajadores

Legislativo No. 728, | Desarrollo Productivo | Desarrollo Productivo | las Normas de del hogar

Ley de Productividad |y al Crecimiento y al Crecimiento Promocién del

y Competitividad Empresarial, Empresarial, Sector Agrario

Laboral, aprobado por

aprobado por Decreto

aprobado por Decreto

cuyas modificaciones
fueron sintetizadas en

el TUO actual)

vigencia el 4 de julio del
2003 (Ley No. 28015),
siendo modificado por
el Decreto Legislativo
No. 1086 y la Ley No.
30056, sintetizadas en el
TUO actual.

vigencia el 1 de octubre
del 2008 (Decreto
Legislativo No. 1086),
siendo modificado

por la Ley No. 30056,
sintetizada con la
norma anterior en el

TUO actual.

Decreto Supremo No. | Supremo No. Supremo No.

003-97-TR 013-2013-PRODUCE | 013-2013-PRODUCE
Inicio de vigencia 12 de diciembre El régimen laboral El régimen laboral 1 de noviembre del | 1 de agosto del
del instrumento de 1991 (Decreto especial de la especial de la pequefia | 2000 2003
normativo Legislativo No. 728, | microempresa inicié su | empresa inicié su
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Régimen General | Régimen Microempresa Regl;l;n;:’:::uena Régimen Agrario Reg:i:;e;:;:faj °

Poblacién 6000000 de 2800 000 trabajadores | 1500 000 trabajadores | 820 000 357 000

potencialmente trabajadores trabajadores trabajadores

beneficiada®

Poblacién realmente | 2 684 000 156 000 trabajadores 66 000 trabajadores 231000 80 000 trabajadores

beneficiada® trabajadores trabajadores

Remuneracién S/ 1908 /US$ 639 | S/815/US$ 273 S/1350/ US$ 452 S/686/US$ 230 | S/ 739 (US$

mensual promedio 248) incluyendo

(sectores formal e pagos monetarios

informal)® y en especie / S/
517 (US$ 173)
incluyendo solo
pagos monetarios

Remuneracién §/2365/US$792 | S/1137/US$ 381 S/'1884/US$ 631 S/1185/US$397 | S/ 1167 (US$

mensual promedio 391) incluyendo

(sector formal® pagos monetarios
y en especie / S/
983 (US$ 329)
incluyendo solo
pagos monetarios

Remuneracién St (S/ 750/ US$ 251 | Si(S/ 750/ US$ 251 Si(S/750/US$ 251 | Si/Incluye CTSy | No (se negocia entre

minima® mensuales) mensuales) mensuales) gratificaciones (S/ | el empleador y el

878 mensuales / trabajador)
US$ 294)
BENEFICIOS LABORALES

Compensacién por | Una remuneracion | No corresponde Media remuneracién | Estd incluidaenla | Media

tiempo de servicios | mensual + 1/6 de una mensual por cada afio | remuneracion. remuneracion

(TUO del Decreto | gratificacién por cada de servicios (tope de mensual por cada

Legislativo. No. afio de servicios tres remuneraciones afio de servicios

650, Ley de CTS, mensuales)

aprobado por D.S.

No. 001-97-TR.

Ley vigente desde

23.08.91)

Gratificaciones (Ley | Una remuneracion | No corresponde Media remuneracién | Estén incluidasen | Media

No. 27735. Vigente | mensual en julio y en mensual en julioyen | laremuneracién. | remuneracién

desde 29.05.02. diciembre diciembre mensual en julio y

Sustituy6 a la Ley en diciembre

No. 25139)

Vacaciones (D. Leg. | Treinta dias por cada | Quince dfas por cada Quince dfas por cada | Quince dfas por Quince dfas por

No. 713. Vigente afio de servicios afio de servicios afio de servicios cada afio de cada afo de

desde 08.12.91) servicios servicios

@ Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2014.
®  Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Planilla Electrénica 2014; e, Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica
- Encuesta Nacional de Hogares 2014.
@ Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2014.
©  Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Planilla Electronica 2013; e, Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica
- Encuesta Nacional de Hogares 2014.
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Régimen General | Régimen Microempresa Regl;l;n;:’:::uena Régimen Agrario Reg:i:;e;:;:faj °
Seguro de salud (Ley | Afiliacién regular Afiliacién al régimen Afiliacion regular al Afiliacion regular | Afiliacién regular
No. 26790. Vigente | al Seguro Social semicontributivo del Seguro Social de Salud | al Seguro Social al Seguro Social de
desde 18.05.97. de Salud (aporte Seguro Integral de (aporte mensual de 9% | de Salud (aporte Salud siempre que
Sustituy a la mensual de 9% de Salud (aporte mensual | de la remuneraciéna | mensual de 4% de | laboren una jornada
regulacién anterior) | la remuneracion a de S/. 15 por parte del | cargo del empleador). | la remuneracién minima de 4 horas
cargo del empleador). | empleador y del Estado | La base contributiva no | a cargo del diarias (aporte
La base contributiva | respectivamente) puede ser inferiorala | empleador). La base | mensual de 9% de
no puede ser inferior remuneracion minima. | contributiva no la remuneracién
ala remuneracién puede ser inferior | a cargo del
minima. alaremuneracion | empleador). La base
minima. contributiva no
puede ser inferior
a la remuneracion
minima.
Asignacién familiar | 10% de la No corresponde No corresponde No corresponde No corresponde
(Ley No. 25129. remuneracion minima
Vigente desde para trabajadores
07.12.89) con hijos menores de
18 afios o de hasta
24 afios siempre
que estén cursando
estudios de educacién
superior (beneficio
mensual)
Seguro de vida Financiamiento No corresponde Financiamiento No corresponde No corresponde
(D. Leg. No. 688. mensual de la mensual de la prima
Vigente desde prima a cargo del a cargo del empleador
05.12.91) empleador para para aquellos
aquellos trabajadores trabajadores con 4
con 4 afios 0 ms afios o més de labor
de labor continua o continua o intermitente
intermitente (la prima (la prima es un
es un porcentaje porcentaje variable de
variable de la la remuneracion)
remuneracién)
Seguro Financiamiento No corresponde Financiamiento No corresponde No corresponde

complementario de

mensual de la prima

mensual de la prima

trabajo de riesgo acargo del empleador a cargo del empleador
(Ley No. 26790. para aquellos para aquellos
Vigente desde trabajadores que trabajadores que
18.05.97. Sustituyé | realizan actividades realizan actividades
ala regulacion altamente riesgosas altamente riesgosas
anterior) (la prima es un (la prima es un
porcentaje variable de porcentaje variable de
la remuneracion) la remuneracién)
Senati (Ley No. Contribucién No corresponde No corresponde No corresponde No corresponde

26272. Vigente desde
01.01.94)

mensual de empresas
industriales para
capacitacion

de trabajadores
industriales (0.75% de
la remuneracion)
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Laboral, aprobado
por D.S. No. 003-
97-TR. Ley vigente

remuneraciones

diarias

Régimen General | Régimen Microempresa Régimen Pequefia Régimen Agrario Regimen Trabajo
Empresa del Hogar

Indemnizacién por | Una remuneraciény | Diez remuneraciones Veinte remuneraciones | Quince Pago tinico
despido injustificado | media mensual por | diarias por cada afio de | diarias por cada afio remuneraciones de quince
(TUO del D. Leg. | cada afio de servicios | servicios con un tope de | de servicios con un diarias por cada remuneraciones
No. 728, Ley de con un tope de doce | noventa remuneraciones | tope de ciento veinte | afio de servicios diarias si se
Productividad y remuneraciones diarias remuneraciones diarias | con un tope de prescinde de
Competitividad mensuales ciento ochenta preaviso de 15 dias

D. Leg. No. 854

y Ley No. 27671,
aprobado por D.S.
No. 007-2002-TR.
D. Leg. vigente desde
02.10.96)

semanales

semanales

semanales

horas semanales

desde 12.12.91)
Participacién en Si corresponde No corresponde Si corresponde Si corresponde No corresponde
utilidades (D. Leg. | (porcentaje de (porcentaje de (porcentaje de
No. 892. Vigente participacion anual participacion anual participacion
desde 01.01.97. varfa segin actividad varfa segin actividad | anual varfa
Modificé el D. Leg. | econémica: pesca, econdmica: pesca, seglin actividad
No. 677) telecomunicaciones telecomunicaciones e | econdmica: pesca,

e industria 10%; industria 10%; minerfa, | telecomunicaciones

minerfa, comercio y comercio y restaurantes | e industria 10%;

restaurantes 8%; y 8%; y otras 5%) minerfa, comercio y

otras 5%) restaurantes 8%0; y

otras 5%)

Jornada laboral Ocho horas diarias o | Ocho horas diarias o Ocho horas diariaso | Ocho horas diarias | Ocho horas diarias
méxima (TUO del | cuarenta y ocho horas | cuarenta y ocho horas | cuarenta y ocho horas | o cuarentay ocho | o cuarenta y ocho

horas semanales

Seguridad social

en pensiones

(TUO de la Ley del
Sistema Privado de
Administracién de
Fondos de Pensiones,
aprobado por D.S.
No 054-97-EF.

Ley vigente desde
06.12.92/ D. Ley No.
19990. Vigente desde
01.05.73)

Afiliacién obligatoria
al sistema nacional o
al sistema privado de
pensiones. Aportes
mensuales a cargo

de los trabajadores:
13% de remuneracion
en SNP y un
porcentaje similar

en SPP (incluye
aporte al fondo
previsional -10%- y
pago de comision
por administracion
-1.58%- y prima por
seguro -1.33%)’.

Afiliacién opcional al
sistema nacional, al
sistema privado o al
sistema de pensiones
sociales. Aportes
mensuales a cargo de los
trabajadores: 13% de
remuneracién en SNP y
un porcentaje similar en
SPP (incluye aporte al
fondo previsional -10%-
¥ pago de comision por
administracion -1.58%-
y prima por seguro —
1.33%). El SPS no se ha

implementado”.

Afiliacién obligatoria
al sistema nacional o
al sistema privado de
pensiones. Aportes
mensuales a cargo de
los trabajadores: 13%
de remuneracién en
SNPy un porcentaje
similar en SPP (incluye
aporte al fondo
previsional -10%- y
pago de comisién
por administracién
-1.58%- y prima por
seguro -1.33%)".

Afiliacion
obligatoria al
sistema nacional o
al sistema privado
de pensiones.
Aportes mensuales
a cargo de los
trabajadores: 13%
de remuneracién
en SNP y un
porcentaje similar
en SPP (incluye
aporte al fondo
previsional -10%- y
pago de comisién
por administracién
-1.58%- y prima
por seguro -1.33%)’

Afiliacién
obligatoria al
sistema nacional o
al sistema privado
de pensiones.
Aportes mensuales
a cargo de los
trabajadores: 13%
de remuneracién
minima en SNP

¥ un porcentaje
similar en SPP
(incluye aporte al
fondo previsional
-10%- y pago

de comision por
administracién
-1.58%-y prima por

)**

seguro -1.33%

@ La comisién por administracién y la prima por seguro pueden variar en el tiempo. Se toma como referencia el promedio del mercado.
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Cabe precisar que existen dos regimenes laborales adicionales correspondientes a la ac-
tividad minera y al sector construccién civil; sin embargo, no se han considerado en la
matriz precedente debido a que incluyen los mismos beneficios laborales establecidos en
el régimen laboral general con algunos matices vinculados a las caracteristicas particu-
lares de dichas actividades (como la jornada laboral y los complementos definidos via
negociacién colectiva).

3. Estructura de costos laborales salariales y no salariales en el sector priva-
do segiin régimen laboral

Los beneficios laborales establecidos en los regimenes laborales descritos en el acdpite
anterior, determinan la siguiente estructura de costos laborales salariales y no salariales

en el Pert:
Cuadro No. 2
Costos laborales de los regimenes laborales en el Perti (en porcentaje)

Régimen Laboral General | Microempresa Eﬁ?;:efsl: Agrario dzﬁ:):é:r
Salario referencial® (A) 100.0 100.0 100.0 126.4" 100.0
Costos laborales 0 salariales a cargo 51.7 5.0 28.2 8.2 26.4
del empleador (% adicional del salario
referencial) (B)
Compensacién por tiempo de servicios 10.0 - 49 - 4.9
(CTS)
Gratificaciones 17.3 - 8.3 - 8.3
Vacaciones 8.6 4.2 4.2 4.2 4.2
Seguro de salud 9.3 0.8 9.0 4.0 9.0
Asignacion familiar 3.8 - - - -
Seguro de vida 0.6 - 0.6 - -
Seguro complementario de trabajo de riesgo 1.3 - 1.2 - -
Senati 0.8 - - - -
Costos laborales totales a cargo del 151.7 105.0 128.2 134.6 126.4
empleador (C) = (A) + (B)

Por cada S/ 100 que un empleador le paga a un trabajador por concepto de remunera-
ciones, debe asumir S/51.7 adicionales por concepto de beneficios laborales en el caso
del régimen laboral general; S/ 5 en el de la microempresa; S/ 28.2 en la pequena empre-
say S/ 26.4 en el trabajo del hogar.

En cuanto al régimen agrario, por cada S/ 100 de remuneracién se agregan solo S/ 8.2
por beneficios laborales, considerando que la compensacién por tiempo de servicios y las
gratificaciones pasaron a integrar las remuneraciones.

®  Se toma como referencia la remuneracién mensual promedio en el sector privado formal (100%).
©  El salario agrario incluye la compensacién por tiempo de servicios y las gratificaciones.
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Si consideramos los tres regimenes laborales con mayor cobertura potencial de traba-
jadores (general, micro y pequefia empresa) y ponderamos sus correspondientes costos
laborales 7o salariales, encontramos que en promedio por cada S/ 100 de remuneracién
el empleador debe asumir S/ 23.6 adicionales por concepto de beneficios laborales.

4. Enfoque de costos laborales por trabajador versus costos laborales por
bien producido™”

Considerando la situacién descrita en los acdpites anteriores, es importante tener en
cuenta que en el Perti predomina el enfoque que plantea la reduccién de los beneficios
laborales de los trabajadores sujetos a la legislacién laboral general como uno de los
principales mecanismos para mejorar la competitividad de las empresas e incrementar
los niveles de formalidad laboral en el mercado de trabajo. Ello, desde el punto de vista
econdmico, implica la reduccién de los denominados costos laborales 7o salariales.

En nuestra opinién, la reduccién de costos laborales 7o salariales no constituye el instru-
mento mds idéneo para promover la competitividad y la formalizacién de las empresas
en el Pert. Las razones que fundamentan nuestra posicion se exponen a continuacién.

En lo que respecta a temas de competitividad y, de manera particular, en lo referido a la
competitividad en materia laboral, la variable mds relevante es el costo laboral por bien
producido™ (o costo laboral unitario) y no los costos laborales 7o salariales, como se
explica en los pdrrafos que siguen.

En efecto, el costo laboral unitario depende de dos variables: (i) el costo laboral por tra-
bajador (que incluye los costos salariales y no salariales); y, (ii) el producto por trabajador
(productividad del trabajo); tal como se muestra a continuacién:

(10)

Esta seccién se basa en lo senalado en: Cuadros, Fernando (2010). Nueva Ley MYPE: jes el remedio peor que la enfermedad?; y Cua-
dros, Fernando y Quifiones, Sergio (2010). Cuando la excepcion se vuelve la regla: ;cudl es el régimen laboral general en el Perdi?.

D Se refiere al gasto promedio en mano de obra que debe realizar una empresa para producir una unidad de los bienes que oferta.
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Cuadro No. 3

Costos laborales unitarios

CLT/E
Q/E

Donde:

* CLU = costo laboral unitario (o costo laboral medio por bien producido).

* CLT = costo laboral total (incluye costos salariales y no salariales).

* E = ntimero de trabajadores.

* Q = valor de la produccién total.

* CLT/E = costo laboral medio por trabajador (o costo laboral por unidad de trabajo).
* Q/ E = producto medio por trabajador (variable ‘proxy” de la productividad del

trabajo).

Por tanto, existen dos vias para reducir los costos laborales unitarios (es decir, incremen-
tar la competitividad laboral): disminuyendo los costos laborales por trabajador (que
implica reducir las remuneraciones"? o los beneficios laborales) o incrementando la
productividad (a través de politicas de desarrollo empresarial).

La primera de ellas es la menos conveniente por los efectos perjudiciales que generaria
en la sociedad al cargarle todo el costo del crecimiento a los trabajadores"? (lo cual serfa
un catalizador de conflictos sociales) y porque posee un margen reducido de accién (no
se puede aplicar todos los afios).

También se debe tener en consideracién que una politica enfocada tinicamente en la
disminucién de costos laborales por trabajador reduciria el poder adquisitivo de la
masa asalariada, lo cual implicaria una disminucién o estancamiento del consumo y
la demanda interna y, por ende, una desaceleracién de la inversién y el crecimiento
de los sectores enfocados en el mercado interno, como las micro y pequefias empre-
sas.

En dltima instancia, de acuerdo a la evidencia empirica internacional, la reduccién de
costos laborales (salariales o no salariales) por trabajador tampoco tendria un efecto sig-

12 O mantenerlas en niveles muy bajos.

Ello al reducir su poder adquisitivo en el presente (y por tanto su nivel de consumo de bienes y servicios), restringir su acceso a me-
canismos de proteccién social y limitar sus posibilidades de capacitarse, lo cual implica disminuir su empleabilidad y calidad de vida
futuras.

(13)
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nificativo en la generacién de empleo formal (Garcia, 2007), la que estd determinada
fundamentalmente por el crecimiento econémico.

En cambio, una politica de promocién de la productividad generaria beneficios a las dos
partes involucradas en la relacién laboral, al permitir mejorar la competitividad de las
empresas y las remuneraciones de los trabajadores (considerando que se incrementaria
su eficiencia). Asimismo, implicarfa una reduccién mayor y sostenida de los costos la-
borales unitarios.

Prueba de ello es que los paises mds desarrollados son mds competitivos que paises como
Argentina, Chile, Colombia, Perti y China, aun cuando tienen mayores costos labo-
rales por trabajador (estos tltimos registran costos laborales promedio por hora en la
industria manufacturera de US$ 4.01, US$ 3.64, US$ 2.68, US$ 2.53 y US$ 0.71,
respectivamente, mientras que Estados Unidos y Japén presentan costos de US$ 23.65
y US$ 21.76, respectivamente) (Garcia, 2007), debido a que poseen niveles muy altos
de productividad que conllevan a menores costos laborales unitarios (ver Cuadros No.

4y No. 5).

Cuadro No. 4%

Costos laborales promedio por hora en la manufactura

Pais Us$ Pais Us$ Pais Us $
Noriega 39.14 Usa 23.64 Hong Kong 5.65
Dinamarca 35.47 Irlanda 22.76 Polonia 4.54
Alemania 33.07 Japén 21.76 Brasil 4.10
Finlandia 31.93 Italia 21.05 Argentina 4.01
Holanda 31.81 Espana 17.78 Chile 3.64
Belgica 30.79 N. Zelanda 14.97 Colombia 2.68
Suiza 30.51 R. Corea 13.56 México 2.63
Austria 29.42 Israel 12.42 Pertt 2.53
Suecia 28.73 Singapur 7.66 Ecuador 237
Reino Unido 25.66 Portugal 7.33 Honduras 1.71
Australia 2491 Taiwdn 6.38 China 0.71
Francia 24.63 R. Checa 6.11

Canadd 23.82 Hungtfa 6.07

U9 Fuente: Bureau of Labor Statistics, Department of Labor, USA
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Cuadro No. 5
Ranking de Competitividad Global*>®®
Pais Posicién Pais Posicion Pais Posicién Pais Posicion
Suiza 1 Kuwait 37 | Ucrania 73 | Guyana 109
Singapur 2 Tailandia 38 | Uruguay 74 | Argelia 110
Finlandia 3 R. Checa 39 | Vietnam 75 | Liberia 111
Suecia 4 Panami 40 | Seychelles 76 | Camerin 112
Holanda 5 Polonia 41 | Georgia 77 | Libia 113
Alemania 6 [talia 42 | Rumania 78 | Surinam 114
USA 7 Turquia 43 | Botsuana 79 | Nigeria 115
Reino Unido 8 Barbados 44 | Macedonia 80 | DParaguay 116
Hong Kong 9 | Lituania 45 | Croacia 81 | Senegal 117
Japén 10 | Azerbaiydn 46 | Armenia 82 | Bangladesh 118
Qatar 11 | Malta 47 | Guatemala 83 | Benin 119
Dinamarca 12 | Brasil 48 | Trinidad y Tobago | 84 | Tanzania 120
Taiwdn 13 | Portugal 49 | Camboya 85 | Etiopia 121
Canadd 14 | Indonesia 50 | Ecuador 86 | Cabo Verde 122
Noruega 15 | Kazajistdn 51 | Moldavia 87 | Uganda 123
Austria 16 | Sudéfrica 52 | Bosnia 88 | Pakistdn 124
Bélgica 17 | México 53  |Albania 89 | Nepal 125
Arabia Saudita 18 | Mauricio 54 | Honduras 90 | Venezuela 126
R. Corea 19 |Letonia 55 | Libano 91  [Kirguistin 127
Australia 20 | Eslovenia 56 | Namibia 92 | Mali 128
Francia 21 | Costa Rica 57 | Mongolia 93 | Malawi 129
Luxemburgo 22 | Chipre 58 | Argentina 94 | Madagascar 130
N. Zelanda 23 |India 59 | Serbia 95 | Costa de Marfil 131
g[:lliléitsos Arabes 24 | Hungtia 60 | Grecia 96 | Zimbabue 132
Malasia 25 | Pera 61 |Jamaica 97 | Burkina Faso 133
Israel 26 | Bulgaria 62 | Gambia 98 | Mauritania 134
Irlanda 27 | Ruanda 63 | Gabén 99 | Suazilandia 135
Brunéi 28  |Jordania 64 | Tayikistdn 100 | Timor Oriental | 136
China 29 | Filipinas 65 | El Salvador 101 | Lesoto 137
Islandia 30  |Irdn 66 | Zambia 102 | Mozambique 138
Puerto Rico 31 Rusia 67 | Ghana 103 | Chad 139
Omin 32 | Sri Lanka 68 | Bolivia 104 | Yemen 140
Chile 33 | Colombia 69 | R. Dominicana 105 | Guinea 141
Estonia 34 | Marruecos 70 | Kenia 106 | Haiti 142
Bahréin 35 | Eslovaquia 71 | Egipto 107 | Sierra Leona 143
Espana 36 | Montenegro 72 | Nicaragua 108 | Burundi 144

19 Basado en el indice de competitividad global del World Economic Forum 2012-2013, conformado por los siguientes factores: insti-
tuciones, infraestructura, estabilidad macroeconémica, salud y educacién primaria, educacién superior y capacitacién, eficiencia del
mercado de bienes y servicios, ¢ficiencia del mercado laboral, sofisticacién del mercado financiero, preparacién tecnolégica, tamaio
del mercado, sofisticacién empresarial e innovacién.

19 Fuente: World Economic Forum - Reporte de Competitividad Global 2012-2013.
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Por tanto, lo que realmente se necesita en materia de mejora de la competitividad laboral
q
para promover el desarrollo econémico y la formalizacién de empresas, es una politica de
promocién empresarial que apunte principalmente al fomento de la inversién en capital
fisico, innovaciones, tecnologia, capital humano y mejora de la organizacién del traba-
g y g
jo, de tal forma que se logre una mayor generacién de valor agregado y un incremento
sostenido de la productividad que conlleven a una mayor competitividad, al crecimiento

17)

econémico de largo plazo y a mayores niveles de remuneraciones reales”” y de empleo

de calidad.

Consideramos que este enfoque de busqueda de mayor competitividad y promocién de
la formalizacién es el que se debe priorizar, y no simples reducciones de costos laborales
por trabajador, que fundamentalmente contribuyen a elevar la desigualdad en la distri-
bucién del ingreso que existe en el Perti, mds aun en un escenario de escaso desarrollo de
la sindicacién y la negociacién colectiva™. Se debe buscar competir por productividad
y calidad (diferenciacién de productos) y no por menores costos laborales por trabaja-
dor, ya que, de otra manera, serfa imposible superar a paises como China o India, cuyo
crecimiento se sustenta (en buena parte) en la disposicién de mano de obra significati-
vamente mds barata que la peruana.

En ese sentido, es importante precisar un tema que quizd no termina de quedar claro
en algunos dmbitos académicos. La informalidad laboral es generada fundamentalmen-
te por los paupérrimos niveles de productividad observados en el segmento de la mi-
croempresa y parte de la pequena empresa (que, a su vez, se reflejan en las altas tasas de
subempleo por ingresos que muestran), lo cual les dificulta cumplir con los costos labo-
rales derivados del régimen general, y no por el hecho que los beneficios laborales sean
(supuestamente) demasiado onerosos. De esta manera, se observa que el producto por
trabajador en las microempresas representa sdlo el 12% del registrado en las empresas
con mds de veinte trabajadores"?.

Dicha afirmacidn se ve reforzada si tomamos en cuenta que desde el establecimiento
de regimenes laborales especiales para las microempresas en el ano 2003 (sin mayo-
res incentivos para el fomento del incremento de su productividad), que redujeron
significativamente los beneficios laborales de sus trabajadores (de 51.7% a 5% de las
remuneraciones en el caso del régimen vigente a la fecha) como incentivo para su for-
malizacién, en més de diez afos de vigencia inicamente se formalizaron alrededor de

17 Miden el poder adquisitivo de las remuneraciones nominales o en soles corrientes.

El excedente de explotacion (compuesto fundamentalmente por las utilidades empresariales) concentra el 63% del Producto Bruto
Interno por tipo de ingreso en el Perd, mientras que las remuneraciones de los trabajadores absorben solo el 22% (Fuente: Instituto
Nacional de Estadistica e Informdtica - Cuentas Nacionales 2012). Solo poco mds del 6% de los asalariados privados formales estd
sindicalizado (Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Planilla Electrénica 2013).

Estimaciones efectuadas en: Garcia, Norberto (2007). Remuneracion minima, MYPE y canasta bdsica.

(18)

(19)
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73 000 microempresas®”, que representan apenas el 8.4% del total de microempresas
a nivel nacional®.

Sin perjuicio de lo sefalado en los pdrrafos precedentes, cabe precisar que la creaciéon
de un régimen laboral especial (con menores costos “no salariales”) que permita mejorar
la rentabilidad de los segmentos empresariales menos desarrollados, que actiie como un
incentivo a la inversién en capital fisico y humano, en innovaciones y nueva tecnologia,
y que complemente las politicas de fomento de la productividad, resultaria conveniente
siempre y cuando el 4mbito de aplicacién de dicho régimen se encuentre correctamente
focalizado, sea de acogimiento temporal y esté sujeto a un monitoreo y evaluacién cons-
tante de sus resultados.

5. Ingreso disponible de los trabajadores segtin régimen laboral

Los ingresos laborales disponibles o de libre disposicién son el resultado de deducir de
los ingresos laborales brutos los pagos de impuesto a la renta y las contribuciones sociales
a cargo de los trabajadores.

En el Perti estdn sujetas al impuesto a la renta de quinta categoria las rentas obtenidas
por concepto de trabajo personal prestado en relacién de dependencia, incluidos cargos
publicos, electivos 0 no, como sueldos, salarios, asignaciones, emolumentos, primas,
dietas, gratificaciones, bonificaciones, aguinaldos, comisiones, compensaciones en di-
nero o en especie, gastos de representacién y, en general, toda retribucién por servicios
personales. Asimismo, las participaciones de los trabajadores, ya sea que provengan de
las asignaciones anuales o de cualquier otro beneficio otorgado en sustitucién de las
mismas, entre otras materias.

No obstante, las indemnizaciones y las compensaciones por tiempo de servicios previstas
por las disposiciones laborales vigentes (entre otros conceptos especificos), se encuentran
inafectadas por el impuesto a la renta. El impuesto a la renta correspondiente a los tra-
bajadores en relacién de dependencia, se determina aplicando a la suma de su renta neta
del trabajo y la renta de fuente extranjera, la siguiente escala progresiva acumulativa:

@9 Informacién a octubre del 2013.

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Registro Nacional de la Micro y Pequefia Empresa (REMYPE); Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo - Planilla Electrénica; e Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de
Hogares

(21)
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Cuadro No. 6
Suma de la Renta Neta de Trabajo y de Tasa de impuesto a la renta
la Renta de Fuente Extranjera Anual
Hasta 5 unidades impositivas tributarias (UIT)® 8%
Mis de 5 UIT hasta 20 UIT 14%
Mis de 20 UIT hasta 35 UIT 17%
Mis de 35 UIT hasta 45 UIT 20%
Mis de 45 UIT 30%
Cuadro No. 7
Suma de la Renta Neta de Trabajo y de Tasa de impuesto a la renta
la Renta de Fuente Extranjera Anual
Hasta S/ 19 250 8%
Mis de S/ 19 250 hasta S/ 77 000 14%
Mis de S/ 77 000 hasta S/ 134 750 17%
Mis de S/ 134 750 hasta S/ 173 250 20%
Mis de S/ 173 250 30%

Cabe precisar que, para obtener la renta neta anual del trabajo imponible, se deduce un
monto fijo equivalente a 7 UIT de la renta bruta. A partir de 2017 cabe una deduccién
adicional de hasta 3 UIT, si se acredita gastos en salud y vivienda, por la aportacién a
EsSalud de los trabajadores del hogar y otros servicios de cuarta categoria especificados.

De otro lado, como se senalé en el Cuadro No. 1, los aportes a los sistemas previsionales
se deducen de las remuneraciones brutas de los trabajadores y ascienden a alrededor del

13%.

Tomando como referencia los ingresos laborales promedio en el sector formal de la
poblacién objetivo de cada régimen laboral, se estiman los correspondientes ingresos
disponibles:

@ 1 UIT equivale a S/. 3 850 en el afio 2015. En 2017 fue equivalente a S/. 4,050

83



Fernando Cuadros Luque

Cuadro No. 8
Ingreso laboral disponible®

Régimen Laboral/ Concepto General | Microempresa Pequefia Agrario Trabajo del
empresa hogar
Ingreso laboral mensual bruto®? S/2834/ SI1137/ S/2041/ | S/1185/ | S/1065/
US$ 949 US$ 381 US$ 684 | US$397 | US$ 357
Ingreso laboral anual bruto (A) S/34010/ SI13644/1 | S/24492/|S/14220/|S/127791
US$ 11394 | US$4571 | US$ 8205 | US$ 4764 | US$ 4281
Deduccién de 7 UIT (B) §/26 950/ $/26950/ | S/26950/|S/26950/| S/26950/
US$ 9 028 US$ 9 028 US$ 9028 | US$ 9028 | US$9 028
Renta neta anual imponible (C) = SI'7060/ SIo/ SIo/ S/o/ S/o/
(A) - (B) US$ 2365 US$ 0 US$ 0 US$ 0 US$ 0
Impuesto a la Renta (D) = 8% (C) S/565/ SIo/ SIo/ SIo/ SIo/
US$ 189 US$ 0 US$ 0 US$ 0 US$ 0
Ingreso laboral anual después de S/ 33445/ S/I13644 /1 |S/24492/|S/14220/| S/ 12779/

impuesto a la renta (E) = (A) - (D) US$ 11 204 US$ 4 571 US$ 8205 | US$ 4764 | USS$ 4 281
Aporte anual al sistema previsional (F) | S/ 3 806/ SI17741 §/2939/ | S/1849/ | S/ 1533/
=13% (A) sin incluir gratificaciones US$ 1275 US$ 594 US$985 | US$619 | US$514

Ingreso laboral anual disponible §/29639/ S/11870/ | S/21553/|S/1237117| S/ 11,246/
después de impuesta a la renta y US$9 929 US$3977 | US$7220 | US$ 4145 | US$ 3767
aporte a pensiones (G) = (E) - (F)

Ingreso laboral mensual disponible S/2,470/ S/989 / SI179/ | S/1031/ S19371
después de impuesta a larentay US$ 827 US$ 331 US$602 | US$345 | US$314

aporte a pensiones

En el cuadro No. 8 se aprecia que luego de deducir los pagos de impuesto a la renta y los
aportes previsionales de los ingresos laborales brutos promedio de los trabajadores identifi-
cados en el 2015, se obtienen los siguientes ingresos laborales mensuales disponibles: US$
827 en el régimen laboral general, US$ 331 en el régimen de la microempresa, US$ 602
en la pequena empresa, US$ 345 en el régimen agrario y US$ 314 en el trabajo del hogar.

Como se hizo mencién anteriormente, para el afo fiscal 2017 se introdujo en la nor-
mativa del impuesto a la renta de las personas naturales la posibilidad de deducir 3 UIT
adicionales a las 7 UIT flat ya establecidas. Ello ha tenido impactos en términos del
ingreso disponible de los trabajadores asalariados con empleo formal. Estos cambios se
visualizan en el Cuadro No. 9.

En el ejercicio realizado, tomando como referencia un sueldo ordinario de S/ 3 238 men-
suales (US$ 1 000 a diciembre de 2017) bajo el régimen laboral general, se encuentra lo
siguiente. Primero, que atn con las deducciones de hasta 3 UIT dicha remuneracién se

@9 Se toma como referencia el tipo de cambio vigente el 31/12/14 (2.98). Fuente: Banco Central de Reserva del Perti - Series Estadisti-

cas.
@9 Se toma como referencia la remuneracién mensual promedio en el sector formal de la poblacién objetivo de cada régimen laboral,
incluyendo gratificaciones y asignacién familiar cuando corresponda. No est4 disponible el dato de participacién promedio en utili-

dades por parte de los trabajadores.
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ve afecta al impuesto a la renta. Segundo, si se cumple con las condiciones para poder
deducir el tope de las 3 UIT adicionales, el impuesto a la renta por pagar disminuye de

S/ 1 359 anuales hasta S/ 387.

Asi, para un trabajador con un sueldo ordinario mensual de US$ 1 000 y que no pueda
deducir las 3 UIT adicionales, el ingreso neto disponible (luego de descontarle la con-
tribucién al sistema de pensiones) pasarfa a US$ 835 mensuales. Por su parte, para el
trabajador que si pueda deducir esas 3 UIT adicionales, su ingreso disponible mensual
ascenderfa a US$ 860.

Cuadro No. 9
Ingreso laboral disponible del Régimen Laboral General (para un ingreso ordinario
mensual de S/ 3,238)?
C . Con deduccién de Con deduccién de
oncepto 7 UIT 10 UIT
Sueldo + Asignacién familiar (en S/ y US$) 3238 3238
1 000 1000
Sueldo bruto anual (S/) 45332 45332
Deduccién de UIT 28 350 40 500
Renta neta imponible (S/) 16982 4832
Impuesto anual (S/) 1359 387
Impuesto mensual (S/) 113 32
Impuesto mensual (US$) 35 10
AFP (mensual, 13% sin gratificaciones, S/) 421 421
AFP (mensual, en US$) 130 130
Sueldo neto disponible (S/) 2 704 2785
Sueldo neto disponible (US$) 835 860

@) El tipo de cambio utilizado fue el del 29/12/2017, equivalente a 3.238 segtin la Superintendencia de Banca y Seguros.
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La contratacién temporal en el Per:
la informalidad escondida®

Fernando Cuadros Luque
Christian Sinchez Reyes

1. Introduccién

A pesar de que nuestra legislacién vigente reafirma el principio de causalidad en la regu-
lacién de la contratacién temporal (sélo se acude a este tipo de contratos para actividades
estrictamente transitorias) en la regulacién de cada uno de los tipos contractuales que
permiten la contratacién a plazo fijo se aprecia una marcada intencién por promover
este tipo de contratos reguldndolos de manera amplia, sin vincularlos, en algunos casos y
necesariamente, a la naturaleza transitoria o temporal de las actividades productivas que
busca satisfacer el empleador.

La doctrina nacional ha efectuado innumerables criticas y grandes esfuerzos de interpre-
tacién para conciliar algunos contratos temporales con el principio de causalidad, tra-
tando de encausar la utilizacién de los diferentes tipos de contratos temporales conforme
a dicho principio y para actividades estrictamente temporales.

La jurisprudencia, en especial la del Tribunal Constitucional, se ha ocupado de fijar
ciertos limites a la contratacién temporal, recorddindonos que el principio de causalidad
se encuentra vigente en nuestra legislaciéon. A pesar de ello, la utilizacién intensiva y cre-
ciente de este tipo de contratos ha ido en aumento en los tltimos anos plantedndonos,
desde la economia y el derecho, algunas respuestas para contener este uso intensivo.

© Articulo originalmente publicado en la edicién de diciembre de 2007 de la revista Asesorfa Laboral del Estudio Caballero Bustaman-
te, cuya publicacién fue autorizada por sus autores Fernando Cuadros Luque y Christian Sinchez Reyes.
Cuadros, Fernando y Sdnchez, Christian (2007). La contratacién temporal en el Pert: la informalidad escondida. Asesoria Laboral.
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La regulacién laboral vigente en materia de contratacién temporal recoge un importante
nimero de figuras contractuales de diferentes caracteristicas, utilizando muchas de ellas
como instrumentos para la generacién de empleo temporal.

De la informacién estadistica”’ tenemos que a nivel nacional el 20,1% del total de asa-
lariados privados estd contratado bajo alguna de las modalidades a plazo fijo (el 52,8%
de estos trabajadores se concentra en la actividad de servicios) mientras que el 10,3%
posee un contrato indefinido. Si comparamos los niveles de ingreso, apreciamos que el
ingreso mensual promedio de los trabajadores a plazo fijo es de S/. 1 060 mientras que
el de los trabajadores a plazo indefinido es de S/. 2 913, la diferencia es de casi el triple.

La utilizacién intensiva de este tipo de contratos ha traido consecuencias graves: alta
rotacién de mano de obra, bajos niveles de capacitacién laboral, menores salarios en
promedio, afectacién a las organizaciones de trabajadores y perjuicios directos a los regi-
menes de proteccién social en salud y pensiones como veremos mds adelante.

2. Contratos temporales mds utilizados en el mercado laboral

De las estadisticas proporcionadas por el Ministerio de Trabajo y Promocién del Em-
pleo (en adelante, MTPE) apreciamos que en el afio 2006 en Lima Metropolitana® los
contratos temporales mds utilizados por los empleadores son el contrato por inicio o
lanzamiento de una nueva actividad con un 44,2% sobre el total de contratos tempo-
rales registrados (regulado en el articulo 57 del TUO del Decreto Legislativo No. 728,
Ley de Productividad y Competitividad Laboral [LPCLY]), el contrato por necesidades
del mercado con un 19,9% (regulado en el articulo 58 de la LPCL), le sigue el contrato
de promocién de exportaciones no tradicionales con un 16,3% (regulado por el Decreto
Ley No. 22342) y finalmente el contrato para obra determinada o servicio especifico con
un 13,9% (regulado en el articulo 63 de la LPCL). Entre estos cuatro tipos de contratos
se concentra un porcentaje que asciende al 94,2% de la contratacién temporal en Lima
Metropolitana.

" Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informética — Encuesta Nacional de Hogares 2005
@ Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo. Oficina de Estadistica e Informdtica.
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Grifico No. 1
Lime Metropolitana - 2006: Contratos presentados de mano de obra nacional por

modalidad

Contrato para
obra determinada
Contrato de o servicio Contrato por
promocién a la especifico reconversion

exportacion no 13.9% ] Contljato empresarial
tradicional intermitente 0.6%
16.3% 44%

Contrato de

Contrato por temporada

necesidades del 0.3%
mercado
19.9%
Contrato de
suplencia
0.3%
. Contrato de
Contrato por inicio .
' emergencia
o lanzamiento de 0.0%
una nueva Contrato
actividad ocasional
44.2% 0.2%

Fuente: Oficina de Estadistica e Informdtica, MTPE.

Cabe precisar que los contratos temporales mds representativos son a la vez los mds cri-
ticados por la doctrina laboral por su, por decir lo menos, dudosa naturaleza temporal®.

2.1 Contrato a plazo determinado por inicio de actividad.

La contratacién de un trabajador a plazo determinado responde a un criterio de causa-
lidad, es decir, tienen por objeto la prestacion de servicios que por su propia naturaleza
sean temporales.

La regulacién actual del contrato por inicio de actividades no responde a dicho criterio
al incluir otros supuestos que exceden el de inicio de actividades (tales como el inicio de
una nueva actividad empresarial, el incremento de las actividades y la apertura de nuevos
establecimientos). En el mismo sentido, el plazo maximo de contratacién de tres anos
fijado para este tipo de contratos aparece como excesivo y arbitrario no sujeto a razones
objetivas que permitan fijar un tiempo promedio de duracién de la “incertidumbre que
suele acompanar el inicio de una nueva actividad empresarial” (Sanguinetti, 1999, pdg.

@ Al respecto véase: Sanguinetti Raymond, Wilfredo (1999). Los contratos de Trabajo de Duracion Determinada. ARA Editores. El autor
sefala, respecto del contrato por inicio o lanzamiento de una nueva actividad y con el propésito de restringir su uso haciéndolo com-
patible con el principio de causalidad, que tal y como se encuentra regulado en nuestra legislacion hace referencia a supuestos cuya
compatibilidad con la necesaria naturaleza transitoria del trabajo a realizar ha de ser examinada cuidadosamente. El hecho es que las
estadisticas demuestran que los esfuerzos interpretativos de la doctrina nacional no han podido contener la utilizacién intensiva de
este tipo de contrato.
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34). La extrema flexibilidad y los amplios supuestos que cobija la regulacién de este tipo
de contrato hacen que sea el mds utilizado entre los contratos a plazo determinado.

Tomando en consideracién que la mayorfa de las nuevas empresas en nuestro pais tienen
como horizonte de vida entre uno y dos afos, en el debate del Anteproyecto de Ley General
del Trabajo, el MTPE propuso mantener dicho contrato restringiendo su utilizacién para la
contratacién de trabajadores por nuevas empresas que inicien sus actividades empresariales
en el mercado, asi como por la apertura del primer establecimiento en una provincia distinta
aaquella en la que se inici6 la actividad empresarial. La causa de este tipo de contrato seria el
riesgo empresarial al inicio de las actividades en el nuevo mercado. La propuesta del MTPE
reducia el plazo médximo de este tipo de contratacién a un afio estableciendo que, de con-
tinuar las actividades empresariales, y por tanto superado el riesgo empresarial, el contrato
vigente debfa continuar reputdndose como uno a plazo indeterminado.

2.2 Contrato de promocion de la exportacién no tradicional

Regulado por el Decreto Ley No. 22342 del 22 de noviembre de 1978, a la fecha ha cum-
plido casi 30 afnos de vigencia en nuestra legislacion. El articulo 32 de dicha norma senala
que la contratacién dependerd de: (i) un contrato de exportacion, orden de compra o
documentos que la origina y (ii) Programa de Produccién de Exportacién para satisfacer el
contrato, orden de compra o documento que origina la exportacién. Las empresas podrin
contratar personal eventual en el nimero que requieran y los contratos se celebrardn para
obra determinada en términos de la totalidad del programa y/o de sus labores parciales
integrantes y podrdn realizarse entre las partes cuantas veces sea necesario.

Los contratos temporales celebrados al amparo de dicha norma, en un principio regula-
dos por el marco normativo del Decreto Ley No. 18138 y ahora el régimen de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral (LPCL), estin desvinculados del principio de
causalidad. Tal y como lo han sehalado diversos autores, este tipo de contratos no res-
ponden a necesidades temporales de la empresa sino a las permanentes, avalando incluso
la fragmentacion del proceso productivo permitiendo la contratacién de trabajadores
temporales segin la cantidad de contratos de exportacién que tenga la empresa con sus
clientes. De esta forma, el trabajador que presté servicios para un lote de produccién,
no tiene ninguna garantia de ser contratado nuevamente para el siguiente aun cuando se
trate del mismo cliente de la empresa exportadora (Arce, 20006, pag. 23-24).

La naturaleza juridica de este tipo de contratos temporales explica por si sola su utiliza-
cién intensiva.

92



La contratacién temporal en el Per: la informalidad escondida
2.3 Contrato para obra determinada o servicio especifico

La doctrina coincide en sehalar que la regulacién de este tipo de contrato deja abierto
un amplio campo para su uso arbitrario y desvinculado del principio de causalidad. Las
criticas principales se centran en sehalar que tal cual ha sido regulado a través del articu-
lo 63 de la LPCL su naturaleza cuestiona la vigencia del principio de causalidad (Arce,
2006, pag. 9). La imprecisa definicién que hace la LPCL de este tipo de contrato ha
permitido, sino incentivado, su utilizacién preferente para la tercerizacién de servicios y
la intermediacién laboral para actividades especializadas y complementarias.

De esta forma, la duracién del contrato de trabajo queda sujeta a la duracién de la
ejecucion de la obra o de la prestacién del servicio a favor de la principal. La tempo-
ralidad del contrato queda asi definida no tanto por la naturaleza de las labores que
desarrolla la empresa tercerizadora o de intermediacién, cuya actividad empresarial es
de cardcter permanente, sino por la temporalidad del contrato que une a esta con la
principal.

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

3. Larealidad peruana: el fomento del empleo temporal

El uso intensivo de los tres tipos de contratos analizados en el punto anterior corres-
ponde a lo que la doctrina ha denominado como el “fomento del empleo temporal” a
través del uso de contratos temporales “desvirtuados” o lo que la doctrina espanola ha
denominado como “contratacién temporal coyuntural”.

@ Similares problemas han generado este tipo de contrato en la legislacién espafiola.

“Sin embargo, con este criterio se desvirtia la causalidad de esta modalidad contractual que se condiciona a un negocio externo a la
relacion laboral pactada. Aun cuando los trabajos, tareas o prestaciones sean las normales en la actividad- asi, la prestacion de servicios
a terceros es la actividad normal de las denominadas empresas de servicios (por ejemplo, empresas de limpieza, de seguridad, de man-
tenimiento de edificios, etc.) se admite la posibilidad de celebrar un contrato para obra o servicio determinado, de tal manera que las
empresas que se dedican de forma permanente a la prestacién de servicios para otras pueden contar con una plantilla exclusivamente
de trabajadores temporales. A nuestro juicio, si una empresa tiene como actividad normal la prestacion de servicios a terceros, el riesgo
empresarial que corre derivado de la pérdida de la concesién o contrata deberfa ser paliado a través de los mismos mecanismos juridicos
de que gozan todas las empresas que por una u otra razén se ven obligadas a disminuir su personal y no concediéndoles el privilegio de
concertar contratos para obra o servicio determinado que no responden a la finalidad para la que esta modalidad contractual ha sido
creada” (Aguilera, 2001, pdg. 112).

En este caso consideramos que la legislacién deberfa precisar la causa de este contrato ajustdndola a necesidades estrictamente tem-
porales permitiendo su uso en supuestos de tercerizacion de servicios, pero garantizando en ellos la readmisién de los trabajadores en
caso se presente una nueva obra o servicio ejecutada a favor de un tercero.

93



Fernando Cuadros Luque / Christian Sinchez Reyes

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

Por tratarse de una politica que afectaria la estabilidad en el empleo (que forma parte del
contenido esencial del derecho al trabajo reconocido constitucionalmente) asi como el
ejercicio de otros derechos constitucionales vinculados a ella, su utilizacién deber estar
sujeta a pardmetros de razonabilidad: debe ser una politica temporal (su aplicacién en
el tiempo debe estar sujeta a una evaluacién de la medida de fomento introduciendo los
correctivos necesarios, de convertirse en una politica permanente seria desproporcionada
y discriminatoria), debe estar orientada al logro de fines u objetivos constitucionalmente
relevantes (focalizada en la proteccién o fomento del empleo de aquellos trabajadores
que encuentran dificultades serias para insertarse en el mercado de trabajo como por
ejemplo fomentar el acceso al empleo de personas con discapacidad, con mayores perio-
dos de desempleo, entre otros criterios objetivos), y debe responder a un debate previo
de los actores sociales involucrados.

Resulta ilustrativo lo ocurrido en la legislacion laboral espanola: en los inicios de la
década de los ochenta la contratacién temporal fue utilizada como un instrumento de
la politica de fomento del empleo, siendo una politica temporal, destinada a fomentar
el acceso al empleo de aquellos trabajadores que mostraban mayores dificultades para
insertarse en el mercado de trabajo; posteriormente y con el propédsito de mantener un
equilibrio entre lo individual y lo colectivo, el control de la utilizacién de este tipo de
contratos y en otros casos la complementariedad de la regulacién de los mismos fue en-
cargada a las sujetos colectivos a través de la negociacion colectiva, equilibrio natural en
un escenario de flexibilizacién®.

Hay que resaltar que en esta experiencia particular los actores sociales (representantes de
trabajadores y empleadores) jugaban un rol destacado en la determinacién de los objeti-
vos de la politica que el Estado asumirfa, legitimando los cambios normativos y dotando
al proceso de un control de la legislacién.

“Van a surgir asi dos tipos de contratos temporales: los estructurales, que responden al principio de causalidad, y los coyunturales, que
para solucionar situaciones econémicas que se reputan pasajeras, permiten la contratacion temporal en relacién con determinados
trabajadores independientemente de la naturaleza, temporal o permanente, del trabajo a desempenar. El aumento del empleo trata de
buscarse abriendo una via «coyuntural» que permite la contratacién temporal de determinados trabajadores, pero sin que se flexibili-
cen las posibilidades de contratacién temporal estructural directamente. Se trata de «dos sistemas paralelos, contradictorios entre si»
8 pero que se han mantenido para jugar con uno u otro segin la situacién cambiante del empleo.” (Aguilera, 2001, pdg. 101)
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Casi poco mds de una década después, el camino iniciado desde principios de los anos
ochenta tuvo que ser revertido a partir de una nueva definicién de las reglas de la con-
tratacion temporal fijadas por los actores sociales luego de constatar que las politicas ini-
ciales de contratacién temporal para fomento del empleo, en principio pensadas como
coyunturales, por su aplicacién constante a lo largo de los anos se habfan convertido
en medidas pricticamente estructurales generando un serie de perjuicios por todos co-
nocidos en la mano de obra (diferencias en el nivel de proteccién de los trabajadores,
desigualdades salariales, escasa calificacién y capacitacién de los trabajadores temporales,
entre otros). De esta forma, los actores sociales creyeron conveniente restablecer el prin-
cipio de causalidad (relacionando el uso de contratos temporales con la satisfaccién de
necesidades empresariales de naturaleza temporal) y fomentar la contratacién a plazo in-
definido a través de una serie de incentivos para la celebracién de este tipo de contratos.

La aplicacién de la politica de fomento del empleo temporal en nuestro pais contrasta
con la experiencia anterior en tanto ha estado desprovista de minimos criterios de razo-
nabilidad: la utilizacién de contratos temporales lleva mds de una década desde la refor-
ma laboral de principios de la década de los anos noventa (en el caso de la utilizacién
intensiva del contrato temporal de promocién de la exportacién no tradicional su vigen-
cia se remonta a la finales de la década de los afos setenta), no ha sido aplicada para fo-
mentar el ingreso al mercado de trabajo de determinados grupos de trabajadores menos
favorecidos sino que es una medida de alcance general y ha generado serias dificultades,
en relacion a los escasos beneficios en la generacién de empleo, en el ejercicio de otros
derechos de los trabajadores como veremos mds adelante (negociacion colectiva, remu-
neracion digna y suficiente, estabilidad en el empleo como parte del derecho al trabajo).

4. Los efectos perjudiciales de la politica de fomento del empleo temporal

Los cambios en la regulacién de la contratacién temporal realizados a inicios de la dé-
cada del noventa que incluyeron la ampliacién de modalidades contractuales y de la
duracién méxima de las mismas, asi como el relajamiento de los trdmites administrativos
para el uso de contratos temporales trajeron consigo un conjunto de efectos negativos
en el mercado de trabajo.

Si bien luego de la reforma laboral se incrementé el empleo, éste se dio fundamental-
mente bajo modalidades de contratacién temporal, tal como se desprende del gréfico
No. 2, donde se puede apreciar la marcada tendencia positiva del nimero de trabajado-
res con contrato a plazo fijo en empresas de cinco a mds ocupados, que contrasta con la
evolucién negativa de los trabajadores con contrato indefinido.
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Grifico No. 2
Evolucién del N° de trabajadores en planilla por tipo de contrato
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Fuente: Oficina de Estadistica e Informdatica, MTPE.
Informacién de las Hojas de Resumen de Planillas.

Adicionalmente, es importante precisar que esta misma tendencia negativa en la trayec-
toria de la contratacién indefinida se dio en Lima Metropolitana, segtin informacién de
la Encuesta de Niveles de Empleo y la Encuesta Nacional de Hogares, que incluyen a los
ocupados en cualquier tamano de empresa.

Grifico No. 3
Evolucién de la proporcién de ocupados con contrato indefinido en el Sector Privado -
Lima Metropolitana

40
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Fuente: Encuesta de Niveles de empleo 1992-1995 (MTPE), Encuesta Nacional de Hogares III trimestre 1996-2001 (MTPE-INEI) y
Encuesta de Hogares Especializada en Niveles de Empleo ITI trimestre 2002-2003 (MTPE).

Estas apreciaciones son congruentes con el fuerte crecimiento observado en el nimero
de contratos a plazo fijo registrados ante la Autoridad del Trabajo a partir de la década
del noventa, especialmente para el caso de las modalidades temporales (inicio o lanza-
miento de una nueva actividad y por necesidades de mercado), de obra o servicio (obra
determinada y servicio especifico) y de promocién a la exportacién no tradicional.

96



La contratacién temporal en el Per: la informalidad escondida
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Grifico No. 4
Evolucién de Contratos Presentados por Modalidad Contratos de Zro_rlpogi.ép a I? Exportacion
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Grifico No. 5
Lima Metropolitana - Evolucién de Contratos Temporales Lima Metropolitana - Evolucién de Contratos para Obra
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Fuente: Oficina de Estadistica e Informdtica, MTPE.

Cabe senalar que éste fendmeno tuvo una correlacién negativa con el nivel de califi-
cacién de los trabajadores, es decir, el uso de contratos a plazo fijo se dio con mayor
intensidad con los obreros y empleados, manteniéndose constante para el caso de los
ejecutivos, donde predomina la contratacién indefinida.

Por otro lado, se observa una importante brecha de ingresos entre trabajadores que per-
tenecen a un mismo grupo ocupacional pero que han sido contratados bajo distintas
modalidades (indefinido o a plazo fijo), lo cual llevaria a pensar (en un contexto de
reduccion de los costos de despido y de plazos muy cortos de duracién de los contratos)
que los empresarios estarfan utilizando la contratacién temporal como un mecanismo
para incrementar su poder de negociacién con el trabajador, al momento de renovar los
contratos, a fin de: (i) acordar menores salarios con el objeto de reducir rdpidamente los
costos laborales ante fluctuaciones negativas de la demanda, o, en caso suceda lo contra-
rio, mantener estancados los salarios; y/o ((ii) trasladarle el costo de posibles incremen-
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tos en los costos laborales no salariales® a través de reducciones en las remuneraciones

(considerando que actualmente existen niveles bajos de inflacién)?.

Obreros

Empleados

Ejecutivos

Grifico No. 6
2006: Ingreso Promedio

Fuente: Oficina de Estadistica e Informdtica, MTPE.
Informacién de las Hojas de Resumen de Planillas.
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En esa misma linea, ante el incremento observado en la contratacién temporal a pesar

de la eliminacién de la estabilidad laboral absoluta y la reduccién de los costos de des-

pido, se podria deducir que las empresas usarfan intensivamente esta modalidad como

un elemento disuasorio contra la afiliacién sindical de los trabajadores, toda vez que la

prerrogativa de renovacién de contratos recae en los empleadores®. En ese sentido, du-

rante la década de los noventa se apreci6 una gran caida del nivel de sindicacién a nivel

nacional, asf como en el nimero de convenios colectivos registrados y en la cantidad de

huelgas, tendencia que se revirtié muy ligeramente en los tltimos anos.

©  Incluyendo mayores costos de despido.

7 Véase Chacaltana, Juan (1998). Los costos laborales en el Perd. En: Tokman, Victor (ed.); Martinez, Daniel (ed.), Inseguridad laboral
y competitividad: modalidades de contratacion (pig. 205-284.). Lima: OIT.

®  Véase Saavedra, Jaime (2000). Estabilidad laboral e indemnizacién: efectos de los costos de despido sobre el funcionamiento del mercado
laboral peruano. Documento de trabajo. (28). Lima: GRADE.http://www.grade.org.pe/publicaciones/136-estabilidad-laboral-e-in-
denmizacion-efectos-de-los-costos-de-despido-sobre-el-funcionamiento-del-mercado-laboral-peruano/
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Griafico No. 7
Evolucidn de la proporcion de trabajadores Convenios colectivos registrados a nivel
sindicalizados a nivel nacional nacional*
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* Incluye Pliegos de reclamos presentados en afios anteriores y solucionados a la fecha.
** La informacién de 1992 corresponde a Lima Metropolitana.

Fuente: Oficina de Estadistica e Informdatica, MTPE.

Informacién de las Hojas de Resumen de Planillas.

Grifico No. 8
Evolucién del N° de Huelgas y trabajadores comprendidos
Sector Privado 1970 - 2006
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Fuente: Oficina de Estadistica e Informdatica, MTPE.

Otro de los fenémenos observados producto del uso intensivo de la contratacién tempo-
ral es el incremento de la tasa de rotacién laboral, es decir del flujo de entradas y salidas
del mercado de trabajo, lo cual ha redundado por un lado en una menor duracién media
del empleo® (traducida en una mayor percepcién de inseguridad laboral) y por otro en
un nivel pobre de capacitacién laboral (que redunda en un menor nivel de productivi-

©  Entre 1986 y 2006 la duracién media de los empleos privados se redujo de ocho a cuatro afios en Lima Metropolitana segtin datos

de la Encuesta de Hogares y la Encuesta Nacional de Hogares.
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dad laboral), especialmente para el caso de los trabajadores con menor calificacién, ya
que dada una alta rotacién laboral, los plazos en los que la empresa deberia recuperar su
inversién en capacitacién se reducen tanto que la hacen pricticamente inviable!'?.

De esta manera, se observa que la mayor tasa de rotacién corresponde a los trabajadores
contratados bajo modalidades a plazo fijo y que las empresas invierten en capacitacién
s6lo un 3% de su gasto anual en planillas"?.

Grifico No. 9
Lima Metropolitana: Tasa de rotacién por tipo de contrato 1/, 2003

Otros*
Intermediacion** )
Modales (Plazo Fijo) I
Tiempo Indefinido
Total,
31 13 10 10 40 50

1/ Corresponde a la tasa de rotacién promedio de los 12 meses.

* Incluye a los trabajadores de locacién de servicios y contratos de extranjeros.

** Considera a los trabajadores de Services y Cooperativas destacados en las empresas usuarias.
Fuente: MTPE - DNPEFP - Encuesta Nacional de Variacién Mensual del Empleo.
Elaboracién: MTPE - Programa de Estadisticas y Estudios Laborales.

Asimismo, segiin informacién del Banco Mundial para América Latina, se puede apre-
ciar que una de las razones principales por las cuales los empresarios no capacitan a sus
trabajadores radica en la elevada tasa de rotacién laboral.

De otro lado, el uso excesivo de contratos a plazo fijo habria traido efectos negativos al
nivel de proteccién social de los trabajadores, dado que, ante periodos cortos de dura-
cién del empleo, los aportes a los fondos de pensiones y salud no pueden darse con la
continuidad deseada, perjudicando asi la calidad de vida futura de éstos. Es mds, actual-
mente s6lo el 33% de asalariados privados se encuentra afiliado a algtin seguro de salud,
mientras que la afiliacién a un sistema de pensiones no supera el 35%"?.

19 Véase: Chacaltana, Juan y Garcfa, Norberto (2001). Reforma laboral, capacitacién y productividad: la experiencia peruana. En OIT,

Documento de Trabajo. (139). Lima: OIT. http://cendoc.esan.edu.pe/fulltext/e-documents/oit/139.pdf

Véase: Chacaltana, Juan (2005). Capacitacion proporcionada por las empresas: el caso peruano. Consorcio de Investigaciones Econdmicas y
Sociales (CIES), Lima.

Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares, IV trimestre 2006.

(1)

(12)
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Grifico No. 10
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Fuente: World Bank (2001).

Adicionalmente, a partir de la informacién presentada en el grifico No. 11 queda claro
que durante la década del noventa se dio una importante reduccién en la proporcién de

la fuerza laboral afiliada a EsSalud.

Grifico No. 11
Evolucién de la proporcién de titulares activos afiliados a EsSalud respecto a la PEA
30
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Fuente: EsSalud y ENAHO-INEI.

Finalmente, es importante mencionar que el fenémeno de la contratacién temporal se
ha dado bdsicamente en el segmento de la mediana y gran empresa, donde el 73% de los
trabajadores registrados en planilla estdn contratados a plazo fijo (mds de 2/3), mientras
que en el sector de la micro y pequea empresa predominan los trabajadores sin contrato
(82%)"9. Asi, una hipétesis alternativa para el uso extendido de la contratacién tempo-
ral en el sector formal de la economia a pesar de la supresion de la estabilidad laboral
absoluta y de la reduccién de costos de despido para la contratacién indefinida, serfa la
percepcién negativa por parte de los empresarios respecto a la estabilidad de las reformas

19 Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares, IV trimestre 2006.
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laborales realizadas"® o al nivel de reduccién de los costos de despido, prefiriendo de

esta manera utilizar una modalidad que permite evadir el pago de indemnizacién por

despido arbitrario o posibles incrementos en la misma.

5.

Conclusiones

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

Es necesario reforzar el principio de causalidad en la contratacién temporal: s6lo po-
drdn celebrarse contratos temporales si existe una necesidad temporal concreta y defi-
nida por ley.

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

Si bien es cierto hubo un incremento en el nivel de empleo en el Perti luego de la
reforma laboral de inicios de los noventa, éste se basé en la contratacién de cardcter
temporal, lo cual generé efectos negativos en el mercado de trabajo, tales como des-
igualdad en el nivel de ingresos de los trabajadores de una misma categoria ocupacio-
nal pero con diferente modalidad contractual, afectacién de las tasas de sindicacién
y de negociacién colectiva, incremento del flujo de entrada y salida del mercado
de trabajo, con la consiguiente reduccién de la duracién media del empleo (mayor
percepcién de inseguridad laboral) y de los niveles de capacitacién (menor producti-
vidad) y una menor cobertura de proteccién social.

(14)

(15)

Véase Saavedra, Jaime (2000). Estabilidad laboral e indemnizacion: efectos de los costos de despido sobre el funcionamiento del mercado
laboral peruano. Documento de trabajo. (28). Lima: GRADE. http://www.grade.org.pe/publicaciones/136-estabilidad-laboral-e-in-
denmizacion-efectos-de-los-costos-de-despido-sobre-el-funcionamiento-del-mercado-laboral-peruano/

Asf han sido definidas en el Informe de la Comisién de expertos para el Didlogo Social. Mds y mejor empleo en un nuevo escenario
socioecondmico: por una flexibilidad y seguridad laborales efectivas. En: www.tt.mtas.es/periodico/laboral/200501/informe.pdf
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El crecimiento sostenido de la contratacién a plazo fijo a partir de la década del noventa
se dio a pesar de la eliminacién de la estabilidad laboral absoluta y de la reduccién de
los costos de despido, lo cual nos llevaria a pensar que los empresarios utilizarfan los
contratos temporales como un mecanismo para elevar su poder de negociacién con los
trabajadores a fin de pactar menores salarios o trasladarles el costo de posibles incre-
mentos de los costos laborales no salariales, asi como para desincentivar la afiliacion
sindical, toda vez que es el empleador quien decide la renovacién de los contratos.

Sin embargo, una explicacién adicional al uso intensivo de la contratacién temporal
serfa que los empresarios no confian en la estabilidad de la regulacién laboral o en todo
caso atn perciben un costo elevado de despido, por lo que preferirfan evadir el pago de
la indemnizacién por despido arbitrario a través de la contratacién a plazo fijo.

A partir de la evidencia empirica revisada queda la certeza que resulta necesario, tanto
desde el punto de vista del derecho como de la economia, restringir el uso de la con-
tratacion temporal, dados los efectos negativos que genera en el mercado de trabajo.
Sin embargo, esta medida deberia ser acompanada de una reduccién en los costos de
la contratacién indefinida, ya que de otro modo podria redundar en el crecimiento
de la informalidad laboral, que implica la utilizacién de trabajadores sin la suscrip-
cién de un contrato formal y sin acceso a ningtin beneficio laboral.

Asi, una propuesta interesante serfa la restriccién del nimero de modalidades de
contratacion a plazo fijo y del plazo de duracién de las mismas, la cual irfa a la par de
una reduccién del costo de la indemnizacién por despido arbitrario; de otro lado, se
deberia garantizar el uso del cese colectivo para una reduccién de personal por moti-
vos econdmicos, estructurales o andlogos menor al 10% simplificando los requisitos
del procedimiento administrativo en estos casos, asi como fortalecer la compensacién
por tiempo de servicios, devolviéndole su caracteristica de total intangibilidad, a fin
de que funcione realmente como un seguro de desempleo para los asalariados.

Complementariamente, resultarfa muy importante fortalecer la sindicacién y la ne-
gociacién colectiva con el objeto de equilibrar el poder de negociaciéon entre empre-
sarios y trabajadores y construir a partir de ello un sistema basado en pisos minimos
para los derechos econémicos de los trabajadores (tales como vacaciones, gratifica-
ciones, asignacién familiar, entre otros), que sirvan de puntos de partida para incre-
mentos posteriores en los mismos, a partir de acuerdos de mejora en los niveles de
productividad y de desarrollo de programas de capacitacién. En esa misma linea,
la negociacién colectiva podria servir como un medio para que los propios sectores
empresariales y sindicales regulen el uso de la contratacién temporal.

103



Fernando Cuadros Luque / Christian Sinchez Reyes
Bibliografia

Aguilera Izquierdo, Raquel (2001). El principio de causalidad en la contratacién temporal. Revis-
ta del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Espafia. (33).
htep://info.mtas.es/publica/revista/default.htm

Arce Ortiz, Elmer (20006). Estabilidad laboral y contratos temporales. Cuaderno de Trabajo N.°
1. Pontificia Universidad Catélica del Perti. Departamento Académico de Derecho.
Agosto 2000.

Comisién de expertos para el didlogo social (2005). Mds y mejor empleo en un nuevo escenario
socioecondmico: por una flexibilidad y sequridad laborales efectivas.

Chacaltana, Juan (1998). Los costos laborales en el Perti. En: Tokman, Victor (ed.); Martinez,
Daniel (ed.), Inseguridad laboral y competitividad: modalidades de contratacién (pag.
205-284.). Lima: OIT.

Chacaltana, Juan y Garcfa, Norberto (2001). Reforma laboral, capacitacién y productividad: la
experiencia peruana. En OIT, Documento de Trabajo N° 139. Lima: OIT.
http://cendoc.esan.edu.pe/fulltext/e-documents/oit/139.pdf

Chacaltana, Juan (2005). Capacitacidn proporcionada por las empresas: el caso peruano. Consorcio
de Investigaciones Econdmicas y Sociales (CIES), Lima.

Durdn, Fabio (2005). Estudio financiero-actuarial y de la gestién de EsSalud: andlisis y recomen-
daciones técnicas. Lima: OIT.
heep://cendoc.esan.edu.pe/fulltext/e-documents/EstudioActuarial Essalud. pdf

Guerra Cerrdn, J. Marfa Elena (2019). La postulacién del proceso: fase del acceso a la justicia. En
Renzo Cavani (coord.), Postulacién del proceso (pdg. 19-48). Lima: IUS ET VERITAS.

Jaramillo, Miguel (2004). La regulacion del mercado laboral en Persi. Mimeo final, Lima: GRADE.
hteps://www.grade.org.pe/publicaciones/625-regulacion-del-mercado-laboral-en-peru/

Ministerio de Trabajo y Promociones del empleo. Anuarios estadisticos 1993-2006.
http://www2.trabajo.gob.pe/estadisticas/anuarios-estadisticos/

(2002). La duracion de las relaciones de trabajo: la permanencia en los empleos y la
rotacion laboral. Programas de Estadisticas y estudios Laborales-Boletin de Economia
Laboral N° 21, pdg. 4-28.
htep://www.mintra.gob.pe/archivos/file/estadisticas/peel/bel/bel21.pdf

(2004). La rotacion laboral en Lima Metropolitana. Programas de Estadisticas y es-
tudios Laborales.

(s.f.). Encuesta de Niveles de Empleo 1992-1995.
(s.1.) Encuesta de Hogares Especializada en Niveles de Empleo 11 trimestre 2002-2003.

Ministerio de Trabajo y Promocién del empleo. Direccién Nacional de Promocién del Empleo
y Formacién Profesional (2003). Encuesta Nacional de Variacion Mensual del Empleo.

Ministerio de Trabajo y Promocidén del empleo. Oficina de Estadistica e Informdtica (s.f.). [nfor-
macién de las Hojas de Resumen de Planillas

104



La contratacién temporal en el Per: la informalidad escondida

Ministerio de Trabajo y Promocién del empleo; e, Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica
(s.f.). Encuesta Nacional de Hogares I1I trimestre 1996-2001.

Priori Posada, Giovanni (2015). Sobre cudndo se inicia un proceso. Revista IUS ET VERITAS N°
50, pag. 344-351.

Saavedra, Jaime (1999). La dindmica del mercado de trabajo en el Perii antes y después de las refor-
mas estructurales. Reformas econdmicas. (27). Santiago: CEPAL.
https://www.grade.org.pe/publicaciones/109-la-dinamica-del-mercado-de-traba-
jo-en-el-peru-antes-y-despues-de-las-reformas-estructurales/

(2000). Estabilidad laboral e indemnizacién: efectos de los costos de despido sobre el fun-
cionamiento del mercado laboral pernano. Documento de trabajo. (28). Lima: GRADE.
hetp://www.grade.org.pe/publicaciones/136-estabilidad-laboral-e-indenmizacion-efec-
tos-de-los-costos-de-despido-sobre-el-funcionamiento-del-mercado-laboral-peruano/

Sanguinetti Raymond, Wilfredo (1999). Los contratos de Trabajo de Duracién Determinada. Lima:
ARA EDITORES.

105






“Rigidez laboral” y Contratacién Temporal en el
Pert: entre el mito y la falacia®”

Fernando Cuadros Luque®™

Recientemente el Grupo de Anilisis para el Desarrollo (GRADE, 2017) publicé el
documento de investigacién denominado “Los efectos desprotectores de la proteccion del
empleo: el impacto de la reforma del contrato laboral del 2001” (de autoria de Miguel Jara-
millo, Julio Almonacid y Luciana de la Flor), cuyo principal hallazgo es que la sentencia
emitida por el Tribunal Constitucional en el afo 2001, mediante la cual se establece
la posibilidad de la reposicién de un trabajador en su puesto laboral ante un despido
fraudulento (con motivos inventados o renuncia obligada) o un despido incausado (sin
causa justa/objetiva que lo respalde) como alternativa al pago de una indemnizacién por
despido, habria generado el crecimiento desproporcionado de los contratos a plazo fijo
en el sector privado formal y reducido la probabilidad de acceder a contratos a plazo
indeterminado, lo cual a su vez habria implicado pérdidas en materia remunerativa para
los trabajadores, considerando que las remuneraciones promedio de los trabajadores con
contrato a plazo indeterminado son mayores que las de aquellos con contratos a plazo
fijo; asi como desincentivos a la afiliacién sindical de los trabajadores y a la inversién
en capacitacion laboral por parte de las empresas, afectando a la larga su productividad.

Al respecto, es importante sefialar que el referido estudio abarca tinicamente los periodos
1998-2001 y 2005-2015 (entre los cuales la participacién de la contratacién a plazo fijo
en el empleo formal privado crecié de 47% a 78% a nivel nacional segiin la ENAHO
del INEI, aunque segun la Planilla Electrénica del Ministerio de Trabajo actualmente
asciende a 64%) y, por tanto, no considera en el andlisis realizado que el uso intensivo de
la contratacién temporal en el Pert es un fenémeno que comienza fundamentalmente

© Articulo originalmente publicado en la revista Andlisis Laboral de AELE, cuya publicacién fue autorizada por su autor: Fernando
Cuadros Luque. Cuadros, Fernando (2018). “Rigidez laboral” y Contratacién Temporal en el Perti: entre el mito y la falacia. Revista
Andlisis Laboral (ISSN 2074-2568), 42(487), pag. 11-14. AELE. Lima.

" Los puntos de vista expresados en este documento de trabajo corresponden a los del autor y no reflejan necesariamente la posicién de
la entidad donde actualmente labora.
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luego de la reforma laboral flexibilizadora de inicios de los noventa, la cual facilité e in-
centivo la utilizacién de los contratos a plazo fijo, eliminando el requisito de aprobacién
previa de dichos contratos por parte del Ministerio de Trabajo, ampliando el periodo
de duracién médxima de los mismos (hasta cinco afios en general), incrementando sus
modalidades (hasta once) (muchas de ellas cuando menos discutibles en cuanto a su na-
turaleza temporal) y relajando la fiscalizacién de su uso, ademds del incentivo de la terce-
rizacién e intermediacion laboral, sectores intensivos en el uso de contratos a plazo fijo.

Grifico No. 1
Perii: Evolucién de la participacién de asalariados privados formales segiin tipo de
contrataciéon
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Fuente: INEI, ENAHO 2005 - 2015.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

En esa linea, en el estudio “Estabilidad laboral e indemnizacion: efectos de los costos de
despido sobre el funcionamiento del mercado laboral peruano” publicado también por
GRADE (bajo la autoria de Jaime Saavedra y Eduardo Maruyama) en el afio 2000, se
demuestra claramente cémo a partir de la reforma laboral de inicios de la década del
noventa, la contratacion a plazo fijo se mas que duplicé en Lima Metropolitana, pasan-
do de representar el 19,2% del empleo formal privado en el afio 1990 a concentrar el
44% del mismo en el ano 1997, aun cuando en dicho periodo se permitia el despido
arbitrario con el solo requisito del pago del mismo monto de indemnizacién por despido
arbitrario vigente en la actualidad.

Por tanto, como se desprende de lo analizado, el proceso de sustitucién de la contra-
tacién a plazo indeterminado por la contratacién a plazo fijo en realidad se inicié hace
veintisiete afios, previamente a la existencia de la sentencia del Tribunal Constitucional
sobre el despido arbitrario del ano 2001 sefialada en el primer pdrrafo. Se trata de un
proceso de largo plazo, en términos agregados, considerando que, desde esa época, afio
a afo, los contratos de duracién determinada han ido reemplazando a aquellos a plazo
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indeterminado. Asi, conforme los trabajadores con contrato a plazo indeterminado van
saliendo de su puesto de trabajo debido a despidos, renuncias, jubilaciones, cambios de
trabajo, etc., son reemplazados por trabajadores con contrato a plazo fijo (los beneficios
laborales son los mismos pero sin estabilidad laboral), debido a que es una modalidad
de contratacién que beneficia al empleador privado porque le permite desprenderse de
cualquier trabajador pricticamente cuando lo considere conveniente sin necesidad de
asumir ningin costo ni expresar ninguna causa justa (vinculada a su desempefio o con-
ducta) u objetiva (vinculada al desempeno de la empresa). Basta con esperar la finaliza-
cién del contrato a plazo fijo que suele tener una vigencia de entre tres y seis meses. Por
tanto, en la mayoria de casos la contratacién a plazo fijo ha sido utilizada para disfrazar
despidos (en muchos casos de naturaleza antisindical o discriminatoria) como “no reno-
vaciones” de contrato.

Al respecto, debemos agregar que, segin se desprende de lo sefalado en el texto de
Saavedra y Maruyama (GRADE), asi como en el articulo “La contratacion temporal en
el Perii: la informalidad escondida” de Christian Sdnchez y Fernando Cuadros (Aseso-
ria Laboral), en la gran mayoria de casos los empleadores privados usarian intensiva y
desnaturalizadamente (es decir, para labores permanentes en la prictica) los contratos
a plazo fijo, como un mecanismo para poseer y ejercer un poder casi absoluto en la
relacion laboral y asi restringir el ejercicio de derechos colectivos laborales y con ello
bloquear incrementos remunerativos significativos (en la linea de los incrementos de la
productividad del trabajo), asi como mejoras importantes en las condiciones laborales
de sus trabajadores.

En efecto, segiin informacién estadistica oficial del INEI y el Ministerio de Trabajo,
entre los anos 1990 y 2000, a la par que se intensificaba el uso de contratos a plazo fijo,
la tasa de afiliacién sindical se redujo drdsticamente en Lima Metropolitana, pasando de
22% a 3%, mientras que los convenios colectivos registrados a nivel nacional se reduje-
ron a la cuarta parte, manteniendo a la fecha niveles bastante similares, como figura en
los graficos a continuacidn.
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Grifico No. 2
Lima Metropolitana: Evolucién de la tasa de afiliacién sindical
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Hogares Especializada en Niveles de Empleo 2002-2011 (MTPE). No existe informacién disponible para los afios posteriores.

Griéfico No. 3
Perti: Evolucién de las tasas de sindicacidn y cobertura de la negociacién colectiva en el
sector privado formal
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Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.
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Grifico No. 4
Perii: Evolucién de los pliegos de reclamos presentados y convenios colectivos registrados
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Fuente: POficina de Estadistica, MTPE.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Queda claro entonces que la referida sentencia del Tribunal Constitucional (2001), que
Unicamente establece una potencial reposicién laboral ante casos de despido incausado
o fraudulento, no es la causa principal ni original de un fenémeno que se inici6 varios
afos antes.

Sin perjuicio de ello, cabe decir que si bien la sefialada sentencia del Tribunal Constitu-
cional (2001) pudo haber incidido en un uso atin mayor de los contratos a plazo fijo,
habria que medir ese efecto marginal (adicional) para determinar si fue significativo o
no, lo cual no se ha realizado en el estudio de GRADE referido en el primer parrafo
del presente articulo. No obstante, no se debe perder de vista que dicha sentencia no
restringe el despido por causa justa vinculada al desempefo o conducta del trabajador,
el cual no requiere el visto bueno de la Autoridad de Trabajo (existen dos extensos lis-
tados de dichas causas en la regulacion laboral correspondiente aplicables a todo tipo
de contrato), ni tampoco el despido por causas econémicas, tecnoldgicas, estructurales,
entre otras; ninguno de los cuales implica el pago de indemnizacién alguna (tampoco
afecta el periodo de prueba de entre tres y doce meses como mdximo, lapso en el cual
el empleador puede despedir al trabajador sin expresion de causa justa u objetiva y sin
pago de indemnizacién alguna). Lo que hace dicha sentencia es permitir la reposicién
laboral en situaciones de despido fraudulento o incausado, es decir, en situaciones que
deberfan ser excepcionales.

Por tanto, de lo sefalado se desprende que la principal causa del uso intensivo y des-
naturalizado de la contratacién a plazo fijo en sustitucidon de la contratacién a plazo

indeterminado, que deberia ser la regla, se origina en realidad en una regulacién y una
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fiscalizacién laxas sobre su uso. La solucién de esta problemadtica requiere de una modi-
ficacién en la normatividad laboral que reduzca el nimero de modalidades de contrata-
cién a plazo fijo (once) y su excesivo plazo de duracién mdxima (cinco afios en general),
permaneciendo vigentes solo aquellas modalidades vinculadas estrictamente a labores
temporales; asi como, el fortalecimiento real de la fiscalizacién del uso adecuado de este
tipo de contratacién.

De otro lado, en lo que si coincidimos con la reciente publicacién de GRADE es en
los efectos colaterales negativos que genera el uso intensivo de contratos a plazo fijo
(desnaturalizados, es decir, usados para la realizacién de labores permanentes) en el mer-
cado de trabajo, como son: (i) el incremento de la rotacién laboral, con la consiguiente
reduccion de la duracién promedio del empleo (lo cual restringe y encarece el acceso de
los trabajadores al sistema financiero, asi como sus planes de vida) y el desincentivo a la
inversidén en capacitacién laboral por parte de las empresas (al reducir la probabilidad
de retorno a su inversién), lo que a la larga terminard afectando el crecimiento potencial
de su productividad; y (ii) la afectacién de las tasas de sindicalizacién y de cobertura de
la negociacién colectiva (principales mecanismos con que cuentan los trabajadores del
sector privado para acceder a mejoras remunerativas y de condiciones de trabajo), al ser
los contratos a plazo fijo un elemento disuasorio para el ejercicio de derechos colectivos,
toda vez que la prerrogativa de su renovacién recae en los empleadores privados.

Esta restriccién del poder de negociacién de los trabajadores ha terminado practicamen-
te estancando las remuneraciones reales promedio en el sector privado formal, que han
tenido un crecimiento promedio anual cercano al 1% en el mejor de los casos durante la
tltima fase de expansién de la economia nacional, bastante por debajo del crecimiento
promedio anual registrado en la productividad media del trabajo (4% en general y atin
mayor en el sector formal), segtin las estadisticas oficiales del INEI y el Ministerio de
Trabajo®, y como se desprende de los siguientes graficos.

" Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Direccién de Investigacién Socio Econémico Laboral - Encuesta Nacional
de Sueldos y Salarios en empresas privadas de 10 a mds trabajadores; y, Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Oficina de
Estadistica - Planilla Electronica.
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Grifico No. 5
Pert Urbano: Evolucién de las remuneraciones brutas reales promedio en empresas
privadas formales de 10 a mds trabajadores

1996 - 2007
1,400.00
it e T i e
1,200.00 | gt
1,000.0
=S
S 800.0 |
—
S 6000 g & . snsS_sany
>
400.0
200.0
0.0 ¢
O O W WOMNNNINONOGWO®WOW N OO OO0 dddmm S U U O O NN
P NN NNN DD FIISSSS000009000008 89
scodgcaodgcadgcadgecadgecacdccdcdcd
Ss3%80s3gb 2806 s3Fos3gns328=3060335863030

i Empleados @~ Obreros

Fuente: Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios en empresas privadas de 10 a mds trabajadores, DISEL - MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Grifico No. 6
Pert: Remuneraciones brutas reales mensuales promedio en el sector privado formal
Periodo Enero 2008 - Diciembre 2015
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Fuente: Planilla Electrénica / Oficina de Estadistica, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Finalmente, el uso intensivo de la contratacién a plazo fijo ha reducido la cobertura
efectiva de los mecanismos de proteccién social en salud y pensiones, debido a la discon-
tinuidad que genera en las contribuciones y aportes de los empleadores y trabajadores,

respectivamente, lo cual terminard afectando la calidad de los servicios de salud y el nivel
de sus futuras pensiones.
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Efectos de la politica de fomento del empleo
temporal en la actividad textil exportadora®

Fernando Cuadros Luque
Christian Sdnchez Reyes

1. FEl contexto econdémico

Si analizamos los contratos de promocidn a la exportacién no tradicional registrados en
el afio 2006 a nivel nacional, se puede apreciar que el 97% se concentra en Lima (70%),
Ica (9%), Arequipa (8%), Piura (6%) y La Libertad (3%). Asimismo, del total de con-
tratos registrados bajo dicha modalidad en Lima Metropolitana, el 88% correspondié a
empresas del sector textil y confecciones'”.

A partir de dicha informacién se desprende que el grueso de la contratacién bajo el régi-
men de exportacién no tradicional es absorbido fundamentalmente por dos actividades:
textiles en Lima Metropolitana y productos agricolas de exportacién no tradicional (es-
parragos, paprika, paltas, entre otros) en las regiones de la costa del pais.

Partiendo de ello, al analizar la necesidad de mantener la vigencia de los contratos de
exportacién no tradicional como una herramienta para flexibilizar la entrada y salida
del mercado de trabajo en sectores de gran importancia para el desarrollo econémico
del pais, dado su uso intensivo de mano de obra, como la agricultura y los textiles, se
debe considerar que éste régimen laboral de contratacién fue creado® con la finalidad
de fomentar la inversidn y el crecimiento econdémico (al disminuir el riesgo empresarial)
de un segmento empresarial que a fines de la década del setenta tenia una orientacién
exportadora incipiente, acceso limitado a los mercados de los paises desarrollados y una
demanda externa pequena e incluso inestable.

El presente articulo fue publicado en la revista Soluciones Laborales de Gaceta Juridica, cuya publicacién fue autorizada por sus au-
tores: Fernando Cuadros Luque y Christian Sinchez Reyes. Cuadros, Fernando, y Christian Sdnchez (abril de 2008). Efectos de la
politica de fomento del empleo temporal en la actividad textil exportadora. Soluciones Laborales. Gaceta Juridica, (4).

" Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Oficina de Estadistica e Informdtica

@ En el marco del Decreto Ley No. 22342, Ley de Promocién de exportaciones no tradicionales, que entré en vigencia el 23 de noviem-
bre de 1978.
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Sin embargo, estas caracteristicas han variado notablemente, ya que en la actualidad se
ha incrementado de manera importante la demanda por productos textiles y agropecua-
rios nacionales a nivel mundial (las exportaciones de dichos productos crecieron entre
los afios 1998 y 2006 11% y 15% en promedio cada ano, respectivamente), amplidn-
dose con ello los mercados de destino, lo cual ha llevado a que dichos sectores concen-
tren més del 50% de las exportaciones no tradicionales (alrededor de $ 2 700 millones
el 2006)®. Cabe sefalar que este proceso se ha visto facilitado en sobremanera por la
aplicacién del régimen de excepcién del pago de aranceles otorgado unilateralmente por
Estados Unidos a los paises andinos”, cuyos beneficios se veran ampliados por la recien-
te suscripcién del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos.

2. La contratacién temporal y el principio de causalidad

Seglin este principio las necesidades empresariales de cardcter permanente deben ser
cubiertas a través de contratos a plazo indeterminado, mientras que las necesidades de
cardcter temporal deben se cubiertas a través de contratos temporal o a plazo fijo (Agui-
lera, 2001, pdg. 160). El cardcter excepcional de la contratacién temporal obliga a que se
habilite su utilizacién cuando se verifiquen ciertas causas objetivas.

El Tribunal Constitucional, en su variada jurisprudencia ha reafirmado la vigencia de
este principio en nuestra legislacién reconociendo que:

“(...) el régimen laboral peruano se sustenta, entre otros criterios, en el llamado
principio de causalidad, en virtud del cual la duracién del vinculo laboral debe ser
garantizada mientras subsista la fuente que le dio origen”, anade el Tribunal que
“En tal sentido, hay una preferencia por la contratacién laboral por tiempo inde-
finido respecto de aquella que pueda tener una duracién determinada. Dentro de
dicho contexto, los contratos sujetos a un plazo tienen, por su propia naturaleza, un
cardcter excepcional, y proceden tinicamente cuando su objeto lo constituye el de-
sarrollo de labores con un alcance limitado en el tiempo, sea por la concurrencia de
determinadas circunstancias o por la naturaleza temporal o accidental del servicio
que se va a prestar” (Expediente No. 1397-2001-AA/TC, fundamento 3).

“El principio guarda una estrecha vinculacién con el de estabilidad a tal punto que en
palabras de Sanguineti, no se puede garantizar la permanencia en el puesto de trabajo
si el empleador tiene la potestad de fijar o de imponer la duracién del vinculo, se trata
entonces de dos principios que se vinculan con un mismo fin: la seguridad juridica de los
trabajadores en la duracion de sus contratos™ (Sanguineti, 1989, pdg. 90 y 91). La rela-

®  Fuente: Banco Central de Reserva (BCR) y Superintendencia Nacional de Aduanas y Administracién Tributaria (SUNAT).
@ Primero a través de la Ley de Preferencias Arancelarias Andinas (ATPA, por sus sigla en inglés) en 1991 y luego por medio de La Ley
de Promocién Comercial y Erradicacién de la Droga (ATPDEA, por sus siglas en inglés) en el 2002.

© Al respecto, véase: Sanguineti, Wilfredo (1989). El derecho de estabilidad en el contrato de trabajo en la Constitucién Peruana. En
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cién estrecha de ambos principios nos lleva a afirmar que ambos se integran en el conte-
nido esencial del derecho al trabajo, reconocido en el articulo 22 de la Constitucién, el
cual segin el Tribunal Constitucional implica dos aspectos: el derecho de acceder a un

puesto de trabajo y el derecho a no ser despedido sino por causa justa (Expediente No.
114-2001-AA/TC, fundamento 12).

Pero lo que la doctrina y la jurisprudencia constitucional reconoce es contradicho por
la realidad del mercado de trabajo: a nivel nacional el 20,1% del total de asalariados
privados estd contratado bajo alguna de las modalidades a plazo fijo (el 52,8% de estos
trabajadores se concentra en la actividad de servicios) mientras que el 10,3% posee un
contrato indefinido®. Los efectos de una politica de fomento del empleo temporal se
resumen en una alta rotacién de mano de obra, bajos niveles de capacitacién laboral,
menores salarios en promedio, afectacién al ejercicio de la libertad sindical y perjuicios
directos a los regimenes de proteccion social en salud y pensiones (Cuadros y Sdnchez,
2007). En este escenario, el contrato de exportacién no tradicional, regulado por el arti-
culo 32 de la Ley No. 22342, ocupa un papel trascendental, representando un 16% del
total de contratos a plazo fijo registrados en el afo 2006 a nivel nacional.

3. El contrato de exportacién no tradicional en el marco de una politica de
fomento del empleo temporal en las actividades exportadoras no tradi-
cionales

El Decreto Ley No. 22342, fue concebido en el marco de una politica de fomento de las
exportaciones no tradicionales y de creacién de empresas, para cumplir con ese objetivo
a lo largo del texto de la misma se aprecian, de manera congruente con dicho fin, un
conjunto de instrumentos de diferente naturaleza dirigidos a promocionar las activi-
dades exportadoras no tradicionales, entre ellos ubicamos a un conjunto de medidas
tributarias (exoneracién de impuestos y aranceles, reintegros tributarios, y reduccién
de tasas), creacion de un régimen de zonas francas, ventajas comerciales y un régimen
laboral, entre otros instrumentos de promocién.

Aunque el articulo 32 de la ley se inserta en un titulo denominado “régimen laboral”, di-
cha norma regula un contrato temporal con las siguientes caracteristicas: (i) s6lo utilizar
el contrato para obra determinada aquellas empresas que exportaran directamente o a
través de terceros” el 40% de sus produccién anual efectivamente vendida; (ii) la con-
tratacion de trabajadores temporales requiere de un contrato de exportacion, orden de

Trabajo y Constitucion (pag. 83—142). Lima: Cultural Cuzco S.A. Editores; y, Espinoza, Frank. (s.f.) Amparo y estabilidad laboral de
entrada (a propdsito del expediente N° 06080-2005-PA/TC).

Cabe sefialar que en la mediana y gran empresa el 73% de los trabajadores registrados en planilla estdn contratados a plazo fijo.

El término “a través de terceros” debe entenderse en relacién a los consorcios de exportacion no tradicional luego denominadas em-
presas comerciales de exportacién no tradicional, creados por el articulo 20 de la misma norma, que eran empresas conformadas por
personas naturales o juridicas que se asocian con la finalidad de exportar productos no tradicionales.
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compra o documento que la origine; (iii) las empresas podrdn contratar personal even-
tual en el nimero que requieran y los contratos se celebrardn para obra determinada en
términos de la totalidad del programa y/o de sus labores parciales integrantes y podrdn
realizarse entre las partes cuantas veces sea necesario; (iv) los contratos deberdn especifi-
car la labor a ser efectuada y el contrato de exportacién, orden de compra o documento
que la origine; y (v) el contrato deberd ser celebrado por escrito y ser presentado ante la
Autoridad Administrativa de Trabajo, para su aprobacién dentro de los sesenta dias, ven-
cidos los cuales y sin que se haya producido un pronunciamiento se entenderd aprobado.

Los contratos temporales celebrados al amparo de dicha norma, estuvieron regulados en
un principio por el Decreto Ley No. 18138, norma a la que se remitia el Decreto ley No.
22342, bajo la modalidad de obra determinada.

La intencién del citado decreto ley era, mds que la creacién de un régimen laboral, el
fomento del empleo temporal en dicha actividad como un incentivo, que, junto a otros
de distinta naturaleza, permitiera el surgimiento y desarrollo de esa actividad incipiente.
Ello queda demostrado con la categérica afirmacién del literal b) del articulo 32 que
senala que los contratos se celebrardn para obra determinada, para la totalidad de los
programas o pedidos de exportacién, pudiendo celebrarse cuantas veces sea necesario,
pero observando los requisitos formales establecidos en dicha norma.

Es claro que dicho contrato, sometido sélo a requisitos de orden formal, se apartaba del
principio de causalidad habilitando la contratacién de trabajadores bajo la modalidad de
obra determinada, segin la cantidad de contratos de exportacion que tenga la empresa
con sus clientes. Con ello, el trabajador que presté servicios para un lote de produccién,
no tiene ninguna garantia de ser contratado nuevamente para el siguiente ain cuando se
trate del mismo cliente de la empresa exportadora. (Arce, 2006, pg. 23 y 24).

De esta forma, el fomento del empleo temporal en las actividades exportadoras no tra-
dicionales aparecia como un instrumento de promocién en un contexto en el cual la
legislacion laboral era més rigida y estricta en cuanto a la contratacion a plazo fijo. Na-
turalmente, a la luz de las reformas laborales de principios de la década de los noventa
(orientadas principalmente al fomento del empleo temporal para el mercado de trabajo
en general y ya no sdlo circunscrito a determinadas actividades econémicas) y a la con-
solidacién de la actividad exportadora en ciertos sectores de la economia; esta politica
empieza a desnaturalizarse al coexistir con un amplio conjunto de contratos temporales
que introduce la reforma, destacando entre ellos el contrato por necesidades de mercado,
modalidad a plazo fijo que permite mitigar el riesgo de que se produzcan variaciones
imprevistas en la demanda del mercado.
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Enmarcado el contrato regulado por el Decreto Ley No. 22342 en el contexto de una
politica estatal de fomento de empleo temporal como instrumento de promocién de de
la exportacién no tradicional, el andlisis de dicha politica debe ser hecho a luz de pari-
metros constitucionales, analizando la posible desnaturalizacién de la medida de fomen-
to (razonabilidad) y determinando la posible afectacion a otros derechos de contenido
constitucional y la intensidad del dafio provocado (proporcionalidad).

4. Los limites constitucionales de las politicas de fomento del empleo temporal

Conforme a lo dispuesto por el articulo 23 de la Constitucién, el Estado asume las
siguientes responsabilidades con relacién al trabajo: (a) promover condiciones para el
progreso social y econdmico, para tal efecto, tiene la obligacién de establecer politicas de
fomento del empleo productivo y de educacién para el trabajo; (b) asegurar que ninguna
relacion laboral limite el ejercicio de los derechos constitucionales ni desconozca o rebaje
la dignidad del trabajador; (c) asegurar que a ningtin trabajador se le obligue a prestar
servicios sin retribucién compensatoria o sin su libre consentimiento y (d) proteger es-
pecialmente la actividad laboral de la madre, el menor de edad y el impedido.

De otro lado, el articulo 58 de la Constitucién reconoce que la iniciativa privada se
ejerce en el marco de una economia social de mercado, y que en dicha economia el Es-
tado orienta el desarrollo del pais, y actda principalmente en las dreas de promocién de
empleo, salud, educacién, seguridad, servicios piblicos e infraestructura.

El Tribunal Constitucional ha sefalado que:

““La economia social de mercado (...) trata de un modelo de economia de mer-
cado que pone atencidn y preocupacién en la correccién de desigualdades y en
promover el desarrollo econdmico en un marco de justicia social” anadiendo que
“La economia social de mercado es una condicién importante del Estado social y
democrético de Derecho. (...) debe ser ejercida con responsabilidad social y bajo el
presupuesto de los valores constitucionales de la libertad y la justicia. A tal efecto
estd caracterizada (...) por los tres elementos siguientes: a) Bienestar social; lo que
debe traducirse en empleos productivos, trabajo digno y reparto justo del ingreso.
(...) b) Un Estado subsidiario y solidario, de manera tal que las acciones estatales
directas aparezcan como auxiliares, complementarias y temporales. En suma, se
trata de una economia que busque garantizar que la productividad individual sea,
por contrapartida, sinénimo de progreso social’ (Expediente No. 00008-2003)”
(Expediente No. 0027-2006-Al/TC, fundamento 54).

Precisamente, en el marco de una economia social de mercado y con apego a la cldusula
de Estado Social, este adopta medidas legislativas que ademds de fomentar la inversién
privada deben estar orientadas al cumplimiento de fines sociales de relevancia constitu-
cional como son alcanzar una:
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“Distribuci6n equitativa del ingreso, la prestacién eficaz, eficiente y plenaria de los
servicios sociales, el efectivo goce de los derechos econdmicos y sociales consagra-
dos en la Constitucién y la verificacién del principio de igualdad en lo atinente a
la elaboracién y aplicacién de la ley; y, singularmente, en lo pertinente a la consoli-
dacién de la igualdad real de oportunidades” (Expediente No. 0027-2006-Al/TC,
fundamento, 55).

Dentro del marco constitucional, el Estado puede adoptar diferentes politicas de em-
pleo, entre ellas encontramos a las politicas de fomento del empleo temporal que por
su naturaleza introducen una excepcién a la vigencia del principio de causalidad (auto-
rizando por ley la utilizacién de contratos temporales para actividades permanentes) lo
que debe estar justificado en la satisfaccién de intereses de igual o mayor jerarquia que
aquellos que se ven afectados con su implementacién en el mercado de trabajo sin pro-
vocar un perjuicio grave o mayor a los beneficios que se puedan generar.

Por tratarse de politicas que afectan la estabilidad en el empleo (que forma parte del
contenido esencial del derecho al trabajo reconocido constitucionalmente), asi como
por su potencial perjuicio al ejercicio de otros derechos constitucionales vinculados a
ella, su utilizacién deber estar sujeta a pardmetros: (a) debe ser una politica temporal
(su aplicacion en el tiempo debe estar sujeta a una evaluacion de la medida de fomento
introduciendo los correctivos necesarios, de convertirse en una politica permanente seria
desproporcionada y discriminatoria)®, (b) debe estar orientada al logro de fines u objeti-
vos constitucionalmente relevantes (focalizada en la proteccién o fomento del empleo de
trabajadores que encuentran dificultades serias para insertarse en el mercado de trabajo
como por ejemplo fomentar el acceso al empleo de personas con discapacidad, con ma-
yores periodos de desempleo o ser implementada como instrumento de promocién de
aquellos sectores econémicos que requieren de incentivos para su desarrollo, entre otros
criterios) y (c) debe responder a un debate previo de los actores sociales involucrados.
Los riegos de la implementacién de una politica de esta naturaleza pueden generar un
trato diferenciado injustificado de ahi que el andlisis de la politica se haga a partir de un
juicio de razonabilidad y proporcionalidad.

Los efectos perjudiciales de una politica de fomento del empleo temporal son analizados
a continuacion para luego, a la luz de los datos estadisticos presentados, determinar si la
politica que analizamos ha generado un trato diferenciado no justificado sometiéndola
al test de igualdad.

®  El criterio de la temporalidad ha sido recogido por el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el expediente No. 0027-
2006-Al, Colegio de Abogados de Ica vs. Congreso de la Reptblica, en cuyo fundamento juridico 82 se reafirma el cardcter temporal
de la Ley No. 27360, a propésito del régimen laboral de promocién del sector agrario.
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5. Efectos de la politica de fomento del empleo temporal en el mercado de
trabajo y en el sector textil

Si bien luego de la reforma laboral de inicios de la década del noventa, que incluyé el
relajamiento de los trdmites administrativos para el uso de la contratacién a plazo fijo, se
incrementd el empleo, éste se dio fundamentalmente bajo modalidades de contratacién
temporal en el dmbito formal®, siendo una de las mds utilizadas los contratos de pro-
mocidn a la exportacién no tradicional, que en el 2006 representaron mds del 16% del
total de contratos a plazo fijo registrados en Lima Metropolitana.

Grifico No. 1

Contratos de Promocion a la Exportacién No Tradicional a Lima Metropolitana - 2006: Contratos presentados de mano
nivel nacional de obra nacional por modalidad
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Fuente: Oficina de Estadistica e Informatica, MTPE.

Este uso intensivo de la contratacion temporal, incluida la modalidad de fomento de la
exportacién no tradicional (que como ya se menciond lineas arriba se concentré en los
sectores textil y agrario), trajo consigo un conjunto de efectos negativos en el mercado
de trabajo, tal como veremos a continuacién. (Cuadros y Sdnchez, 2007).

Por un lado, se aprecia una importante brecha de ingresos entre trabajadores que per-
tenecen a un mismo grupo ocupacional pero que han sido contratados bajo distintas
modalidades (indefinidido o a plazo fijo), lo cual llevarfa a pensar (en un contexto de
reduccién de los costos de despido y de plazos muy cortos de duracién de los contratos)
que los empresarios estarfan utilizando la contratacién temporal como un mecanismo
para incrementar su poder de negociacién con el trabajador a fin de mantener estancadas
las remuneraciones y/o trasladarle el costo de posibles incrementos en los costos labo-

©  Afirmacién basada en informacién estadistica de: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Hojas de Resumen de Planillas
para empresas de 5 a mds trabajadores; Instituto Nacional de Estadistica e Informética - Encuesta Nacional de Hogares; y, Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo - Encuesta de Hogares Especializada en Niveles de Empleo.
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rales no salariales"” a través de reducciones en las remuneraciones (considerando que
actualmente existen niveles bajos de inflacién) (Chacaltana, 1998).

Grifico No. 2

2006: Ingreso Promedio por ocupacidén y tipo de contrato

951
Obreros OIndeterminados M Plazo Fijo
1,184
1,378
Empleados
2,328
4,372
Ejecutivos
7,113

0 1000 2000 3000 4000 5000 6000 7000 8000

S/.

Fuente: Oficina de Estadistica e Informdtica, MTPE.
Informacién de las Hojas de Resumen de Planillas.

En lo que respecta al sector textil y confecciones, que absorbe al grueso de contratos
de promocién a la exportacién no tradicional en Lima Metropolitana (88%), se ob-
serva que los niveles de remuneracién promedio mensual se han mantenido bajos,
aun cuando en los dltimos trece afios las exportaciones del sector se han mds que
cuadriplicado y su produccién ha crecido mds répido que el producto bruto interno
global™V. Asi, si bien las remuneraciones de la mayoria de las ocupaciones especificas
del sector se encuentran por encima la remuneracién minima vital (5/.550), la mayor
proporcién no supera los S/. 750, salvo algunas ocupaciones tales como la de gerente
de operaciones, jefe de planta y supervisor de control de calidad, quienes perciben una
remuneracién superior?.

En esa misma linea, ante el incremento observado en la contratacién temporal a pesar
de la eliminacién de la estabilidad laboral absoluta y la reduccién de los costos de des-
pido, se podria deducir que las empresas usarfan intensivamente esta modalidad como
un elemento disuasorio contra la afiliacién sindical de los trabajadores, toda vez que la
prerrogativa de renovacién de contratos recae en los empleadores (Saavedra, 2000). En
ese sentido, durante la década de los noventa se apreci6 una gran caida del nivel de sin-

19 Incluyendo mayores costos de despido.

Incluso en el periodo 2000-2006, a pesar del fuerte crecimiento del empleo en el sector textil y confecciones (9% en promedio cada
afo), las remuneraciones reales promedio de los trabajadores disminuyeron en la mayoria de subramas (entre 2% y 5%). Fuente:
Banco Central de Reserva e Instituto Nacional de Estadistica e informdtica - Encuesta de Remuneraciones por Ocupaciones Especi-
ficas.

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Encuesta de Remuneraciones por Ocupaciones Especificas (empresas de 10
a mds trabajadores), IV trimestre 2006.

(1)

(12)
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dicacién a nivel nacional, asi como del nimero de convenios colectivos registrados y de
la cantidad de huelgas, tendencia que se revirtié muy ligeramente en los tltimos afos.

Grifico No. 3

Evolucion de la proporcion de trabajadores sindicalizados Evolucién de la proporcion de trabajadores sindicalizados
en Lima Metropolitana a nivel nacional
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Fuente: Encuesta de Niveles de Empleo del Ministerio de Trabajo, Encuesta Nacional de Hogares INEI - Ministerio de Trabajo y Hojas
de Resumen de Planillas - MTPE.

Esta misma tendencia se observa en el sector textil y confecciones, ya que entre 1991 y
2006 el ndmero de organizaciones sindicales de dicho sector sufrié una drastica reduc-
cién, pasando de 85 a 16, atn cuando la cantidad de empresas textiles se increment
(Programa Laboral de Desarrollo, 2007).

Otro de los fenémenos observados producto del uso intensivo de la contratacion tempo-
ral es el incremento de la tasa de rotacién laboral, es decir del flujo de entradas y salidas
del mercado de trabajo, lo cual ha redundado por un lado, en una menor duracién
media del empleo? (traducida en una mayor percepcién de inseguridad laboral) y por
otro, en un nivel pobre de capacitacién laboral (que redunda en un menor nivel de
productividad laboral), especialmente para el caso de los trabajadores con menor califi-
cacién, ya que dada una alta rotacién laboral, los plazos en los que la empresa deberia

recuperar su inversién en capacitacién se reducen tanto que la hacen pricticamente
inviable (Chacaltana y Garcia, 2001).

19 Entre 1986 y 2006 la duracién media de los empleos privados se redujo de ocho a cuatro afios en Lima Metropolitana segtin datos

de la Encuesta de Hogares y la Encuesta Nacional de Hogares (Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica)
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re
Griafico No. 4
Evolucién del n2 de huelgas y trabajadores comprendidos a nivel Pliegos de reclamos presentados y convenios colectivos
nacional registrados* a nivel nacional
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* Incluye Pliegos de reclamos presentados en afos anteriores y solucionados a la fecha.
** Lainformacién de 1992 corresponde a Lima Metropolitana.
Fuente: Oficina de Estadistica e Informdtica - MTPE.

De esta manera, se observa que la mayor tasa de rotacién corresponde a los trabajadores
contratados bajo modalidades a plazo fijo y que las empresas invierten en capacitaciéon
s6lo un 3% de su gasto anual en planillas (Chacaltana, 2005).

Grifico No. 5
Lima Metropolitana : Tasa de rotacién por tipo de contrato 1/. 2003
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1/. Corresponde a la tasa de rotacién promedio de los 12 meses.

* Incluye a los trabajadores de locacién de servicios y contratos de extranjeros.

** Considera a los trabajadores de Services y Cooperativas destacados en las empresas usuarias.
Fuente: MTPE - DNPEFP - Encuesta Nacional de Variacién Mensual del Empleo.
Elaboracién: MTPE - Programa de Estadisticas y Estudios Laborales.

En lo que concierne al sector textil y confecciones, un indicador de esta mayor tasa de

rotacion lo constituye el hecho que alrededor del 40% de los ocupados en dicho sector
tienen un afio o menos de antigiiedad en la empresa donde laboran®.

Finalmente, el uso excesivo de contratos a plazo fijo habria traido efectos negativos al nivel
de proteccién social de los trabajadores; dado que, ante periodos cortos de duracién del
empleo, los aportes a los fondos de pensiones y salud no pueden darse con la continuidad

19" Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios (empresas de 10 a mds trabajado-

res), 2006.
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deseada, perjudicando asi la calidad de vida futura de éstos. Es mds, se debe considerar que
actualmente sdlo el 33% de asalariados privados se encuentra afiliado a algin seguro de
salud, mientras que la afiliacién a un sistema de pensiones no supera el 35%°.

6. La politica de fomento del empleo temporal en la actividad textil y el test
de igualdad

En el numeral 4 del presente informe hicimos referencia a los limites constitucionales
que deberfa tener una politica laboral de fomento, el respeto a estos limites es necesario
para no introducir en el mercado de trabajo un trato diferenciado no sustentado en mo-
tivos objetivos. Si la politica de fomento rebasa ciertos limites, podemos encontrarnos
frente a un caso de vulneracién al principio de igualdad ante la ley, asi, los trabajadores
involucrados en dicha politica estarfan siendo victimas de un trato diferenciado no jus-
tificado frente al resto de trabajadores.

Nos toca analizar si los trabajadores del dmbito de las empresas textiles exportadoras
estarfan siendo victimas de un trato diferenciado injustificado, para ello utilizaremos el
denominado test de igualdad desarrollado por el Tribunal Constitucional (Expediente
No. 0027-2006-Al/TC)"9.

Conforme a dicho test, pasaremos a analizar el régimen de fomento del empleo temporal
en la actividad textil, a luz de sus tres sub principios: el de idoneidad o de adecuacién, el

de necesidad y el de proporcionalidad.

En cuanto al primero de ellos, sub principio de idoneidad o adecuacién, nos dice el Tri-
bunal que el andlisis de “toda injerencia en los derechos fundamentales debe ser idénea
o capaz para fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo. En otros términos,
este subprincipio supone dos cosas: primero, la legitimidad constitucional del objetivo;
y, segundo, la idoneidad de la medida utilizada”. (Expediente No. 0027-2006-Al/TC,
fundamento 73, inciso 1).

La politica de fomento del empleo temporal, en el marco de un conjunto de incentivos
generales para promover las actividades exportadoras no tradicionales, aparece legitima-
da por la Constitucién pues guarda directa relacién con el rol del Estado de promover
condiciones para el progreso social y econdmico, en especial mediante politicas de fo-

19 Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares, IV trimestre 2006.

Sentencia del Tribunal Constitucional, expediente No. 0027-2006-Al, Colegio de Abogados de Ica vs. Congreso de la Republica,
fundamento juridico 73:

“Este Tribunal ya se ha pronunciado acerca del desarrollo del 7eést de [gualdad (Razonabilidad o Proporcionalidad), indicando que “El zest
de razonabilidad o proporcionalidad (...) es una gufa metodolégica para determinar si un trato desigual es o no discriminatorio y, por
tanto, violatorio del derecho-principio a la igualdad. Dicho zest 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. Criterios que en su momento fueran
utilizados por este Colegiado en las sentencias 0016-2002-Al y 0008-2003-AI (...).”

(16)
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mento del empleo productivo (articulo 23 de la Constitucién) y de orientar el desarrollo
del pais, actuando principalmente en el drea de promocién del empleo (articulo 58 de la
Constitucién), podemos concluir entonces que la politica de fomento responde a fines
constitucionalmente vélidos.

En cuanto a la intensidad de la intervencion en el principio de igualdad, adn cuando el
trato diferenciado no se sustenta en alguno de los motivos prohibidos senalados en el
articulo 2 numeral 2 de la Constitucidn (raza, sexo, idioma, religién opinién, condicién
econdmica o del cualquier otra naturaleza), si tiene efectos en el ejercicio de derechos
constitucionales como el derecho al trabajo (afectando la estabilidad de entrada que
forma parte de su contenido esencial), el derecho a una remuneracién equitativa y sufi-
ciente (afectada por el bajo nivel de ingresos del grueso de trabajadores del sector textil
exportador) y el derecho de sindicacién (baja tasa de afiliacion sindical en el sector
debido a la uso intensivo de la contratacién temporal), afectando también el ejercicio
del derecho a la negociacién colectiva. Por la naturaleza de los derechos afectados, la
intensidad de la intervencién aparece como grave.

En relacién a la idoneidad de la medida""”, se aprecia que se cumple una relacién de
causalidad si vinculamos el fin constitucionalmente vélido de la politica (fomento del
empleo, aunque temporal, y de la actividad exportadora no tradicional) con el medio
utilizado (establecimiento de un régimen de contratacién temporal como politica de fo-
mento del empleo). La politica entonces supera el test en cuanto al primer sub principio.

Segtin el segundo sub principio, el de necesidad, el Tribunal afirma:

“(...) para que una injerencia en los derechos fundamentales sea necesaria, no
debe existir ningin otro medio alternativo que revista, por lo menos, la misma
idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que sea mds benigno con el dere-
cho afectado. Se trata de una comparacién de la medida adoptada con los medios
alternativos disponibles, y en la cual se analiza, por un lado, la idoneidad equiva-
lente o mayor del medio alternativo; y, por otro, su menor grado de intervencién
en el derecho fundamental” (Expediente No. 0027-2006-Al/TC, fundamento
73, inciso 2).

Tratdndose de un grado de intervencién grave en el ejercicio de un conjunto de dere-
chos constitucionales de los trabajadores del sector textil exportador, el medio elegido
(politica de fomento del empleo temporal) debe aparecer como absolutamente necesario
para la consecucién del objetivo constitucional (fomento de la actividad textil para la

17 Sobre el andlisis de la idoneidad nos dice el Tribunal que “(...) es necesario recordar que se refiere a una relacién de causalidad, de

medio a fin, entre el medio adoptado, a través de la intervencién, y el fin que busca la medida” (fundamento 19). Sentencia recaida en
el expediente No. 018175-2006-PA/TC, Victor Ricardo Luna Mendoza y otros vs. contra el Congreso de la Reptblica y el Ministerio
de Relaciones Exteriores.
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exportacién no tradicional), sin que exista otra politica menos gravosa o que genere un
menor dafo.

El fomento del empleo temporal debe pues aparecer como un instrumento absoluta-
mente necesario para el desarrollo de la actividad exportadora textil de tal forma que, si
existen otras medidas de fomento menos gravosas para los derechos constitucionales de
los trabajadores, la politica no superaria el juicio de necesidad.

Tres argumentos nos permiten afirmar que este sub principio se ve afectado; en primer
lugar, se pueden utilizar otros instrumentos de fomento distintos al de fomento del em-
pleo temporal, tales como politicas tributarias (reduccién de impuestos, contribuciones
o tasas o incluso una politica de menores aranceles para la importacién de maquinarias),
politicas de mejora de la productividad, acceso a financiamiento, entre otros instrumen-
tos distintos a los laborales.

En segundo lugar, podemos identificar que a partir de la reforma laboral de principios de
los noventa, al aparecer un conjunto de contratos temporales sumamente flexibles para
el régimen laboral de la actividad privada, el contrato para la exportacion no tradicional
pierde justificacién.

El tercero, de similar fuerza a los anteriores, estd relacionado con el contexto histéri-
co-econémico en el que se dicta el decreto ley, en el cual la actividad exportadora textil
aparecfa como incipiente necesitando de un conjunto de politicas de fomento para su
desarrollo, contexto largamente superado por la actual situacién de dicha actividad. Di-
cho de otro modo, el contexto histérico-econdémico vigente de apertura comercial y de
consolidacién de mercados externos donde colocar los productos textiles, no justificaria
mantener una politica de esta naturaleza

Finalmente, sometemos a la politica de fomento del empleo temporal al juicio de pro-
porcionalidad, al respecto senala el Tribunal:

“(...) para que una injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el grado
de realizacién del objetivo de intervencién debe ser, por lo menos, equivalente o
proporcional al grado de afectacién del derecho fundamental. Se trata, por tanto,
de la comparacién de dos intensidades o grados: la realizacidn del fin de la medida
examinada y la afectacién del derecho fundamental” (Expediente No. 0027-2006-
AI/TC, fundamento 73, inciso 3).

Corresponde entonces verificar si la realizacién del fin perseguido (promocién o fomento
de la actividad exportadora textil) es proporcional a la medida adoptada (fomento del em-
pleo temporal, a través de la instauracién de un régimen de contratacién temporal abierto,
desvinculado del principio de causalidad y utilizado incluso para labores permanentes).
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Hemos podido apreciar del andlisis estadistico presentado en el numeral anterior, que
el fomento del empleo temporal ha traido un perjuicio para el ¢jercicio de un conjunto
de derechos constitucionales de los trabajadores, asimismo, en el andlisis relacionado al
sub principio de idoneidad o adecuacién pudimos identificar que esta politica tiene una
intensidad grave por la afectaciéon de otros derechos reconocidos por la Constitucién.

Para este andlisis es imprescindible sefialar que; por tratarse de una politica de fomento
con grave intervencion en el ejercicio de otros derechos, la temporalidad de la misma
debe ser estricta y sujeta a una evaluacién de la medida de fomento que permita intro-
ducir los correctivos necesarios.

Sin embargo, han transcurrido casi treinta afios desde que entré en vigencia el Decre-
to Ley No. 22342, con lo que la politica de fomento del empleo temporal casi se ha
convertido en permanente, a esto hay que afadir que no ha existido un seguimiento o
monitoreo de sus efectos en el mercado de trabajo, lo que no ha permitido introducir
cambios que reestablezcan los equilibrios necesarios para compensar los efectos nocivos
en el ¢jercicio de los derechos ya senalados.

A esto hay que anadir que; en su nacimiento y posterior desarrollo, la participacién
de los actores sociales para su determinacién o posterior modificacién ha sido nula o
inexistente.

Consecuentemente, la politica no supera el test de igualdad al haber generado un trato
diferenciado injustificado en los trabajadores del sector textil exportador. Corresponde
a un Estado Social de Derecho decidir los correctivos que restablezcan los equilibrios
necesarios para el ejercicio de los derechos constitucionales afectados, los que a nuestro
juicio pasan por una derogacion del régimen de contratacién temporal del Decreto Ley
No. 22342. De esta forma, las necesidades temporales de las empresas textiles exporta-
doras podrdn ser satisfechas a través de los contratos temporales que regula el régimen
laboral comtn de la actividad privada, a través de la Ley de Productividad y Competi-
tividad Laboral.

7. Conclusiones y recomendaciones

- El régimen de promocién a la exportacién no tradicional fue creado en un contexto
de desarrollo incipiente de la orientacién exportadora de los sectores textil, confec-
ciones y agricultura, principales usuarios de este tipo de contratacién; sin embar-
go, luego de casi treinta afos de vida de dicho régimen la situacién ha cambiado
totalmente. Actualmente estas actividades ocupan el primer lugar en el ranking de
exportaciones de productos no tradicionales y tienen acceso preferencial al mercado
de Estados Unidos de Norteamérica.
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Segin el principio de causalidad, ratificado por la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, las necesidades empresariales de cardcter permanente deben ser cubiertas
a través de contratos a plazo indeterminado, mientras que las necesidades de cardcter
temporal deben se cubiertas a través de contratos temporal o a plazo fijo. El cardcter
excepcional de la contratacién temporal obliga a que se habilite su utilizacién cuando
se verifiquen ciertas causas objetivas.

rincipio de causalidad guarda una estrecha vinculaciéon con el de estabilidad a

El principio d lidad guard trech 1 | de estabilidad a tal

punto que ambos son necesarios para garantizar la permanencia del trabajador en el

puesto de trabajo otorgindole seguridad juridica de los trabajadores en la duracién
e sus contratos; ambos principios se integran en el contenido esencial del derecho a

d trat b teg | contenid, 1 del derecho al

trabajo, reconocido en el articulo 27 de la Constitucion.

La intencién del Decreto Ley No. 22342, era la de fomentar el empleo temporal en
las actividades exportadoras no tradicionales, de esta forma se habilitaba la contrata-
cién temporal como un incentivo o fomento a la actividad exportadora que, junto
a otros incentivos de distinta naturaleza, permitiera el surgimiento y desarrollo de
actividades incipientes en un contexto de economia cerrada.

El crecimiento del empleo formal desde inicios de la década del noventa se basé en la
contratacién de cardcter temporal, siendo una de las modalidades mds utilizadas los
contratos de promocién a la exportacién no tradicional, lo cual generé efectos nega-
tivos en el mercado de trabajo, tales como desigualdad en el nivel de ingresos de los
trabajadores de una misma categoria ocupacional pero con diferente modalidad con-
tractual, afectacién de las tasas de sindicacién y de negociacién colectiva, incremento
del flujo de entrada y salida del mercado de trabajo, con la consiguiente reduccién de la
duracién media del empleo (mayor percepcion de inseguridad laboral) y de los niveles
de capacitacién (menor productividad) y una menor cobertura de proteccién social.

La politica de fomento del empleo temporal en el sector textil exportador ha generado
una serie de perjuicios para el ejercicio de derechos de reconocimiento constitucional.
El primer perjuicio se produce en el contenido esencial del derecho al trabajo, gene-
rando una lesién directa a la estabilidad de entrada (la duracién del contrato de tra-
bajo para exportacién no tradicional queda en manos del empleador siendo utilizado
incluso para labores de cardcter permanente). Los contratos temporales en la actividad
textil exportadora, abarcan a un porcentaje considerable de los trabajadores de dicha
actividad, lo que trae consigo un bajo nivel de sindicacién, alta rotacién en puestos de
trabajo y bajos niveles de ingresos, afectando todo ello derechos de alcance constitucio-
nal como son los derechos al trabajo, de sindicalizacién y un ingreso digno.
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Por los efectos perjudiciales en el ejercicio de derechos constitucionales, la politi-
ca analizada ha devenido en irrazonable y desproporcionada y no supera el test de
igualdad, generando un trato diferenciado injustificado en los trabajadores del sector
textil exportador. Corresponde a un Estado Social de Derecho decidir los correctivos
que restablezcan los equilibrios necesarios para el ejercicio de los derechos constitu-
cionales afectados, los que a nuestro juicio pasan por una derogacién del régimen de
contratacién temporal del Decreto Ley No. 22342.

De esta forma, las necesidades temporales de las empresas textiles exportadoras po-
drdn ser satisfechas a través de los contratos temporales que regula el régimen laboral
comun de la actividad privada, a través de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral. Dado esto, y considerando ademds que actualmente se cuenta con el con-
trato por necesidades de mercado, que es una modalidad a plazo fijo que permite
mitigar el riesgo de que se produzcan variaciones imprevistas en la demanda del
mercado, creemos que el contrato de promocion a la exportacién no tradicional ya
cumpli6 con su objetivo y en la actualidad genera més perjuicios que beneficios en el
mercado de trabajo.

Finalmente, es importante sehalar que la politica de promocién de las exportaciones
no tradicionales debe apuntar al fomento de la inversién en capital fisico, innovacio-
nes, tecnologfa, capital humano y mejora de la organizacién del trabajo, de tal forma
que se logre una mayor generacién de valor agregado y un incremento sostenido de
la productividad que conlleven al crecimiento econdémico de largo plazo. Este es el
enfoque de busqueda de mayor competitividad que se debe promover y no simples
reducciones de costos laborales que s6lo contribuyen a elevar la gran desigualdad en
la distribucién del ingreso que existe en el pais’®.

(18)

Complementariamente, respecto a la supuesta pérdida de competitividad de los sectores de exportacién no tradicional por la deva-
luacién nominal del délar en los Gltimos meses, cabe precisar que el indicador relevante es el tipo de cambio real que no ha sufrido
una cafda importante debido a la baja tasa de inflacién nacional en relacién a la de nuestros principales competidores. En todo caso
los exportadores se pueden proteger contra el riesgo cambiario por medio de instrumentos financieros especializados, tales como los
forwards; y no deberfan basar su competitividad en el tipo de cambio.
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Trabajo del hogar en el Peru:
sultimo rezago colonial en materia laboral?®

Fernando Cuadros Luque

El objetivo del presente articulo es analizar la evolucién de la situacién laboral de los
trabajadores del hogar a nivel nacional en el periodo 2004-2017, tomando como fuente
de informacién la Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida y Pobreza
(ENAHO) del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI)®.

En principio, debemos sehalar que segtin la Ley No. 27986, Ley de los trabajadores del
hogar (promulgada en el ano 2003), son trabajadores al servicio del hogar los que efec-
tian labores de aseo, cocina, lavado, asistencia, cuidado de nifios y demds propias de la
conservacion de una residencia o casa-habitacién y del desenvolvimiento de la vida de
un hogar, que no importen lucro o negocio para el empleador o sus familiares.

Estdn excluidas de los alcances de dicha norma las actividades indicadas o andlogas que
se presten para empresas o con las cuales el empleador obtenga un lucro o beneficio
econémico cualquiera.

Cabe precisar que no se consideran como trabajadores del hogar a las personas que rea-
lizan las labores sefaladas en el segundo pérrafo en sus propios hogares.

Es importante mencionar que la Ley de los trabajadores del hogar establece un régi-
men laboral con menores beneficios laborales (para los trabajadores) en relacién a los
correspondientes al régimen laboral general del sector privado (regulado por el Decreto
Legislativo No. 728): (i) no estipula el pago obligatorio de la remuneracién minima;
(ii) incluye una compensacién por tiempo de servicios de media remuneracién mensual
por cada ano de servicio (vs. una remuneracién mensual por cada afo de servicio en el

Articulo originalmente publicado en la revista Andlisis Laboral de AELE, cuya publicacién fue autorizada por su autor Fernando
Cuadros Luque. Cuadros, Fernando (2019). Trabajo del hogar en el Pert: ;iltimo rezago colonial en materia laboral? Andlisis Laboral,
43 (505), pag. 28-29.

" Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2004 — 2017.
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régimen general); (iii) gratificaciones de media remuneracién mensual en julio y en di-
ciembre (vs. una remuneracién mensual en julio y en diciembre en el régimen general);
(iv) vacaciones de quince dias por cada ano de servicio (vs. treinta dias por cada ano de
servicio en el régimen general); (v) indemnizacién por despido arbitrario equivalente a
un pago unico de quince remuneraciones diarias si se prescinde de un preaviso de quince
dias (vs. 1,5 remuneraciones mensuales por cada ano de servicio en el régimen general
con un tope de doce); (vi) aporte mensual del empleador de nueve por ciento de la re-
muneracién por concepto de seguridad social en salud (EsSalud) siempre que se labore
una jornada minima de cuatro horas diarias (la base contributiva no puede ser inferior a
la remuneracién minima); y, (vii) afiliacién obligatoria al sistema de pensiones (ptblico
o privado) financiada por los trabajadores (tomando como base la remuneracién mini-
ma). No incluye asignacion familiar, cobertura del seguro complementario de trabajo de
riesgo ni seguro de vida.

Dicho ello, pasemos al andlisis de los principales indicadores que denotan la situacién
laboral de los trabajadores del hogar en nuestro pais.

Un primer aspecto que llama la atencién es que la cantidad de trabajadores del hogar
se ha reducido de manera significativa entre los afios 2004 y 2017, al pasar de 482 mil
(3,7 por ciento del empleo total nacional) a 395 mil (2,4 por ciento del empleo total
nacional); lo cual se explicaria principalmente por el importante crecimiento econémico
registrado en el referido periodo, que habria permitido a su vez acceder a mejores opor-
tunidades laborales a este segmento de la poblacién, sobretodo en el estrato asalariado
del sector empresarial privado.

Otro aspecto digno de ser destacado es que casi la totalidad de personas que se desempe-
fian como trabajadores del hogar son mujeres (96%), situacién que se ha agudizado en
relacién a lo observado en el ano 2004 (94%); mientras que la participacién masculina
continta siendo pricticamente marginal.

En cuanto al rango de edad de los trabajadores del hogar, resalta el hecho que se ha redu-
cido la participacién de aquellos con entre catorce y veintinueve afios de edad, es decir,
los jovenes, al transitar desde el 60% en el ano 2004 al 24% en el afio 2017, lo cual seria
un reflejo también de las mejores oportunidades laborales surgidas en dicho periodo,
como sefialamos previamente.

Por el contrario, la participacién en el trabajo del hogar de las personas con treinta o
mids anos de edad se incrementé en el mismo periodo, pasando de 40% a 76%, lo cual
nos mostrarfa un envejecimiento de la poblacién perteneciente a dicha categoria ocu-
pacional.
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Respecto al nivel educativo, se observa que crecié de manera significativa la participa-
cién de los trabajadores del hogar con solo educacién secundaria completa en el periodo
analizado (de 36% a 44%), mientras que, la incidencia de aquellos sin nivel educativo
terminado y con solo primaria completa disminuy6 de 17% a 12% y de 43% a 36%,
respectivamente; situacién que nos indicarfa una mejora del nivel de calificacién en este
segmento del mercado de trabajo.

De otro lado, el ingreso laboral mensual promedio de los trabajadores del hogar, inclu-
yendo pagos monetarios y en especie?, crecié més del doble entre los afios 2004 y 2017,
pasando de S/ 411 a S/ 890; mientras que si solo consideramos los pagos monetarios,
estuvo cerca de triplicarse al pasar de S/ 239 a S/ 656 en el mismo periodo.

Tomando como referencia el primer indicador de ingresos senalado en el pdrrafo prece-
dente (pagos monetarios y en especie), apreciamos que el 51% de trabajadores del hogar
percibirfa un ingreso igual o mayor a la remuneracién minima, lo cual implicaria una
clara mejora respecto al 36% registrado en el afio 2004; en tanto que si utilizamos el se-
gundo indicador de ingresos (pagos monetarios), se observa que el 32% de trabajadores
del hogar percibiria un ingreso igual o mayor a la remuneracién minima, cifra bastante
por encima también del 9% registrado en el ano 2004, aunque todavia por debajo de

lo deseable.

Esta mejora significativa, aunque todavia insuficiente, en los ingresos laborales mensua-
les promedio de los trabajadores del hogar, tendria su principal explicacién en la reduc-
cién de la oferta disponible de personas dispuestas a desempefiarse como trabajadores
del hogar, senalada previamente, lo cual ante una igual o mayor demanda por este tipo
servicio, implicarl’a una escasez relativa de esta ocupacion, y por tanto, un incremento
de las remuneraciones pagadas por los empleadores.

Cabe agregar que el ingreso laboral mensual promedio de los trabajadores del hogar, in-
cluyendo pagos monetarios y en especie, que ganan un monto igual o superior a la remu-
neracién minima, crecié desde S/ 682 a S/ 1285 entre los anos 2004 y 2017; mientras
que, si solo consideramos los pagos monetarios, dicho ingreso promedio se incrementé
de S/ 607 a S/ 1081 en el mismo periodo.

En cuanto a la cobertura de los sistemas de salud, en el periodo analizado la proporcién
de trabajadores del hogar afiliados a un sistema de proteccién social en salud crecié sig-
nificativamente de 14% a 69%, aunque la gran mayoria se afilié al Seguro Integral de
Salud (financiado por ellos mismos) que ofrece menores prestaciones de salud (y ningu-
na prestacion econdmica por enfermedad o maternidad) que el Seguro Social de Salud

@ Los pagos en especie incluyen: alimentos, vestido y calzado, transporte, vivienda y salud.
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(EsSalud), que es el que realmente les corresponde a los trabajadores del hogar por ley y
que deberia ser financiado por sus empleadores.

En materia previsional, la proporcién de trabajadores del hogar afiliados a un sistema
de pensiones crecié escasamente entre los anos 2004 y 2017, al pasar del 3% al 14%,
con preferencias similares por los sistemas publico y privado. Ello nos muestra que en el
futuro la gran mayoria de trabajadores del hogar no podran contar con una pensién para
su vejez, generada a través de un mecanismo contributivo, y por ende, su manutencién
dependerd de su familia o de alguna pensién publica de cardcter no contributivo (como
Pensién 65, por ejemplo).

Estos escasos niveles de cobertura de la seguridad social en los dmbitos de salud y previ-
sional se vinculan con los altos niveles de informalidad laboral registrados en el trabajo
del hogar. Asi, la tasa de informalidad laboral en este segmento ocupacional apenas se
redujo del 97% al 92% en el periodo 2005-2017, a pesar de contar con un régimen
laboral promocional que reduce significativamente los beneficios laborales de los traba-
jadores del hogar en relacién a los establecidos por el régimen laboral general (26,4%
adicionales a la remuneracién vs. 51,7%, respectivamente).

Por otro lado, un dato que también resulta relevante tiene que ver con la reduccién del
porcentaje de trabajadores del hogar que laboran jornadas superiores a la médxima permi-
tida por ley (cuarenta y ocho horas semanales), cifra que disminuyé de 64% a 41% entre
los afios 2004 y 2017, lo cual mostraria una mejora en la calidad de los empleos en esta
categoria ocupacional, aunque el tltimo valor sigue siendo elevado.

Cabe senalar que; no obstante la precariedad laboral que ain existe en el trabajo del ho-
gar, las mejoras observadas en su nivel de ingreso promedio explicarian en buena parte
la reduccién de la proporcién de trabajadores del hogar “pobres no extremos” de 39%
a 12% y de “pobres extremos” de 4% a 1% en el periodo analizado, aunque todavia se
trata de una poblacién altamente vulnerable en los dmbitos econémico y social (mds del
50% sigue teniendo la condicién de migrante).

A partir de lo analizado podemos concluir que las mejoras observadas en los principales
indicadores del trabajo del hogar atin son insuficientes, constituyéndose dicho segmento
como uno de los mds precarios en nuestro mercado de trabajo, tomando en cuenta ade-
mds que estd integrado principalmente por un colectivo vulnerable: mujeres con bajo
nivel educativo y con origen migrante.

En tal sentido, para empezar a mejorar de manera realmente importante las condiciones
del trabajo del hogar (que es fundamental para muchas familias del pais), un gran primer

paso ha sido la ratificacién por parte del Estado peruano (en noviembre de 2018) del

136



Trabajo del hogar en el Pert: sltimo rezago colonial en materia laboral?

Convenio 189 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre las trabajado-
ras y los trabajadores domésticos, el cual entrard en vigor en noviembre de 2019 y servird
como marco normativo vinculante para mejorar los estindares del régimen vigente del
trabajo del hogar, empezando por la obligacién de establecer una remuneracién minima
para los trabajadores del hogar (en la linea de lo sefialado en nuestra Constitucién Politi-
ca), un mecanismo técnico para su incremento periédico y una mejora progresiva de sus
beneficios laborales, teniendo como meta alcanzar en el mediano plazo a lo establecido
en el régimen laboral general, en lo que corresponda.

Finalmente, se requiere de una mayor y real fiscalizacién de las condiciones laborales de
los trabajadores del hogar, tarea que compete a la Superintendencia Nacional de Fiscali-
zacién Laboral (SUNAFIL) bajo la supervisién del Ministerio de Trabajo y Promocién
del Empleo (MTPE). A la cual ayudard sobremanera el establecimiento de la obligacién
de suscribir contratos de trabajo entre empleadores y trabajadores del hogar senalada
en el Convenio 189 de la OIT, asi como su declaracién en la Planilla Electrénica del
MTPE; claro estd, ademds de la orientacién y capacitacién que debe brindar la Autori-
dad de Trabajo a los trabajadores del hogar sobre sus derechos laborales, individuales y
colectivos, asi como en las habilidades requeridas para dicha ocupacién, y la necesaria
certificacién de sus competencias laborales y acceso a la bolsa de empleo.

Bibliografia

Convenio No. 189 de la Organizacién Internacional del Trabajo

Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (2017). Encuesta Nacional de Hogares sobre Con-
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Informalidad laboral y (des)proteccién social:
Un reflejo de la desigualdad®

Fernando Cuadros Luque
Christian Sdnchez Reyes

1. La informalidad laboral en Pert

A pesar del significativo crecimiento del empleo formal registrado en los tltimos anos,
6.2% en promedio al afio en el dmbito urbano en el periodo 2006-2009", la tasa de
informalidad laboral® (definida como el porcentaje de trabajadores asalariados no regis-
trados en planilla) se ha mantenido en niveles elevados, alcanzando el 63.5% (3°028,385
trabajadores) en el afio 2009 ©.

Esta situacion es especialmente grave en los segmentos empresariales de menor tamafo
como la micro y pequefia empresa, donde se registran tasas de informalidad laboral de
92.4% (2°050,080 trabajadores) y 58.8% (799,876 trabajadores)”, respectivamente, a
pesar que dichos estratos cuentan con regimenes laborales especiales que reducen signi-
ficativamente los beneficios laborales de los trabajadores en relacién a los establecidos en
el régimen laboral general de la actividad privada.

Sin embargo, no deja de sorprender la elevada tasa de informalidad laboral observada en
la gran empresa (15%)®, dados sus mejores niveles de productividad y por tanto, su ma-
yor capacidad para asumir los costos laborales derivados de la regulacién laboral general.
En cuanto a las causas de la informalidad laboral, consideramos que esta es generada
fundamentalmente por los paupérrimos niveles de productividad observados en el seg-

Articulo originalmente publicado en la revista 7rabajo ¢ Desarrollo, cuya publicacién fue autorizada por sus autores Fernando Cua-
dros Luque y Christian Sdnchez Reyes. Cuadros, Fernando, Sénchez, Christian (2010). Informalidad laboral y (des)proteccién social:
Un reflejo de la desigualdad. Ziabajo & Desarrollo (9), pag. 20-23.

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Encuesta Nacional de Variacién Mensual del Empleo (empresas privadas de
10 o mds trabajadores).

En el sector privado.

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2009.

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2009.

178,605 trabajadores. Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2009.
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mento de la microempresa y parte de la pequefia empresa, lo cual les dificulta cumplir
con los costos laborales derivados del régimen general, y no por el hecho que los benefi-
cios laborales sean (supuestamente) demasiado onerosos. De esta manera, se observa que
el producto por trabajador en las microempresas representa sélo el 12% del registrado en
las empresas con mds de 20 trabajadores®.

Lamentablemente, en nuestro pais ha predominado el enfoque de reduccién de benefi-
cios laborales (o costos laborales no salariales desde el punto de vista econémico) como
principal herramienta para promover la formalizacién de la empresas, en desmedro de
las politicas de fomento de la productividad (promocién de la inversion en capital fisi-
co, innovaciones, tecnologfa, capital humano y mejora de la organizacién del trabajo),
a pesar de que estas Gltimas benefician tanto a las empresas como a los trabajadores y
permiten una reduccién mayor y sostenida de la informalidad laboral.

De otro lado, es importante senalar que la informalidad laboral se ve reflejada en los
escasos niveles de proteccidn social en salud y pensiones de los trabajadores asalaria-
dos”: sélo el 54.4% de ellos se encuentra afiliado a un seguro de salud (2°595,451
trabajadores) y el 41% al sistema de pensiones (1'955,802 trabajadores), siendo esta
situacion especialmente grave en los segmentos empresariales de menor tamano, como
la microempresa, donde tnicamente el 37.4% de trabajadores estd afiliado a un seguro
de salud (830,330) y el 15.2% al sistema de pensiones (336,835)®.

Otra consecuencia de la informalidad laboral es la elevada proporcion de asalariados que
perciben remuneraciones inferiores a la minima® (36%)"?, sobretodo en la microem-
presa (57.2%)""Y; asi como la significativa tasa de subempleo (44.4%)"?, que mide la
proporcién de la poblacién econémicamente activa® (PEA) que labora menos horas de
las deseadas o percibe ingresos laborales mensuales que no le permiten cubrir al menos
la mitad del costo de la canasta bésica de consumo familiar.

Finalmente, debemos mencionar que también existe un tipo de informalidad laboral
“escondida”, que no es otra cosa que el uso desnaturalizado de las modalidades de con-
tratacién a plazo fijo"?, que ha traido consigo efectos negativos en el mercado de tra-
bajo, tales como desigualdad en el nivel de ingresos de los trabajadores de una misma

3

Estimaciones efectuadas en el documento: Garcia, Norberto (2007). Remuneracién minima, MYPE y canasta bésica.

En el sector privado.

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2009.

En el sector privado.

1'717,488 trabajadores. Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2009.

1'269,080 trabajadores. Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2009.

7°080,641 trabajadores. Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2009.

Poblacién en edad de trabajar (catorce o més afios de edad) que se encuentra trabajando o buscando trabajo.

Las modalidades de contratacién a plazo fijo absorben al 69.3% (1°203,104 trabajadores) del total de asalariados registrados en
planilla en el sector privado, lo cual es un indicio de su uso desnaturalizado. Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica
- Encuesta Nacional de Hogares 2009.
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categoria ocupacional pero con diferente modalidad contractual; afectacién de las tasas
de sindicacién y de negociacion colectiva; incremento del flujo de entrada y salida del
mercado de trabajo, con la consiguiente reduccién de la duracién media del empleo
(mayor percepcion de inseguridad laboral) y de los niveles de capacitacién (menor pro-
ductividad); menor cobertura de los mecanismos de proteccién social; y estancamiento
de las remuneraciones reales (al afectar el poder de negociacién de los trabajadores)!.

2. Los efectos en la proteccién social

Factores propios del mercado de trabajo tales como la elevada tasa de informalidad la-
boral, fuerte presencia del autoempleo y del trabajo familiar no remunerado (con predo-
minio en las zonas rurales), altos porcentajes de afiliados que no cotizan regularmente,
bajos ingresos de la poblacién y la escasa densidad de las cotizaciones a lo largo del ciclo
laboral producto de altos indices de rotacién laboral; afectan a los sistemas contributivos
de seguridad social en salud y pensiones.

La estructura del mercado de trabajo en nuestro pais es determinante en la generacién de
profundas desigualdades a nivel de ingresos y en el acceso a mecanismos de proteccién
de contingencias como la seguridad social.

Al ano 2009, sobre una PEA ocupada de 15°316,129 personas, s6lo el 26.5% tenia ac-
ceso al sistema de pensiones y el 54.7% accedia a servicios de salud, como figura en el
cuadro a continuacién.

Perti: Tasa de afiliacion de la pea ocupada al sistema de prestaciones de salud y pensiones
segiin categoria ocupacional, 2009

Categoria ocupacional Tasa de a.ﬁljaci;’)ln ;1 Tasa de a.ﬁliaci(:)n al | PEA ocupada en
un seguro de salu sistema de pensiones cada grupo
Asalariado privado 54.9% 41.0% 4,769,111
Asalariado publico 85.8% 81.4% 1,202,469
Independiente calificado 43.5% 38.6% 229,655
Independiente no calificado 48.5% 12.8% 5,355,823
Empleador o conductor de empresas 40.2% 24.2% 846,557
Trabajador familiar no remunerado 61.5% 4.1% 2,303,240
Trabajador del hogar 41.4% 8.4% 464,100
Resto (practicantes, etc.) 53.4% 13.5% 145,175
Total (PEA ocupada) 54.7% 26.5% 15,316,129

Fuente: Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida y Pobreza, continua 2008
Elaboracién: Propia.

9 Para una revision més a fondo de los efectos negativos de la politica de fomento del empleo temporal, véase: Cuadros, Fernando,

Sénchez, Christian (2007). La contratacion temporal en el Pert: la informalidad escondida. Asesoria Laboral.
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Como se puede apreciar, la informalidad laboral (entendida como el incumplimiento
o la ausencia de cobertura de la regulacién) es la causa principal de la baja cobertura de
los sistemas de proteccidn social que, en nuestro pais, al menos en cuanto a los sistemas
de pensiones, despliegan su proteccién sobre la base de la existencia de un contrato de
trabajo, lo que genera que un sector importante de la poblacién (los asalariados no re-
gistrados en planilla y los trabajadores independientes’®) no tengan acceso a un sistema
de pensiones. En cuanto a la proteccién social en salud, la politica de aseguramiento
universal marcarfa una tendencia distinta al tener como uno de sus ejes centrales la ex-
tensién de la cobertura a los trabajadores independientes.

Las altas tasas de informalidad laboral también generan un efecto perjudicial en el finan-
ciamiento de la proteccién social al traducirse en una menor recaudacién de los sistemas
contributivos.

Esta exclusion implica un trato diferenciado incompatible con nuestra Constitucién;
viola el principio de universalidad"” de la seguridad social y afecta el principio de inte-
gralidad al privar a un gran sector de la poblacién del acceso a mecanismos de proteccién
social en salud y pensiones.

Si pretendemos medir la progresividad del derecho a la seguridad social, podemos con-
cluir que el Estado Peruano se encuentra en una situacién de déficit, y es que conforme
alo dicho por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones
Unidas, no estaria procediendo lo “mds expedita y eficazmente” en la ampliacién de la
cobertura de la seguridad social, afectando la garantia de acceso universal y progresivo
contenida en el articulo 11 de la Constitucién"®.

19 Al afio 2009, de un total de 4'769,111 asalariados privados, sélo el 54.9% de ellos contaba con un seguro de salud, mientras que

en los independientes de un total de 5°585,477 tnicamente el 48.3% estaba cubierto por un sistema de salud. En pensiones, sélo

el 41% de los asalariados privados tenfa acceso a algtin sistema, mientras que Gnicamente el 13.8% de los independientes gozaba de

cobertura. Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2009.

Se define este principio de la siguiente manera:

“UNIVERSALIDAD: en sus dos vertientes (la objetiva y la subjetiva). La objetiva significa que la seguridad social debe cubrir todas

las contingencias (riesgos) a las que estd expuesto el hombre que vive en sociedad. La subjetiva, que todas las personas deben estar

amparadas por la seguridad social. Este principio deriva de su naturaleza de Derecho Humano Fundamental.” (Murro, 2004, pédg.

24).

Sobre este principio, cabe recordar que mediante sentencia recaida en el Expediente No. 1417-2005-AA/TC (Caso Manuel Anicama

Herndndez), el Tribunal Constitucional ha realizado una definicién de la seguridad social como la:

“Garantfa institucional que expresa por excelencia la funcién social del Estado. Se concreta en un complejo normativo estructurado

(...) al amparo de la ‘doctrina de la contingencia’ y la calidad de vida. Por ello, requiere de la presencia de un supuesto fictico al

que acompana una presuncion de estado de necesidad (cese en el empleo, viudez, orfandad, invalidez, entre otras) que condiciona el

otorgamiento de una prestacién pecuniaria y/o asistencial, regida por los principios de progresividad, universalidad y solidaridad, y

fundada en la exigencia no sélo del mantenimiento, sino en la ‘elevacién de la calidad de vida™ (2005).

19 Al respecto, cabe anadir lo dicho por el TC en la Sentencia recaida en el Expediente No. 2016-2004-AA/TC, Caso José Luis Correa
Condori:

17)

“Si bien es cierto que la efectividad de los derechos sociales requiere un minimo de actuacién del Estado a través del establecimiento
de servicios publicos, asi como de la sociedad mediante la contribucién de impuestos, ya que toda politica social necesita de una
ejecucion presupuestal, también lo es que estos derechos derivan en obligaciones concretas por cumplir, por lo que los Estados deben
adoptar medidas constantes y eficaces para lograr progresivamente la plena efectividad de los mismos en igualdad de condiciones para
la totalidad de la poblacién” (2004).

Al respecto, Véase: Vidal, Alvaro, Sinchez Christian. Sistema Privado de Pensiones y Derecho a la Seguridad Social.
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3. Agenda propuesta

El Estado Peruano no ha tenido éxito en la reduccién significativa de la informalidad en
el mercado de trabajo. El eje central de una politica pablica de promocién del empleo
debe estar en el concepto de trabajo decente, componente esencial del bienestar colectivo
en una economia social de mercado (Tribunal Constitucional, 2004, fundamento 44).

Se requiere la necesaria articulacién de los esfuerzos realizados por la SUNAT (recauda-
dora de las contribuciones al seguro social de salud y al sistema nacional de pensiones),
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, Oficina de Normalizacién Previsional
y Ministerio de Salud (a cargo de la politica de aseguramiento universal en salud). Una
politica interesante a desplegar puede ser la adopcién de esquemas de presupuesto por
resultados que vinculen el cumplimiento de metas concretas en la reduccién de la infor-
malidad con el incremento de presupuesto al MTPE; la creacién de incentivos econé-
micos para los funcionarios de la inspeccién del trabajo vinculados al cumplimiento de
metas en la reduccidn de la informalidad y la necesaria articulacién de informacién que
poseen las entidades publicas, entre otras.

Asimismo, consideramos que para promover el desarrollo econémico y la formalizacién
de la mayoria de empresas, el Estado debe disenar un conjunto de politicas de promo-
cién empresarial que apunte principalmente al fomento de la inversién en capital fisico,
innovaciones, tecnologia, capital humano y mejora de la organizacién del trabajo, de tal
forma que se logre una mayor generacién de valor agregado y un incremento sostenido
de la productividad que conlleven a una mayor competitividad, al crecimiento econémi-
co de largo plazo y a mayores niveles de remuneraciones reales y de empleo de calidad.

Finalmente, creemos que es necesario establecer mecanismos que faciliten e incentiven
el acceso al sistema de proteccidn social en pensiones al segmento de trabajadores auté-
nomos de escasos recursos, que es el mayoritario. En tal sentido, planteamos la creacion
de un esquema previsional parcialmente subsidiado por el Estado para este grupo de
trabajadores, asi como la vinculacién de la afiliacién a dicho sistema con el acceso a los
beneficios en materia de servicios de desarrollo empresarial ofrecidos por el Estado.
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La Informalidad Laboral en el Pert y propuestas
para su reduccién”

Fernando Cuadros Luque®

La informalidad en nuestro pais tiene diversas facetas: laboral, tributaria, registral, entre
otras. Sin embargo, cuando hablamos de informalidad laboral debemos centrarnos en el
dmbito de trabajadores sujetos a la regulacién laboral, es decir, todos aquellos que labo-
ran en relacién de dependencia con un empleador, como son los asalariados del sector
empresarial privado, los trabajadores del hogar y los asalariados del sector publico, quie-
nes en conjunto representan casi el 50% de la poblacién econémicamente activa (PEA)

ocupada a nivel nacional, segtin la Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de
Vida y Pobreza (ENAHO) del Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica (INEI).

No se puede hablar de informalidad laboral en el dmbito de los trabajadores indepen-
dientes o familiares (el otro 50% de la PEA ocupada), si tomamos en cuenta que no
estn bajo la cobertura de regulacién laboral alguna.

Por razones de espacio, el presente articulo se focaliza en el andlisis de la informalidad
laboral en el sector empresarial privado, que estd constituido por las micro, pequenas y
grandes empresas.

Dicho esto, la tasa de informalidad laboral debe entenderse como el porcentaje del to-
tal de asalariados del sector empresarial privado, que no se encuentran registrados en
planilla (a pesar de tener derecho a ello) y que, por tanto, no acceden a los beneficios
laborales establecidos por la regulacién laboral, tales como la compensacién por tiempo
de servicios, vacaciones, gratificaciones, asignacién familiar, seguro de vida, seguridad
social en salud y pensiones, entre otros.

© Articulo originalmente publicado en la revista Trabajo ¢ Desarrollo, cuya publicacién fue autorizada por su autor Fernando Cuadros
Luque. Cuadros, Fernando (2016). La Informalidad Laboral en el Perti y propuestas para su reduccién. Trabajo & Desarrollo, (13),

pdg. 26-28.

Los puntos de vista expresados en este documento de trabajo corresponden a los del autor y no reflejan necesariamente la posicién de
la entidad donde actualmente labora.
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En los ultimos trece afos en el Pert ha predominado el enfoque que establece que la
reducciéon de beneficios laborales (o costos laborales extra salariales desde el punto de
vista econdmico) a través de la creacién de regimenes laborales especiales, constituye el
principal incentivo para reducir la informalidad laboral; sin embargo, como veremos a
continuacién, esto no se ha cumplido en la realidad.

En el periodo 2005-2014, como consecuencia (fundamentalmente) del significativo cre-
cimiento econémico registrado en el Per, la tasa de informalidad laboral en el sector em-
presarial privado disminuyé en trece puntos porcentuales, pasando de 68% a 55% a nivel
nacional (ver Gréfico No. 1). No obstante, la mayor reduccién de la tasa de informalidad
laboral se registr6 en los segmentos empresariales sujetos a la regulacién laboral general,
como es el caso de la gran empresa, donde disminuyé en once puntos porcentuales, mien-
tras que, en el caso de la microempresa, dicha tasa se mantuvo pricticamente estancada
en torno al 90%, a pesar de contar con un régimen laboral promocional que disminuye
los costos laborales extra salariales del 52% al 5% en relacién al régimen laboral general®.

En el caso de las pequefias empresas, la reduccién de la informalidad laboral se explica
principalmente por el importante crecimiento econémico del pais observado en el pe-
riodo en andlisis, lo cual las llevé a formalizarse mayoritariamente bajo el 4mbito de la
regulacion laboral general, considerando que solo el 7% de ellas y el 4% de sus traba-
jadores se formaliz6 bajo el marco del régimen laboral especial establecido para dicho
segmento empresarial® (el cual redujo los costos extra salariales del 52% al 28% respecto
del régimen laboral general).

Desde nuestro punto de vista, el establecimiento de regimenes laborales especiales con
beneficios recortados como los de la micro y pequefa empresa, no ha contribuido a
reducir significativamente la informalidad laboral debido a que no ataca su principal
causa: los bajos niveles de productividad registrados en los segmentos empresariales de
menor tamano.

Por tanto, lo que se requiere es un mayor rol promotor del Estado, traducido en un
conjunto de mecanismos concretos y articulados que fomenten la productividad de las
micro y pequenas empresas, tales como: (i) servicios de desarrollo empresarial que pro-
muevan y faciliten su acceso al financiamiento, capacitacién, asistencia técnica, nuevos
mercados, compras estatales, innovaciones y nuevas tecnologias; y (ii) medidas regulato-
rias para la simplificacién administrativa de los procesos de formalizacién de las empre-
sas y el establecimiento de mecanismos tributarios promocionales.

" Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares 2005-2014.
@ Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Planilla Electrénica y Registro Nacional de la Micro y Pequefia Empresa; e:
Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares 2005-2014.
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Grifico No. 1
Perii: Evolucién de la tasa de informalidad laboral segiin tamafio de empresa en el sector

privado
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Fuente: INEI, ENAHO 2005 - 2014.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

No obstante, no se debe descartar la posibilidad de establecer un régimen laboral promo-
cional para las empresas de menor tamafno que acompafie las politicas de fomento de la
productividad, siempre que esté correctamente focalizado, sea de acogimiento temporal
y esté sometido a un monitoreo y evaluacién constante; claro estd, ademds de establecer
beneficios laborales mds equilibrados respecto de los actuales.

Por otro lado, para reducir y eliminar la informalidad laboral registrada en las empresas
de mayor dimensién y desarrollo, se requiere fortalecer la fiscalizacién laboral, brinddn-
dole mayores recursos econémicos a la Superintendencia Nacional de Fiscalizacién La-
boral, incrementando la cantidad y calidad de la fuerza inspectiva, adecuando los planes
de inspeccidn a las caracteristicas particulares de la informalidad laboral segin actividad
econémica, aprovechando mejor la informacién contenida en la planilla electrénica,
coordinando actuaciones inspectivas con otras entidades fiscalizadoras, fortaleciendo la
inspeccién a cargo de las Direcciones Regionales de Trabajo, entre otros.

Cabe sefalar que la garantia estatal del ¢jercicio de la libertad sindical y otros dere-
chos colectivos como la negociacion colectiva por parte de los trabajadores, facilitaria
enormemente la lucha contra la informalidad laboral, al permitir que los trabajadores
organizados sirvan como contrapeso a los malos empleadores que evitan registrar a sus
dependientes en planilla con el objeto de disminuir costos e incrementar la rentabilidad
de sus empresas de manera indebida.
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En sintesis, se requiere que el Estado incremente exponencialmente los recursos desti-
nados al diseno e implementacién de politicas de formalizacién laboral, ya sea a través
de mecanismos que contribuyan a mejorar la productividad de las empresas de menor
tamano y por tanto, aumenten su capacidad de asumir los costos derivados de la regu-
lacién laboral; o mediante el fortalecimiento de la fiscalizacién laboral en las empresas
de mayor tamano y desarrollo, lo cual no implica, por supuesto, dejar de lado la labor
inspectiva en las empresas de menor tamafio.

El incremento de la formalidad laboral no solo permitird ampliar el acceso a beneficios
laborales para los trabajadores (proteccién contra el desempleo, seguro de vida, descanso
vacacional, gratificaciones, etc.), sino también incrementar la cobertura de los meca-
nismos de proteccién social en salud y pensiones, los cuales actualmente dejan fuera a
buena parte de la poblacién econémicamente activa ocupada, debido a su condicién de
informalidad. Ello coadyuvard a la reduccién sostenida de la pobreza en el pais.

Por otra parte, no debemos dejar de lado el problema de la “informalidad laboral escon-
dida”, que no es otra cosa que el uso desnaturalizado de las modalidades de contratacién
a plazo fijo, que implica contratar a trabajadores temporalmente para realizar labores de
naturaleza permanente. El uso intensivo de los contratos de duracién determinada es
un indicio de dicha desnaturalizacién, como se aprecia en el Grafico No. 2, de donde se
desprende que siete de cada diez trabajadores asalariados privados formales estdn contra-
tados temporalmente.

Grifico No. 2
Perii: Evolucién de la participacién de asalariados privados formales
segun tipo de contratacién
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Fuente: INEI, ENAHO 2005 - 2014.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.
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La solucién de esta problemdtica requiere de una modificacién en la normatividad la-
boral que reduzca el nimero de modalidades de contratacién a plazo fijo y su excesivo
plazo de duracién mdxima (cinco anos), permaneciendo vigentes solo aquellas modali-
dades vinculadas estrictamente a labores temporales; asi como, el fortalecimiento de la
fiscalizacién del uso adecuado de este tipo de contratacion.

Bibliografia

Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica (2014). Encuesta Nacional de Hogares sobre Con-
diciones de Vida y Pobreza 2005-2014.
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (s.f.). Planilla Electrénica.

(s.f.). Registro Nacional de la Micro y Pequesia Empresa del Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo.

149






Remuneraciéon minima en el Peri:
ilusion y realidad®

Fernando Cuadros Luque®™

Nuevamente, en las tltimas semanas, estuvimos en medio de un debate (lamentable-
mente, mds ideolégico que técnico) sobre el posible incremento de la remuneracién
minima (en adelante, RM), y el monto del mismo, en nuestro pais.

Finalmente, se aprobé el incremento de la RM, pero mds alld de ello, es relevante recor-
dar que en el afio 2007, luego de un extenso debate técnico, el Consejo Nacional de Tra-
bajo y Promocién del Empleo (en adelante, CNTPE), 6rgano consultivo del Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo, integrado por representantes del Poder Ejecutivo y
las principales centrales sindicales y gremios empresariales del pais, aprobé en consenso
un mecanismo técnico de revisién de la RM que deberia aplicarse bienalmente para
poder determinar la viabilidad de su incremento. Ello en atribucién de lo sefialado en el
articulo 24 de la Constitucién Politica del Pert, donde se establece que corresponde al
Estado la regulacién de la RM, con la participacion de las organizaciones representativas
de trabajadores y empleadores.

Dicho mecanismo incluye una férmula para determinar los incrementos de la RM en
funcién de criterios técnicos, como son la inflacién subyacente proyectada”, para pro-
teger el poder adquisitivo de los trabajadores, y la evolucién de la productividad multi-
factorial®, para trasladar a la remuneracién de los trabajadores parte de las mejoras en la
eficiencia de los factores de produccién, de tal forma que progresivamente la RM cubra
al menos el costo de la canasta bdsica de consumo familiar®, en el marco de lo estable-

Articulo originalmente publicado en la revista Andlisis Laboral de AELE, cuya publicacién fue autorizada por su autor Fernando
Cuadros Luque. Cuadros, Fernando (2018). Remuneracién minima en el Pert: ilusion y realidad. Andlisis Laboral, 42 (488), pdg.
6-9.

Los puntos de vista expresados en este documento de trabajo corresponden a los del autor y no reflejan necesariamente la posicién de
la entidad donde actualmente labora.

Inflacién tendencial esperada, la cual excluye a los bienes y servicios con precios mds voldtiles.
Mide la eficiencia de los factores de produccién (principalmente trabajo y capital).
Actualmente la RM representa algo mds del 50% del valor de la canasta basica de consumo familiar.

s
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cido en el articulo 24 de la Constitucién Politica del Pert, que sefiala que ‘e/ trabajador
tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que procure, para ély su familia,
el bienestar material y espiritual’.

Dicha férmula se basa en el postulado econdémico que sefiala que las remuneraciones
o salarios representan el valor de la productividad del trabajo®, y por tanto, pueden
incrementarse en la misma proporcién en que lo haga dicha variable, sin afectar la sos-
tenibilidad econémica de las empresas.

El mecanismo técnico de revisién de la RM aprobado por el CNTPE incluye también
un conjunto de criterios econémicos para determinar el contexto mds adecuado para
aplicar los incrementos de la RM, el cual implica que la economia no se encuentre en
situacion de profunda recesion (caida significativa de la produccién de bienes y servi-
cios); o que en el mercado de trabajo no se registre una fuerte elevacién de la tasa de
desempleo abierto® o de la tasa de informalidad laboral®, ni que exista un alza desme-
dida en la relacién remuneracién minima/remuneracién promedio en el sector privado
formal (porque de lo contrario se podrian generar presiones para que se incremente el
desempleo o la informalidad laboral).

No obstante, lamentablemente, dicho mecanismo ain no ha sido plasmado en una
norma, razén por la cual no se ha utilizado de manera vinculante desde su creacién (solo
de manera referencial), lo que explica, en buena parte, el desfase de la RM vigente hasta
antes de su reciente incremento, en relacién con la evolucién de la inflacién subyacente
y de la productividad multifactorial, al menos en la tGltima década.

Al respecto, cabe senalar que, si el referido mecanismo se hubiera utilizado de forma
estricta y oportuna, a junio de 2014 la RM deberia haber ascendido a S/ 860. Sin embar-
go, recién se dispuso su incremento de S/ 750 a S/ 850 desde mayo de 2016, casi con dos
afos de rezago. Por tanto, en relacién con la trayectoria de la inflacién y la productividad
desde junio de 2012 (antepentltimo incremento de la RM), la RM sigue mostrando un
claro atraso, debiendo ubicarse, en realidad, muy cerca de los S/ 1000 a la fecha.

De otro lado, debemos mencionar que existe cierto enfoque “académico” que senala que
todo incremento de la RM implica efectos negativos en la economia y en el mercado de
trabajo, tales como mayores tasas informalidad laboral y desempleo o una reduccién de la
cobertura de la RM. No obstante, la evidencia estadistica nos muestra que los incrementos

Dicho valor estd determinado por los precios de los bienes y servicios, y el aporte de los trabajadores a su produccion.

Definida como el porcentaje de la oferta laboral (poblacién econémicamente activa) que no estd trabajando pero busca activamente
insertarse a un puesto de trabajo.

Definida como el porcentaje de asalariados (dependientes) privados no registrados en planilla por sus empleadores y, por tanto, sin
acceso a beneficios laborales como gratificaciones, compensacién por tiempo de servicios (proteccién contra el desempleo), seguro de
vida, vacaciones, seguridad social en salud y pensiones, entre otros.
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de la RM realizados sobre la base de criterios técnicos (como la evolucién de la inflacién
y el desempeno de la productividad) y en un contexto de crecimiento econémico, no ge-
neran ninguno de los efectos negativos senalados, sino que, por el contrario, dinamizan la
economia al mejorar el poder adquisitivo de los trabajadores que ganan la RM.

En tal sentido, es importante sefialar que entre los anos 2004 y 2016, periodo en el cual
se realizaron diversos incrementos de la RM en un contexto de crecimiento de la econo-
mia nacional (el producto bruto interno real se incrementd a una tasa promedio anual
de casi 6%)7, las tasas de desempleo e informalidad laboral a nivel nacional se redujeron
de 5,3% a 4,2% y de 68,2% a 54,5%, respectivamente®; mientras que el porcentaje de
asalariados privados con remuneraciones inferiores a la RM disminuy6 de 46% a 35% ,
tendencia que se repitié en todo tamafio de empresa: de 64% a 54% en la microempresa,
de 32% a 24% en la pequena empresa y de 13% a 11% en la gran empresa®.

En el 4mbito urbano, donde se concentra el empleo asalariado privado (88%), se ob-
servé la misma tendencia decreciente en el referido periodo, considerando que la tasa
de desempleo se redujo de 7,3% a 5,2%, mientras que la tasa de informalidad laboral
lo hizo de 64,6% a 50,1% y el porcentaje de asalariados privados con remuneraciones
inferiores a la RM de 39% a 31% (de 57% a 49% en la microempresa, de 28% a 22%
en la pequena empresa y de 12% a 11% en la gran empresa)"?.

Asimismo, en el referido periodo el empleo en empresas privadas formales (de diez a més
trabajadores) del dmbito urbano crecié en promedio 4% al ano, y dicha tasa continué
siendo positiva luego de cada incremento de la RM en todo tamafio de empresa’. Es
mds, entre diciembre de 2008 y diciembre de 2016, se crearon cerca de 1,300,000 empleos
netos formales en el sector privado, en todos los segmentos empresariales a nivel nacional,
situacién que no se vio afectada por los incrementos de la RM2.

Otro de los lugares comunes que se senalan con relacién a los incrementos de la RM es
que tendrfan un impacto reducido en el mercado de trabajo en términos de cobertura.
Sin embargo, segtin informacién estadistica oficial, el reciente incremento de la RM
beneficiaria directamente a por lo menos 835 mil 312 trabajadores en el sector privado
formal, es decir, al 25% del total de personas que laboran en dicho segmento a nivel
nacional?, cifra nada despreciable.

Fuente: Banco Central de Reserva del Per—Series estadisticas 2003 - 2016.

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2004 — 2016.

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2004 — 2016.

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2004 — 2016.

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo — Encuesta Nacional de Variacién Mensual del Empleo 2003 - 2016.
Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo — Planilla Electrénica 2008-2016.

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo — Planilla Electrénica 2008-2016.

También se beneficiarfa a los servidores ptblicos sujetos a los regimenes laborales privado (regulado por el Decreto Legislativo N°
728) y de contratacién administrativa de servicios (regulado por el Decreto Legislativo N© 1057 y sus modificatorias) que perciban
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Asimismo, se ha encontrado evidencia de que la remuneracién promedio real"” en el
sector privado formal crece en todo tamano de empresa en los afnos en que se producen
incrementos de la RM, mientras que en aquellos donde la RM no sube, las remunera-
ciones reales promedio se mantienen pricticamente estancadas o incluso se reducen. Asi,
por ejemplo, segin la Planilla Electrénica del Ministerio de Trabajo y Promocién del
Empleo, en el afio 2010 las remuneraciones reales mensuales promedio en el sector pri-
vado formal crecieron sélo en 0.5% respecto al 2009, en tanto en el 2009 se contrajeron
en -2.1% respecto al 2008, periodo en el cual no se incrementé la RM, mientras que
entre enero de 2011 y octubre del 2013, periodo en el cual subié la RM, las remunera-
ciones reales promedio crecieron en 11,9%.

Dicha situacion se explicaria por el hecho que los incrementos de la RM generan presio-
nes para el crecimiento de los niveles salariales en el resto de la escala salarial. Por tanto,
podriamos decir que la RM es un instrumento eficiente que cumple un rol fundamental
en la determinacién del salario base y de la escala remunerativa en general de una em-
presa, especialmente en mercados laborales que cuentan con sistemas de negociacién
colectiva poco desarrollados, como es el caso del Perti, donde solo el 4,3% de asalariados
privados formales posee la cobertura de un convenio colectivo'?.

Por supuesto, ello siempre que las mejoras en la RM se realicen sobre la base de criterios
técnicos como los establecidos en el mecanismo de revisién del CNTPE y en un contex-
to de crecimiento econémico.

n esa linea, es importante senalar que la es un instrumento relevante bdsicamente
E 1 tant ] la RM t to relevante b t
para el sector formal, donde si bien la remuneracién mensual promedio es superior a la
RM en todo tamafio de empresa (S/ 2271 en promedio) a nivel nacional, como ya sena-
lamos, existe al menos una cuarta parte de trabajadores en el sector empresarial privado
que ganan remuneraciones equivalentes o muy cercanas a la RM‘7.

Aunque también podria servir de referencia para establecer las remuneraciones en las
empresas que se encuentran en situacién de informalidad laboral, lo cual, sin embargo,
atin no ha sido comprobado.

Incluso si incluimos en el cdlculo de las remuneraciones promedio al sector privado in-
formal, observamos que los ingresos laborales mensuales promedio superaban a la RM
vigente (hasta antes de su reciente incremento) en todos los segmentos empresariales a

la remuneracién minima.

Mide el poder adquisitivo o capacidad de compra de bienes y servicios de la remuneracién nominal o corriente.
Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo — Planilla Electrénica 2016.

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo — Planilla Electrénica 2016.

(15)
(16)
17)
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finales del ano 2016, ascendiendo a S/ 902 en la microempresa, S/ 1 500 en la pequena
empresay S/ 2 071 en la gran empresa®.

Sin perjuicio de ello, debemos senalar que se podria evaluar la realizacién de un incre-
mento diferenciado de la RM de los trabajadores de las microempresas ubicadas fuera de
Lima Metropolitana y que se acojan al régimen laboral especial correspondiente (en fun-
cién de la inflacién subyacente proyectada y un porcentaje de la mejora de la productivi-
dad general), dados sus bajos niveles de productividad y de formalizacién laboral (12%
de sus trabajadores)"”, siempre que dicha medida vaya acompafada por un conjunto de
mecanismos concretos y articulados que fomenten el incremento de su productividad
(tales como: (i) servicios de desarrollo empresarial que promuevan vy faciliten su acceso
al financiamiento, capacitacion, asistencia técnica, nuevos mercados, compras estatales,
innovaciones y nuevas tecnologias; y, (ii) medidas regulatorias para la simplificacién
administrativa de los procesos de formalizacion de las empresas y el establecimiento de
mecanismos tributarios promocionales) y por tanto de su capacidad para asumir la RM
general en el mediano plazo; y por beneficios laborales mds equilibrados en relacién a los
existentes hoy en el régimen laboral especial correspondiente, incluyendo la posibilidad
de sindicalizarse y acceder a una real negociacion colectiva, contar con proteccién contra
el desempleo, seguridad social, entre otros.

Finalmente, es importante mencionar que, aplicando la metodologia de revisién de la
RM aprobada por el CNTPE en el ano 2007, que no serd perfecta pero que tiene las
virtudes de basarse en criterios técnicos y de haber sido aprobada en consenso por los
actores sociales que lo integran, consideramos que era viable la aprobacién de su incre-
mento en el corto plazo, a un valor cercano a los S/ 1000, quizds en dos tramos, sin afec-
tar la sostenibilidad econémica de la gran mayoria de empresas formales, tomando en
cuenta que nuestra economia no pasa por una etapa de profunda recesién, ni se registra
una fuerte elevacién de las tasas de desempleo e informalidad laboral, ni de la relacién
remuneracién minima/remuneracién promedio en el sector privado formal.

19 Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2004-2016.

19 Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2004-2016.
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Y si bien no se pudo llegar a un consenso sobre el incremento de la RM en dicho espacio
de didlogo social, el Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Trabajo y Promocién del
Empleo, ejerciendo su facultad para determinar la politica de fijacion de la remunera-
cién minima, tenia la competencia para incrementarla.

Bibliografia

Banco Central de Reserva del Perti (2016). Series estadisticas 2003 - 2016.
Céspedes, Nikita (20006). Efectos del salario minimo en el mercado laboral peruano.

Chacaltana, Juan (1 de enero de 2006). ;Qué hacemos con el salario minimo? Economia Y So-

ciedad, 60.

Cuadros, Fernando, Ku, Lily (2012). El ingreso minimo en términos de libertad. Soluciones La-

borales, (51), pag. 23-30.

Cuadros, Fernando (2016). La informalidad laboral en el Perti y propuestas para su reduccién.
Trabajo y Desarrollo, (13), pag. 26-28.

Cuadros, Fernando, Quifiones, Sergio (2019). Aportes al debate en torno al incremento de la
remuneracién minima vital. Forseti. Revista De Derecho, (4), pag. 115 - 133.

Garcia, Norberto, (2007). Crecimiento de la productividad y reajuste del salario minimo. Consejo
Nacional de Trabajo y Promocién del Empleo.

Gonzélez, Jorge. (2011). Teoria y politica econdmica: La experiencia peruana. Lima: Universidad
del Pacifico.

Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica (2016). Encuesta Nacional de Hogares sobre Con-
diciones de Vida y Pobreza 2004-2016.

Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (2016). Encuesta Nacional de Variacion Mensual
del Empleo 2003-2016.

(2016). Planilla Electrénica 2016.
(2016). Planilla Electrénica 2008-2016.

156



El Empleo Auténomo en el Peru:
Algunas propuestas de politica®”

Fernando Cuadros Luque

1. Caracterizacién del empleo auténomo en el Peri

El segmento de trabajadores auténomos en nuestro pais estd conformado por aquellos
que se desempefian como independientes (conductores de unidades econdmicas sin asa-
lariados a su cargo), empleadores (conductores de unidades econémicas con asalariados
a su cargo) y trabajadores familiares no remunerados (en adelante, TENR).

n el presente articulo nos centraremos en el andlisis de los grupos mayoritarios y mas
En el te articul t | andlisis de los g yorit y
precarios: los independientes y los TENR.

Sobre la base de informacién recogida a través de la Encuesta Nacional de Hogares sobre
Condiciones de Vida y Pobreza (ENAHO) 2010 del Instituto Nacional de Estadistica
e Informdtica (INEI), podemos afirmar que en el Perti existen 5°302,322 trabajadores
independientes y 1’941,644 TFNR, los cuales representan el 35.1% y 12.9% de la po-

blacién econédmicamente activa (PEA) ocupada’, respectivamente.

Del total de trabajadores independientes, el 95.2% (5°050,299) se desempena en activi-
dades no calificadas, mientras que sélo el 4.8% (252,023) realiza actividades calificadas,
lo cual es consecuencia principalmente de los bajos niveles de calificacién observados:
tnicamente el 18.4% cuenta con educacién superior completa o incompleta, mientras
que el 81.6% posee en el mejor de los casos educacion secundaria completa.

Articulo originalmente publicado en el Boletin virtual del Viceministerio de Trabajo, cuya publicacién fue autorizada por su autor
Fernando Cuadros Luque. Cuadros, Fernando (2011). El Empleo Auténomo en el Pert: Algunas propuestas de politica. Boletin
virtual del Viceministerio de Trabajo, (12)

Poblacién en edad de trabajar (de catorce afios a mds) que se encuentra trabajando.

157



Fernando Cuadros Luque

Dicha situacién se refleja en el tipo de actividades econdémicas desarrolladas por los
independientes, quienes se concentran en aquellas que requieren menores niveles de
inversion en capital y registran niveles bajos de productividad, tales como servicios,
agricultura y comercio, que absorben al 32.4%, 29.7% y 26.4% de la PEA ocupada en
dicha categorfa ocupacional, respectivamente.

Ello a su vez se traduce en los bajos niveles de ingreso laboral mensual promedio ob-
servados: S/. 565 en el caso de los independientes que realizan actividades no califica-
das. Dicha situacién es especialmente grave para las mujeres que se desempefian como
independientes no calificadas en el dmbito rural, quienes perciben un ingreso laboral

promedio de S/. 271.

En ese sentido, cabe agregar que el 63.9% de trabajadores independientes que reali-
zan actividades no calificadas percibe ingresos laborales inferiores a la remuneracién
minima. Incluso el 42.1% de aquellos que se desempenan en actividades calificadas se
encuentran en la misma condicién.

En cuanto al nivel de cobertura de la proteccion social en salud y pensiones, debemos
senalar que s6lo el 51.9% de independientes cuenta con acceso a un seguro de salud (con
predominio del Seguro Integral de Salud que tiene un nivel de prestaciones de salud in-
ferior al del Seguro Social de Salud y no brinda prestaciones econdmicas); mientras que
en el caso de la afiliacién a un sistema de pensiones el nivel de cobertura es atin menor

(15.9%).

De otro lado, es importante precisar que el 56.1% de trabajadores independientes se
desempena sin el uso de TFNR (situacién predominante en el dmbito urbano: 70%),
mientras que el 43.9% lo hace con la utilizacién de TENR (situacién predominante en
el 4mbito rural: 72.4%).

Cabe agregar que predominan los trabajadores independientes hombres (54.3%) y de
entre 30 y 44 afios de edad (38.1%).

Respecto a los TENR, prevalecen las mujeres (68.4%) y los jévenes® (53.4%); se des-
empenan sobretodo en las actividades econémicas agricultura (66.3%) y comercio
(20.3%); la mayoria registra bajos niveles de calificacién: sélo el 9.8% cuenta con edu-
cacién superior completa o incompleta, mientras que el 90.2% cuenta en el mejor de los
casos con educacion secundaria completa; y se trata fundamentalmente de un fenémeno

rural (61.9%).

@ De 14 a 29 afios de edad.
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Finalmente, el nivel de proteccién social en salud y pensiones también es insuficiente en
esta categoria ocupacional, considerando que el 61.8% se encuentra afiliado a un seguro de
salud (principalmente al Seguro Integral de Salud) y el 4.2% a un sistema de pensiones®.

2. Intervencién del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo

Del andlisis realizado en la seccién anterior se desprende que la intervencién del Minis-
terio de Trabajo y Promocién del Empleo (MTPE) (dentro del marco de sus compe-
tencias) en el dmbito del empleo auténomo, se debe centrar en la promocién del incre-
mento de la cobertura de la proteccién social en salud y pensiones de los trabajadores
independientes y los TFNR, asi como en el fomento del desarrollo de sus capacidades
para una mejor insercién en la economia y en el mercado de trabajo.

En tal sentido, resulta necesario el disefio e implementacién de sistemas de seguridad
social semicontributivos y no contributivos (correctamente focalizados) que faciliten el
acceso a la proteccidn social en salud y pensiones a los segmentos de trabajadores auté-
Nomos con menores recursos econdémicos, que son la mayoria.

Cabe precisar que no basta con subsidiar parcialmente el acceso a la seguridad social
de dichos trabajadores para que una medida de este tipo tenga éxito, sino que resulta
imprescindible que la calidad de los servicios ofertados sea lo suficientemente alta como
para que resulte atractivo para los trabajadores auténomos afiliarse a los referidos meca-
nismos semicontributivos.

De otro lado, es importante que el MTPE incluya dentro de sus servicios de capacita-
cién y asistencia técnica componentes especializados en el desarrollo de las capacidades
de los trabajadores auténomos, a fin de que puedan insertarse de manera competitiva
en la economia y en el mediano plazo sus emprendimientos se constituyan en empresas
econdémicamente rentables.

No obstante, debemos senalar que la intervencién del MTPE debe darse de manera
articulada con otras entidades publicas competentes para el desarrollo de mecanismos
adicionales que contribuyan al crecimiento econémico del segmento de trabajadores
auténomos, tales como el Ministerio de Economia y Finanzas y la Superintendencia
Nacional de Administracién Tributaria (regimenes tributarios promocionales); el Minis-
terio de Salud (aseguramiento universal); el Ministerio de la Produccién (innovaciones
tecnoldgicas); los Gobiernos Locales (licencias municipales); el Banco de la Nacién, el
Banco Agrario y la Corporacién Financiera de Desarrollo (acceso al financiamiento);
entre otras; con el objeto de potenciar los efectos de dicha intervencién.

®  Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares 2010.
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El rol estatal de fomento de la negociacién colectiva®”

Fernando Cuadros Luque
Christian Sdnchez Reyes

“Todos los derechos fundamentales —no sélo los derechos sociales y las obli-
gaciones positivas que imponen al Estado, sino también los derechos de
libertad y los correspondientes deberes negativos que limitan sus interven-
ciones- equivalen a vinculos de sustancia y no de forma, que condicionan
la validez sustancial de las normas producidas y expresan, al mismo tiempo,
los fines a que estd orientado ese moderno artificio que es el Estado consti-
tucional de derecho. (...)

Asi, los derechos fundamentales se configuran como otros tantos vinculos
sustanciales impuestos por la democracia politica: vinculos negativos, ge-
nerados por los derechos de libertad que ninguna mayoria puede violar;
vinculos positivos, generados por los derechos sociales que ninguna mayoria
puede dejar de satisfacer. Y la democracia politica, como por lo demds el
mercado, se identifica con la esfera de lo decidible, delimitada y vinculada
por aquellos derechos.”

Luigi Ferrajoli™

Articulo originalmente publicado en el Libro del III Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la

Seguridad Social; cuya publicacién fue autorizada por sus autores Fernando Cuadros y Christian Sénchez.

Cuadros, Fernando y Sdnchez, Christian (2008). El rol estatal de fomento de la negociacién colectiva. En Alcances y Eficacia del
Derecho del Trabajo: Tercerizacién, Inspeccién y Derechos Colectivos. ITT Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del

Trabajo y de la Seguridad Social (pdg. 495-514). Chiclayo: SPDTSS

Ferrajoli, Luigi (1992). El derecho como sistema de garantias. Jueces por la Democracia Informacién y Debate, (16-17).
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1. Panorama de la sindicacién y negociacién colectiva en Perg"

Luego de la reforma laboral de inicios de la década de los noventas, la tasa de sindica-
cién sufrié una dréstica caida. Asi, en Lima Metropolitana el porcentaje de asalariados
afiliados a algin sindicato pas6 de 22% en 1990 a poco més de 4% en el 2007?. Cabe
resaltar que éste fenémeno estuvo acompafado por una reduccién de la participacién
de las remuneraciones en el Producto Bruto Interno por tipo de ingreso, de 30% a 22%
entre 1991 y 2006, y por un incremento de la participacién del excedente de explota-
cién®, de 53% a 62% en el mismo periodo™, lo cual increment6 la brecha entre ambos
componentes en 17 puntos porcentuales del PBI (ver Gréfico No. 1).

Grifico No. 1

Evolucion de la proporcion de trabajadores sindicalizados en Lima  Evolucidn de la participacién en el PBI segun tipo de
Metropolitana ingreso
1990 - 2007 1991 - 2006

60
54 0 ././I—H—m—m—Fl"‘H
30 ‘\
20

%

90 91 92 93 94 95 9 97 98 99 00 01 02 03 04 05 06 07 91 92 93 94 95 96 97 98 99 00 O1 02 03 04 05 06

=89 de trabajadores sindicalizados —4&— Remuneraciones (% del PBI)
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Fuente: Encuesta Nacional de Hogares Especializada en Niveles de Empleo, 1990 - 2007. Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
- MTPE.

Entre las principales razones que explicarian esta disminucién en la tasa de sindicacién
se encuentran el limite minimo de trabajadores impuesto para constituir un sindicato
(veinte trabajadores para sindicato de empresa y cincuenta trabajadores para sindicatos
de otra naturaleza®, el uso intensivo de la contratacién temporal por parte de la mediana
y gran empresa®, el crecimiento de la participacion en el empleo de los trabajadores ocu-

" El presente articulo presenta un enfoque econémico y juridico del desarrollo y vigencia de la negociacién colectiva en el Pert, por
su naturaleza y debido a los limites naturales del presente estudio, no explora las causas sociales, histérico culturales o ideolégicas
que provocaron el deliberado abandono estatal del rol de fomento de la negociacion colectiva, sobre el particular puede revisarse el
interesante estudio de: Ermida Uriarte, Oscar (1993). La intervencién estatal en las relaciones colectivas de trabajo latinoamericanas.
Nueva sociedad, (128), pdg. 29-38, de http://www.nuso.org/upload/articulos/2287_1.pdf.

Adicionalmente, cabe precisar que este articulo se centra en el andlisis de los trabajadores regulados por el régimen laboral de la
actividad privada.

@ Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Encuesta de Hogares Especializada en Niveles de Empleo, 1990 - 2007.

@ Comprende a la retribucién al riesgo empresarial por su participacién en el proceso productivo (alrededor del 87% del excedente de
explotacién en el afio 20006) y al ingreso de los trabajadores independientes (alrededor del 13% del excedente de explotacién en el
afo 20006).

@ Mientras que la participacién del resto de componentes del PBI por tipo de ingreso se mantuvo constante. Fuente: Instituto Nacional
de Estadistica e Informdtica - Direccién Nacional de Cuentas Nacionales

®  Articulo 14 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.

©  Véase: Cuadros, Fernando, Sdnchez, Christian (2007). La contratacién temporal en el Pert: la informalidad escondida. Asesorfa
Laboral, pdg. 11-17.
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pados en el segmento de la microempresa?”, el incremento de la informalidad laboral, asi
como el debilitamiento de la capacidad fiscalizadora de la Autoridad Administrativa del
Trabajo, entre otras (ver Gréficos No. 2 y No. 3)

Grifico No. 2
Distribucién de trabajadores registrados en planilla segiin tipo de contratacién en la
mediana y gran empresa a nivel nacional
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Grifico No. 3
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Fuente: Oficina de Estadistica e Informdtica, MTPE; y Encuesta Nacional de Hogares, continua 2006. INEL

? Empresas con un maximo de diez trabajadores y 150 UIT de ventas brutas anuales de acuerdo con la Ley No. 28015, Ley de Promo-

cién y Formalizacion de la Micro y Pequefia Empresa.
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Adicionalmente, es importante senalar que la caida en la tasa de sindicacién se encuentra
directamente correlacionada con la disminucién del nimero de huelgas y de trabajadores
comprendidos en ellas, de la cantidad de convenios colectivos registrados y de la propor-
cién de trabajadores sujetos a negociacion colectiva® durante los tltimos diecisiete afios.
En ese sentido, se puede apreciar que las huelgas producidas en el 2007 y los trabajadores
que participaron en ellas representan el 12% y 19% respectivamente de los valores obser-
vados en 1990, mientras que los convenios colectivos registrados en el 2007 constituyen
la cuarta parte de los registrados a comienzos de la década pasada® (ver Gréfico No. 4).

’
Grifico No. 4
Evolucién del n? de huelgas y trabajadores comprendidos Evolucién de pliegos de reclamos presentados y convenios
a nivel naciona colectivos registrados* a nivel nacional
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* Incluye Pliegos de reclamos presentados en afios anteriores y solucionados a la fecha.
** La informacién de 1992 corresponde a Lima Metropolitana.
Fuente: Oficina de Estadistica e Informdtica - MTPE.

Asimismo, como un factor adicional que ha contribuido al debilitamiento de la nego-
ciacién colectiva, se debe destacar que la legislacién actual impone, a falta de acuerdo
entre trabajadores y empleador, un nivel determinado de negociacién colectiva, el de
empresa, a pesar de que la mayoria de unidades productivas no tienen el nimero sufi-
ciente de trabajadores para poder constituir una organizacién sindical a dicho nivel"”
(el 60% de asalariados privados se encuentra ocupado en empresas con menos de veinte

trabajadores'").

Sin embargo, a partir de la informacién contenida en las hojas de resumen de planillas
de empresas formales con cinco o més trabajadores, se puede observar que en el periodo
2000 — 2007 la tasa de sindicacién de los trabajadores a nivel nacional ha mostrado una
tendencia ligeramente creciente, pasando de 5,9% a 7,1%, aunque dicha recuperacién

Actualmente s6lo el 9% de asalariados privados formales se encuentran sujetos a negociacién colectiva. Fuente: Ministerio de Trabajo
y Promocién del Empleo, Oficina de Estadistica e Informdtica - Hojas de Resumen de Planillas.

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Oficina de Estadistica e Informdtica.

Segtin la informacién estadistica disponible, en Europa Occidental predomina la negociacién colectiva centralizada (nacional, por sector
o regional), lo cual ha influido en las altas tasas de trabajadores cubiertos por la negociacién colectiva (alrededor del 80% en promedio).
Véase Garcia Lazo, Agustin (2002). Sindicatos y estrategias sindicales en las dos tltimas décadas. En W. Sanguineti Raymond & A.
Garcia Lazo. Sindicatos y cambios econémicos y sociales (pdg 47-72). Espana: Ediciones Universidad de Salamanca.

U0 Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2006
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atn resulta claramente insuficiente y parece haberse revertido en los tltimos dos anos'

(ver Grifico No. 5)17.

Griéfico No. 5
Evolucién de la proporcidn de trabajadores sindicalizados en el sector privado formal a
nivel nacional

2000 - 2007
10
8.6
8.3 8.1
8
=
6
4 . . . . . : : :
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===, total de trabajadores sindicalizados

Fuente: Hojas de Resumen de Planillas. Oficina de Estadistica e Informdtica - MTPE.

Lo senalado en el pdrrafo anterior se ve respaldado al analizar la evolucién de los registros
sindicales en el sector privado en el periodo 2001 — 2007, los cuales han crecido de ma-
nera importante!'?, revirtiendo de esta forma la tendencia apreciada en afios anteriores,
donde eran superados por las cancelaciones de registro sindical™ (ver Grafico No. 6)1°.

Grifico No. 6

Evolucién de los registros sindicales* a nivel nacional - Sector Privado
1993 - 2007
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fuent: Oficina de Estadistica e Informdtica - MTPE.

12 Si se incluye dentro de la poblacién “sindicalizable” a los trabajadores que laboran en empresas formales de menos de cinco trabajadores y
alos informales, la tasa de sindicacion se reduce a 2.2%; y si se agrega al resto de la fuerza laboral (independientes, trabajadores del hogar,
etc.), dicha tasa cae a 0.6%. Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2006; y Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo - Oficina de Estadistica e Informdtica - Hojas de Resumen de Planillas.

19 Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Oficina de Estadistica e Informdtica - Hojas de resumen de planillas.

19 Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Oficina de Estadistica e Informdtica - Hoja de resumen de planillas.

19 La caida de la tasa de sindicacién en los tltimos dos afios a pesar del incremento de los registros sindicales, se explicarfa por un mayor
crecimiento de la poblacién asalariada formal respecto a la sindicalizada, dado el uso intensivo de la contratacién temporal.

19 Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Oficina de Estadistica e Informdtica.
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De otro lado, si analizamos el nivel de sindicacién segtin actividad econémica, se aprecia
que los sectores que registraron las mayores tasas de sindicacion en el periodo 2002 -
2007 son electricidad, gas y agua (41%), servicios sociales y salud (32%), administra-
cién publica (31%), mineria (22%) y construccién (17%); sin embargo, la mayoria de
ellos tiene una participacién poco significativa en el total del empleo asalariado, por lo

que su contribucién potencial para elevar la tasa de sindicacién resulta muy reducida”
(ver Gréfico No. 7).

Un dato que resulta relevante es la verificacién que las actividades econémicas que re-
gistran las mds altas tasas de sindicacién son aquellas donde se observan las mayores
proporciones de trabajadores registrados en planilla de manera indefinida?, lo cual deja
en claro el rol sumamente perjudicial que juega el uso extendido de la contratacién a
plazo fijo en el desarrollo de la sindicacién. Asi, en la prictica el 10% de trabajadores
contratados de manera indefinida® a nivel nacional constituirfa el limite efectivo para
el crecimiento de la sindicacién®? (ver Grafico No. 7).

7
Grifico No. 7
P je p io anual de indicali. en el sector formal segun F je pi dio anual de trabajad en planilla con contrato indefinido en el
actividad econémica a nivel nacional sector formal segtin actividad econémica a nivel nacional
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Fuente: Hojas de Resumen de Planillas (empresas con 5 o mds trabajadores). Oficina de Estadistica e Informdtica - MTPE.

Adicionalmente, cabe resaltar que los trabajadores (empleados y obreros) que se des-
empenfan en las actividades con mayores tasas de sindicacién muestran mejores niveles
de remuneracién mensual promedio que el resto®?; lo mismo sucede para el caso de
los trabajadores sujetos a negociacién colectiva respecto de aquellos que no lo estdn,

17 Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Oficina de Estadistica e Informdtica. Hojas de Resumen de Planillas.

19 Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Oficina de Estadistica e Informdtica. Hojas de Resumen de Planillas

19 Al respecto véase: Garcfa Lazo, Agustin (2002). Sindicatos y estrategias sindicales en las dos tltimas décadas. En W. Sanguineti Ray-
mond & A. Garcia Lazo. Sindicatos y cambios econémicos y sociales (pdg 47-72). Espafa: Ediciones Universidad de Salamanca. El
autor sefiala que en los ochenta se generalizé un proceso de flexibilizacién de las modalidades de contratacién en Europa, incremen-
tdndose el peso de los contratos por tiempo determinado, lo cual constituyé un aspecto esencial para la disminucién de los niveles de
sindicacién. Asi, el cambio de un modelo de relacién laboral sustancialmente concentrado en contratos por tiempo indefinido a un
modelo en que la mayor parte de las nuevas contrataciones eran temporales, generé relaciones laborales caracterizadas por un mayor
grado de inseguridad y, por tanto, menor interés por el conflicto, aparte de su desvinculacién respecto de la negociacién colectiva.

@9 Fuente: Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2006.

@D Dadas las restricciones legales a la negociacién colectiva a nivel de rama.

@2 Lo cual no implica que las mayores remuneraciones mensuales promedio sean explicadas sélo por la mayor sindicacién.
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aun cuando pertenecen a la misma categoria ocupacional®). En ese aspecto, se debe
agregar que en el periodo 2004 — 2007 las remuneraciones reales“” mensuales promedio
de los empleados y obreros cubiertos por negociacién colectiva crecieron en 11.1% y
4.7% respectivamente, mientras que las de aquellos no sujetos a convenios colectivos
cayeron en 7% y 4.7%, respectivamente®. Esto evidenciarfa el papel trascendental que
desempenan la sindicacién y la negociacién colectiva en la consecucién de incrementos
remunerativos por parte de los trabajadores (ver Gréfico No. 8).

’
Grifico No. 8
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* En nuevos soles de 1994 (mide el poder de compra de las remuneraciones).

** Los salarios de los obreros han sido mensualizados multiplicando el salario diario por 30 dias.

*** Incluye a ejecutivos, empleados y obreros.

Fuente: Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios, Jun. 2007 (empresas de 10 a mds trabajadores). MTPE.

Respecto a lo sefalado en el pdrrafo anterior, es importante precisar que si bien los sec-
tores con mejores niveles de ingreso laboral y sindicacién como mineria, electricidad,
gas y agua, construccion y transportes, almacenamiento y comunicaciones también re-
gistran los mayores valores de producto por ocupado, lo cual explica en parte las mejores
retribuciones percibidas por los trabajadores, el hecho que agrupen a cerca del 50% del

@9 Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios 2007 (empresas de 10 a mds tra-

bajadores en el émbito urbano).

Representan el poder de compra de las remuneraciones nominales.

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios 2007 (empresas de 10 a mds tra-
bajadores en el émbito urbano).

(24)
(25)
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26)

total de convenios colectivos registrados en el afio 2007%% y a casi el 75% de las huelgas
llevadas a cabo en ese mismo afio®), confirma lo sefialado lineas arriba respecto a la
incidencia de la sindicacién y la negociacion colectiva en el logro de mejores remunera-

ciones, inclusive en las actividades mds productivas®®.

Por otro lado, a partir de informacién de la Organizacién Internacional del Trabajo se
puede apreciar que existe una correlacién directa entre el nivel de densidad sindical y
la productividad media del trabajo en América Latina, situacién que también podria
cumplirse en cierta medida en Pert si se considera que los sectores con mayores niveles
de productividad como electricidad, gas y agua, mineria y construccién registran las més
altas tasas de sindicacién® (ver Gréfico No. 9)¢0,

Esta constatacién indicarfa que el desarrollo de la sindicacién podria influir de manera
positiva en el crecimiento de la productividad de la mano de obra®" al elevar la moral de
los trabajadores, facilitar la colaboracién con la direccién y mejorar las condiciones de
trabajo; asi como, al incrementar el capital humano, si se considera que mayores niveles
de sindicacién permitirfan obtener mds y mejores programas de capacitacién para los
trabajadores y, a la vez, elevar los incentivos para la inversién en capacitacién por parte
de las empresas y de los trabajadores, esto ultimo al verse reducida la tasa de rotacién
laboral y mejorar las expectativas de alcanzar niveles remunerativos mds elevados, res-
pectivamente®?.

@9 Y amids de la tercera parte de los trabajadores sujetos a negociacién colectiva. Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo

- Oficina de Estadistica e Informdtica.

Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Oficina de Estadistica e Informdtica.

Es mds, se observa que incluso en dichas actividades, los trabajadores sujetos a negociacion colectiva tienden a percibir mayores remu-
neraciones reales promedio que aquellos que no lo estdn (especialmente en el caso de los obreros). Fuente: Ministerio del Trabajo y
Promocién del Empleo - Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios en empresas privadas de 10 a mds trabajadores, Lima Metropolitana
2006.

@) Chacaltana, Juan (2004). Productividad del Trabajo en Pert.; Y: Torero, Méximo y Saavedra, Jaime (2002). Union Density Changes
and Union Effects on Firm Performance in Perti. En Kuhn, Pete & Marques, Gustavo, What differences do unions make? Their
impact on productivity and wages in Latin America (pdg. 33-75). Washington D.C: BID. encontraron que la sindicacién guardaba
una relacién neutra con la productividad, dados los bajos niveles de sindicacién en Pert, pero que esta se tornarfa positiva en tanto
se negocien temas relacionados a capacitacion, seguridad y salud en el trabajo, incrementos salariales vinculados a mejoras en la
productividad, entre otros.(

Fuente: Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).

Existe evidencia empirica recolectada en Estados Unidos y Reino Unido la cual muestra que mientras mds alto es el grado de com-
petencia en un mercado y mejores las relaciones laborales, mayor es la influencia positiva de los sindicatos en la productividad de las

@n
(28)

(30)
(31)

empresas.
Véase: Aidt, Toke y Tzannatos, Zafiris (2006). Los sindicatos, los resultados macroeconémicos y lo que cuenta para economistas y
empresas. Revista Internacional del Trabajo, 125(4), pdg. 287-312.

(32)
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Grifico No. 9
América Latina: Relacién entre el producto por trabajador y la tasa de sindicacién
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En lo referido a la concentracion regional de la sindicacidn, se debe sefalar que Lima ab-

sorbe a mds de la mitad del total de trabajadores sindicalizados a nivel nacional (54.2%),

lo cual es resultado fundamentalmente de la alta participacién de la poblacién asalariada

de esta regi6n en el total nacional (59%), ya que sdlo el 6.2% de los trabajadores asala-

riados de Lima se encuentra sindicalizado® (ver Grafico No. 10). Adicionalmente, cabe

mencionar que las regiones que presentan las mayores tasas de sindicacién son Amazo-
nas (22.6%), Moquegua (21.5%), Pasco (15.6%) y Cuzco (13.1%), aunque registran un
aporte escaso al total de asalariados®?.

Grifico No. 10

Distribucién del total de trabajadores sindicalizados en el sector privado formal segiin regién
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Fuente: Hojas de Resumen de Planillas. Oficina de Estadistica e Informdtica - MTPE.

(33)
(34)

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Oficina de Estadistica e Informdtica. Hojas de Resumen de Planillas (2007).
Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Oficina de Estadistica e Informdtica. Hojas de Resumen de Planillas (2007)
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Finalmente, es importante tomar en cuenta de manera referencial que, segtin el ranking
de densidad sindical elaborado por la Organizacién Internacional del Trabajo en el afio
2001, el Pert figuraba en el penultimo lugar de Sudamérica, con tasas de sindicacién
promedio de 7,5% y 7,8% en los periodos 1990 — 1995 y 1996 — 2000, respectivamen-
te. Esto deja en evidencia el pobre desarrollo de la sindicacién en el Pert, incluso para
estandares latinoamericanos (ver Grafico No. 11).

Griéfico No. 11
Densidad sindical en Sudamerica*

35 4

%

Arg. Bra. Bol. Ven. Chi. Uru. Ecu. Parag. Per. Col.

[@1990-1995 [11996-2000

* Porcentaje de la fuerza de trabajo.
Fuente: Organizacién Internacional del Trabajo.

2. El deterioro de las funciones genéricas de la negociacién colectiva y la
confirmacién de un modelo intervencionista-restrictivo

No cabe duda que la negociacién colectiva cumple con un papel esencial en “los pro-
cesos de produccién y distribucién de la riqueza, y también de asignacién y ejercicio
del poder” (Villavicencio, 2006, pdg. 132); a la luz de las estadisticas presentadas en la
seccién anterior esta finalidad esencial queda ampliamente demostrada en lo que atane a
sus efectos positivos en la distribucién de la riqueza generada por la empresa.

Ello pone en relieve la importancia de la funcién genérica de intercambio de la ne-
gociacion colectiva, definida como una “funcién econémica central”; sin perjuicio de
reconocer el importante papel que despliegan las otras funciones (la “gubernamental” o
de gobierno y regulacién del sistema de relaciones de trabajo y la “organizacional” con
énfasis en la organizacién y desarrollo del trabajo en la empresa).

La genérica funcién de intercambio contiene como funcién especifica a la funcién “equi-
libradora o compensadora” de las desigualdades inherentes a las relaciones individuales
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de trabajo. Por su naturaleza, se conecta directamente con la cldusula de Estado Social y

con el principio de igualdad, en su faceta de igualdad sustancial®>-

El estudio estadistico presentado anteriormente nos muestra que la negociacién colec-
tiva en el Pert en los tltimos afios ha perdido esa funcién esencial, desapareciendo su
cardcter equilibrador y compensador de las desigualdades econémicas, funciones que
han quedado relegadas a un sector reducido de la poblacién asalariada, excluyendo a la
mayoria y afectando el rol esencial que la Constitucién otorga al Estado en el fomento
de la negociacién colectiva y como promotor de condiciones para el progreso social y
econémico de los trabajadores, conforme a los articulos 28 y 23.

Es fdcil concluir que las funciones genéricas “gubernamental” y “organizacional” de la
negociacion colectiva también han sufrido un menoscabo importante. Ello se deduce
de la escasa cobertura de la negociacién, su confinamiento a determinadas actividades
econémicas de escasa utilizacién de mano de obra y el fuerte impacto que ha tenido la
informalidad laboral, lo que ha significado el encumbramiento del poder empresarial
como el elemento regulador caracteristico y predominante en las relaciones de trabajo o
la simple desregulacién de las relaciones individuales de trabajo. Una clara expresién de
este fenémeno nos lo muestra el alto indice de trabajo en sobretiempo registrado por un
estudio de la Organizacién Internacional del Trabajo®?, segin el cual en Pert el 50,9 %
de los trabajadores labora mds de 48 horas a la semana.

La ausencia de un efectivo control inspectivo por parte de la administracién del trabajo
sumado a la escasa presencia de estructuras sindicales que equilibren el poder de direccién
empresarial limitando el tiempo de trabajo en la empresa a partir de una regulacién
auténoma del mismo han producido una desregulacién fictica, quedando librada la
fijacion del tiempo de trabajo a la decision unilateral del empleador sino a la simple
imposicién del trabajo en sobretiempo.

Por su parte, la funcién gubernamental de la negociacién, si bien ha mostrado el desa-
rrollo de dos experiencias importantes de restauracién del didlogo social posteriores a
la década de los noventa y con un decidido impulso estatal a partir del ano 2000 como

B9 “Por su parte, la igualdad ante la ley en su enfoque sustancial se verificard cuando actie como una categorfa trascendente, vale decir,

como un fin perseguido por la propia norma que exige que ésta se produzca y se aplique buscando equilibrar la “desigual” situacién
econdémica y social; nos referimos a lo que la doctrina alemana ha denominado “la igualdad a través de la ley”: la norma opera como
un instrumento transformador de la realidad y cauce para la consecucién de objetivos igualitarios en la sociedad” (Quifiones y Sdn-
chez, 2009).

En el estudio de la OIT denominado “Working Time Around the World: Trends in working hours, laws and policies in a global compara-
tive perspective” se senala que:

“En lo que se refiere a los paises donde se registra la mayor incidencia de jornadas laborales extensas en 2004 - 2005 (con mds de 48
horas a la semana), Perti encabezd la lista con 50,9 por ciento de los trabajadores [...], seguido por la Repiiblica de Corea con 49,5
por ciento, Tailandia con 46,7 por ciento [...] y Pakistin con 44,4 por ciento. En los paises desarrollados, donde las jornadas laborales
suelen durar menos, esta proporcién fue de 25,7 por ciento en Reino Unido, 25,5 por ciento en Israel, 20,4 por ciento en Australia,
19,2 por ciento en Suiza, y 18,1 por ciento en Estados Unidos” (2007)

(36)
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son el Consejo Nacional del Trabajo y Promocién del Empleo y el Acuerdo Nacional; ha
mostrado escasos efectos concretos en materia de definicién de politicas.

El Acuerdo Nacional resulta un marco de referencia ineludible para el desarrollo de po-
liticas en relacién al sector trabajo y promocién del empleo®”. En dicho documento la
Décimo Cuarta Politica de Estado reafirma el compromiso de promover y propiciar en
el marco de una economia social de mercado, la creacién descentralizada de puestos de
trabajo en concordancia con planes de desarrollo de alcance nacional, regional y local,
mejorar la calidad del empleo y garantizar el acceso a la seguridad social. En este punto
se desarrollan una serie de objetivos especificos que también sirven de marco de referen-
cia para la definicién de una politica ptblica. Uno de los objetivos especificos de esta
politica dispone que el Estado:

“(¢) garantizari el libre ejercicio de la sindicalizacion a través de una Ley General del Trabajo
que unifique el derecho individual y el colectivo en concordancia con los convenios internacio-
nales de la Organizacion Internacional del Trabajo y otros compromisos internacionales que

cautelen los derechos laborales;(...)” (Acuerdo Nacional Unidos para crecer, 2002).

De otro lado, en el Consejo Nacional de Trabajo y Promocién del Empleo también se
han desarrollado experiencias de didlogo social tripartito, aunque no tantas de concer-
tacién social tripartita. El largo debate de la Ley General del Trabajo por un espacio
de casi siete afios y las experiencias recientes en materia de concertacién para la definicién
de pardmetros objetivos que regulen la remuneracién minima vital, son experiencias
exitosas de didlogo, pero no necesariamente de concertacién ni de definiciéon o disefio
de politicas publicas.

Los escasos avances en el cumplimiento de los objetivos definidos en la Décimo Cuarta
Politica de Estado del Acuerdo Nacional y las incipientes experiencias en materia de
concertacién social en el marco del Consejo, nos muestra que la experiencia de didlogo
tripartito en nuestro pais no ha podido transitar hacia un modelo de “legislaciéon pactada”.
Ello se debe, entre otros factores, a la debilidad®® de los actores sociales (y especialmente
la que acusan los representantes de los trabajadores) quienes no han podido realizar una

7 En la definicién de los cuatro grandes objetivos que orientan la implementacién de politicas de Estado, encontramos al primero de

ellos denominado “Democracia y Estado de Derecho”. En este objetivo se agrupan algunos compromisos que sirven de marco de
referencia para la elaboracién de una agenda sectorial en materia de trabajo. Entre ellos destacan: garantizar el pleno ejercicio de los
derechos constitucionales, institucionalizar el didlogo y la concertacién y la participacién ciudadana, y garantizar la plena defensa
de los derechos humanos con especial énfasis en el cumplimiento de los convenios internacionales sobre la materia. El segundo gran
objetivo denominado “Equidad y justicia social”, senala que el desarrollo humano integral es el ¢je de toda politica de Estado, de
ahi que se definan como compromisos especificos el promover la generacién y el acceso al empleo digno y productivo, mediante el
incremento de la inversidn, la produccién y el desarrollo empresarial. El tercer gran objetivo denominado “Competitividad del Pais”,
contiene un compromiso dirigido a promover el desarrollo de politicas que fomenten el empleo y la formacién del capital humano
(Acuerdo Nacional Unidos para crecer, 2014).

La debilidad “social” y el estrecho poder social al que aludimos queda ampliamente demostrado con las cifras relativas a tasa de
afiliacién contenidas en el punto anterior.

(38)
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presién social® importante para asumir un rol definitorio en las politicas laborales y de
empleo.

Este panorama no hace mds que reafirmar el tan criticado modelo intervencionista res-
trictivo“? definido por Ermida como un modelo en el que la ley interviene en la regula-
cién de la negociacion colectiva no precisamente para promocionarla sino para producir
un efecto contrario de limitacién, control y sujecién“ (1993).

3. Elementos esenciales para recomponer el rol estatal de fomento de la
negociacién colectiva: las obligaciones del Estado social, el garantismo y
la progresividad

El articulo 28, numeral 2 de la Constitucién reconoce expresamente el rol de fomento
de la negociacién colectiva que corresponde asumir al Estado. El panorama de la nego-
ciacién colectiva en nuestros tiempos nos muestra un alejamiento del Estado de los fines
que la Constitucién le encomienda.

Un primer alcance para la determinacién del “rol promotor”“? del Estado nos lo brinda
el Tribunal Constitucional a través de la sentencia recaida en el Expediente No. 0261-
2003-AA/TC (caso CAPECO contra el Ministerio de Trabajo y Promocién del Em-
pleo), para quien la labor estatal de promocién no se agota en las medidas descritas en
la seccién anterior sino que abarca también la intervencién directa del Estado a través
de “acciones positivas” o medidas concretas que dispongan lo que el Tribunal ha califi-
cado como un “plus de tutela” para alcanzar la efectividad y ejercicio pleno del derecho
a la negociacion colectiva (2003). Las medidas concretas que se adopten en tal sentido
podrdn ser de distinto alcance o intensidad, pero deberdn ser concretas y mesurables.

89 “El movimiento sindical es débil en América Latina, hablando siempre en términos generales. Esa debilidad le lleva, por un lado, a ca-

recer de fuerza para oponerse exitosamente a las imposiciones gubernamentales, sean éstas normativas o no, y por el otro, a aceptar de
buen grado una reglamentacién que si bien le limita rigurosamente sus posibilidades teéricas de accién, de todos modos le garantiza
un minimo de derechos (el de existir, el de negociar dentro de ciertos pardmetros estrechos), que de todos modos no podria alcanzar
por si solo” (Ermida, 1993, pég. 30).

Segtin Ermida “(...) la reglamentacién heterénoma y la intervencién estatal pueden tener, a su vez, dos orientaciones diversas. Puede
tratarse de una reglamentacién e intervencién promocionales, de soporte o apoyo a la autonomia colectiva, o puede tratarse —como
es frecuente en América Latina-, de una reglamentacion e intervencién de limitacién, sujecion o control de la autonomia colectiva”
(1993, pag. 34).

“En efecto, la reglamentacion heterénoma de los sindicatos en Latinoamérica es asimétrica, no ya porque tenga caracteres de pro-
mocidn, soporte o apoyo a la accién sindical, sino por lo inverso: por ser mds reglamentarista, exigente, limitadora y restrictiva con
los sindicatos de trabajadores, que con las organizaciones de empleadores, y asimismo, por ser mds proclive a la reglamentacién
estructural del sindicato que a la proteccién de la accién sindical” (Ermida, 1993, pdg. 31)

Las limitaciones propias de la diferenciacién entre obligaciones del Estado negativas y positivas, presentes con mayor acento en ciertos
derechos fundamentales de naturaleza compleja (como lo es especificamente el derecho a la negociacién colectiva), llevaron a la doc-
trina a construir un esquema que diferencia y clasifica las obligaciones estatales asumidas frente a un derecho fundamental (aplicable
tanto a los derecho civiles y politicos como a los econémicos, sociales y culturales) y que comprende cuatro categorias: obligaciones de
respeto (obligacidn de respetar), obligaciones de proteccion (obligacién de proteger), obligaciones de garantia (obligacion de garanti-
zar) y obligaciones de promocién (obligacion de promover). Esta tltima obligacién, la de promocidn, estd orientada a la creacién de
condiciones favorables para el ejercicio del derecho, ya sea desde los instrumentos del derecho colectivo o de la regulacién especifica
de las relaciones individuales de trabajo en cuanto a la promocién de la negociacion colectiva.

(40)

(41)

(42)
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Sin perjuicio de la posicién asumida por el Tribunal, la definicién de los alcances del rol
estatal y la eleccidon de instrumentos concretos de fomento, debe construirse a partir de
una interpretacién del texto constitucional en armonia con lo dispuesto en las normas
internacionales y las técnicas de tutela de los derechos fundamentales. Proponemos tres
vertientes para su definicién y para la construccién de instrumentos efectivos de pro-
mocion.

La primera, constituida por el “garantismo” como técnica de proteccién de los derechos
fundamentales, que ofrece un marco tedrico apropiado y consecuente con los pardmetros
constitucionales. En su propuesta, resulta necesario distinguir entre el reconocimiento
juridico del derecho fundamental y las “garantias” destinadas a “reducir la distancia
estructural entre normatividad y efectividad”® transitando de una dimensién formal
de la democracia a un dimensién sustancial; ésta es la perspectiva garantista que propo-
nemos para el derecho del trabajo. Por la especial naturaleza de los derechos sociales, es
posible reconocer en ellos un conjunto de obligaciones de hacer y no hacer que exigen
del Estado correspondientes garantias de no lesién del derecho, asi como garantias de
concrecion y efectividad tan complejas que van desde medidas de cardcter administrati-
vo, judicial y hasta de inversién de recursos publicos.

La segunda vertiente proviene del Sistema Internacional de Proteccién de Derechos
Humanos, en el que se ha desarrollado un conjunto de criterios que obligan a los paises
a no postergar el desarrollo de medidas (el compromiso de adoptar medidas no puede
ser diferido ni condicionado), a adoptar las medidas dentro de un plazo razonablemente
breve, asi como a distinguir entre aquellas obligaciones estatales que tienen un desa-
rrollo progresivo de aquellas que tiene un cumplimiento inmediato (por ejemplo, las
vinculados al mandato de no discriminacién)“?. La configuracién constitucional de la

9 “Las garantfas no son otra cosa que las técnicas previstas por el ordenamiento para reducir la distancia estructural entre normatividad

y efectividad, y, por tanto, para posibilitar la mdxima eficacia de los derechos fundamentales en coherencia con su estipulacién cons-
titucional. Por eso, reflejan la diversa estructura de los derechos fundamentales para cuya tutela o satisfaccién ha sido previstas: las
garantias liberales, al estar dirigidas a asegurar la tutela de los derechos de libertad, consisten esencialmente en técnicas de invalidacion
o de anulacién de los actos prohibidos que las violan; las garantias sociales, orientadas como estdn a asegurar la tutela de los derechos
sociales, consisten, en cambio, en técnicas de coercién y/o de sancién contra la omisién de las medidas obligatorias que las satisfacen”
(Ferrajoli, 1999).
@ Observacién General 3, La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto), del CDESC

“1. El articulo 2 resulta especialmente importante para tener una comprension cabal del Pacto y debe concebirse en una relacién dind-
mica con todas las demds disposiciones del Pacto. En ¢l se describe la indole de las obligaciones juridicas generales contraidas por los
Estados Partes en el Pacto. Estas obligaciones incluyen tanto lo que cabe denominar (siguiendo la pauta establecida por la Comisién
de Derecho Internacional) obligaciones de comportamiento como obligaciones de resultado. Aunque algunas veces se ha hecho gran
hincapi¢ en las diferencias entre las formulaciones empleadas en esta disposicion y las incluidas en el articulo 2 equivalente del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, no siempre se reconoce que también existen semejanzas importantes. En particular,
aunque el Pacto contempla una realizacién paulatina y tiene en cuenta las restricciones derivadas de la limitacién de los recursos con
que se cuenta, también impone varias obligaciones con efecto inmediato. De éstas, dos resultan particularmente importantes para
comprender la indole exacta de las obligaciones contraidas por los Estados Partes. Una de ellas, que se analiza en una observacién
general aparte, que serd examinada por el Comité en su sexto periodo de sesiones, consiste en que los Estados se “comprometen a
garantizar” que los derechos pertinentes se ejercerdn “sin discriminacion...” (1990). El cardcter progresivo de los derechos sociales,
limita al legislador en el desmontaje de los desarrollos normativos, sin embargo, no impide la modificacién de garantias o excepcio-
nalmente la rebaja en el nivel de proteccién alcanzado cuando ello sea estrictamente necesario, razonablemente no existan medidas
menos gravosas y existan otros derechos a tutelar (ponderacién de derechos) y siempre que exista proporcionalidad en las medidas
adoptadas.
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progresividad en materia de derechos sociales también ha sido definida por el Tribunal
Constitucional y asumida por éste en los términos antes descritos™.

Finalmente, como tercera fuente de referencia, tenemos a la economia social de mer-
cado“? y la cldusula de Estado Social®” que imprimen al Estado el deber de adoptar
medidas legislativas que, ademds de fomentar la inversién privada, estén orientadas al
cumplimiento de fines sociales de relevancia constitucional como son alcanzar una dis-
tribucién equitativa del ingreso y el efectivo goce de los derechos econémicos y sociales
consagrados en la Constitucién.

El rol de fomento del Estado en la negociacién colectiva y las medidas concretas para
plasmarlo en una concreta realidad juridica, quedarian definidos por las tres vertientes
interpretativas resefadas anteriormente: (i) la cldusula de estado social, (ii) el cardc-
ter progresivo de los derechos sociales; y, (iii) la definicién de un derecho del trabajo
garantista enfocado hacia el logro de mayores niveles de proteccién y equilibrio que
garanticen el trdnsito hacia una igualdad sustancial; éste es el marco conceptual que
proponemos para la interpretacién del articulo 28 de la Constitucién.

) Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente No. 2016-2004-AA/TC, caso José Luis Ramirez Condori, fundamentos juridicos

11 al 13:

“Si bien es cierto que la efectividad de los derechos sociales requiere un minimo de actuacién del Estado a través del establecimiento
de servicios publicos, asi como de la sociedad mediante la contribucién de impuestos, ya que toda politica social necesita de una
ejecucion presupuestal, también lo es que estos derechos derivan en obligaciones concretas por cumplir, por lo que los Estados deben
adoptar medidas constantes y eficaces para lograr progresivamente la plena efectividad de los mismos en igualdad de condiciones para
la totalidad de la poblacién. (...) 13. El reconocimiento de estos derechos exige, entonces, superar su concepcion programdtica, per-
feccionando los mandatos sociales de la Constitucién, asi como la obligacién del Estado, en la cual se impongan metas cuantificables
para garantizar la vigencia del derecho (Cascajo Castro, José Luis (1988). La tutela constitucional de los derechos sociales. Cuadernos y
Debates N.° 5. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales)”. (2016)

Véase también: Caso Azanca Alheli Meza Garcfa: Expediente No. 2945-2003-AA/TC (Tribunal Constitucional [Pert]). Se indica en
los fundamentos juridicos 36 y 38:

“Enrazén de ello, el principio de progresividad en el gasto a que hace alusién la undécima disposicién final y transitoria de la Constitucién,
no puede ser entendido con cardcter indeterminado y, de este modo, servir de alegato frecuente ante la inaccién del Estado, pues para este
Colegiado la progresividad del gasto no estd exenta de observar el establecimiento de plazos razonables, ni de acciones concretas y constantes
del Estado para la implementacion de politicas publicas. (...) Asi lo ha sefialado este Tribunal en anteriores sentencias, indicando que los
derechos econdmicos, sociales y culturales en cuya concrecion reside la clave del bien comin, no deben aparecer como una mera declaracién
de buenas intenciones, sino como un compromiso con la sociedad dotado de metas claras y realistas. En esa linea, se afirma que la realizacién
progresiva de los derechos humanos a lo largo de un determinado periodo no debe interpretarse en el sentido de que prive de todo contenido
significativo las obligaciones de los estados establecidas en los pactos internacionales (Bernales Ballesteros, Enrique. En: El enfoque de los
derechos humanos en las politicas publicas. Comision Andina de Juristas. Lima, 2004)” (2004, fundamentos 36-38).

El Tribunal Constitucional ha sefialado que:

“(...)la economia social de mercado (...) trata de un modelo de economia de mercado que pone atencién y preocupacién en la correc-
cién de desigualdades y en promover el desarrollo econémico en un marco de justicia social (...)”, afadiendo que “(...) la economia
social de mercado es una condicién importante del Estado social y democrético de Derecho. (...) debe ser ejercida con responsabilidad
social y bajo el presupuesto de los valores constitucionales de la libertad y la justicia. A tal efecto estd caracterizada (...) por los tres
elementos siguientes: a) Bienestar social; lo que debe traducirse en empleos productivos, trabajo digno y reparto justo del ingreso. (...)
b) Un Estado subsidiario y solidario, de manera tal que las acciones estatales directas aparezcan como auxiliares, complementarias y
temporales. En suma, se trata de una economia que busque garantizar que la productividad individual sea, por contrapartida, sinéni-
mo de progreso social”. (2003, fundamento 13 [a])

El articulo 43 de la Constitucién consagra al Estado Peruano como un Estado social, democritico y de derecho. La configuracién
de este modelo de Estado requiere de dos presupuestos bdsicos: la existencia de condiciones materiales para que la libertad como
pilar basico del conjunto de derechos tenga el mayor despliegue y desarrollo y, la identificacién del Estado con los fines sociales de
su contenido que servirdn de gufa para su actuacién u abstencién. Asf ha definido el Tribunal Constitucional el contenido de la
cldusula de Estado Social, que se desprende del citado articulo 43 de la Constitucién y complementa su contenido con los articulos
3y 44 de la misma norma, en la sentencia recaida en el Expediente N° 008-2003-AI/TC, accién de inconstitucionalidad interpuesta
por don Roberto Nesta Brero, en representacién de 5,728 ciudadanos, contra el articulo 4° del Decreto de Urgencia N.° 140-2001,
fundamentos 10 al 12.

(46)

(47)
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4. Eldecisivo aporte del Tribunal Constitucional en la construccién de ins-
trumentos de fomento de la negociacién colectiva

La ausencia de un rol estatal de promocidn efectivo, generador de la casi desaparicién
de la negociacién colectiva, asi como la implementacién de un modelo de relaciones
laborales que tiene como eje central a la autonomia individual y que en lo colectivo
tiene evidentes rasgos de lo que la doctrina ha denominado como un modelo “restric-
tivo-intervencionista’, determinaron que el rol garantista y promotor de la negociacién
colectiva sea asumido por el Tribunal Constitucional.

Desde la perspectiva de la Organizacién Internacional del Trabajo se admite un conjun-
to de instrumentos de fomento como son: los deberes de garantizar el acceso a informa-
cién de la empresa, la obligacién de negociar, entre otros; sin embargo, el fomento a la
negociacion colectiva a través de acciones positivas del Estado aparece neutralizado por
el principio de reconocimiento de la negociacién voluntaria y la autonomia de las partes.
Asi, por ejemplo, se cuestiona la posibilidad de que a través de una disposicién heterd-

noma, ajena a la voluntad de las partes, se fije un determinado nivel de negociacién®“®

A partir de la particular perspectiva de los pronunciamientos de los 6rganos de control
de la Organizacién Internacional del Trabajo, una intervencidn estatal de tal intensidad,
que determine el nivel de la negociacién y el contenido de la misma, colisionaria con el
contenido esencial de la autonomia colectiva®.

En efecto, en el marco de los pronunciamientos de la Organizacién Internacional del
Trabajo sélo serfan compatibles con el respeto a la autonomia colectiva aquellas medidas

@ QOIT, Estudio General 1994, Sesién No. 81 de la Conferencia. Libertad sindical y negociacién colectiva. Fomento de la negociacién

colectiva:

““Capitulo X. Fomento de la Negociacién Colectiva. Introduccién. El articulo 4 del Convenio niim. 98 dispone: ‘Deberdn adoptarse
medidas adecuadas a las condiciones nacionales, cuando ello sea necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y las orga-
nizaciones de empleadores, por una parte, y las organizaciones de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos
de negociacién voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo’ [...]. Esta
disposiciéon comprende dos elementos esenciales, que son la accién de las autoridades publicas con miras a fomentar la negociacion
colectiva, y el cardcter voluntario del recurso a la negociacién, que conlleva la autonomia de las partes en la misma” (Organizacién
Internacional del Trabajo, 1994).

OIT, Estudio General 1994, Sesién No. 81 de la Conferencia. Libertad sindical y negociacién colectiva: Fomento de la negociacion
colectiva.

(49)

“[...] una legislacién que fije imperativamente el nivel de la negociacién colectiva en un émbito superior (sector, rama de actividad,
etc.) plantea asimismo problemas de incompatibilidad con el Convenio. Normalmente, la eleccion del nivel de negociacion deberia
corresponder a los propios interlocutores en la negociacion; éstos, en inmejorable posicion para decidir cudl es el nivel méds adecuado
para llevarla a cabo, podrian incluso adoptar, si asi lo desearan, un sistema mixto de acuerdos-marco, complementados por convenios
en el dmbito local o acuerdos de empresa” (Organizacion Internacional del Trabajo, 1994).

Sobrela determinacién del contenido negocial el informe expresa:

“250. En ciertos paises, la indole y gama de los temas negociables quedan determinados por la legislacion, que ya sea prevé la discusion
de ciertas cuestiones para asegurar que las partes resuelvan por si mismas los principales problemas que les conciernen [...] o, por
el contrario, prohibe la negociacién de otras materias por motivos de interés general o de orden publico [...]. En otros sistemas, el
cometido de reglamentar ciertas materias se reserva al legislador, el que puede, por ejemplo, excluir de la negociacién ciertas materias
que normalmente pertenecen a la esfera de las condiciones de empleo [....]. A juicio de la Comisién, las medidas que se aplican unila-
teralmente por las autoridades para restringir la gama de temas que pueden ser objeto de negociaciones son a menudo incompatibles
con el Convenio; como método particularmente adecuado para remediar a este género de situaciones se dispone del procedimiento
de consultas de cardcter tripartito destinadas a establecer, de comun acuerdo, las lineas directrices en materia de negociacién colectiva”
(Organizacion Internacional del Trabajo, 1994).
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estatales de fomento de la primera negociacién que permitan que, en aquellos casos
en los que no exista un antecedente negocial, a falta de acuerdo entre las partes para
determinar el nivel, la diferencia pueda ser sometida a arbitraje®”.

A pesar de lo expuesto, debemos recordar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
en relacion a la obligacién estatal de fomento de la negociacién colectiva contenida en el
ya mencionado articulo 28 numeral 2 de la Constitucién.

Conforme a lo dispuesto en la Sentencia recaida en el Expediente No. 0261-2003-AA/
TC, caso CAPECO contra el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, ante
determinadas situaciones de diferenciacién inadmisibles, el Estado tiene el deber de
realizar determinadas acciones positivas para asegurar las posibilidades de desarrollo y
efectividad de la negociacién colectiva. En tal sentido, el Estado quedaria habilitado a
expedir normas que, sin desconocer que el nivel de negociacién debe fijarse por acuerdo

de partes, establezcan como nivel de negociacién el de rama cuando no pueda arribarse
a dicho acuerdo®? (2003).

Cinéndonos a lo dispuesto por el Tribunal Constitucional, nuestro ordenamiento cons-
titucional admite que el Estado ejerza vélidamente su rol de garante de la libertad sindi-
cal y promotor de la negociacidn colectiva conforme al articulo 28 de la Constitucién y
en armonia con lo dispuesto en el articulo 4° del Convenio No. 98 de la OIT; atendien-
do a las particularidades de una determinada actividad econémica o tipo de trabajo de-
sarrollado y considerando su efecto perjudicial directo en las relaciones colectivas entre
trabajadores y empleadores.

69 El Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, durante la gestién de la Ministra Susana Pinilla, con motivo de la discusién de los

articulos no consensuados del proyecto de Ley General del Trabajo propuso la siguiente férmula:
“Capitulo I Bases de la Negociacion Colectiva. Articulo 364°.- Niveles o 4mbitos negociales. La negociacién colectiva se llevard a cabo
en el nivel que acuerden las partes. La controversia sobre la determinacién del nivel en la primera negociacién se resuelve dentro del
procedimiento de conciliacién regulado en el articulo 400 de esta Ley; de no llegar las partes a un acuerdo se aplicarn las reglas del
arbitraje contenidas en los articulos 411 y siguientes de esta Ley. De existir negociacién previa en algin nivel, para que sea sustituido o
complementada por otra en un nivel distinto se requiere el acuerdo de partes. En el caso de concurrencia de convenios colectivos de dis-
tinto nivel, el convenio colectivo de dmbito mayor podréd determinar las reglas de articulacién y solucién de conflictos entre los convenios
colectivos. De no existir tales reglas, se aplicard en su integridad el convenio colectivo mds favorable, definido como tal por la mayorfa
absoluta de los trabajadores a los que comprenda el de nivel inferior” (2007, parr. 146).

6D Caso CAPECO contra el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, expediente N© 0261-2003-AA/TC (Tribunal Constitucio-
nal [Pert]). Se sefiala en el fundamento juridico 3.3:
“(...) En suma, conforme se ha expuesto en los pdrrafos precedentes y de los actuados obrantes en el expediente, se desprende que
el régimen laboral de los trabajadores del sector de construccion civil posee caracteristicas muy singulares que lo diferencian del de
otros sectores, destacando: a) la eventualidad, pues la relacién laboral no es permanente; dura mientras se ejecute la labor para la cual
los trabajadores han sido contratados o mientras dure la ejecucién de la obra; y b) la ubicacién relativa, pues no existe un lugar fijo y
permanente donde se realicen las labores de construccién. En consecuencia, durante el desarrollo de su actividad laboral, el trabajador
de construccion civil presta servicios para una multiplicidad de empleadores, tornando difusa la posibilidad de que pueda contar
con una organizacion sindical a nivel de empresa, y resultando pricticamente inviable el que pueda negociar varias veces al afio. Por
ello, dada la situacién peculiar del sector de construccién civil y con el fin de que la negociacién colectiva no se torne en inoperante,
es razonable y justificado que el Estado intervenga, estableciendo medidas que favorezcan una efectiva negociacién. En ese sentido,
deberdn expulsarse de nuestro ordenamiento juridico aquellas normas que resulten incompatibles con un eficaz fomento de la nego-
ciacion colectiva en el sector de construccién civil, y de ser el caso, expedirse normas que sin desconocer que el nivel de negociacién
debe fijarse por acuerdo mutuo, establezcan como nivel de negociacién el de rama de actividad cuando no pueda arribarse a dicho
acuerdo.” (2003).
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Conclusiones y recomendaciones

Luego de la reforma laboral de inicios de la década del noventa, las tasas de sindi-
cacién y de trabajadores sujetos a negociacién colectiva, asi como la cantidad de
convenios colectivos registrados sufrieron una drdstica caida a nivel nacional como
consecuencia, fundamentalmente, de las restricciones impuestas a la libertad sindi-
cal, del uso intensivo de la contratacién temporal y del debilitamiento de la capaci-
dad fiscalizadora de la Autoridad Administrativa del Trabajo. En particular, hay que
destacar que existe una implicancia e interdependencia entre la estabilidad de entrada
y salida y las posibilidades reales de afiliarse a un sindicato.

La reforma, inspirada en evidentes postulados econdmicos neoliberales, tuvo como
eje central el encumbramiento de la autonomia individual como reguladora de las
relaciones de trabajo con un paralelo debilitamiento de la autonomia colectiva. Esta
politica se aparta claramente de los pardmetros constitucionales y de las obligaciones estatales

derivadas de aquellos.

La reduccién de la tasa de sindicacién estuvo acompafiada por una disminucién de
la participacién de las remuneraciones en el Producto Bruto Interno segin tipo de
ingreso y por un incremento de la participacién de las utilidades de las empresas.
De esta forma, la riqueza empresarial no encuentra canales institucionales de redis-
tribucién hacia los trabajadores, manifestindose un modelo de relaciones laborales
dirigido a distanciar las relaciones entre el trabajo y la actividad empresarial como
fuente de riqueza.

Por otro lado, es importante senalar que las actividades econémicas que registran
las mds altas tasas de sindicacién poseen también las mayores proporciones de tra-
bajadores registrados en planilla bajo contratacién indefinida, asi como los niveles
remunerativos reales més elevados y absorben al grueso de convenios colectivos regis-
trados, lo cual muestra el papel perjudicial que juega la contratacién a plazo fijo en
el incremento de los niveles de sindicacién y el rol fundamental de los sindicatos y
de la negociacién colectiva en la obtencién de mejoras en el nivel de ingresos de los
trabajadores, incluso en los sectores mds productivos. En ese sentido, se aprecia que
en el periodo 2004 — 2007 las remuneraciones reales promedio de los trabajadores
cubiertos por convenios colectivos se incrementaron, mientras que las de aquellos no
sujetos a negociacion colectiva se redujeron.

Con ello, el modelo laboral se revelé como multiplicador de la desigualdad en con-
tradiccién abierta con la definicidén de un Estado social, dibujando una linea diviso-
ria entre una clase trabajadora minoritaria con mejores posibilidades de incrementar
su poder adquisitivo y una mejor capacidad productiva y una especie de sub clase
trabajadora con ingresos deprimidos y escasa productividad.
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d) Adicionalmente, se observa que las actividades con mayores porcentajes de sindica-

e)

£)

g)

cién poseen las mds altas tasas de productividad, lo cual indicarfa que el movimien-
to sindical podria influir de manera positiva en la productividad de las empresas,
a través de una mayor colaboracién de los trabajadores con la direccién, mejores
condiciones de trabajo e incentivos y acuerdos para el desarrollo de programas de
capacitacidn que permitan incrementar el capital humano de las empresas.

Si bien en los dltimos afios se ha dado un importante incremento en el nimero de
registros sindicales, la tasa de sindicacién no ha logrado recuperar los niveles que
ostentaba a comienzos de la década pasada, entre otras cosas, debido a que los sec-
tores que han experimentado una mayor recuperacién en sus niveles de sindicaciéon
aportan una porcién poco significativa al total del empleo asalariado, continda el
uso intensivo de la contratacién a plazo fijo y se mantienen vigentes las principales
restricciones legales impuestas a la libertad sindical.

Revertir la situacién descrita anteriormente es un objetivo estatal ineludible que tiene
como punto de partida una intervencién estatal en la regulacién de las relaciones de
trabajo individuales y colectivas coherentes con los fines de un Estado constitucional
y social. La definicién del rol estatal de fomento de la negociacién colectiva y la de-
terminacion de medidas especificas para plasmarlo en una concreta realidad juridica,
se debe llevar a cabo a partir de tres vertientes interpretativas: la cldusula de Estado
social, el cardcter progresivo de los derechos sociales y la definicién de un derecho del
trabajo garantista enfocado hacia el logro de mayores niveles de proteccion y equili-
brio que garanticen el trdnsito hacia una igualdad sustancial.

En armonia con la conclusién anterior, se requiere adoptar un conjunto de medidas
concretas y medibles de regulacién del mercado de trabajo. De esta forma, a partir de
la evidencia empirica revisada queda la certeza de que es necesario restringir el nime-
ro de modalidades de contratacién a plazo fijo y el plazo de duracién de las mismas,
ya que constituyen una gran barrera para el crecimiento de la sindicacién al actuar
como elementos disuasorios contra la afiliacién sindical de los trabajadores, toda vez
que la prerrogativa de renovacién de contratos recae en los empleadores.

h) Asimismo, resulta crucial la reduccién del limite minimo de trabajadores impuesto

para constituir un sindicato de empresa o, en todo caso, el desarrollo de una legisla-
cién que favorezca niveles de negociacién supra empresariales y la afiliacién directa
a organizaciones sindicales de grado superior como federaciones o confederaciones;
ello en tanto el 60% de asalariados privados se encuentra ocupado en empresas con
menos de veinte trabajadores.
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i) Por otro lado, es muy importante fortalecer la labor fiscalizadora y promotora de la
sindicacién de la Autoridad Administrativa del Trabajo, entre otras cosas, a través
de programas de capacitacién en materia de libertad sindical para los funcionarios
encargados de la inspeccién del trabajo y del registro sindical.

j) Finalmente, se debe sefalar que es de vital importancia la promocién de la sindica-
cién y negociaciéon colectiva como herramientas para equilibrar el poder de nego-
ciacién en el mercado de trabajo, elevar el nivel de productividad en las empresas y
permitir incrementos remunerativos acordes al crecimiento de la productividad.
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Nueva Ley MYPE:
:Es el remedio peor que la enfermedad?®”

Fernando Cuadros Luque™

1. Situacién del segmento de la micro y pequena empresa™

En la actualidad, considerando los estindares establecidos en el Texto Unico Ordenado
de la Ley de Promocién de la Competitividad, Formalizacién y Desarrollo de la Micro y
Pequefia Empresa y del Acceso al Empleo Decente® (Ley MYPE), existen poco mds de
760,000 microempresas que representan el 92.8% de empresas privadas a nivel nacional
y absorben al 19.9% (2°959,494 trabajadores, incluyendo empleadores y asalariados) de

la poblacién econémicamente activa ocupada.

Si nos enfocamos en el segmento de asalariados en el sector privado a nivel nacional,

resalta atin mds la presencia de las microempresas en la economia local, debido a que
éstas emplean al 48% (2°201,355 trabajadores) de ellos.

Sin embargo, a pesar de la evidente importancia de las microempresas como generado-
ras de empleo, la mayoria de ellas opera en condiciones precarias y con bajos niveles de
productividad, dada su insuficiente inversién en innovaciones tecnoldgicas y en capital
fisico® y humano, asi como su escaso acceso a programas de asistencia técnica, servicios
de desarrollo empresarial y financiamiento barato.

Como consecuencia de ello, podemos apreciar que el 92% de asalariados ocupados en
microempresas no se encuentra registrado en planilla, el 49.5% percibe remuneraciones
mensuales inferiores a la minima y s6lo el 29.5% y 15% se encuentra afiliado a un segu-
ro de salud y al sistema de pensiones, respectivamente.

© Articulo originalmente publicado en la revista Trabajo ¢ Desarrollo, cuya publicacién fue autorizada por su autor Fernando Cuadros
Luque. Cuadros, Fernando (2010). Nueva Ley MYPE: ;Es el remedio peor que la enfermedad? Zrabajo & Desarrollo, (7), pdg. 25-28.

) Licenciado en Economia por la Universidad del Pacifico.

" La informacién estadistica presentada en esta seccién se basa en la Encuesta Nacional de Hogares continua 2008, del Instituto Na-
cional de Estadistica e Informdtica - INEL.

@ Aprobado por Decreto Supremo No. 007-2008-TR.

Magquinaria y equipo.

185



Fernando Cuadros Luque

Asimismo, los asalariados que integran las microempresas registran bajos niveles remu-
nerativos, tomando en cuenta que su ingreso mensual promedio (S/. 666) apenas alcan-
za a cubrir la remuneracién minima vital (S/. 550). Por otra parte, el 45.5% de ellos
desarrolla jornadas laborales superiores a las 48 horas semanales, dados sus bajos niveles

de productividad.

Ortro rasgo del segmento microempresarial, en la linea de lo senalado en parrafos preceden-
tes, es que se concentra en actividades econdémicas que no requieren inversiones de capital
significativas, vinculadas a los sectores servicios, extractivo y comercio, los cuales absorben
al 30.4%, 29.1% y 16.1% (2'235,898 trabajadores, entre empleadores y asalariados) de la
poblacic')n econdémicamente activa ocupada en microempresas, respectivamente.

De otro lado, existen alrededor de 56,000 pequenas empresas, las cuales representan el 6.8%
de empresas privadas a nivel nacional y concentran al 9.4% (1°381,787 trabajadores, en-
tre empleadores y asalariados) de la poblacién econémicamente activa ocupada. Asimismo,
absorben al 28% (1'285,470 trabajadores) del total de asalariados ocupados en empresas
privadas.

En cuanto al nivel de desarrollo econémico de este segmento empresarial, podemos obser-
var que registra mejores indicadores que las microempresas, aunque todavia precarios en
los subsegmentos de menor tamano. Asi, la tasa de informalidad laboral asciende a 56%,
el 21.8% de sus asalariados percibe remuneraciones inferiores a la minima y el 48.8% y
45% se encuentra afiliado a un seguro de salud y al sistema de pensiones, respectivamente.
Respecto a su nivel de ingresos mensuales promedio, éste se sitda claramente por encima
de la remuneracién minima vital, considerando que equivale a S/. 1,231.

Finalmente, debemos sehalar que las pequefias empresas se concentran en actividades
vinculadas a los sectores servicios e industria que requieren mayores niveles de inversién
en capital (respecto a las vinculadas a las microempresas), los cuales contienen al 60.2%
(831,522 trabajadores, entre empleadores y asalariados) de la poblacién econémicamen-
te activa ocupada en dicho estrato empresarial.

2. Costos laborales por trabajador versus costos laborales por bien produ-
cido: ;realmente necesitaban las MYPE regimenes laborales especiales?

Como se desprende claramente de la revisién de la Ley MYPE, ésta se centra en la dismi-
nucién de los beneficios laborales que les corresponderian de acuerdo al régimen laboral
general® a los nuevos trabajadores contratados por empresas con no mds de cien trabaja-

@ El régimen laboral general que rige en nuestro pais es el previsto en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Com-
petitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo No. 003-97-TR, y en las demds normas que (con cardcter general) regulan los
beneficios laborales.
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dores y ventas anuales hasta el monto mdximo de 1,700 unidades impositivas tributarias
(a partir de la entrada en vigencia de la ley), con el propésito de promover la competiti-
vidad, formalizacion y desarrollo de la micro y pequena empresa. Ello, desde el punto de
vista econémico, implica la reduccién de los denominados costos laborales no salariales,
es decir, aquellos adicionales a la remuneracién mensual percibida por los trabajadores.

Sin embargo, cabe preguntarse si realmente una reduccién de costos laborales no sala-
riales constituye el instrumento mds conveniente para promover la competitividad y la
formalizacion de las micro y pequefas empresas. Consideramos que no, por las razones
que se exponen a continuacion.

En lo que respecta a temas de competitividad y mds precisamente en lo referido a la
competitividad en materia laboral, la variable mds relevante es el costo laboral por bien
producido® (o costo laboral unitario) y no los costos laborales no salariales.

El costo laboral unitario depende de dos variables, el costo laboral por trabajador (que
incluye los costos salariales y no salariales) y el producto por trabajador (productividad

del trabajo).
De esta manera:

e CLU = costo laboral unitario (o costo laboral medio por bien producido).

e CLT = costo laboral total (incluye costos salariales y no salariales).

e E = numero de trabajadores.

e Q = valor de la produccién total.

e CLT/E = costo laboral medio por trabajador (o costo laboral por unidad de trabajo).

e Q/E = producto medio por trabajador (variable “proxy” de la productividad del
trabajo).

CLT/E

Q/E

CLU =

Por tanto, existen dos vias para reducir los costos laborales unitarios: disminuyendo los
costos laborales por trabajador (que implica reducir las remuneraciones o los beneficios la-
borales) o incrementando la productividad (a través de politicas de desarrollo empresarial).

La primera de ellas es la menos conveniente por los efectos perjudiciales que generaria
en la sociedad al cargarle todo el costo del crecimiento a los trabajadores® (lo cual serfa

(5)
©)

Se refiere al gasto promedio en mano de obra que debe realizar una empresa para producir una unidad de los bienes que oferta.
Ello al reducir su poder adquisitivo y limitar sus posibilidades de capacitarse, lo cual implica disminuir su calidad de vida y su pro-
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un catalizador de conflictos sociales) y porque posee un margen reducido de accién (no
se puede aplicar todos los afios).

También se debe tener en consideracién que una politica enfocada tnicamente en la
disminucién de costos laborales por trabajador reduciria el poder adquisitivo de la masa
asalariada, lo cual implicaria una disminucién del consumo y la demanda interna y; por
ende, una desaceleracién de la inversién y el crecimiento de los sectores enfocados en el
mercado interno.

En dltima instancia, de acuerdo a la evidencia empirica internacional, la reduccién de
costos laborales (salariales o no salariales) por trabajador tampoco tendria un efecto sig-
nificativo en la generacién de empleo formal?.

En cambio, una politica de promocién de la productividad generaria beneficios a las dos
partes involucradas en la relacién laboral, al permitir mejorar la competitividad de las
empresas y las remuneraciones de los trabajadores (considerando que se incrementaria
su eficiencia). Asimismo, implicaria una reduccién mayor y sostenida de los costos la-
borales unitarios®.

Por tanto, lo que realmente se necesita en materia de mejora de la competitividad laboral
para promover el desarrollo econdmico y la formalizacién de las micro y pequenas em-
presas es una politica de promocién empresarial que apunte principalmente al fomento
de la inversién en capital fisico, innovaciones, tecnologia, capital humano y mejora de
la organizacion del trabajo, de tal forma que se logre una mayor generacién de valor
agregado y un incremento sostenido de la productividad que conlleven a una mayor
competitividad, al crecimiento econémico de largo plazo y a mayores niveles de remu-
neraciones reales® y de empleo de calidad.

Consideramos que éste es el enfoque de busqueda de mayor competitividad y promocién
de la formalizacién que se debié priorizar y no simples reducciones de costos laborales
por trabajador que fundamentalmente contribuyen a elevar la gran desigualdad en la dis-
tribucién del ingreso que existe en el pais, mds atin en un escenario de pobre desarrollo
de la sindicacién y la negociacion colectiva. Se debe buscar competir por productividad y
calidad (diferenciacién de productos) y no por menores costos laborales por trabajador, ya
que de otra manera serfa imposible superar a paises como China o La India.

ductividad futura.

Véase: Garcia, Norberto (2007). Propuesta de acceso a derechos y recursos.

Prueba de ello es que los paises mds desarrollados son mds competitivos que paises como Perti y China, atin cuando tienen mayores
costos laborales por unidad de trabajo (Perti y China registran costos laborales promedio por hora en la industria manufacturera de $
2.65y $0.71, mientras que Estados Unidos y Japén presentan costos de $ 23.65 y $ 21.76, respectivamente), debido a que poseen
niveles muy altos de productividad que conllevan a menores costos laborales unitarios. Estimaciones realizadas en: Garcia, Norberto
(2007). Propuesta de acceso a derechos y recursos.

Miden el poder de compra de las remuneraciones nominales o en soles corrientes.
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En ese sentido, es importante precisar un tema que quizds no quedé del todo claro en
el debate previo a la aprobacién de la Ley MYPE. La informalidad laboral es generada
fundamentalmente por los paupérrimos niveles de productividad observados en el seg-
mento de la microempresa y parte de la pequefia empresa (que a su vez se reflejan en las
altas tasas de subempleo por ingresos que muestran), lo cual les dificulta cumplir con los
costos laborales derivados del régimen general (y sobretodo con los costos tributarios);
y no por el hecho que los beneficios laborales sean supuestamente demasiado onerosos
per sé. De esta manera, se observa que el producto por trabajador en las microempresas
representa s6lo el 12% del registrado en las empresas de mds de 20 trabajadores!”.

Sin perjuicio de lo sehalado en los parrafos precedentes, cabe agregar que si lo que se pre-
tendfa era mejorar la rentabilidad de los segmentos empresariales menos desarrollados
brinddndoles la posibilidad de acogerse a un régimen laboral especial con menores cos-
tos, como un incentivo a la inversién en capital fisico y humano, innovaciones y nueva
tecnologia que complemente las politicas de fomento de la productividad, consideramos
que el dmbito de este régimen debid estar restringido a las empresas con no mds de 19
trabajadores, dado su precario nivel de desarrollo.

3. Efectos potenciales de la Ley MYPE

A partir del andlisis llevado a cabo en las secciones anteriores, creemos que la Ley MYPE
no tendrd un efecto significativo en la mejora de la competitividad de las micro y peque-
fias empresas y, por tanto, tampoco en el incremento de la tasa de formalidad.

Dicha afirmacién tiene el agravante que bajo los estdndares establecidos por la Ley No.
28015"", antecesora de la Ley MYPE actual, que también se centraba en una reduccién
significativa de beneficios laborales para los trabajadores de las microempresas"? como
incentivo para la formalizacién, en poco mds de cinco afios de vigencia sélo se forma-
lizaron alrededor de 45,000 microempresas, que representan apenas el 6% del total de
microempresas a nivel nacional®®.

De otro lado, la ampliacién del segmento empresarial potencialmente beneficiado con el
acogimiento a regimenes laborales especiales establecida por la Ley MYPE™, implicard
que empresas que estdn en capacidad de cumplir con las obligaciones derivadas del régi-
men laboral general se beneficien de un régimen laboral promocional que no necesitan,

19 Estimaciones realizadas en: Garcfa, Norberto (2007). Remuneracién minima, MYPE y canasta bésica.

Ley de Promocién y Formalizacién de la Micro y Pequefia Empresa.

Definfa a la microempresa como aquella que tiene hasta diez trabajadores y ventas anuales hasta el monto maximo de 150 unidades
impositivas tributarias.

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo ¢ INEI

Con la Ley No. 28015 solo las empresas con no mds de diez trabajadores y hasta 150 unidades impositivas tributarias de ventas
anuales podfan 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 cien trabajadores y 1,700 unidades impositivas tributarias.

(1)
(12)

13
(14)
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en perjuicio de sus trabajadores. Ello considerando que en el segmento empresarial de 20
a 99 trabajadores el ingreso mensual promedio de los asalariados es de S/. 1,416 y mds
del 50% de ellos se encuentran registrados en planilla bajo la cobertura de la legislacién
laboral general™), lo cual denota que la mayorfa de empresas pertenecientes a dicho
estrato estarfa en capacidad de cumplir con dicha legislacién, dados sus mayores niveles
de productividad. En todo caso, requeririan de otro tipo de incentivos econémicos para
mejorar sus niveles de formalidad y desarrollo.

En el mismo sentido, debemos agregar que en el citado segmento empresarial el 76.5%
(304,891 asalariados) de trabajadores registrados en planilla (bajo la cobertura del ré-
gimen laboral general) se encuentra contratado bajo modalidades de duracién deter-
minada (la mayorfa de ellos mano de obra poco calificada)!'?, lo cual permitird a sus
empleadores reemplazarlos por nuevos trabajadores sujetos al régimen laboral de la pe-
quena empresa, con menores beneficios laborales, sin incurrir en costo alguno, ya que
bastaria con esperar que finalicen sus contratos. Si a ello le sumamos que en el segmento
empresarial de 10 a 19 trabajadores existen poco mds de 126,000 asalariados contrata-
dos a plazo fijo, queda claro que el costo de la medida, en términos de la destruccién de
puestos de trabajo cubiertos por todos los beneficios del régimen laboral general, seria
atin mayor: 431,549 empleos"”.

Finalmente, respecto al promocionado sistema de pensiones sociales creado por la Ley
MYPE, a través del cual el Estado subsidiard los aportes realizados por los trabajadores
y empleadores de microempresas a su respectivo fondo de pensiones, se debe precisar
que la afiliacién al mismo es de cardcter voluntario. Por tanto, resulta evidente que, en la
préctica, s6lo una proporcién poco significativa de trabajadores se beneficiard de dicho
sistema, tomando en cuenta que la mayoria de ellos preferird el consumo presente al
consumo futuro, dados sus bajos niveles de ingresos.
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Una visiéon ponderada de la legislacién laboral:
comentarios al régimen MYPE y a la propuesta de
“Ley de la Nueva Empresa”®

Christian Sinchez

(...) la ley ha dejado de ser la vinica, su-
prema y racional fuente del Derecho que
pretendid ser en otra época, y tal vez este

sea el sintoma mds visible de la crisis de

la teoria del derecho positivista, forjada

en torno a los dogmas de la estatalidad y
de la legalidad del Derecho.

Luis Prieto Sanchis™”

1. Introduccién:

Conforme a lo sefalado por el Tribunal Constitucional, nuestra Constitucion declara que nues-
tro Estado encarna el modelo democrdtico y social de derecho, a partir de una interpretacién con-
junta de sus articulos 3 y 43.

Este modelo de Estado requiere, segtin el mismo tribunal, de dos requisitos bdsicos: i) la
existencia de condiciones materiales para alcanzar sus presupuestos y ii) la identificacion
del Estado con los fines de su contenido social. Precisamente, los fines de su denominado
contenido social no son mis que el logro de la plena efectividad de todos los derechos
fundamentales, incluidos por cierto los derechos econdémicos, sociales y culturales. Para
ello, dentro del mismo modelo de Estado democritico y social de derecho se requiere de:

© Articulo originalmente publicado en la revista Derecho PUCP de la Facultad de Derecho, cuya publicacién fue autorizada por su
autor Christian Sdnchez Reyes. Sdnchez, Christian (2012). Una visién ponderada de la legislacién laboral: comentarios al régimen
MYPE y a la propuesta de Ley de la Nueva Empresa. Revista Derecho PUCP de la Facultad de Derecho, (68), 513-537.

" Prieto Sanchis, Luis (2001). Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial. En Carbonell, Miguel (edit.). Neoconstitucionalismo(s).

Madrid: Trotta.
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“(...) una decidida labor del Estado, por un lado orientada a «realizar acciones»
que garanticen un efectivo disfrute de derechos tales como la libertad, seguridad,
propiedad (por ejemplo, optimizando los servicios de seguridad, la funcién juris-
diccional o los registros de propiedad), salud, trabajo y educacién (por ejemplo,
mejorando los servicios de salud, creando mds puestos de trabajo y eliminando el
analfabetismo), entre otros; y por otro a «abstenerse» de afectar tales derechos (por
ejemplo, no interferir irrazonable y desproporcionadamente en la libertad o pro-
piedad, o no afectar o perjudicar los servicios educativos y de salud existentes)”®

(Expediente No. 4232-2004-AA/TC, fundamento 5).

Pero el Tribunal Constitucional también ha dejado sentado que el modelo de Estado se

define como uno constitucional de derecho; ello a partir de una interpretacién sistemdtica

de lo dispuesto en los articulos 38, 45 y 31 de la Constitucién®. Con ello, el tribunal re-

afirma el trdnsito de la disciplina juridica de lo que se denomina paleo-iuspositivismo del

Estado legislativo de Derecho o Estado legal a un modelo neo-iuspositivista del Estado

constitucional de Derecho o Estado constitucional, donde no solo en la forma se busque

la primacia constitucional por sobre la literalidad de las normas inferiores en jerarquia;

sino que ello (yendo mds alld de la simple declaracién) se irradie en la prictica que del

Derecho hagan los operadores juridicos, sean estos jueces, funcionarios y/o servidores

publicos y defensores en general®.

Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante, TC) recaida en el Expediente No. 4232-2004-AA/TC. Asi, en dicha sentencia,
el TC sefiala que:

‘Dentro de los fines de contenido social que identifican a este modelo del Estado se encuentran, por ejemplo, el derecho a la salud,
el derecho al trabajo y el derecho a la educacion, por lo que para lograr la mayor efectividad de estos, tal como se ha mencionado
en los pardgrafos precedentes, el Estado tiene tanto obligaciones de hacer (realizar acciones que tiendan al logro de un mayor disfrute
del derecho) como obligaciones de no hacer (abstenerse de interferir en el ejercicio de los derechos), por lo que no resultan vélidas las
posiciones que solo ven en los derechos civiles y politicos (libertad, seguridad y propiedad, entre otros) obligaciones estatales de no
hacer, y en los derechos sociales (salud, trabajo, educacién) solo obligaciones estatales de hacer (fundamento 4)”.

Sentencia del TC recaida en el Expediente No. 5854-2005-PA/TC:

“2. La Constitucién como norma juridica. 3. El trinsito del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de Derecho supuso,
entre otras cosas, abandonar la tesis seguin la cual la Constitucién no era mds que una mera norma politica, esto es, una norma carente
de contenido juridico vinculante y compuesta tinicamente por una serie de disposiciones orientadoras de la labor de los poderes publi-
cos, para consolidar la doctrina conforme a la cual la Constitucién es también una Norma Juridica, es decir, una norma con contenido
dispositivo capaz de vincular a todo poder (publico o privado) y a la sociedad en su conjunto. Es decir, significé superar la concepcién de
una pretendida soberania parlamentaria, que consideraba a la ley como la méxima norma juridica del ordenamiento, para dar paso —de
la mano del principio politico de soberania popular— al principio juridico de supremacia constitucional, conforme al cual, una vez
expresada la voluntad del Poder Constituyente con la creacién de la Constitucion del Estado, en el orden formal y sustantivo presidido
por ella no existen soberanos, poderes absolutos o autarquias. Todo poder devino entonces en un poder constituido por la Constituciéon
¥, por consiguiente, limitado e informado, siempre y en todos los casos, por su contenido juridico-normativo” (fundamento 3).
Consecuentemente: i) cambian las condiciones de validez de las leyes, dependientes ya no solo de la forma de su produccién sino
también de la coherencia de sus contenidos con los principios constitucionales; ii) se disciplinan las formas de produccién legislativa,
imponiendo prohibiciones y obligaciones de contenido, correlativas unas a los derechos de libertad y las otras a los derechos sociales,
cuya violacién genera antinomias o lagunas que la ciencia juridica tiene el deber de constar para que sean eliminadas o corregidas; iii)
se altera el papel de la jurisdiccion, aplicindose la ley solo si es constitucionalmente vélida, siendo su aplicacién e interpretacién un
juicio sobre la ley misma que el juez tiene el deber de censurar como invdlida mediante la denuncia de su inconstitucionalidad, cuan-
do no sea posible interpretarla en sentido constitucional; iv) se introduce una dimensién sustancial en la naturaleza de la democracia
que la limita y complementa a la vez. Lo primero en tanto que introduce prohibiciones y obligaciones a los poderes de la mayoria
que de otro modo serfan absolutos. Lo segundo, en tanto que tales prohibiciones y obligaciones se configuran como garantias de
los derechos de todos frente a los abusos de dichos poderes. Al respecto, véase Ferrajoli, Luigi (2003). Pasado y futuro del Estado de
derecho. En Carbonell, Miguel (edit.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, pdg. 18-19.
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Dicho modelo, nos referimos al modelo del Estado constitucional y social de Derecho,
se inserta dentro del modelo de Estado delineado por una presuntamente nueva cultura
juridica (para utilizar la denominacién empleada por Prieto Sanchis) conocida como
neoconstitucionalismo, constitucionalismo contemporaneo o constitucionalismo a secas,
que ejerce una poderosa influencia, como sefiala el autor, en la configuracién de un
nuevo modelo o forma de organizacién juridica politica, una nueva teorfa del derecho
que trata de explicar aquel y una ideologia que justifica y trata de defender aquella forma
de organizacién juridico-politica (2001).

Pues bien, no cabe duda que el Tribunal Constitucional ha definido el derrotero que
debe seguir nuestra cultura juridica y con ello la nueva teoria del derecho que por cierto
debe también servir de marco de referencia del Derecho del Trabajo.

En palabras de Prieto Sanchis, la nueva teoria del Derecho puede definirse con los si-
guientes cinco rasgos:

“(...) mds principios que reglas, mas ponderacién que subsuncién; omnipresencia
de la constitucién en todas las dreas juridicas y en todos los conflictos minima-
mente relevantes, en lugar de espacios exentos en favor de la opcidn legislativa o
reglamentaria; omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador ordi-
nario; y, por tltimo, coexistencia de una constelacién plural de valores, a veces
tendencialmente contradictorios, en lugar de homogeneidad ideolédgica en torno a
un pufado de principios coherentes entre si y en torno, sobre todo, a las sucesivas
opciones legislativas” (2001).

Consecuentemente, la ponderacion juega un papel central en esta nueva versién de la
teorfa del derecho. Asi, como método de argumentacién ha sido victima de muchas
criticas debido principalmente al evidente uso de valoraciones (que abren campo a una
amplia discrecionalidad); al incremento de la indeterminacién del derecho por la utiliza-
cién de principios; y a la evaluacién de las “circunstancias del caso” que por su indeter-
minacién plantean la utilizacién de jerarquias méviles que varian segin la particularidad
del caso haciendo que unos principios aparezcan derrotados, mientras que en otros casos
que enfrentan los mismos principios, se produzca un resultado diferente; en fin, todas
estas y otras tantas son las criticas que se formulan a este método argumentativo™.

Sin embargo, en su defensa se afirma que aun cuando “exista un cierto trabajo peligro
de particularismo no significa que la ponderacién abra las puertas a juicios basados en
la intuicién, el pdlpito o las corazonadas” (Prieto Sanchis, 2008, pdg 105), pues como

@ Sobre los argumentos a favor y en contra de la ponderacién y en especial sobre la defensa de esta, véase Prieto Sanchis, Luis (2010).
El juicio de ponderacién constitucional. En Carbonell, Miguel & Pedro Grindez Castro (coords.) El principio de proporcionalidad
en el derecho contempordneo. Lima: Palestra; y, Atienza, Manuel (2010). A Vueltas con la ponderacién. La Razén del Derecho. Revista
Interdisciplinaria de Ciencias Juridicas, 1.
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bien sefiala Sanchis y con quien coincide Atienza, se trata de aplicar con seriedad las
exigencias de la argumentacion, lo cual requiere de “motivar y razonar” en funcién a
las mds importantes propiedades relevantes de un caso para llegar a la construccién de
verdaderas reglas para resolver casos futuros dotando asi de universalidad los resultados
provenientes de la ponderacién.

En resumen, ni este método ni sus resultados deben estar privados de racionalidad (ra-
cionalidad practica), manteniendo las decisiones que emanen de él entre si un conside-
rable grado de coherencia que se fundamenten en criterios que pretenden ser universales
y que produzcan consecuencias socialmente aceptables sin contradecir ningln extremo
constitucional como bien sefala Atienza.

Pues bien, no cabe duda que el Tribunal Constitucional ha hecho uso de este método
argumentativo con un rol protagénico en el nuevo paradigma de la teoria del derecho
y ello queda demostrado en innumerables sentencias en las que ha recurrido a él para
resolver un conflicto entre principios.

Lamentablemente, en lo que atafie a casos vinculados al derecho del trabajo, como es
el caso de la sentencia recaida en el Expediente 00027-2006-PI, en la que se tratan de
ponderar principios en pugna vinculados a los efectos de politicas de formento del empleo
en un determinado sector productivo, el alto tribunal no tomé en consideracién todas

las propiedades relevantes del caso para resolverlo adecuadamente conforme a la Cons-
titucién (2007).

Desde nuestro punto de vista, las propiedades relevantes de un caso como el que a conti-
nuacién analizaremos exigen ir més alld de los argumentos juridicos y acercarnos a otras
disciplinas como la economia del trabajo para obtener suficientes datos de la realidad
que nos permitan comprender, en su real magnitud, los efectos que pueden generar este
tipo de politicas. Cabe también realizar a futuro una reflexién profunda sobre la base del
nuevo paradigma que el alto tribunal defiende acerca de las instituciones del derecho del
trabajo, materia que obviamente escapa al presente articulo.

En este escenario, el presente articulo evalta el carcter constitucional del régimen de
la micro y pequefia empresa (MYPE) y de la propuesta legislativa de la Ley de la Nueva
Empresa.

A tal fin, iniciaremos el andlisis asentando los caracteres propios del derecho a la igualdad
prop g
que como derecho liberal clésico es base de derechos sociales como el derecho al trabajo.

Hecho ello, haremos hincapié en cada uno de los caracteres del régimen MYPE como
de la Ley de la Nueva Empresa para poder determinar si su regulacién es o no acorde
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al modelo constitucional de estado social de derecho, el cual no solo se debe limitar al
reconocimiento del derecho al trabajo; sino que debe procurar el goce de los derechos
sociales en condiciones equitativas para todos los ciudadanos y ajenas, evidentemente, a
todo viso discriminatorio.

Se buscard determinar si los referidos regimenes, MYPE y Ley de la Nueva Empresa,
obedecen a una politica de promocién del empleo o mds bien introducen un trato dife-
renciado sin sustento objetivo y, en consecuencia, inconstitucional.

2. Regimenes laborales especiales, el principio-derecho a la igualdad® y la
ponderacién de principios

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha puesto de relieve la necesidad de efec-
tuar un:

“(...) adecuado discernimiento entre dos categorias juridico-constitucionales, a
saber, diferenciacién y discriminacién. (...) la diferenciacién estd constitucional-
mente admitida, atendiendo a que no todo trato desigual es discriminatorio; es
decir, se estard frente a una diferenciacién cuando el trato desigual se funde en
causas objetivas y razonables. (...), cuando esa desigualdad de trato no sea ni ra-
zonable ni proporcional, estaremos frente a una discriminacién y, por tanto, fren-
te a una desigualdad de trato constitucionalmente intolerable” (Expediente No.
0048-2004-PIITC, fundamento 62).

A partir de lo senalado por el Tribunal, no todo trato diferenciado es discriminatorio
pues alli donde hay elementos objetivos y razonables (diferencias) para distinguir o tratar
de manera distinta no hay discriminacién.

Segun FERRAJOLI:

“(...) las diferencias —sean naturales o culturales— no son otra cosa que los rasgos
especificos que diferencian y al mismo tiempo individualizan a las personas y que,
en cuanto tales, son tutelados por los derechos fundamentales. Las desigualdades
—sean econdmicas o sociales— son en cambio las disparidades entre sujetos pro-
ducidas por la diversidad de sus derechos patrimoniales, asi como de sus posiciones
de poder y sujecién. Las primeras concurren, en su conjunto, a formar las diversas
y concretas identidades de cada persona; las segundas, a formar las diversas esferas
juridicas” (1999, pdg. 82).

© Sobre el particular, ver Quifiones, Sergio & Christian Sdnchez (2009). Igualdad ante la Ley y Regimenes Laborales Especiales». En
Sanguineti, Wilfredo & otros. Estudios de derecho del trabajo y la seguridad social. Libro Homenaje a Javier Neves Mujica. Lima: Grijley,
pdg. 291-307.
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De este modo, mientras las diferencias deben ser tuteladas y valorizadas por el principio
de igualdad formal frente a discriminaciones o privilegios y como tales merecen una
especial atencién de parte del legislador para relevarlas; por otro lado, las desigualdades
deberian ser removidas o al menos reducidas por la igualdad sustancial a la que apunta
la garantia y ejercicio de los derechos fundamentales sociales.

Mads aun, Ferrajoli conecta claramente el principio de igualdad con los derechos fun-
damentales de la persona: “(...) a los de libertad en cuanto derechos al igual respeto de
todas las «diferencias; [y] a los sociales en cuanto derechos a la reduccién de las «desigual-

dades” (1999, pdg. 83).

En definitiva, cuando nos encontremos frente a diferencias, la igualdad ante la ley (des-
plegando su enfoque formal) debe garantizar su valoracién y respeto, relevando dichas
diferencias e introduciendo tratos diferenciados razonables y proporcionados. Cuando
nos encontramos frente a desigualdades, en cambio, la igualdad ante la ley (desplegando
su enfoque sustancial) debe apuntar a reducirlas o compensarlas, buscando eliminar las

referidas desigualdades.

Noétese, pues, que identificar una situacién de desigualdad y buscar su reduccién, com-
pensacién y, eventualmente, su eliminacién constituye la garantia esencial del principio
de igualdad ante la ley desde su enfoque sustancial y se vincula intimamente con el
ejercicio efectivo de los derechos fundamentales de contenido social, dentro de los que
destaca, naturalmente, el derecho al trabajo y el de la proteccién social.

De esta forma, las diferencias en el trabajo, esto es, las particularidades de la prestacién
de servicios son pues el primer sustento de un trato diferenciado en materia laboral que
autoriza a un trato diferenciado legitimo, ejemplo de ello es el régimen especial de los
trabajadores portuarios, el de construccién civil, entre otros®.

De otro lado, tenemos a los tratos diferenciados que tienen como sustento el rol estatal
de promocién del empleo o de un determinado sector productivo que por sus carac-
teristicas particulares (por sus diferencias objetivas en contraposicion a otros sectores
productivos) merece una politica de promocidn.

Sobre el particular podemos resefiar:

“Enel empleo privado existen al menos 12 regulaciones diferenciadas segtin sector de actividad y oficio, y en el empleo puiblico al menos
15 regulaciones diferenciadas también por sector de actividad. En ocasiones, las diferencias de trato obedecen a razones validas como la
eventualidad de la labor o la multiplicidad de empleadores (p.e. construccién), el régimen de apropiacién de los frutos del trabajo (p.e.
artistas) o la presencia de condiciones de trabajo diferenciadas, indispensables para la realizacién del contrato de trabajo (pe. labores
mineras o vacaciones de docentes). Pero también, en otros casos, las diferencias legislativas van mds alld de las particularidades propias de
determinadas labores y se convierte en arbitrarias. Por ejemplo, la previsién de beneficios econémicos recortados o la inaplicacién de la
remuneracién minima en el régimen del trabajo del hogar carece de justificacién objetiva y convierten la diferenciacién en discriminatoria
por el efecto adverso o negativo que su aplicacién origina en las mujeres. Otras veces, como ya se ha adelantado, las diferenciaciones
obedecen a supuestos fines promocionales como ocurre, principalmente, con la norma que establece el régimen de contratacién temporal
para las empresas que realizan exportaciones no tradicionales, las normas de promocién del sector agrario y el régimen de promocién y
formalizacién de la micro y pequefia empresa” (Gamero y Balbin, 2011, p4g. 35).
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Segtin el articulo 23 de la Constitucidn, el Estado asume las siguientes responsabilidades
con relacién al trabajo: a) promover condiciones para el progreso social y econémico,
para tal efecto, tiene la obligacion de establecer politicas de fomento del empleo produc-
tivo y de educacion para el trabajo; b) asegurar que ninguna relacién laboral limite el
ejercicio de los derechos constitucionales ni desconozca o rebaje la dignidad del trabaja-
dor; ¢) asegurar que a ningtin trabajador se le obligue a prestar servicios sin retribucién
compensatoria o sin su libre consentimiento; y d) proteger especialmente la actividad
laboral de la madre, el menor de edad y el impedido.

El articulo 58 de la Constitucién reconoce que la iniciativa privada se ejerce en el marco
de una economia social de mercado”, y que en dicha economia el Estado orienta el
desarrollo del pais, y acttia principalmente en las dreas de promocién de empleo, salud,
educacidn, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

La economia social de mercado y la cldusula de Estado Social imprimen al Estado el
deber de adoptar medidas legislativas que, ademds de fomentar la inversién privada,
estén orientadas al cumplimiento de fines sociales de relevancia constitucional como son
alcanzar una distribucion equitativa del ingreso, la prestacion eficaz, eficiente y plena de
los servicios sociales, el efectivo goce de los derechos econémicos y sociales consagrados
en la Constitucién y la verificacién del principio de igualdad en lo atinente a la elabo-
racién y aplicacién de la ley; y, singularmente, en lo pertinente a la consolidacién de la
igualdad real de oportunidades.

En estos casos, en los que se pretende juzgar si un trato diferenciado es o no discrimi-
natorio, o, de otro modo, si una politica publica de fomento de la formalizacién del
empleo (expresada a través de una norma con rango de ley) afecta de manera despropor-
cionada o irrazonable un conjunto de derechos fundamentales; se aprecia un conjunto
de principios que juegan en sentido contrario u opuesto: de un lado, el deber estatal de
promocién o fomento del empleo y, de otro, los derechos fundamentales laborales y de
proteccion social.

Asi pues, si bien el rol estatal de promotor del empleo encuentra acogida en nuestra
constitucion, ello no obsta que ninguna politica de fomento del empleo puede afecta-

@ EI'TC ha sefalado que:

“(...) la economia social de mercado (...) trata de un modelo de economia de mercado que pone atencién y preocupacién en la correc-
cién de desigualdades y en promover el desarrollo econémico en un marco de justicia social [...]», afadiendo que «[...] la economia
social de mercado es una condicién importante del Estado social y democrético de Derecho. (...) debe ser ejercida con responsabilidad
social y bajo el presupuesto de los valores constitucionales de la libertad y la justicia. A tal efecto estd caracterizada (...) por los tres
elementos siguientes: a) Bienestar social; lo que debe traducirse en empleos productivos, trabajo digno y reparto justo del ingreso. (...)
b) Un Estado subsidiario y solidario, de manera tal que las acciones estatales directas aparezcan como auxiliares, complementarias y
temporales. En suma, se trata de una economia que busque garantizar que la productividad individual sea, por contrapartida, sinéni-
mo de progreso social” (Expediente No.00008-2003-AI/TC, fundamento 13, inciso a).
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derechos fundamentales® de manera desproporcionada o irrazonable, precisamente por
el cardcter fundamental y propiamente universal de los derechos fundamentales, en este
caso, de los de naturaleza laboral y de proteccién social.

El instrumento utilizado por el Tribunal para determinar si un trato diferenciado es
razonable y proporcional se ha denominado el test de igualdad (a partir de un ejercicio
argumentativo que se realiza sobre tres sub principios: el de idoneidad o adecuacién, el
de necesidad y el de proporcionalidad), expresién metodolédgica de una técnica de argu-
mentacién juridica que es la ponderacién®.

En este caso, se hace necesaria una ponderacién entre los diversos principios que entran
en juego de manera conflictiva, ello nos lleva a senalar que siempre que una politica
publica de fomento del empleo desee introducir un trato diferenciado, se requiere un
andlisis detallado de los efectos de dicha politica en los derechos fundamentales, en su
temporalidad estricta, y en la necesaria introduccién de equilibrios entre lo individual
y lo colectivo.

El juicio de ponderacién para este caso podria resumirse a partir de la siguiente regla: es
posible crear un régimen laboral especial de fomento a una determinada actividad siempre
que el mismo sea temporal, esté sujeto a una evaluacion constante de sus efectos en el mercado
de trabajo y en las relaciones individuales y colectivas de trabajo y no afecte de manera des-
proporcionada o irrazonable derechos fundamentales.

Una regla de esta naturaleza se hace necesaria en la futura Ley General de Trabajo para
que sirva como guia u orientacién para el legislador y para que postule de manera expli-

®  Adoptamos la definicién propuesta por el TC, segtin la cual, los derechos fundamentales son aquellos que la Constitucién reconoce
y que se derivan del principio-derecho de dignidad humana, no agoténdose en los derechos calificados como fundamentales por la
propia Constitucion, sino que abarcan también bajo dicha categoria a otros derechos implicitos que se derivan de principios cons-
titucionales bésicos. Asi, en la Sentencia del TC, recaida en el Expediente No. 1417-2005-AA/TC, en el proceso constitucional de
amparo seguido por Manuel Anicama Herndndez, fundamentos juridicos 2 al 4, dicho tribunal ha sefialado:
“S1. Los derechos fundamentales de la persona humana. 2. El concepto de derechos fundamentales comprende: “tanto los presu-
uestos éticos como los componentes juridicos, significando la relevancia moral de una idea que compromete la dignidad humana
8!
y sus objetivos de autonomia moral, y también la relevancia juridica que convierte a los derechos en norma bdsica material del
Ordenamiento, y es instrumento necesario para que el individuo desarrolle en la sociedad todas sus potencialidades. Los derechos
fundamentales expresan tanto una moralidad bdsica como una juridicidad bdsica”. (Peces-Barba, Gregorio (1999). Curso de Derechos
Fundamentales. Teorfa General. Madrid: Universidad Carlos IIT de Madrid. Boletin Oficial del Estado, pdg. 37). Consecuentemente,
si bien el reconocimiento positivo de los derechos fundamentales (comtnmente, en la Norma Fundamental de un ordenamiento) es
presupuesto de su exigibilidad como limite al accionar del Estado y de los propios particulares, también lo es su connotacién ética
y axioldgica, en tanto manifiestas concreciones positivas del principio-derecho de dignidad humana, preexistente al orden estatal y
proyectado en él como fin supremo de la sociedad y del Estado (articulo 1 de la Constitucién)”.
©  Fuente: PRIETO SANCHIS nos dice sobre aquellos supuestos en los que se recurre a la ponderacién:
“Los supuestos hasta aqui examinados se caracterizan, pues, por la existencia de un conflicto constitucional que no es posible resolver
mediante el criterio de especialidad. El juez ante el caso concreto encuentra razones de sentido contradictorio; y es obvio que no cabe
resolver el conflicto declarando la invalidez de algunas de esas razones, que son precisamente razones constitucionales, ni tampoco
afirmando que algunas de ellas han de ceder siempre en presencia de su opuesta, pues ello implicarfa establecer una jerarqufa que
no estd en la Constitucién. Tan solo cabe entonces formular un enunciado de preferencia condicionada, trazar una jerarguia mévil o
axioldgica'y afirmar que en el caso concreto debe triunfar una de las razones en pugna, pero sin que ello implique que en otro no deba
triunfar la contraria. La ponderacién intenta ser un método para la fundamentacién de ese enunciado de preferencia referido al caso

»

concreto, un auxilio para resolver conflictos entre principios del mismo valor o jerarquia, (...)” (2001, pag.142-143).
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cita la necesidad de ponderar siempre que se quiera introducir un trato diferenciado con
efectos en derechos fundamentales. La creacién de futuros regimenes laborales especiales
no puede estar exenta de un juicio de ponderacién.

3. El enfoque predominante en la formalizacién laboral de los trabajadores
de la microempresa: la reduccién de costos laborales

Se constata que las politicas piblicas de promocién del empleo en el sector de la mi-
croempresa han tenido como ¢je la de reduccién de costos laborales, con directa in-
cidencia en un conjunto de derechos laborales fundamentales y de proteccién social,
reconocidos por la Constitucién.

Como ejemplo, podemos apreciar en la siguiente tabla la notable reduccién de los de-
nominados costos laborales"” que ha operado con la entrada en vigencia del régimen de

la Ley MYPE"":

Régimen Laboral General | Pequena | Micro Total
Cobertura potencial

Empresa 0,1% 4,1% 95,8% 100%
Trabajadores 23,7% 26,8% 49,6% 100%
Remuneracién mensual referencial S/,990

Costos laborales no salariales a cargo del empleador 58,0% 29,1% 5,7%

(% de la remuneracién)

Compensacién por tiempo de servicios (CTS) 10,3% 4,9% -
Gratificaciones 17,8% 8,3% -

Vacaciones 809% 4,2% 4,2%

Salud 1101% 9,8% 1,5%

Asignacién Familiar 6,8% - -

Seguro de vida 0,7% 0,6% -

Seguro complementario de trabajo de riesgo 1,5% 1,3% -

Servicio Nacional de Adiestramiento en Trabajo 0,9% - -

Industrial (Senati)

Elaboracién: Fernando Cuadros

Cudles han sido los resultados de esta politica de formalizacién a través de la reduccién
de costos laborales, los podemos apreciar en el siguiente cuadro:

19" Estos pueden dividirse, en términos econémicos, en: salariales (remuneracién) y no salariales (compensacién por tiempo de servicios,

gratificaciones, remuneracién vacacional, contribuciones a la seguridad social, asignacién familiar, entre otros).
Nos referimos al Texto Unico Ordenado de la Ley de Promocién de la Competitividad, Formalizacién y Desarrollo de la Micro y
Pequefia Empresa y del Acceso al Empleo Decente, aprobado por Decreto Supremo No. 007-2008-TR.

(1)
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., Formalizacién
Total Formalizacién Le
(* ° al con ley 28015 % de con;l/IuYeI‘)';: Y % de
. ormates € jul. 2003-sep- | formalizados formalizadas
informales 2008 oct. 2008-ago.
2011
Micro- 944 900 44089 4.7% 71 564 7.6%
empresas
Pequenas 40 375 - - 9249 22,9%
empresas
Total (formales e | Formalizados con | % de formalizados
informales la Ley MYPE
Trabajadores de microempresas 2561 734 185 764 7,3%
Trabajadores de pequefias empresas 1382156 49712 3,6%

% de empresas registros en
Planilla Electrénica Inscritas en Remype

Microempresas 26,4

Pequenas empresas 16,8

Fuente: Encuesta Nacional de Hogares sobre condiciones de vida y pobreza INEI y Ministerio del Trabajo y Promocién del Empleo
Elaboracién: Fernando Cuadros

El escaso niimero de empresas (solo el 7,6% de las microempresas desde la vigencia de la
Ley No. 28015) y trabajadores (solo el 7,3% de los trabajadores de la microempresa) que
han ingresado a la formalidad revelan que el incentivo creado no era el mds adecuado y
nos confrontan con la necesidad de buscar el mismo objetivo a través de politicas com-
plementarias, basadas en un mayor sacrificio estatal, como son las politicas de mejora de
la competitividad basadas en el incremento de la productividad.

En esa linea, la Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante, OIT), a través del
documento denominado Trabajo decente en las Américas: una agenda hemisférica 2006-
2015, sugiere, con el propdsito de mejorar la calidad del empleo en las micro y pequefias
empresas, el desarrollo de politicas que mejoren los niveles de proteccién social y el de-
sarrollo de capacidades de representacién gremial, politicas que mejoren el acceso de las
MYPES a los mercados y servicios (con especial énfasis en la mejora de la productividad)
y mejorar el marco reglamentario (barreras de acceso al mercado)!?.

12 “183. Se propone actuar en tres dmbitos prioritarios. En primer lugar, es necesario iniciar y dar prioridad a acciones que se centren en
los problemas de la baja proteccién social y de su inadecuada representacion, lo cual requiere cambios orientados a la legalizacién de
las MYPE, nuevos esquemas de proteccién social para sus trabajadores y el desarrollo de las capacidades de negociacion y articulaciéon
de los gremios de trabajadores y empresarios, ya que, aunque se reconoce que en varios paises se vienen aplicando politicas de fomento
de la competitividad que incluyen a las MYPE, las politicas que se refieren a sus derechos y a la proteccién social de sus trabajadores
no han avanzado al mismo ritmo. 184. En segundo lugar, se precisan politicas que mejoren el acceso de las MYPE a los mercados
y servicios. En este caso, si contaran con un entorno de servicios productivos apropiados en materia de finanzas, capacitacién, mer-
cadotecnia, calidad, informacién, etcétera, las MYPE podrian incrementar su presencia y participacion en el mercado, aumentar la
productividad y crear y mantener empleos de calidad. En este marco, es especialmente importante disefiar y aplicar politicas que
alienten a las microempresas y pequefias empresas a incorporarse a conglomerados productivos. Para ello, podria ser especialmente

200



Comentarios al régimen MYPE y a la propuesta de “Ley de la Nueva Empresa’

Sobre este tema, es importante destacar el siguiente comentario:

“Como se desprende claramente de la revisién de la Ley MYPE, esta se centra
en la disminucién de los beneficios laborales que les corresponderfan de acuerdo
al régimen laboral general’® a los nuevos trabajadores contratados por empresas
con no mds de 100 trabajadores y ventas anuales hasta el monto maximo de
1.700 unidades impositivas tributarias (a partir de la entrada en vigencia de la
ley), con el propésito de «promover la competitividad, formalizacién y desarrollo
de la micro y pequefia empresa». Ello, desde el punto de vista econdmico, implica
la reduccién de los denominados costos laborales no salariales, es decir, aquellos
adicionales a la remuneracién mensual percibida por los trabajadores” (Cuadros,
2010, pdg. 26).

Sin embargo, cabe preguntarse si realmente una reduccién de costos laborales no sala-
riales constituye el instrumento mds conveniente para promover la competitividad y la
formalizacion de las micro y pequefas empresas. Consideramos que no, por las razones
que se exponen a continuacion.

En lo que respecta a temas de competitividad y mds precisamente en lo referido a la
competitividad en materia laboral, la variable mds relevante es el costo laboral por bien
producido® (o costo laboral unitario) y no los costos laborales no salariales.

El costo laboral unitario depende de dos variables, el costo laboral por trabajador (que incluye
los costos salariales y no salariales) y el producto por trabajador (productividad del trabajo).
De esta manera:

— CLU = costo laboral unitario (o costo laboral medio por bien producido)

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

— E = ntimero de trabajadores

— Q = valor de la produccién total

— CLT/E = costo laboral medio por trabajador (o costo laboral por unidad de trabajo)
— Q/E = producto medio por trabajador (variable proxy de la productividad del trabajo)

eficaz ofrecer algiin tipo de incentivo a las empresas que constituyen el ntcleo del conglomerado para que promuevan la incorpora-
ci6n de las microempresas y pequenas empresas. 185. En tercer lugar, estas medidas no tendrédn el impacto que debieran si los marcos
reglamentarios y de politicas no son propicios al desarrollo de las MYPE. Por un lado, tal como ha puesto de manifiesto un estudio de
la OIT, existe una suerte de paradoja en lo que se refiere a la promocién de las MYPE, ya que, mientras se implantan y ejecutan pro-
gramas de apoyo especificos para ellas, el marco reglamentario es en general adverso para las empresas pequefias en una serie de esferas
que van desde los sistemas de registro para la apertura de empresas hasta los reglamentos de comercio, finanzas y exportacién que limi-
tan seriamente la capacidad de este tipo de empresas. A ello hay que afadir los problemas que tienen las empresas de cualquier tamafo
de la region en lo que el Banco Mundial ha denominado enzorno de negocios” (Organizacién Internacional del Trabajo, 2006, pdg. 57).
El régimen laboral general que rige en nuestro pais es el previsto en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Com-
petitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo No. 003-97-TR, y en las demds normas que (con carédcter general) regulan los
beneficios laborales.

Se refiere al gasto promedio en mano de obra que debe realizar una empresa para producir una unidad de los bienes que oferta.

(13)

(14)
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CLT/E
Q/E

(Cuadros, 2010, pdg. 26)

Existen pues dos formas de reducir el costo laboral unitario: a través de una reduccién
de los costos laborales totales y a través de una mejora (incremento) de la productivi-

dad.

Para Cuadros Luque,

“La primera de ellas es la menos conveniente por los efectos perjudiciales que gene-
rarfa en la sociedad al cargarle todo el costo del crecimiento a los trabajadores™ (lo
cual serfa un catalizador de conflictos sociales) y porque posee un margen reducido
de accién (no se puede aplicar todos los anos).

También se debe tener en consideracién que una politica enfocada Gnicamente en
la disminucién de costos laborales por trabajador reducirfa el poder adquisitivo de
la masa asalariada, lo cual implicaria una disminucién del consumo y la demanda
interna y por ende, una desaceleracién de la inversién y el crecimiento de los secto-
res enfocados en el mercado interno.

En dltima instancia, de acuerdo a la evidencia empirica internacional, la reduccién
de costos laborales (salariales o no salariales) por trabajador tampoco tendrfa un
efecto significativo en la generacién de empleo formal” (2010, pdg. 26).

En el mismo sentido opinan Gamero y Balbin al senalar:

“En el caso del régimen agrario y del régimen MYPE, como ya se ha adelantado,
se pretende combatir el empleo no registrado asumiendo que su regularizacién se
producird una vez que se haya rebajado el estdndar de proteccién laboral (que bajo
esta perspectiva resultarfa excesivamente costoso), sin considerar que el empleo in-
formal tiene también causas estructurales y no necesariamente depende del andlisis
costo-beneficio que realiza el empleador. Ademds, no existe evidencia empirica que
permita sostener que una politica con componentes legislativos basada en la rebaja
del estdndar de proteccién laboral haya logrado algtin resultado positivo en el obje-
tivo de la formalizacién del empleo” (2010, pdg. 35).

19 Ello al reducir su poder adquisitivo y limitar sus posibilidades de capacitarse, lo cual implica disminuir su calidad de vida y su pro-

ductividad futura.

202



Comentarios al régimen MYPE y a la propuesta de “Ley de la Nueva Empresa’

Como se puede apreciar, no existe evidencia que demuestre que el modelo de reduccién
de costos laborales es una politica efectiva en el fomento de la formalizacién y, de otro
lado, la politica de formalizacién laboral basada en la reduccién de los denominados
costos laborales es una politica socialmente inconveniente.

4. Fl régimen de la Ley MYPE vy la afectaciéon a derechos fundamentales
laborales y de proteccién social

Régimen Laboral especial de la MYPE

de 12 remuneraciones.

un mdaximo de 99
remuneraciones diarias.
Fracciones en dozavos.

Referencia Regimen General - 5
Microempresa Pequefia empresa
Remuneracién S/.550.00 S/. 550.00 la | S/.550.00
Confederacién Nacional
de Trabajadores (CNT)
puede  aprobar una
remuneracién menor)
Asignacién familiar 10% de la | No. No.
Remuneracién minima
vital (RMV) por hijo
CTS Equivalente a  una | No. Equivalente a
remuneracién mensual remuneraciones diarias
por cada afio. No tiene por cada afo. Tope
tope.  Fracciones — se de 90 remuneraciones
pagan en dozavos y diarias. Fracciones en
treintavos. dozavos y treintavos.
Gratificaciones 1 remuneracién | No. 1 ¥ remuneracién en
mensual (RM) en julio julio y en diciembre.
y diciembre.
Despido arbitrario o |1 Y  remuneracién | 10 remuneraciones | 20 remuneraciones
injustificado mensual por afio. Tope | diarias por afio, con | diarias por afo, con

un mdximo de 120
remuneraciones diarias.
Fracciones en dozavos.

de 9% a cargo del
empleador.

trabajador son afiliados
al componente semi-
subsidiado. Empleador
aporta la mitad y el
Estado un monto igual.
EsSalud: acceden como
asegurados regulares sin
subsidio estatal.

Sobretasas nocturnas RMV + 35% No se aplica si es|No se aplica si es
habitual habitual
Vacaciones 30 dias 15 dfas 15 difas
Seguro de vida Para trabajadores con 4 | No Si
afnos de servicios
Seguro en salud EsSalud afiliacion | Seguro  Integral  de | Conductor y trabajador
obligatoria. Aporte | Salud (SIS) conductor y | son afiliados regulares y

EsSalud.
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Referencia

Regimen General

Régimen Laboral especial de la MYPE

Microempresa

Pequena empresa

Seguro complementario
de trabajo de riesgo

(SCTR)

Porcentaje adicional
variable segtin actividad.

SIS no previsto. EsSalud
si.

Siaplica el SCTR.

Pensiones

Afiliacién  obligatoria
al  Sistema  Privado
de Pensiones (SPP) o
al Sistema Nacional

de DPensiones (SNP).
Aporte a cargo del
trabajador.

Afiliacién  al  sistema
de pensiones sociales.
Aporte del trabajador
hasta un mdximo del
4% de la RMV. Aporte
Estado igual. Sistema de
Cuanta individual del

Conductor y trabajador
se afilian al SPP vy
SNP.  La afiliacién
del trabajador  es
obligatoria.

afiliado.

Elaboracién: Edgardo Balbin

En primer lugar, debemos senalar que el régimen laboral especial de la Ley MYPE si
tiene directa incidencia en un conjunto de derechos laborales y de proteccién social
fundamentales.

¢Es razonable la reduccién del descanso fisico vacacional bajo la visién de considerarlo
un costo laboral? Sobre el particular, en el estudio realizado por la OIT denominado
Working Time Around the World: Trends in working hours, laws and policies in a global

comparative perspective se sefala que:

“En lo que se refiere a los paises donde se registra la mayor incidencia de jornadas
laborales extensas en 2004-2005 (con m4s de 48 horas a la semana), Perd encabezé
la lista con 50,9 por ciento de los trabajadores (...), seguido por la Reptblica de
Corea con 49,5 por ciento, Tailandia con 46,7 por ciento (...) y Pakistdn con 44,4
por ciento. En los paises desarrollados, donde las jornadas laborales suelen durar
menos, esta proporciéon fue de 25,7 por ciento en Reino Unido, 25,5 por ciento en
Israel, 20,4 por ciento en Australia, 19,2 por ciento en Suiza y 18,1 por ciento en
Estados Unidos” (2007).

En el mismo sentido, segtn la base de datos del Instituto Nacional de Estadistica e Infor-
mitica (INEIL, 2009) los asalariados privados con jornadas superiores a cuarenta y ocho
horas semanales alcanzaban el 45,9% en el ano 2009, en términos absolutos un total de
2,2 millones declararon laborar jornadas superiores a la méxima (2016).

Por tales motivos, no se encontraria justificada la reduccién del descanso fisico vacacio-

nal en nuestro pais. Ain mis, el régimen especial suprime el derecho de los trabajadores
de la microempresa a contar con la CTS.
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Sobre el particular debemos destacar que uno de los mecanismos de control de la OIT
con relacién al cumplimiento de las normas internacionales (convenios ratificados) lo
constituye la presentacién de memorias anuales, conforme a lo dispuesto en el articulo
22 de la Constitucién de la OIT"9.

La revisién de las memorias anuales sobre las medidas adoptadas por los paises para dar
cumplimiento a los convenios que han ratificado corre a cargo de la Comisién de Exper-
tos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, esta es la encargada de determinar
en qué medida la legislacion y la prictica de cada pais es conforme a las obligaciones
contenidas en los convenios ratificados. La Comisién puede, sobre la base del andlisis de
las memorias, elaborar observaciones (en cuanto al respeto y cumplimiento de las obli-
gaciones asumidas por los Estados) o solicitudes directas, solo las primeras se publican
en el informe anual que elabora la Comisién.

El informe de la Comisién correspondiente a la 96 reunién de la Conferencia Inter-
nacional del Trabajo, incluye un conjunto de observaciones en relacién con el nivel de
cumplimiento de las obligaciones asumidas por nuestro pais a partir de la ratificacién de
ciertos convenios. Una de las observaciones estd referida al nivel de cumplimiento que
presenta nuestro pais con relacién al Convenio 44 sobre el desempleo.

En dicho informe, repitiendo una observacién anterior, la Comisién considera que tanto
la CTS como la indemnizacién por despido arbitrario, no constituyen un sistema de pro-
teccién contra el desempleo en los términos definidos por el Convenio 447, El Convenio
define el conjunto de prestaciones posibles (indemnizaciones, subsidios 0 una combina-
cién de ambas) y los instrumentos para otorgarlas (seguro obligatorio, voluntario, una
combinacién de ambos o un sistema de seguros complementado con uno asistencial).

La Comisién concluye senalando que queda a la espera de recibir la informacidn referida
a los estudios actuariales y los proyectos normativos que permitan poner en marcha un
seguro de desempleo, a cuya entrega se habia comprometido nuestro pais.

(19 OIT, Constitucién, articulo 22:

“Articulo 22. — Cada uno de los Miembros se obliga a presentar a la Oficina Internacional del Trabajo una memoria anual sobre las
medidas que haya adoptado para poner en ejecucién los convenios a los cuales se haya adherido. Estas memorias serdn redactadas en
la forma que indique el Consejo de Administracién y deberdn contener los datos que este solicite”.

Convenio 44 sobre desempleo, articulol:

“Articulo 1.1. Todo Miembro de la Organizacién Internacional del Trabajo que ratifique el presente Convenio se obliga a mantener un siste-
ma que garantice a los desempleados involuntarios comprendidos en este Convenio: a) una indemnizacion, es decir, el pago de una cantidad
devengada con motivo de las cotizaciones abonadas en virtud del empleo del beneficiario afiliado a un sistema obligatorio o voluntario; o
b) un subsidio, es decir, una prestacién que no constituye ni una indemnizacién, ni un socorro concedido en virtud de medidas generales
de asistencia a los indigentes, pero que puede constituir la remuneracién de un empleo en trabajos de asistencia organizados de acuerdo con
las condiciones previstas por el articulo 9; o bien ¢) una combinacién de indemnizaciones y subsidios. 2. A condicién de que garantice a
todas las personas a las que se aplica el presente Convenio las indemnizaciones o subsidios previstos en el prrafo 1, este sistema podrd ser: a)
un sistema de seguro obligatorio; b) un sistema de seguro voluntario; ¢) una combinacién de los sistemas de seguro obligatorio y de seguro
voluntario; d) cualquiera de los sistemas precitados completado con un sistema de asistencia. 3. Las condiciones en que los trabajadores
desempleados podrén pasar del régimen de indemnizaciones al régimen de subsidios, si el caso se presentare, sern fijadas por la legislacion
nacional”.

17)
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El seguro de desempleo tiene como propésito cubrir una contingencia, la del desempleo
o la de la pérdida de un puesto de trabajo, al suprimir la CTS el trabajador de la micro
empresa queda en total desproteccién y sin cobertura para esta contingencia, de esa
forma, se vulnera el derecho de los trabajadores de la microempresa a no ser tratados di-
ferentes si no existen elementos objetivos y razonables para hacerlo, consecuentemente,
esta medida es discriminatoria.

En cuanto a la cobertura en salud para los trabajadores de la microempresa, podemos
senalar que el articulo 48 de la Ley MYPE incluy6 a los trabajadores de la microempresa
en el denominado régimen Semisubsidiado del SIS. Con esta disposicién, la proteccién
de los trabajadores dependientes en el dmbito de las microempresas quedaba sujeta, en
materia de seguridad social en salud, a la proteccién que dicha norma y su posterior re-
glamento establecieron, sustrayendo a los trabajadores de la microempresa del dmbito de
la seguridad social en salud que rige para el resto de los trabajadores dependientes y que
estd regulado por la Ley 26790, Ley de Modernizacién de la Seguridad Social en Salud
y su reglamento aprobado por decreto supremo 009-97-SA.

Por ello, al no existir una disposicién especifica en el citado decreto legislativo que los
incluya en la cobertura del Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo (en adelante,
SCTR), los trabajadores de la microempresa en materia seguridad social en salud que-
daron excluidos de la afiliacién al SCTR y sometidos tinicamente a la cobertura que el
decreto legislativo y su posterior reglamento definieron.

De manera contraria a lo establecido para los trabajadores de la microempresa, el articulo
40 del reglamento establece que los trabajadores de la pequena empresa tienen derecho
a un SCTR a cargo de su empleador cuando corresponda por la actividad que realicen,
conforme a la ley 26790, Ley de Modernizacién de la Seguridad Social en Salud.

Nuevamente la norma establece una diferencia de trato no sustentada en motivos ob-
jetivos, privando a los trabajadores de la microempresa de la afiliacién al SCTR, aun
cuando realicen algunas de las actividades de alto riesgo que determinan la afiliacién a
este régimen. Lo que sucederd en este caso es que los trabajadores que padezcan algtin
deterioro en su salud por incumplimiento de medidas de seguridad y salud en el tra-
bajo accederdn a las prestaciones del régimen general sin que se obtenga informacién
importante sobre los riesgos en el trabajo y generando un subsidio que atenta contra la
solidaridad del sistema de seguridad social.

Sobre el particular, la OIT a través del Estudio financiero-actuarial y de la gestion de

EsSalud: andlisis y recomendaciones técnicas, elaborado en el mes de mayo de 2005, ha
senalado:
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“Remitiéndonos al Convenio 102 de la OIT, el cual establece normas expresas
relativas a la responsabilidad de financiamiento, resulta necesaria la extension de
la cobertura de los riesgos del trabajo a todos los trabajadores sin importar el nivel
de riesgos a que estén asociados; en la situacidn actual, el fondo del Seguro de
Salud (Regular y Agrario) estd subsidiando gran parte de las prestaciones propias
de riesgos laborales (que incluye prestaciones sociales, econémicas y de salud), no
solo en virtud de las carencias del marco juridico (cumplimiento del Convenio 102
en materia de cobertura de riesgos laborales), sino también como consecuencia de
los problemas de registro y clasificacién de las atenciones derivadas de riesgos del
trabajo” (2005, pdg. 62).

Es por esta situaciéon que el mismo estudio ha sefalado:

“Estas consideraciones invitan a la necesidad de acciones en dos lineas: i) desde el
punto de vista de la gestidn, la necesidad de que EsSalud separe y registre com-
pletamente el financiamiento y los gastos relativos a riesgos laborales (tanto de
accidentes como de enfermedades profesionales) de todos los trabajadores afiliados
y no solo los de trabajadores adscritos al SCTR, vy ii) la incorporacién de cambios
juridicos ante una posible agenda de reformas futuras tendientes a darle comple-
cién al marco juridico de la seguridad social en funcién de la Norma Minima de
Seguridad Social (Convenio 102)” (2005, pédg. 62).

Esta exclusién genera un trato diferenciado incompatible con nuestra constitucién; viola

el principio de universalidad"® de la seguridad social, afecta el principio de integralidad

al privar a los trabajadores de la microempresa de las prestaciones y cobertura del seguro

complementario de trabajo de riesgo y también desconoce lo dispuesto en el articulo
31" del Convenio 102 de la OIT.

En cuanto a la proteccién social en pensiones debemos senalar que el articulo 49 de la

Ley MYPE establece que los trabajadores y conductores de la microempresa comprendi-

dos en dicha norma podran afiliarse a cualquiera de los regimenes previsionales contem-

plados en el Decreto Ley No. 19990, ley que crea el Sistema Nacional de Pensiones de la

(18)

(19)

Se define este principio de la siguiente manera:

“UNIVERSALIDAD: en sus dos vertientes (la objetiva y la subjetiva). La objetiva significa que la seguridad social debe cubrir todas
las contingencias (riesgos) a las que estd expuesto el hombre que vive en sociedad. La subjetiva, que todas las personas deben estar
amparadas por la seguridad social. Este principio deriva de su naturaleza de Derecho Humano Fundamental”. (Murr o Oberlin,
2004. Pig. 24).

Sobre este principio, cabe recordar que mediante sentencia recaida en el Expediente No. 1417-2005-AA/TC (caso Manuel Anicama
Herndndez) el TC ha realizado una definicién de la seguridad social como:

“La garantfa institucional que expresa por excelencia la funcién social del Estado. Se concreta en un complejo normativo estructurado al
amparo de la doctrina de la contingencia y la calidad de vida. Por ello, requiere de la presencia de un supuesto féctico al que acompana
una presuncion de estado de necesidad (cese en el empleo, viudez, orfandad, invalidez, entre otras) que condiciona el otorgamiento de
una prestacién pecuniaria y/o asistencial, regida por los principios de progresividad, universalidad y solidaridad, y fundada en la exigencia
no solo del mantenimiento, sino en la elevacién de la calidad de vida” (2005).

Convenio 102 de la OIT:

“Articulo 31.- Todo Miembro para el que esté en vigor esta parte del convenio deberd garantizar a las personas protegidas la concesion
de prestaciones en caso de accidente del trabajo y de enfermedad profesional; de conformidad con los articulos siguientes de esta
parte”.
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Seguridad Social, y en el Decreto Supremo No. 054-97-EF, Texto Unico Ordenado de
la Ley del Sistema Privado de Administracién de Fondos de Pensiones.

Los trabajadores y conductores de la microempresa comprendidos en la Ley MYPE que
no se encuentren afiliados o sean beneficiarios de algtin régimen previsional podrin
optar por el Sistema de Pensiones Sociales contemplado en el Zitulo III sobre el Asegu-
ramiento en Salud y Sistema de Pensiones Sociales de la Ley de Promocién de la Com-
petitividad, Formalizacién y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa. Ello se aplica,
asimismo, para los conductores de la microempresa.

Un primer comentario estd dirigido a resaltar un evidente problema de constitucionali-
dad: para los trabajadores de la microempresa la afiliacién a un régimen de pensiones es
opcional, es decir, no es obligatoria.

De manera contraria a la afiliacién obligatoria que otorga cobertura universal a los tra-
bajadores dependientes del régimen general de la seguridad social en pensiones, tanto
a través del régimen publico como del privado, para este segmento de trabajadores la
afiliacién es opcional. Es previsible que a partir de un andlisis costo beneficio que pierda
de vista la importancia de una cobertura previsional futura para las contingencias que
acontezcan una vez perdido el empleo, los trabajadores de la microempresa podrian de-
cidir no afiliarse a ningtin sistema previsional para mantener su poder adquisitivo y per-
cibir el integro de su salario sin sufrir un descuento con fines contributivos previsionales.

Este trato diferenciado vulnera el principio-derecho de igualdad al no encontrar sufi-
cientes motivos objetivos que lo sustenten. De esta forma se crean dos segmentos de
trabajadores: uno cubierto por el régimen general, cubierto de manera obligatoria por la
seguridad social en pensiones, y otro del régimen de la ley con cobertura opcional y, por
tanto, contingente. Esta disposicién también afecta el principio de universalidad de la
seguridad social ya mencionado y definido anteriormente en este trabajo.

En cuanto al cardcter temporal o permanente del régimen, el articulo 42 de la Ley
MYPE sefiala que el Régimen Laboral Especial es de naturaleza permanente, de esta for-
ma, la empresa cuyo nivel de ventas o el nimero de trabajadores promedio de dos anos
consecutivos supere el nivel de ventas o el niimero de trabajadores limites establecidos
en la presente ley para clasificar a una empresa como Micro o Pequefia Empresa, podrd
conservar por un afio calendario el Régimen Laboral Especial correspondiente. Luego de
este periodo, la empresa pasard definitivamente al Régimen Laboral que le corresponda.

Como se puede apreciar, la permanencia en este régimen depende del empleador en tan-
to este podrd controlar los niveles de venta anuales, asi como el niimero de trabajadores
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que determinan el acceso y permanencia en el régimen especial. Asi, el régimen laboral
especial para la microempresa no ha sido configurado como un régimen de cardcter
temporal, de esta forma, se introduce un trato diferenciado de cardcter permanente, lo

que afecta de inconstitucionalidad a este régimen®.

Finalmente, apreciamos que no existe ningun incentivo para promover la libertad sindi-
cal en este segmento empresarial. Resulta crucial la reduccién del limite minimo de tra-
bajadores impuesto para constituir un sindicato de empresa o, en todo caso, el desarrollo
de una legislacién que favorezca niveles de negociaciéon supraempresariales y la afiliacién
directa a organizaciones sindicales de grado superior como federaciones o confederacio-
nes; ello en tanto el 60% de asalariados privados se encuentra ocupado en empresas con
menos de veinte trabajadores.

El andlisis efectuado en este punto pone de relieve la intervencién grave de una regula-
cién especial, diferenciada del régimen general, en un conjunto de derechos de conteni-
do constitucional.

Con ello, la politica de fomento de la formalizacién del empleo en el segmento de la
microempresa®’, aparentemente neutra, genera efectos negativos que inciden directa-
mente en el ejercicio de derechos constitucionales, y por ello fundamentales, de conte-
nido social, afectando a importantes grupos de trabajadores y ampliando las brechas de
desigualdad que existen en nuestro sistema de relaciones de trabajo.

5. Anilisis del régimen laboral de la Nueva Empresa

5.1. Permanencia en el régimen

Conforme al articulo 35 del proyecto de Ley de la Nueva Empresa, el régimen laboral
aplicable a esta solo estard vigente cuando se cumplan los requisitos regulados en su

articulo 2, es decir, si y solo si:

a) la(s) persona(s) juridica(s) que la constituye(n) no supere/n el capital social méximo
de S/.90 000 00 (noventa mil y 00/100 Nuevos Soles);

@9 Los fundamentos juridicos 47 y 82 de la sentencia del TC recaida en el Expediente No. 00027-2006-Al refuerzan el cardcter temporal

de los regimenes promocionales.

Notese que las politicas de fomento del empleo se distinguen de las politicas de trato diferenciado, denominadas en nuestra legislacion
laboral regimenes especiales, como es el régimen de construccion civil, para citar solo un ejemplo de adapracién del régimen general la-
boral a las particulares caracteristicas de una actividad econémica caracterizada por su cardcter permanente pero discontinuo. En estas
ultimas, el propésito es el de adaptar la regulacién de las relaciones individuales o colectivas de trabajo a las particulares caracteristicas
de una actividad econémica, en los términos expuestos en la primera parte de este articulo. Estas politicas expresan el respeto de las
diferencias y la vigencia de los derechos fundamentales en ellas. En estos casos nos movemos en el 4mbito de la atencién y relieve de
las diferencias.

[#20]
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b) el volumen de ventas netas anual no supere las 850 UIT;

¢) la nueva empresa no haya sido constituida o asocie a accionistas, participacionistas,
gerentes generales, directores de personas juridicas catalogadas como contribuyentes
de categoria mediana o grande;

d) la nueva empresa no sea accionista o socia de una persona juridica con fines de lucro;
del mismo modo estas o aun las no lucrativas no pueden constituirla o convertirse en
socias suyas;

e) no asocie o sea accionista suya una persona que es socia o accionista de otra nueva
empresa;

f) no exista vinculacidén econdémica entre nuevas empresas; esto para fines tributarios,
laborales y financieros, conforme a lo regulado en los articulos 6 y 7 del proyecto de
Ley de la Nueva Empresa.

5.1.1. Comentario

Se estipula que el régimen laboral no tiene cardcter permanente pues su vigencia estd
sujeta al cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 2. En ese sentido, el
régimen en la practica puede ser de cardcter permanente siempre que la empresa cumpla
con los requisitos para ser considerada una nueva empresa.

Conforme a lo dicho anteriormente, un régimen promocional no deberia tener como
caracteristica el ser permanente, su otorgamiento a un conjunto de empresas debe estar
vinculado a un monitoreo y evaluacién del desarrollo de la unidad empresarial en un
limite de tiempo determinado y sujeto a la verificacién del cumplimiento de metas (ben-
chmarking). De lo contrario, esta politica de promocién deviene en discriminatoria vy,
consecuentemente, inconstitucional.

5.2. Beneficios sociales en la nueva empresa

a) De la remuneracién minima de la nueva empresa:
Se crea una Remuneracién Minima para la Nueva Empresa (RMNE) diferente a la
Remuneracién Minima Vital (RMV).

— La RMNE se fija en funcién de la retribucién horaria (RH), la cual se compone
de la siguiente manera:

— El pago en efectivo otorgado a los trabajadores por hora laborada;

— El porcentaje de ley que corresponde por seguridad social;

— El porcentaje de ley que corresponde por CTS;
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— El porcentaje de ley que corresponde por vacaciones y gratificaciones.
— La RMNE se calcula sobre la base de los componentes de la RH dividida entre
cuatro semanas, dividiendo dicho resultado entre cuarenta y ocho horas.

b) Del horario de trabajo:
El articulo 39 del proyecto de ley indica que «el horario de trabajo en el régimen
de la N.E. es de ocho (08) horas diarias. Asimismo, indica que el tiempo adicional
constituya horas extras y se calcula sobre la base de la RH.

c) De las vacaciones:
Si el trabajador de la Nueva Empresa hubiere cumplido con el récord vacacional,
conforme lo regula el articulo 10 del decreto legislativo 710, entonces tendrd derecho
a quince dias de vacaciones como minimo.

d) Del despido injustificado:
Se sefala que ante el despido injustificado cabe una indemnizacién equivalente a
ciento veinte RH por afio laborado con un méximo de mil cuarenta RH.

e) De la seguridad social:
Se sefiala que tanto socios como trabajadores de la nueva empresa son asegurados
regulares, conforme al articulo 1 de la ley 26790; por otro lado, es facultativa su
incorporacién a cualquiera de los regimenes previsionales.

f) Demais beneficios sociales:
Los trabajadores de la nueva empresa tendran derecho a percibir, ademis, los bene-
ficios sociales que se encuentren regulados para el régimen comin de la actividad
privada —en lo que resultase aplicable—, aun cuando no hubieren sido regulados en
el proyecto de Ley de la Nueva Empresa.

6. Comentario

En pocas palabras, la remuneracion minima que se pretende crear incluiria los comple-
mentos no salariales (CTS, vacaciones, gratificaciones y el aporte al seguro social) que el
trabajador dejaria de percibir al trasladarse a este nuevo régimen. Con ello, el trabajador
pierde un mecanismo de proteccién contra el desempleo como es la CTS, con las graves
consecuencias que ello traerfa conforme a lo dicho en los numerales anteriores de este
informe.

De otro lado, creemos que si es necesario regular una remuneracién minima por tratarse
de un derecho fundamental que no puede ser suprimido ni desconocido para un traba-
jador aun cuando preste servicios en una micro empresa. La propuesta no tiene como
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punto de partida una remuneracién minima, sino que tiene como base de célculo a la
remuneracion que el trabajador percibe por hora trabajada, que puede ser menor a la

remuneracién minima.

Sugerimos que el punto de partida o la base del cdlculo debe tener en consideracién a
la RMV, admitiendo la posibilidad de incluir otros complementos no salariales, pero
excluyendo la contribucién a EsSalud, pues como se puede notar remuneracién minima
incluye el aporte a la Seguridad Social. En ese sentido, no creemos que la norma se
refiere al aporte al Seguro Social de Salud pues este aporte corre a cargo del empleador,
entendemos mds bien que se trataria del aporte para el régimen pensionario (ptblico o
privado) que, al parecer, correria por cuenta del trabajador y que no aparece como obli-
gatorio; de cualquier forma, es necesaria una precisién al respecto.

Finalmente, sobre este punto debemos dejar sentado que (en nuestra opinién) enrique-
cerfa la propuesta una regulacion de la RMV que permita establecer, sobre la base de
criterios objetivos (inflacién, o canasta bdsica de consumo), diferentes remuneraciones
minimas de acuerdo a las distintas realidades socioeconémicas de nuestro pais.

Por otro lado, en lo que respecta al sistema de seguridad social planteado, cabe sefalar
que el costo no salarial (contribuciones de salud y pensiones) es de 22% aproximadamen-
te, costo que encarece la mano de obra, especialmente la de los menos calificados; por
ello, serfa especialmente promocional reducir el aporte en salud y pensiones, compen-
sando la diferencia con aportaciones fiscales a los fondos de salud y pensiones (sistema
nacional de pensiones) respectivamente.

No cabe un trato diferenciado en materia de seguridad social basado en una menor
cobertura para los trabajadores de una microempresa (en la prictica, la denominada
“nueva empresa’ es una microempresa), estos deberfan estar afiliados al régimen con-
tributivo de la seguridad social en salud como afiliados regulares, aunque en este caso
el Estado podria asumir un subsidio parcial de la contribucién. De igual forma, la
afiliacion a un sistema de pensiones debe ser obligatoria y el Estado deberia asumir un
subsidio parcial de la contribucién a cargo del trabajador para incentivar la formali-
zacién del empleo.

7. Conclusiones
Las diferencias en el trabajo, esto es, las particularidades de la prestacién de servicios son

el primer sustento de un trato diferenciado en materia laboral que autoriza a un trato
diferenciado legitimo.
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Los tratos diferenciados que tienen como sustento el rol estatal de promocién del em-
pleo o de un determinado sector productivo que por sus caracteristicas particulares (por
sus diferencias objetivas en contraposicién a otros sectores productivos) merece una po-
litica de promocién son legitimos y constitucionales.

En el caso del régimen MYPE, la reduccién del descanso fisico vacacional no se justifica,
puesto que, conforme los estudios realizados por la OIT y por el INEI los indices de
trabajadores que laboran durante jornadas mayores a cuarenta y ocho horas semanales
son elevados.

En materia de seguridad social, el régimen MYPE vulnera el derecho-principio a la
igualdad, asi como el principio de universalidad que caracteriza el derecho a la seguridad
social. Ello debido a que restringe el acceso al SCTR y establece que la afiliacién a un
sistema de seguridad social en pensiones es opcional.

Cabe sefialar que, conforme al régimen en mencién, los trabajadores de la microempre-
sa cuentan con un régimen semisubsidiado en salud (a cargo del SIS), no obstante, a
diferencia de los trabajadores de la pequena empresa, no cuentan con el SCTR. En este
sentido, se establece una medida discriminatoria contra los trabajadores de microempre-
sas, toda vez que prescinde de su derecho a contar con un SCTR; vulnerando, del mismo
modo, el principio de universalidad de la seguridad social.

Del mismo modo, respecto a pensiones, el régimen MYPE resulta inconstitucional en
tanto establece que la afiliacién a este sistema es opcional, vulnerando el principio de
universalidad del mismo.

El régimen MYPE tiene cardcter permanente, pues la pertenencia al régimen laboral
especial dependerd del control por parte del empleador de las caracteristicas que deter-
minan si una empresa es micro o pequena. Razén por la cual, este régimen, al no tener
cardcter temporal, constituye una medida discriminatoria y, por ende, inconstitucional.

El régimen MYPE no promueve la libertad sindical, toda vez que la legislacién vigente
senala que un sindicato no puede constituirse con menos de veinte trabajadores, aunque
el 60% de asalariados privados cuenta con empresas cuya totalidad de trabajadores no
alcanza dicho niimero.

Por su parte, la Ley de la Nueva Empresa introduciria al ordenamiento juridico un ré-
gimen laboral con cardcter permanente, pues bastard para que este tenga vigencia el
cumplimiento de los requisitos establecidos en su articulo 2.

Asi, su otorgamiento deberia estar vinculado a un monitoreo y evaluacién del desarrollo
de la unidad empresarial en un limite de tiempo determinado y sujeto a la verificacién

213



Christian Sdnchez

del cumplimiento de metas. De lo contrario, esta politica de promocién deviene en dis-
criminatoria y, consecuentemente, inconstitucional.

La remuneracion minima que busca introducir la Ley de la Nueva Empresa resulta per-
judicial para el trabajador sujeto a ella, pues este perderia (al trasladarse a este nuevo
régimen) un mecanismo de proteccién contra el desempleo como es la CTS.

La remuneracion minima propia de lo que seria el régimen de la Ley de la Nueva Empresa
tiene como base de cdlculo a la remuneracidn que el trabajador percibe por hora trabaja-
da, la cual puede ser menor a la remuneracién minima del sistema genérico.

No cabe un trato diferenciado en materia de seguridad social para los trabajadores in-
sertos en el régimen de la Ley de la Nueva Empresa. Lo correcto es que estos ingresen
como afiliados regulares de los sistemas previsionales y de salud, pudiendo el Estado
subsidiarlos en parte.

En general, consideramos que no existe un sustento objetivo que valide la introduccién

del régimen propuesto y sus tratos diferenciados a nuestro sistema juridico, motivo por
el cual este resulta inconstitucional.
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:Por qué derogar la Ley No. 30288, Ley que

promueve el acceso de jovenes al mercado laboral y a

la proteccidén social?®”

Fernando Cuadros Luque

Como resultado del significativo crecimiento econdémico registrado en el Pert en el

periodo 2004-2013, las condiciones laborales de los jévenes han venido mejorando de

manera importante, sin necesidad de contar con ningan régimen laboral especial juvenil

que reduzca beneficios laborales, como figura a continuacién®

a)

b)

c)

La tasa de subempleo (empleo precario) en el rango de dieciocho a veinticuatro anos
se redujo en 36,8 puntos porcentuales, pasando de 64,8% a 28%; y disminuyé en
32,8 puntos porcentuales en el rango de veinticinco a veintinueve, pasando de 57,7%

a24,9%.

La tasa de empleo adecuado (cobertura de al menos la mitad de la canasta bdsica de
consumo familiar) en el rango de dieciocho a veinticuatro afios se incrementd en
37,4 puntos porcentuales, pasando de 25,3% a 62,7%; y creci6 en 33 puntos por-
centuales en el rango de 25 a 29 anos, pasando de 36,4% a 69,4%.

La tasa de desempleo en el rango de dieciocho a veinticuatro afios se redujo de 9,9%
2 9,2%; y de 5,9% a 5,7% en el rango de veinticinco a veintinueve afios.

En esa misma linea, entre enero de 2008 y septiembre de 2014, se crearon 253 907

empleos netos privados formales en el rango de dieciocho a veinticuatro anos; y 203 629

en el rango de 25 a 29 anos, fundamentalmente bajo el dmbito de la regulacién laboral

general®.

Articulo publicado originalmente en el portal web de Tus Et Veritas: 7US 360, cuya publicacién fue autorizada por su autor Fernando
Cuadros Luque. Cuadros, Fernando (13 de enero de 2015

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2013 - Metodologia Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo

Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Planilla Electrénica.
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Casi un tercio (30,8%) del empleo formal privado (a septiembre de 2014) estd integrado
por trabajadores de entre dieciocho y veintinueve: 436 527 trabajadores entre dieciocho
y veinticuatro afios; y 552 253 entre 25 y 29 afios®.

De los 436 527 trabajadores entre dieciocho y veinticuatro anos registrados en planilla (for-
males), el 80,3% estd contratado bajo alguna modalidad temporal (350 615), lo cual per-
mitirfa que sean fécilmente sustituidos por trabajadores bajo el régimen laboral juvenil (con
menores beneficios laborales que el régimen general) al finalizar su contrato, al tratarse ba-
sicamente de mano de obra que se desempefia en puestos que requieren poca calificacion.

Situaci6n similar se observa en el segmento de trabajadores formales entre veinticinco y
veintinueve afios, donde el 75,9% se encuentra contratado a plazo determinado (418 898).

Antes de la aprobacién de la Ley No. 30288 (régimen laboral juvenil), ya existia una
regulacién para incentivar la insercién laboral juvenil mediante el establecimiento de
modalidades formativas laborales (Ley No. 28518, Ley sobre modalidades formativas
laborales). De hecho, a abril de 2014 existian 24 752 beneficiarios de modalidades for-
mativas laborales en el sector privado®

El régimen laboral juvenil reduce los costos laborales “no salariales” de 54% a 14,4% res-
pecto al régimen laboral general, resultando mds barato que los regimenes de la pequefia
empresa (29,1%), modalidades formativas laborales (17%) y trabajo del hogar (27,1%),

s6lo mds caro que el régimen de la microempresa (5%), como figura a continuacién:
y q g p g

L. Pequefia . Modalidades . Trabajo del
Régimen laboral General Microempresa . Juvenil
empresa formativas hogar
Costos laborales  "no
lariales" |
salariales” ~a cargo de 54.0% 29.1% 5.0% 17.0% 14.4% 27.1%
empleador (% adicional
de la remuneracion)
CTS 10.1% 4.9% - - 4.9%
Gratificaciones 17.3% 8.3% - 8.3% - 8.3%
Vacaciones 8.7% 4.2% 4.2% 4.2% 4.2% 4.2%
Seguro de salud* 10.9% 9.8% 0.8% 4.5% 9.0% 9.8%
Asignacion familiar 4.1% - - - - -
Seguro de vida 0.6% 0.6% - - - -
Seguro cor'nplem?ntarlo de 1.5% 1.3% . B 1.2% .
trabajo de riesgo
SENATI 0.9% - - - - -

*En el caso del régimen general no se considera la inafectacién a las gratificaciones respecto a la contribucién a EsSalud por ser una
medida temporal. / Para la microempresa se considera al componente semi contributivo del Seguro Integral de Salud. / En el caso de las
modalidades formativas corresponde cubrirlos riesgos de enfermedad y accidentes a través de EsSalud o de un seguro privado con una
cobertura equivalente a 14 subvenciones mensuales en caso de enfermedad y 30 por accidente.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luqye

®  Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Planilla Electrénica.
@ Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Planilla Electrénica.
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Es falso que eliminando y reduciendo derechos laborales y beneficios sociales (como
sucede con los diversos regimenes especiales [micro y pequena empresa, agrario, expor-
tacién no tradicional, trabajadores/as del hogar, juvenil]) se promueve la inversién y la
formalidad laboral. En tal sentido, a pesar que los regimenes laborales especiales de la
micro y pequefia empresa han reducido significativamente los costos laborales no sala-
riales (beneficios laborales) de un 54% adicional de la remuneracién mensual, a 5% y
29,1% respectivamente, sélo se han formalizado el 8,4% de microempresas y el 6,7%
de pequefias empresas bajo los estdndares de dichos regimenes desde octubre de 2008%.
Ello muestra que los principales incentivos para la formalizacién laboral no estdn vin-
culados a la reduccién de beneficios laborales, sino que tinicamente genera una mayor
precarizacién del empleo.

Incluso en el caso de la microempresa, la tasa de informalidad laboral se ha mantenido
en niveles cercanos al 90%, a pesar de la disminucién de beneficios laborales contenida
en su régimen laboral especial y el contexto de reduccién general de la informalidad
laboral, que curiosamente ha disminuido significativamente en los segmentos empre-
sariales sujetos a la legislacién laboral general (el 86% de trabajadores formales en el

sector privado recibe los beneficios establecidos por la regulacién laboral general segin
la Planilla Electrénica del MTPE).

Se dice que el régimen laboral juvenil incentivard la formalizacién laboral en la mi-
croempresa. Ello no es correcto, si consideramos que con el régimen laboral especial
de la microempresa que es mds barato (costos laborales “no salariales” de 5%) que el
régimen laboral juvenil (costos laborales “no salariales” de 14,4%) se ha formalizado
un porcentaje insignificante del total de microempresas (8,4%); y que dificilmente se
acelerard el ritmo de las formalizaciones con un régimen mds caro.

De otro lado, actualmente la canasta bdsica de consumo familiar nacional asciende a
S/. 1 434 mensuales (puede ser mayor en algunas regiones y menor en otras). Un tra-
bajador sujeto al régimen laboral general que gana la remuneracién minima (S/. 750),
incluyendo los beneficios laborales, tendria un “ingreso” laboral global mensualizado de
S§/. 1155, es decir, el equivalente al 81% de la canasta bdsica familiar. Para un trabajador
sujeto al nuevo régimen laboral juvenil que gana la remuneracién minima, su “ingreso”
global se reducirfa a S/. 858 mensuales, es decir, al 60% de la canasta bésica familiar.
Hay un evidente perjuicio para la capacidad de consumo de los trabajadores. Y ello sin
considerar el descuento de 13% de la remuneracién destinado al financiamiento de la
seguridad social en pensiones (en ese caso el “ingreso” laboral global se reduciria del 70%
al 52% de la canasta bdsica familiar).

©  Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo - Planilla Electrénica.
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Como alternativa al régimen laboral juvenil el Estado deberia buscar fortalecer el capital
humano del pais, a través de una reforma que mejore significativamente los estdndares
de calidad y pertinencia de la educacion bésica y superior (tanto publica como privada)
y mediante el repotenciamiento de los programas de capacitacién laboral enfocados en la
poblacién juvenil (como Jévenes a la Obra del MTPE), a fin de que tengan una mayor
cobertura y éxito en su objetivo de facilitar la insercion laboral de dicho grupo etario.

Finalmente, se podria mejorar la regulacién de las modalidades formativas laborales
eliminando ciertos requisitos formales a fin de facilitar su utilizacién y agregando incen-
tivos tributarios para fomentar la inversién en capacitacién laboral de los jévenes por
parte de las empresas; ademds de incluir esquemas de subsidio temporal de la seguridad
social en salud, focalizados en la microempresa.
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Régimen laboral agrario en el Pera®™
Balance y perspectiva

Fernando Cuadros Luque

En octubre del 2000 se aprobé la Ley 27360, Ley que aprueba las Normas de Promocién
del Sector Agrario (Ley Agraria), con la finalidad de fomentar el desarrollo del sector
agrario, el cual para efectos de la aplicacién de la referida norma incluye a las actividades
de cultivos y/o crianzas (excepto la industria forestal), acuicola y agroindustrial (realiza-
da fuera de las provincias de Lima y Callao), excepto las relacionadas con trigo, tabaco,
aceites, semillas oleaginosas y cerveza.

Dicha norma establece beneficios laborales y tributarios para las empresas que caducaban
inicialmente el 31 de diciembre de 2010 pero posteriormente su vigencia fue ampliada
hasta el 31 de diciembre de 2021 y se pretende hacerlo nuevamente desde el Congreso.

En lo referido a los beneficios laborales se crea un régimen laboral especial con derechos
recortados (para los trabajadores) en relacién con los establecidos en el régimen laboral
general (regulado por el Decreto Legislativo 728), incluyendo: pago de remuneracién
diaria (incluye compensacién por tiempo de servicios, CTS y gratificaciones recortadas),
descanso vacacional remunerado de quince dias calendario por cada afio de servicio (vs.
treinta dias en el régimen general), indemnizacién por despido arbitrario equivalente
a quince remuneraciones diarias por cada ano de servicio con un tope de 180 (vs. 1,5
remuneraciones mensuales por cada afio de servicio en el régimen general con un tope
de doce), aporte mensual del empleador de 4% de la remuneracién por concepto de
seguridad social en salud (EsSalud) vs. 9% en el régimen general y afiliacién obligatoria
al sistema de pensiones. No incluye asignacién familiar, cobertura del seguro comple-
mentario de trabajo de riesgo ni seguro de vida.

© Articulo originalmente publicado en la revista Andlisis Laboral de AELE, cuya publicacién fue autorizada por su autor: Fernando
Cuadros Luque. Cuadros, Fernando (2019). Régimen laboral agrario en el Perti. Balance y perspectiva. Andlisis Laboral, (500), pdg.
47-48.

9 El presente articulo fue realizado antes de la modificacién de los articulos 3, 7 y 9 de la ley No. 27360 (Ley que Aprueba las Normas
de Promocién del Sector Agrario), mediante el Decreto de Urgencia No. 043-2019
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En cuanto a los beneficios tributarios se reduce la tasa de impuesto a la renta para las
empresas agrarias del 29,5% (bajo el régimen general) al 15%), para efectos del célculo
del impuesto a la renta se les permite aplicar un sistema de depreciacién acelerada (20%
anual) sobre el monto de las inversiones en infraestructura hidrdulica y de riego que
realicen, asi como la recuperacién anticipada del impuesto general a las ventas pagado
en determinados casos.

Dicho esto, pasemos al andlisis de los resultados de la Ley Agraria, sobre todo del régi-
men laboral, en su dnimo de formalizar y desarrollar a dicho sector.

Actualmente la actividad agricola sigue siendo la de mds baja productividad en Per,
considerando que a pesar que absorbe al 25% de la poblacién que trabaja, solo contri-
buye con el 6% del producto bruto interno (PBI). La productividad laboral promedio
minera es cuarenta y nueve veces la agricola. Asimismo, entre el 2007 y 2017, la produc-
tividad media en el sector agricola no estuvo entre las de mayor crecimiento®.

En cuanto a la cobertura del régimen laboral agrario, solo el 6,8% del total de la pobla-
cién ocupada en el sector agricola estd sujeta a dicho régimen, mientras que dicha cifra
asciende al 30,6% en el caso de la poblacién asalariada agricola. En ambos casos, los
resultados son pobres®?.

Ello se explica en buena parte por el hecho que en el sector agrario contintian predo-
minando los trabajadores independientes y los trabajadores familiares (74,5%) @, razén
por la cual la creacidon de un régimen laboral especial no tuvo ningin efecto en la mayo-
ria de segmentos agricolas, y por ende, no contribuyé a su desarrollo.

De otro lado, la tasa de informalidad laboral se mantuvo elevada en la actividad agraria,
alcanzando al 81,2% de asalariados agricolas en el 2017, cifra ligeramente inferior a la
registrada en el 2008 (89,2%). Incluso en el caso de las microempresas agrarias la tasa de
informalidad laboral se mantuvo en 98% en el mismo perfodo®.

Dicha situacién tiene su explicacion en la aplicacién exclusiva, en el plano laboral, del
enfoque de reduccién de costos laborales por trabajador (menores beneficios laborales) y
no el de politicas de fomento de la productividad, en una actividad donde predominan
las empresas de muy pequefia dimensién con bajos niveles de productividad.

" Fuente: Instituto Nacional de Estadistica ¢ Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares 2007 - 2017; y Cuentas Nacionales 2007 -
2017.

@ Fuente'Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo — Planilla Electrénica (PE) 2017; e, Instituto Nacional de Estadistica e Infor-
mdtica — Encuesta Nacional de Hogares 2017

@ Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informética — Encuesta Nacional de Hogares 2017

@ Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares 2008 y 2017
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Es cierto que las exportaciones agropecuarias no tradicionales han crecido de manera
importante desde el 2002, pero dicho incremento se inicia en realidad con la vigencia
del acceso sin aranceles al mercado de Estados Unidos (EEUU) via el ATPDEA inicial-
mente y luego a través del Tratado de Libre Comercio. Asi, entre el 2002 y 2017, dichas
exportaciones crecieron 17% en promedio al ano y 830% en términos acumulados. De
hecho, similar tendencia se observa en el resto de sectores de exportacién no tradicional,
que no cuentan con ningtn régimen laboral especial, pero también se benefician del
acceso sin aranceles a EEUU®.

Por tanto, la generacién de empleo formal en el sector agricola habria estado determi-
nada fundamentalmente por los incentivos generados por el acceso menos costoso al
mercado de EEUU que implicaron un incremento de la inversién, produccién y ex-
portaciones agricolas no tradicionales. Asi, en periodos de expansién de la produccién
y exportaciones agricolas, crecié el empleo en dicho sector, mientras que en épocas de
desaceleracién econémica (por una reduccién del poder de compra en EEUU por ejem-
plo) pasé lo mismo con el empleo, como sucede en el resto de actividades econémicas,
mds alld del régimen laboral existente®.

De otro lado, del total de trabajadores sujetos al régimen laboral agrario, el 89,3% forma
parte de empresas grandes, es decir, con mds de 100 trabajadores, porcentaje superior al
observado en el 2008 (87,4%). Es mds, solo 15 empresas agricolas concentran a mds de
un tercio (35,1%) del total de trabajadores sujetos al referido régimen especial®”.

Cabe agregar que el 94% de empresas acogidas al régimen laboral agrario que tenfan la
condicién de micro o pequenas empresas (MYPE) en el 2008 se mantuvieron como tales
en el 2017, es decir, no dieron el salto para convertirse en empresas grandes, a pesar de
los incentivos otorgados'®.

En cuanto al tipo de empleo formal generado bajo el régimen laboral agrario, se observa
que el 86,3% de trabajadores cuenta con un contrato a plazo fijo (lo que se ha agudizado
desde el 2008) y solo el 13,7% tiene un contrato a plazo indeterminado, los cuales estdn
regulados por las reglas establecidas en el régimen general y no por el régimen especial
como algunos sefialan erradamente®.

Este uso intensivo de contratos temporales ha sido un factor disuasorio de la afiliacién
sindical (pasé de un ya paupérrimo 5% en 2008 a 4% en 2017) y la negociacién colec-

Banco Central de Reserva del Perti y Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria 2002 — 2017.
Banco Central de Reserva del Perti y Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria 2002 — 2017.
Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo — Planilla Electrénica (PE) 2008 y 2017
Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo — Planilla Electrénica (PE) 2008 y 2017
Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo — Planilla Electrénica (PE) 2008 y 2017
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tiva, al depender de la decisién unilateral del empleador la renovacién o no de dichos
contratos y no requerir expresiéon de causa para su finalizacién, lo cual ha terminado
afectando, entre otras cosas, el poder de negociacién de los trabajadores bajo el régimen
agrario y su posibilidad de acceder a mejoras remunerativas”.

Al respecto, las remuneraciones reales promedio de trabajadores de empresas agricolas
formales, no mejoraron de manera significativa en el periodo 2004 — 2007, mantenién-
dose pricticamente estancadas, mientras que entre el 2008 y 2017, las remuneraciones
promedio reales de trabajadores sujetos al régimen agrario, se incrementaron fundamen-
talmente cuando subi6 la remuneracién minima — RM (la remuneracién minima agraria
estd atada a los incrementos de la remuneracién minima general), mientras que cuando
no lo hizo, se redujeron en términos reales o crecieron ligeramente, salvo excepciones'?.

Cabe agregar que si bien hubo cierta mejora de los ingresos reales promedio de las per-
sonas que laboran en la agricultura en general (incluyendo independientes, asalariados,
etc.) en el periodo 2004 - 2017, su nivel atin se encuentra por debajo de la RM (S/ 565
a nivel nacional: S/ 796 en el dmbito urbano y S/ 436 en el rural)?.

Otro de los efectos colaterales del régimen laboral agrario tiene que ver con una mayor
desnaturalizacién del rol protector contra el desempleo de la CTS, al incluirla como
parte de las remuneraciones de los trabajadores, y dejarlos en la practica sin ingresos
contingentes durante sus periodos de desempleo.

Ademds, al establecer un régimen de seguridad social en salud con menor aportaciéon
(4%) pero igual cobertura en prestaciones que el régimen regular afecta la sostenibilidad
financiera de EsSalud y favorece a un segmento empresarial que no requiere de dicho
subsidio, en perjuicio de otros sectores.

Asi, al 2017 las aportaciones de las empresas sujetas al régimen laboral agrario sélo
cubrian el 35% de los costos de las prestaciones, generando un subsidio cruzado de las
aportaciones efectuadas por los empleadores del seguro regular hacia los empleadores
agricolas. Y el déficit ha venido incrementdndose en el periodo 2001 — 20171

Por lo expuesto, consideramos que la vigencia del régimen laboral agrario debe culminar
el 2021, dado que quienes realmente se beneficiaron (a través de una mayor rentabili-
dad) fueron aquellos segmentos empresariales que estaban en capacidad de asumir los

19" Fuente' Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo — Planilla Electrénica (PE) 2008 y 2017

U1 Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo — Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios; y, Ministerio de Trabajo y Promocién del
Empleo — Planilla Electrénica (PE) 2008 y 2017

Fuente: Instituto Nacional de Estadistia e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares 2004 - 2017.

19 Fuente: EsSalud 2001 - 2017.
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costos laborales derivados del régimen general: principalmente productores de la costa y
agroindustriales. Las grandes empresas agricolas, que son sus principales usuarias, como
ya dijimos, estdn en capacidad de asumir los costos de la regulacién general, mientras
que las MYPE agrarias, de ser el caso, podrian acogerse a los regimenes laborales especia-
les MYPE que implican incluso menos costos laborales que el régimen agrario, aunque
lo 6ptimo serfa que pasen al régimen laboral general en el corto plazo.

En cuanto a los beneficios tributarios, creemos que estos deberian irse reduciendo de
manera gradual en un periodo muy corto de tiempo luego del 2021.
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El régimen laboral agrario.
Aspectos controvertidos de su cobertura en salud y la
propuesta de reforma de EsSalud®

Christian Sdnchez Reyes

El presente documento trata del andlisis de un proyecto de ley elaborado por el Seguro
Social de Salud (EsSalud) en el afio 2008 que proponia modificar el articulo 9 de la Ley
No. 27360, Ley que aprueba las normas de promocién del Sector Agrario.

Por su objeto de andlisis se dedica a uno de los aspectos mds controvertidos de dicho
régimen: el tratamiento diferenciado en materia de cobertura en salud y una propuesta
de reforma concreta planteada por EsSalud en el ano 2008.

No obstante, antes de entrar al andlisis de la cobertura en salud, no podemos dejar de
mencionar que este régimen fue declarado conforme a la Constitucién en la demanda
de inconstitucionalidad presentada por el Colegio de Abogados de Ica (quién solicité la
inconstitucionalidad del articulo 7.2 literales a, b y ¢ de la Ley No. 27360), demanda
declarada infundada por el tribunal.

En dicha sentencia como en otras, al momento de evaluar la correspondencia de dicho
régimen con el orden de valores de la Constitucién, el Tribunal hizo uso de una herra-
mienta (método) argumentativa: la ponderacién.

Brevemente, el Tribunal consideré que el trato diferenciado introducido por el régimen
laboral agrario no era contrario a la Constitucién, por el contrario, se enmarcaba dentro
de la denominada economia social de mercado y su contenido, destinada a garantizar: a)
bienestar social: generar empleos productivos, trabajo digno y reparto justo del ingreso,
el régimen laboral agrario resulta un instrumento para el fomento del empleo en esta
actividad y para la formalizacién del mismo, b) goce efectivo de derechos econdémicos

O Articulo recibido el 2 de octubre de 2019. El presente articulo fue realizado antes de la modificacién de los articulos 3, 7 y 9 de la ley

No. 27360 (Ley que Aprueba las Normas de Promocién del Sector Agrario), mediante el Decreto de Urgencia No. 043-2019
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sociales y culturales y ¢) incremento de estdndar de vida; mejora progresiva de salarios y

condiciones de trabajo (2007, pérr. 54, 55, 56).

Asi mismo, segtin el articulo 88° de la Constitucién “el Estado apoya preferentemente
al sector agrario”, considerado como sector prioritario de sus politicas de desarrollo y
fomento del empleo (2007, pérr. 62). También sefal6 que, el mercado de trabajo agrario
tiene caracteristicas particulares que ameritan adoptar politicas de fomento del empleo
diferenciadas (2007, pérr. 29).

En otros trabajos hemos sostenido que aunque la ponderacién juega un papel central
en la teorfa del derecho ha sido objeto de muchas criticas. Sin embargo, en su defensa
se afirma que aun cuando “exista un cierto peligro de particularismo no significa que
la ponderacién abra las puertas a juicios basados en la intuicién, el pdlpito o las cora-
zonadas” (Prieto, 2010, pdg. 106), pues como bien sefiala Prieto Sanchis y con quien
coincide Atienza, se trata de aplicar con seriedad las exigencias de la argumentacién, se
requiere “motivar y razonar” en funcidn a las mds importantes propiedades relevantes de
un caso para llegar a la construccién de verdaderas reglas para resolver casos futuros do-
tando asi de universalidad los resultados provenientes de la ponderacién (Prieto, 2010).

En resumen, como ya lo hemos sostenido en coincidencia con otros autores, ni este
método ni sus resultados deben estar privados de racionalidad (racionalidad prictica),
manteniendo las decisiones que emanen de ¢l “entre si un considerable grado de cohe-
rencia” que se fundamenten en “criterios que pretenden ser universales” y que produzcan
“consecuencias socialmente aceptables” sin contradecir ninglin extremo constitucional
como bien sefala Atienza® (2010).

Nuestra opinién es que dicha sentencia adolece de motivacién suficientes y no toma en
cuenta otras propiedades relevantes del caso como son:

a) Ha incluido a un sector (agroindustrial) que tiene capacidad econémica para cubrir
los costos del régimen laboral general a pesar de que en la legislacién comparada los
tratos diferenciados otorgados a los trabajadores agricolas excluyen expresamente a
esta actividad®.

" Sobre el particular véase: Sdnchez, Christian (2012). Una visién ponderada de la legislacién laboral: comentarios al régimen Mype y
la propuesta de “Ley de la Nueva Empresa”. Derecho PUCP. Revista de la Facultad de Derecho, (68), pag. 513-537.

@ Sobre los argumentos a favor y en contra de la ponderacién y en especial sobre la defensa de esta revisar: Prieto, Luis (2010). El juicio
de ponderacién constitucional. £/ principio de proporcionalidad en el derecho contemporineo. Miguel Carbonell y Pedro Grandez Cas-
tro (coordinadores) Lima; y, Atienza, Manuel (2010). A Vueltas con la ponderacién. La Razon del Derecho. Revista Interdisciplinaria
de Ciencias Juridicas, (1).

®  Por ejemplo, la Ley N° 22.248, Régimen Nacional del Trabajo Agrario de la Reptblica argentina, excluye expresamente:

“Art. 6° - Este régimen legal no se aplicard: a) Al personal afectado exclusivamente a actividades industriales o comerciales que se
desarrollaren en el medio rural.

En Jas empresas o establecimientos mixtos, agrario-industriales o agrario-comerciales, quedard alcanzado por esta exclu-
sion el personal que se desempenare principalmente en la actividad industrial o comercial. El resto del personal se regird por
el presente régimen. b) Al trabajador no permanente que fuere contratado para realizar tareas extraordinarias ajenas a la activi-
dad agraria. ) Al trabajador del servicio doméstico, en cuanto no se ocupare para atender al personal que realizare tareas agra-
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b) No ha tomado en cuenta que en la agricultura con menor nivel de desarrollo (su-
puesta principal beneficiaria) predominan el autoempleo y el trabajo familiar no
remunerado. Por tanto, el grueso del sector agricola continua carente de incentivos y
herramientas adecuadas que permitan su desarrollo.

¢) Al incluir la compensacién por tiempo de servicios como parte de la remuneracién,
ha desnaturalizado su rol protector contra el desempleo, con la agravante que se trata
de un segmento donde predominan los trabajadores con bajos ingresos y alta rota-
cién laboral

d) No ha incidido de manera positiva en el incremento de los ingresos laborales de los
grupos mayoritarios de asalariados agricolas (a pesar de las mayores utilidades de
las empresas), tomando en cuenta que las remuneraciones de empleados y obreros
agricolas se encuentran estancadas en términos reales, lo cual ha incrementado la
desigualdad en la distribucién del ingreso laboral del sector agricola.

e) No toma en cuenta que en el sector agro exportador el régimen laboral agrario muchas
veces va acompafado del régimen de contratacion temporal para actividad expor-
tadora no tradicional, con los perjuicios que ocasiona esta modalidad contractual
en los ingresos laborales, duracién del empleo, inversién en capacitacion laboral,
productividad laboral, contribuciones a la seguridad social y ejercicio de derechos
colectivos.

establecer un régimen de seguridad social en salud con menor aportacion 0
f) Al establ d dad | lud t 4%
pero igual cobertura en prestaciones se genera un “subsidio cruzado” del régimen

rias. d) Al personal administrativo de los establecimientos. ¢) Al dependiente del Estado Nacional, Provincial o Municipal.
f) Al trabajador ocupado en tareas de cosecha y/o empaque de frutas, el que se regird por el régimen de contrato de trabajo aprobado
por ley 20744.”

Posteriormente, mediante Ley N° 26727 se establecié:

“ARTICULO 3° — Exclusiones. Este régimen legal no se aplicard: a) Al personal afectado exclusiva o principalmente a actividades in-
dustriales, comerciales, turisticas, de transporte o servicios, aunque se desarrollaren en empresas o establecimientos mixtos, agrario-in-
dustriales o agrario-comerciales o de cualquier otra indole; b) A los trabajadores que fueren contratados para realizar tareas ajenas a
la actividad agraria; ¢) Al trabajador del servicio doméstico regulado por el decreto 326/56, o el que en un futuro lo reemplace, en
cuanto no se ocupare para atender al personal que realizare tareas agrarias; d) Al personal administrativo de los establecimientos; e) Al
personal dependiente del Estado nacional, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, provincial o municipal; f) Al trabajador ocupado
en tareas de cosecha y/o empaque de frutas, el que se regird por la ley 20.744 (t.0. 1976), sus modificatorias y/o complementarias,
salvo el caso contemplado en el articulo 7°, inciso c) de esta ley; y g) A los trabajadores comprendidos en convenciones colectivas de
trabajo con relacién a las actividades agrarias incluidas en el régimen de negociacion colectiva previsto por la ley 14.250 (t.0. 2004)
con anterioridad a la entrada en vigencia del Régimen Nacional de Trabajo Agrario, aprobado por la ley de facto 22.248.” (2011)
En el mismo sentido, la Ley Federal del Trabajo de México, sefiala en su articulo 279

“Articulo 279.- Trabajadores del campo son los que ejecutan los trabajos propios y habituales de la agricultura, de la ganaderia y fo-
restales, al servicio de un patrén. Los trabajadores en las explotaciones industriales forestales se regirdn por las disposiciones generales
de esta ley.”

De igual forma, cabe mencionar lo dispuesto por el Cédigo de Trabajo de Chile el cual en su articulo 87° sefala:

“Art. 87. Se aplicardn las normas de este capitulo a los trabajadores que laboren en el cultivo de la tierra y a todos los que desempefien
actividades agricolas bajo las 6rdenes de un empleador y que no pertenezcan a empresas comerciales o industriales derivadas de la agri-
cultura. El reglamento determinard las empresas que revisten tal cardcter. No se les aplicardn las disposiciones de este capitulo a aquellos
trabajadores que se encuentren empleados en faenas agricolas y que no laboren directamente en el cultivo de la tierra, tales como admi-

»

nistradores, contadores o que, en general, desempenen labores administrativas. (...)” (1994)
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general (que incluye a ramas econémicas con menor nivel de desarrollo) hacia las
empresas que se benefician con el régimen de salud agrario (principalmente agro
exportadoras).

Los efectos negativos, en las remuneraciones de los trabajadores, se observan en los si-
guientes cuadros“®®):

Perii: Evolucién de la remuneracién bruta mensual promedio de trabajadores registrados
en planilla electrénica en empresas agricolas del sector privado

2008 - 2013
2008 2009 2010 2011 2012 2013
Remuneracién nominal promedio (S/.)* 929 926 958 1,066 1,138 1,248
Tasa de crecimiento nominal de la remuneracién promedio | - -0.32% | 3.46% 11.27% | 6.76% 9.67%
Inflacién - 0.25% 2.08% 4.74% 2.65% 2.86%
Tasa de crecimiento real de la remuneracién promedio - -0.57% 1.38% 6.53% 4.11% 6.81%

*La informacién correponde al promedio anual de cada afio.
Fuente: Planilla Electrénica, MTFE y BCRP.

Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Grifico No. 1
Resto Urbano*: Evolucién de las remuneraciones brutas reales promedio
en las actividades agricola y pesquera
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* Excluye a Lima Metropolitana.
Fuente: Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios en empresas privadas de 10 a mds trabajadores, MTPE.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

Segtin lo sefalado por el Estudio denominado “Los Trabajadores Agrarios y la Seguridad
Social en Salud en el Pert”® dicho seguro comprende a los trabajadores dependientes e
independientes en la agricultura, la agroindustria y acuicultura, clasificindose en Seguro

de Salud Agrario Dependiente e Independiente.

Fernando Cuadros Luque. (2017). Resto urbano: evolucién de las remuneraciones brutas reales promedio en las actividades agricola
y pesquera [Gréfico]. Recuperado de https:/slideplayer.es/slide/ 13768882/

Fernando Cuadros Luque. (2017). Perti: Evolucién de la remuneracién bruta mensual promedio de trabajadores registrados en pla-
nilla electrénica en empresas agricolas del sector privado 2008-2013 [Gréfico]. Recuperado de https://slideplayer.es/slide/ 13768882/
Elaborado por Julia Velazco, Rubén Cabello y Pablo Casali. Organizacién Internacional del Trabajo 2015.
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Cuadro No. 1

Caracteristicas del Seguro de Salud Agrario Dependiente e Independiente

Caracteristicas | Seguro de Salud Agrario Dependiente Seguro Salud Agrario
Independiente

Alcance Trabajadores  dependientes que  desarrollen | Trabajadores independientes que
actividades de cultivo, crianza, agroindustria, | desarrollen actividades de cultivo,
avicultura, con excepcién de la industria forestal, | crianza, agroindutria, avicultura,
siempre que cumplen una jornada minima de | acuicola, con excepcién de la
de 4 horas. No se encuentra comprendido el | industria forestal.
personal administrativo que labore en la provincia | Comprende a:
de Lima y la provincia de Lima y la provincia
Constitucional del Callao. *Asegurado Titular
Comprende a: *Derechohabientes:

- Cényuge o concubino/a;

*Asegurado Titular - Hijo/a menor de edad;
*Derechohabientes: - Hijo/a mayor de edad
- Cényuge o concubino/a; incapacitado total y pemanente
- Hijo/a menor de edad; para el trabajo;
- Hijo/a mayor de edad incapacitado total y | - Madre gestante de hijo/a
pemanente para el trabajo; extramatrimonial
- Madre gestante de hijo/a extramatrimonial

Tipo de Seguro | Obligatorio Potestativo

Indica el mismo estudio que hacia el 2012, el 91% de los asegurados son dependientes
y solo el 9% son independientes observindose que los asegurados al Seguro de Salud
Agrario dependiente se concentran en las regiones donde se desarrolla la agroindustria
siendo la poblacién cubierta al afio 2012: en el dmbito de los dependientes 249 924
titulares y 211 487 derechohabientes y en el dmbito de los trabajadores independientes
22 807 titulares y 22 650 derechohabientes (OIT, 2015, pdgs. 15 y 16). Como puede
apreciarse en los siguientes graficos®®:

? Organizacién Internacional del Trabajo. (2015). Cuadro 1.1. Caracteristicas del Seguro de Salud Agrario Dependiente ¢ Indepen-
diente [Cuadro]. Recuperado de: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---sro-lima/documents/publica-
tion/wems_391026.pdf

®  Organizacién Internacional del Trabajo. (2015). Gréfico 1.1. Poblacién cubierta por el Seguro de Salud Agrario, segtin el tipo de
seguro y tipo de asegurado [Gréfico]. Recuperado de: heeps://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---sro-lima/
documents/publication/wems_391026.pdf

©  Organizacién Internacional del Trabajo. (2015). Cuadro 1.2. Poblacién cubierta por el seguro de Salud Agrario, segin tipo de seguro
y tipo de asegurado, por regién [Cuadro]. Recuperado de: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---sro-
lima/documents/publication/wems_391026.pdf
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Grifico No. 2
Poblacién cubierta por el Seguro de Salud Agrario, segiin tipo de seguro
(En nimero de personas, 2003-2012)
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Grifico No. 3
Poblacién cubierta por el Seguro de Salud Agrario, segiin tipo de seguro y tipo de asegurado

(En namero de personas, 2012)
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Fuente: EsSalud.

El mismo estudio recoge las principales conclusiones del estudio financiero actuarial de dicho
seguro de salud del afo 2012 que senalé: “el fondo es deficitario y no cuenta con reservas téc-
nicas” (al ano 2011 registr6 ingresos por S/. 88,1 Millones de Soles mientras que los gastos as-
cendieron a S/. 244,2 millones); y que la situacion deficitaria del fondo se debe principalmente
a que la tasa de aporte de sus asegurados es menor a la del resto de asegurados de EsSalud y
que en una proyeccién que va desde el 2012 al 2021 sobre el flujo financiero del fondo este
presenta una situacién deficitaria a lo largo de dicho periodo (OIT; 2012, pags. 65 y 110).

Los siguientes cuadros extraidos del citado estudio de la OIT resumen la situacién finan-
ciera del seguro de salud que analizamos"?":

19 Organizacién Internacional del Trabajo. (2015). Gréfico 1.4. Recaudacién y egresos por prestaciones del Seguro de Salud Agrario

[Gréfico]. Recuperado de: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---sro-lima/documents/publication/
wems_391026.pdf

Organizacién Internacional del Trabajo. (2015). Cuadro 1.4. Estado de operaciones del Seguro de Salud Agrario [Cuadro]. Recupe-
rado de: https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---sro-lima/documents/publication/wcms_391026.pdf

(1)
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Cuadro No. 2
Estado de operaciones del Seguro de Salud Agrario

(En millones de Nuevos Soles, afno 2012)

Descripcién Total Dependiente Independiente Acuicola

I. Ingresos 101.12 91.90 5.78 3.45

I1. Egresos 231.34 185.14 39.28. 6.92
Gastos en Salud 202.99 161.98 34.92 6.09
Prestaciones Econémicas 14.14 11.82 1.92 0.40

Otros egresos 14.21 11.34 2.44 0.43

III. Resultados (I)-(II) -130.22 -93.24 -33.50 -3.47

V. Siniestralidad (II/T) 229% 201% 680% 201%

Tasa de Equilibrio 9.65% 8.78% 26.21% 7.51%

Fuente: EsSalud.

Grifico No. 4
Recaudacidn y egresos por prestaciones del Seguro de Salud Agrario
(En millones de Nuevos Soles, 2001 - 2012)
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Fuente: EsSalud.

Aunque el proyecto de EsSalud data del afio 2008 mantiene vigencia, en tanto el proble-
ma subsiste en la actualidad pues la tasa de aportacién en el régimen del seguro agrario

se mantiene en 4%.
La medida legislativa incluia los siguientes puntos:
a) “Establecer una tasa de aportacion equivalente al 9% de la remuneracién asegurable,

para reducir el déficit econémico del fondo del Seguro de Salud Agrario y sus efectos
adversos en otros fondos que administra EsSalud.
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b) Establecer una base imponible minima asegurable equivalente a una RMV.

¢) Modificar las condiciones de acreditacién de derechos de asegurados agrarios depen-
dientes.

d) Modificar las condiciones de aseguramiento para la afiliacién de los trabajadores
independientes en el Seguro de Salud Agrario” (Comisién de Trabajo y Seguridad
Social, 2011, pédgs. 7 y 8).

“El 4mbito de aplicacién de la Ley N° 27360 comprende:

‘Articulo 2.- Beneficiarios

2.1 Estdn comprendidas en los alcances de esta Ley las personas naturales o juridi-
cas que desarrollen cultivos ylo crianzas, con excepcion de la industria forestal.

2.2 También se encuentran comprendidas en los alcances de la presente Ley las
personas naturales o juridicas que realicen actividad agroindustrial, siempre que
utilicen principalmente productos agropecuarios, fuera de la provincia de Lima
y la Provincia Constitucional del Callao. No estdn incluidas en la presente Ley
las actividades agroindustriales relacionadas con trigo, tabaco, semillas oleaginosas,
aceites y cerveza.”

2.3 Para efecto de lo dispuesto en el numeral 2.2 de este articulo, mediante decreto
supremo aprobado con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros y refrendado
por los Ministros de Agricultura y de Economia y Finanzas, se determinard las acti-
vidades agroindustriales comprendidas en los alcances de la presente Ley.’

Por Decreto Supremo N° 007-2002-AG se definieron las actividades agroindustriales
comprendidas en los beneficios de la Ley N°© 27360:

Clase 1511: Produccion, procesamiento y conservacion de carne ¥ productos cdrnicos

- La explotacién de mataderos; las actividades de matanza, la preparacién y conser-
vacién de carne de vaca, cerdo, oveja, cabra, caballo, aves de corral, conejo, especies
de caza y otros animales.

- La produccién de carnes, incluso de carne de aves de corral, frescas, refrigeradas y
congeladas, preparacion y conservacién de carne y de productos cdrnicos mediante
procesos tales como desecacién, ahumado, saladura, inmersién en salmuera y enla-
tado. Se incluye la produccién de embutidos.

- Extraccién y refinacién de manteca de cerdo y otras grasas comestibles de origen
animal, produccién de harinas y sémolas de carne y de despojos de carne.
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- Las actividades de matanza incluyen la produccién de cueros y pieles sin curtir y
otros subproductos conexos, tales como la lana de matadero, plumas y plumones,
dientes y huesos.

- Incluye también actividades de adecuacién.

Clase 1513: Elaboracién y conservacion de frutas, legumbres y hortalizas

- Elaboracién de alimentos compuestos principalmente de frutas, legumbres u hor-
talizas.

- Conservacién mediante congelacién de frutas, legumbres y hortalizas, cocidas o
sin cocer, incluso preparacién y conservacién de jugos de frutas y hortalizas.

- Conservacién mediante por otros medios (sic), tales como desecaciéon o inmersién
en aceite o vinagre.

- Procesamiento de patatas.

- Elaboracién de sémolas preparadas de legumbres y hortalizas.

- Elaboracién de harina y sémolas de patata.

- Conservacién de frutas y hortalizas mediante envase en recipientes herméticos.
- Elaboracién de compotas, mermeladas y jaleas.

- Incluye también actividades de adecuacién.

Clase 1542: Elaboracion de aziicar

- Incluye la produccién de azicar de cana en bruto, azticar refinada de cafia, jarabes
de azdcar de cafa.

>

- Produccién de melazas.”
Concretamente, el seguro social proponia lo siguiente:
a) “Establecer una tasa de aportacién equivalente al 9% de la remuneracién asegu-

rable, para reducir el déficit econémico del fondo del Seguro de Salud Agrario y
sus efectos adversos en otros fondos que administra EsSalud.”

Tal y como lo afirma el seguro social en la exposicién de motivos del proyecto,
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“Esta medida permitirfa reducir de 377% a 168% el indice de siniestralidad"? que
actualmente tiene el fondo agrario y el déficit de S/. 139.4 millones de nuevos soles
a76.5 millones de nuevos soles.

En este punto es pertinente sefialar una de las conclusiones a las que arribé el “Es-
tudio financiero-actuarial y de la gestién de EsSSALUD: andlisis y recomendaciones
técnicas”, elaborado en el mes de mayo de 2005 por la OIT y que concretamente
senala:

‘El Seguro Agrario, mds que un régimen de aseguramiento independiente, opera en
la prdctica como un esquema de afiliacion mds barato que el del Seguro Regular, sin
diferencias de fondo en el contenido de la cobertura vertical. La fijacion de una tasa de
cotizacion inferior para el Seguro Agrario, crea subsidios a nivel de actividad producti-
va, pero no necesariamente a nivel de solidaridad entre grupos de ingresos; una forma
de corregir esto serd mediante la equiparacion de la tasa de cotizacion con la del Seguro
Regular. La estrategia de conformar esquemas de subsidio entre conjuntos de actividades
econdmicas, como es el caso del Seguro Agrario, no parece ser el instrumento mds ade-
cuado para generar solidaridad y extender la cobertura.”

En efecto, lo que se estd produciendo es una afectacién directa al principio de solida-
ridad"? de la seguridad, promoviendo que una actividad especifica sea subsidiada por
otras actividades con el pretexto de generar un “incentivo” a la actividad agraria?.

Por esta razén el estudio actuarial recomendaba expresamente:

Incrementar la tasa de cotizacion del Seguro Agrario, para el sector de trabajadores
asalariados, al menos equipardndola con la del Regular en 9%. Esto se podria ejecutar
aplicando una gradualidad de dos o tres anios en el aumento.’

Adicionalmente, cabe precisar que las actividades econémicas beneficiarias de la
menor tasa de aportacién a EsSalud han mostrado un crecimiento sostenido en
los Gltimos anos, considerando que las exportaciones de productos agropecuarios

(12)

(13)

(14)

“Segtin lo expresado por el Seguro Social, este indice indica que por cada nuevo sol que percibe el seguro por aportes, éste gasta 2,68
nuevos soles para el otorgamiento de prestaciones. De esta forma, este indice, planteado como una relacién entre gastos e ingresos, es
una referencia del déficit del fondo” (Comisién de Trabajo y Seguridad Social, 2011, p4g. 8).

“’SOLIDARIDAD: cada cual debe aportar al sistema de seguridad social segin su capacidad contributiva y recibir prestaciones de
acuerdo a sus necesidades; lo cual constituye una herramienta esencial a efectos de cumplir con el objetivo esencial de la seguridad
social: la redistribucién de la riqueza con justicia social. Esta solidaridad implica la del sano con el enfermo, y la del joven con el
anciano (intergeneracional u horizontal), pero también la de los que mds tienen con los que menos tienen, es decir, entre las personas
de diferentes ingresos (intrageneracional o vertical).” En: El dilema de la sequridad social en el Cono Sur. Ernesto Ramén Murro Ober-
lin. OFICINA REGIONAL PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE. Oficina de Actividades para los Trabajadores (ACTRAV)
Proyecto ‘Los sindicatos y el trabajo decente en la era de la globalizacion en América Latina’. OIT 2004., pagina 24” (Comisién de
Trabajo y Seguridad Social, 2011, pég. 8).

“Segtin el mismo estudio actuarial, financiero y de gestién de EsSalud, se sefiala: En primer término, hay que anotar que debido a que
el Sequro Agrario aplica en la prdctica el mismo plan de prestaciones en salud que el del Seguro Regular, en la realidad el concepro de agrario
aplica bdsicamente, en lo que hace al modelo de afiliacion y al sector de actividad al que va dirigida la proteccion, excepto en lo que tiene
que ver con las condiciones de acreditacion; es decir, el Seguro Agrario no funciona técnicamente como un plan de seguro como tal, sino como
una modalidad de afiliacion y cotizacion exclusiva para el sector agrario, que en materia de aseguramiento difiere del Seguro Regular casi
exclusivamente en el nivel de cotizacion. Si bien es cierto que la intencion original de la legislacion con el Seguro Agrario pudo haber sido
crear un régimen de seguro que pudiese ser aplicado masivamente a la poblacién del sector agricola mayormente desprotegida, y por tanto,
esto podria justificar un plan de prestaciones diferenciado y un nivel de cotizaciones también diferenciado accesible a poblacion de baja
capacidad contributiva, en la prictica la aplicacion de la ley desembocd en una cobertura de prestaciones idéntica a la del Seguro Regular que
principalmente estd llegando bien sea al sector formal agricola o bien a los trabajadores independientes agricolas de ingreso medio. En estas
condiciones, no parece justificable la existencia de una tasa de cotizacion inferior para el régimen de aseguramiento agrario, pues genera un
subsidio cruzado desde trabajadores urbanos de ingreso medio y bajo (mayoritariamente la poblacion de Lima afiliada a EsSALUD) hacia
trabajadores agricolas del sector formal.”” (Comisién de Trabajo y Seguridad Social, 2011, pdgs. 8 y 9).
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no tradicionales casi se quintuplicaron entre los afios 1997 y 2007” (Comisién de
Trabajo y Seguridad Social, 2011, pdgs. 8 y 9).

Adicionalmente, en el periodo que va entre 1997 y el 2013, el crecimiento de las expor-

taciones agropecuarias no tradicionales ha mostrado un crecimiento ostensible: 15,6%

en promedio anual y un 910% acumulado en este periodo. Como se puede apreciar en

el siguiente grafico™:

Grifico No. 5
Perii: Evolucién de exportaciones agropecuarias no tradicionales*
1997 - 2013
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* Incluye legumbres, frutas, vegetales, cereales, cacao, entre otros.
Fuente: BCRP y SUNAT.
Elaboracién: Fernando Cuadros Luque.

“Consecuentemente, la propuesta de EsSalud contaba con un respaldo técnico-ac-
tuarial suficiente” (Comision de Trabajo y Seguridad Social, 2011, pdg. 9).

Conforme a lo dispuesto por el estudio actuarial de la OIT y lo sehalado en el do-
cumento denominado “Los Trabajadores Agrarios y la Seguridad Social en Salud en
el Perd”, es factible, y se presenta casi como una necesidad financiera, ejecutar un
aumento de la tasa de aportacién sea progresivo hasta alcanzar el 9% en un horizonte
temporal préximo.

“La propuesta de incremento progresivo de la tasa de aportacién deberfa ser aplica-
da a todas las empresas que se encuentren en el dmbito de aplicacién de la Ley N°
27360, de esta forma, estas empresas van a mantener una tasa menor de aportacion
Gnicamente por un lapso breve, una vez agotado este plazo aportarian la tasa de 9%.

(15)

Fernando Cuadros Luque. (2017). Perti: Evolucién de exportaciones agropecuarios no tradicionales 1997-2013 [Gréfico]. Recupera-
do de https://slideplayer.es/slide/ 13768882/
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Cabe precisar que las microempresas que desarrollan actividades comprendidas en el
régimen la Ley N° 27360, podrian mantener la opcién de elegir entre el régimen de
seguridad social en salud agrario regulado por dicha norma o acogerse al régimen de
prestaciones de salud de la Ley Mype (...)” (Comisién de Trabajo y Seguridad Social,
2011, pég. 9).

“Establecer una base imponible minima asegurable equivalente a una RMV”
EsSalud senalaba que:

“Esta medida contribuiria a mantener el equilibrio del fondo y que debe ser aplicable
a todos los contribuyentes para lograr dicho objetivo. Esta medida permitirfa reducir
la siniestralidad a un 137%, es decir 31 puntos menos.

El literal a) del articulo 6° de la Ley N° 26790, establece textualmente:

Articulo 6.- APORTES
Los aportes por afiliacion al Seguro Social de Salud son de cardcter mensual y se establecen
de la siguiente forma:

a) Afiliados regulares en actividad:

El aporte de los trabajadores en actividad, incluyendo tanto los que laboran bajo relacion
de dependencia como los socios de cooperativas, equivale al 9% de la remuneracion o
ingreso. La base imponible minima mensual no podrd ser inferior a la Remuneracion Mi-
nima Vital vigente. Es de cargo de la entidad empleadora que debe declararlos y pagarlos
a EsSalud, al mes siguiente, dentro de los plazos establecidos en la normatividad vigente,
a aquel en que se devengaron las remuneraciones afectas. (...)’

El reglamento de dicha ley, aprobado por Decreto Supremo N° 020-2006-TR, mo-
dificé el articulo 33° del Decreto Supremo N 003-2003-TR, estableciendo lo si-
guiente:

Articulo 33.- Aportes

El aporte de los afiliados regulares en actividad, incluyendo tanto los que laboran bajo re-
lacidn de dependencia como los socios de cooperativas, equivale al 9% de la remuneracion
0 ingreso mensual. Es de cargo obligatorio de la Entidad Empleadora que debe declararlos
y pagarlos en su totalidad mensualmente a EsSalud, sin efectuar retencion alguna al tra-
bajador, dentro de los plazos establecidos en la normatividad vigente, en el mes siguiente
a aquél en que se devengaron las remuneraciones afectas.
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La base imponible minima mensual no podrd ser menor a la Remuneracion Minima
Vital vigente el iiltimo dia calendario del periodo laborado, y es aplicada independiente-
mente de las horas y dias laborados por el afiliado regular en actividad durante el periodo
mensual declarado. (...)°

Debemos senalar que la determinacién de un aporte minimo al seguro social fue una
respuesta a las recomendaciones contenidas en el “Estudio financiero-actuarial y de
la gestién de EsSalud: andlisis y recomendaciones técnicas”, elaborado en el mes de
mayo de 2005.

En efecto, en dicho estudio se sehala que: En un escenario “sin cambios” en la situa-
cion actual del Seguro, se generaria un resultado econdmico negativo (déficit operativo
anual) a partir del afio 2005, que se incrementaria en el tiempo. El actual costo global
del Seguro de Salud de 7.27% (de la masa cotizante®), creceria hasta 8.3% en el 2015.
Dadas estas perspectivas, EsSalud ha de darse a la tarea de desarrollar acciones tendientes
a afrontar un panorama futuro econdmicamente tenso. Un escenario de inaccion, de por
si riesgoso para la sostenibilidad futura del programa, solo podria ser afrontado mediante
tres opciones: déficit, incremento de tasas de cotizacion, fuerte contencion de costos, o
reduccion no planificada de calidad de servicios y de cobertura; o alguna combinacién de
estas.” (Lo subrayado es nuestro).

Sobre la base de las recomendaciones efectuadas en el citado estudio financiero-ac-
tuarial, EsSalud decidié fijar un monto minimo de aportacién (9% de la remunera-
cién minima mensual) con el propésito de alcanzar un equilibrio financiero.

En esa misma linea, EsSalud ha sehalado en su informe técnico, remitido por
oficio N° 348-SG-EsSalud-2007, que (...) la existencia de una Base Imponible Mi-
nima que fije un aporte minimo permite asegurar recursos suficientes para el Fondo
del Régimen Contributivo de la Seguridad Social en Salud, con lo cual se asegure no
s6lo el otorgamiento adecuado y oportuno de las prestaciones a los afiliados regulares y
sus derechohabientes del citado régimen contributivo sino ademds se consolida su auto

sostenimiento financiero a largo plazo.”” (Comisién de Trabajo y Seguridad Social,
2011, pdgs. 9-11)

Adicionalmente, cabe sefialar que en el documento denominado “Los Trabajadores
Agrarios y la Seguridad Social en Salud en el Pert” se recomienda respecto del seguro
de salud agrario dependiente un “Aumento progresivo de la tasa de aporte del 4%
al 9%.” Y la “Determinacién de la RMV como una base minima imponible para el

sistema” (OIT, 2015, pdg. 115)

(16)

“Monto total de salarios e ingresos que conforman la base cotizable” (Comisién de Trabajo y Seguridad Social, 2011, pdg. 10).
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“Por lo expuesto, esta medida también encuentra un respaldo técnico-actuarial sufi-
ciente para ser aplicada” (Comisién de Trabajo y Seguridad Social, 2011, pdg. 11)

“Modificar las condiciones de acreditacién de derechos de asegurados agrarios
dependientes”

“EsSalud proponia modificar las condiciones vigentes para el otorgamiento de las
prestaciones del seguro social. Actualmente, el articulo 9.3 de la Ley N°© 27360, esta-
blece que los afiliados y sus derechohabientes tienen el derecho a las prestaciones del
seguro social de salud siempre que aquellos cuenten con 3 (tres) meses de aportacién
consecutivos o con 4 (cuatro) no consecutivos dentro de los 12 (doce) meses calen-
dario anteriores al mes en el que se inicié la causal. En caso de accidente, basta que
exista afiliacién.

EsSalud pretende modificar las condiciones de acreditacién para el acceso a las pres-
taciones estableciendo el derecho de cobertura siempre que el trabajador agrario
cuente con 3 aportes consecutivos o 4 alternos en los seis meses previos al inicio
de la contingencia. El seguro social sefiala que esta modificacién se sustenta en el
crecimiento y estabilidad de las actividades comprendidas en el dmbito de la Ley N°
27360, esta medida sélo afectaria a un 5% de los actuales afiliados al régimen agrario.
Asimismo indica que los criterios de calificacién vigentes han generado un alto indice
de siniestralidad.

La variacién de los requisitos de aportacién establecidos para gozar de las prestacio-
nes del seguro social (denominadas condiciones de acreditacién por el seguro social)
debe guardar directa relacién con las particularidades de la actividad productiva en
las que se desempenia el asegurado. Si las actividades son temporales o estacionales,
los requisitos de periodos minimos de aportacién no pueden ser los mismos que los
exigidos en el régimen general y deberian exigirse periodos menores de aportacién sin
poner en riesgo el equilibrio financiero del seguro social.

(...) Cuando existen razones objetivas suficientes basadas en las particulares carac-
teristicas de las labores desarrolladas en una determinada actividad productiva (tales
como cardcter discontinuo de las labores, intermitencia, u otra particularidad de la
actividad) el ordenamiento juridico debe adaptarse a estas situaciones particulares
modificando los requisitos de acceso a las prestaciones, pero manteniendo el equili-
brio presupuestal del fondo.

A pesar de lo expuesto, la propuesta de EsSalud en este punto pretendia establecer
un unico periodo minimo de aportacién para todas las actividades comprendidas en
el dmbito de la Ley N°© 27360 (cultivo, crianza, agroindustria, avicola y actividad
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acuicola) que es de 3 aportes consecutivos o 4 no consecutivos en un periodo de seis
meses anteriores a la contingencia.

En tal sentido, y en base a los criterios expuestos anteriormente, sugerimos que EsSalud
deberia formular una propuesta de modificacién de los aportes minimos requeridos
para acceder a prestaciones en funcién al cardcter intermitente o estacional de las
actividades comprendidas en el dmbito de la Ley N° 27360 de tal forma que se exija
periodos menores de aportacion en aquella actividades intermitentes o estacionales
sin afectar el equilibrio financiero del fondo.

Para tal efecto se requiere contar con estadisticas precisas sobre la rotacién laboral,
q
periodos de actividad e inactividad, cardcter intermitente o estacional de las activida-
des entre otros criterios objetivos” (Comisién de Trabajo y Seguridad Social, 2011,
y o¢g
pags. 11y 12)

Sobre el particular, el documento denominado “Los Trabajadores Agrarios y la Segu-
ridad Social en Salud en el Pert’” recomienda:

“Revision de los criterios que determinan el derecho de cobertura estableciendo, al
igual que para los asegurados regulares, la exigencia de contar con tres periodos de
aportacién consecutivos o cuatro alternos en los seis meses previos al periodo de la
contingencia.” (OIT, 2015, pdg. 115)

“Modificar las condiciones de aseguramiento para la afiliacién de los trabajadores
independientes en el Seguro de Salud Agrario”

“Las medidas propuestas por EsSalud en este punto estdn orientadas a que los tra-
bajadores agricolas independientes que deseen afiliarse voluntariamente al régimen
de salud agrario deben realizar sus labores directamente y sin intermediarios sin
emplear otros trabajadores, también propone que el seguro social podrd establecer
evaluaciones médicas que determinen la aptitud para desarrollar la actividad agra-
ria y acuicola.

Finalmente, EsSalud proponia que los afiliados independientes y sus derechoha-
bientes tendrian derecho a las prestaciones que otorga el seguro social siempre que
cumplieran con el pago oportuno y total de tres (3) meses consecutivos o cuatro (4)
no consecutivos dentro de los seis (6) meses calendarios anteriores al mes en que se
inicié la contingencia.

El alto indice de siniestralidad de los afiliados independientes (que son un total de
24 826 titulares y 16 392 derechohabientes, que comprende al 14% del total de
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afiliados al régimen agrario) que asciende a 534%, debe ser mitigado a partir de estas
medidas” (Comisién de Trabajo y Seguridad Social, 2011, pdg. 12)

En el mismo sentido, el estudio denominado “Los Trabajadores Agrarios y la Seguridad

Social en Salud en el Pertt” sefiala: “(...) en el afio 2012 el SSA muestra una tasa de si-
niestralidad del 229%.” (OIT, 2015, pags. 111y 112)

“Las medidas propuestas por el Seguro Social aparecian como razonables toda vez
que por sus caracteristicas se trata de trabajadores auténomos cuya afiliacién es vo-
luntaria y como tales EsSalud puede determinar las condiciones particulares de su
contrato de afiliacién no regulindose este régimen por las normas previstas para el
régimen obligatorio de los trabajadores dependientes” (Comision de Trabajo y Segu-
ridad Social, 2011, pédgs. 12y 13).

Conclusiones

a)

b)

<)

Conforme a lo dispuesto por diversos documentos y estudios de la OIT se debe
evaluar el aumento progresivo de la tasa de aportacién hasta alcanzar el 9% en un
horizonte temporal que sea determinado por EsSalud previo estudio actuarial.

La propuesta de incremento progresivo de la tasa de aportacién podria ser aplicada a
todas las empresas que se encuentren en el dmbito de aplicacién de la Ley N° 27360,
de esta forma, estas empresas van a mantener una tasa menor de aportacion Unica-
mente por un lapso, una vez agotado este plazo aportarian la tasa de 9%.

Cabe precisar que las microempresas que desarrollan actividades comprendidas en
Ley Ne 27360 mantienen la opcién de elegir entre el régimen de seguridad social
en salud agrario regulado por dicha norma o acogerse al régimen de prestaciones de
salud de la Ley Mype, conforme a lo dispuesto por la Primera Disposicién Comple-
mentaria Final del Decreto Supremo N° 008-2008-TR.

En cuanto a la propuesta de establecer una base imponible minima equivalente a una
Remuneracién Minima Vital, la propuesta de EsSalud en este punto también cuenta
con un respaldo técnico actuarial suficiente y contribuirfa a reafirmar el principio de
solidaridad y a contribuir al equilibrio del fondo.

Se hace necesario modificar las condiciones de acreditacién para el acceso a las presta-
ciones estableciendo el derecho de cobertura siempre que el trabajador agrario cuente
con 3 aportes consecutivos o 4 alternos en los seis meses previos al inicio de la contin-
gencia. También es necesaria una propuesta de modificacién de los aportes minimos
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requeridos para acceder a prestaciones en funcién al caricter intermitente o estacio-
nal de las actividades comprendidas en el dmbito de la Ley N° 27360 de tal forma
que se exija periodos menores de aportacién en aquellas actividades intermitentes o
estacionales sin afectar el equilibrio financiero del fondo.

En cuanto a la propuesta de modificar las condiciones de aseguramiento para la afi-
liacién de los trabajadores independientes en el Seguro de Salud Agrario; las medidas
propuestas aparecen como razonables toda vez que por sus caracteristicas se trata de
trabajadores auténomos cuya afiliacién es voluntaria y como tales EsSalud puede
determinar las condiciones particulares de su contrato de afiliacién no reguldndose
este régimen por las normas previstas para el régimen obligatorio de los trabajadores
dependientes.
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Eje laboral de la Politica Nacional de Competitividad
y Productividad: ;m4s de lo mismo?®

Fernando Cuadros Luque

El objetivo del presente articulo es plantear cinco observaciones centrales al eje laboral
de la Politica Nacional de Competitividad y Productividad (en delante, PNCP) (conte-
nido en su Objetivo Prioritario No. 5: “Crear las condiciones para un mercado laboral
dindmico y competitivo para la generacién de empleo digno”), aprobada por el Poder
Ejecutivo mediante Decreto Supremo No. 345-2018-EF el 31 de diciembre del afio
2018. Dicho eje incluye un diagnéstico y un conjunto de lineamientos de politica en
materia laboral, que servirfan como marco para el diseno e implementacién de un plan
nacional de competitividad y productividad, en lo referido a su componente laboral.

La primera observacién que planteamos se refiere a la utilizacién de un concepto erra-
do de informalidad laboral, ya que se confunde la informalidad global con la laboral
propiamente dicha, sefialando que asciende a 72.5%. No se tomé en cuenta de manera
mds precisa que la informalidad en nuestro pais tiene diversas facetas: laboral, tributaria,
registral, municipal, entre otras; y que implica el incumplimiento de algin tipo de regu-
lacién: laboral, tributaria, municipal, etc.

Por tanto, solo se puede hablar de informalidad o formalidad laboral en el dmbito de
trabajadores sujetos a una regulacion laboral, es decir, todos aquellos que laboran en
relacion de dependencia con un empleador (casi 50% de la poblacién econémicamente
activa [en adelante, PEA ocupada]): asalariados del sector empresarial privado, asala-
riados del sector publico y trabajadores del hogar.

©  Articulo originalmente publicado para la Organizacién Internacional del Trabajo, cuya publicacién
fue autorizada por su autor Fernando Cuadros. Cuadros, Fernando (mayo de 2019). Eje laboral de la
Politica Nacional de Competitividad y Productividad: ;mds de lo mismo?. Andlisis Laboral. AELE, 34
(400).

@ Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2017.
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No corresponde hablar de informalidad o formalidad laboral en el dmbito de trabajadores
que no estdn bajo la cobertura de regulacién laboral alguna: independientes o familiares
(el otro 50% de la PEA ocupada)®. En estos casos solo podrfamos hablar de informalidad
tributaria, municipal o registral, o de falta de proteccién social en salud y pensiones.

Dicho esto, podemos senalar que la informalidad laboral incluye a los trabajadores asa-
lariados (dependientes) que no se encuentran registrados en planilla (a pesar de tener
derecho a ello al laborar en relacién de dependencia con un empleador) y que por tanto,
no acceden a los beneficios laborales establecidos por la regulacién laboral (segtin su ré-
gimen correspondiente), tales como: compensacién por tiempo de servicios, vacaciones,
gratificaciones, asignacién familiar, seguro de vida, seguridad social en salud y pensiones,
seguro complementario de trabajo de riesgo, proteccién contra el despido injustificado,
entre otros.

En tal sentido, la tasa de informalidad laboral propiamente dicha es en realidad de
46.5% a nivel nacional: 54.6% en el segmento asalariado privado, 11.1% en los asalaria-
dos publicos y 92.4% en el trabajo del hogar. Aun cuando dichos niveles siguen siendo
elevados, entre los afios 2005 y 2017 se registré una significativa reduccion de la tasa
de informalidad laboral en 11,3 puntos porcentuales a nivel nacional: en 13.6 puntos
porcentuales en el sector asalariado privado, en 5.1 puntos porcentuales en el sector pu-
blico y en 4.4 puntos porcentuales en el trabajo del hogar, fundamentalmente gracias al
importante nivel de crecimiento econémico registrado en dicho periodo®.

Esta precision de la definicién de informalidad laboral es clave para un adecuado diag-
néstico y disefio de politicas piblicas laborales. La cifra de 72.5% de informalidad la-
boral senalada en la PNCP en realidad se refiere a la informalidad global, que incluye la
informalidad tributaria, la falta de proteccién social en salud y pensiones, etc.

No obstante, esto no implica que se deje de lado al segmento de la PEA ocupada al que
no corresponde que se le aplique regulacién laboral alguna, sino mds bien que se imple-
menten politicas vinculadas a su problemdtica, que varia en muchos aspectos en relacién
a la del mundo de los trabajadores asalariados.

Una segunda observacién al eje laboral de la PNCP se refiere a que en él se da a en-
tender que en el Perti existen costos laborales extrasalariales (beneficios laborales de los
trabajadores) elevados, sin analizar de manera més profunda que desde el ano 2000 se
han venido implementando diversos regimenes laborales especiales en el sector privado
(agrario, microempresa, pequefia empresa y trabajo del hogar) que han reducido dras-

@ Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2017.
@ Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informética — Cuentas Nacionales y Encuesta Nacional de Hogares 2005 -2017.
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ticamente los beneficios laborales de los trabajadores en relacién a los establecidos en
el régimen laboral general privado y a pesar de ello han tenido resultados paupérrimos
en su objetivo de formalizacién laboral de su publico objetivo, aun en un contexto de
significativo crecimiento econémico del pais.

Asi, en el caso de los regimenes laborales especiales de la microempresa, pequena empre-
sa y agrario, los costos laborales adicionales al salario (extrasalariales) equivalen al 5%,
28.2% y 8.2% del salario, respectivamente, mientras que en el caso del régimen laboral
general ascienden al 51.7%, lo cual nos da costos laborales extrasalariales ponderados
equivalentes al 23.6% del salario.

No obstante, a pesar de esta dréstica reduccién de beneficios laborales, solo el 7.3% de
microempresas y el 8.3% de sus trabajadores se han formalizado bajo los estindares de su
régimen especial; en el caso de las pequefias empresas, sélo el 1.4% de ellas y el 0.2% de
sus trabajadores se han formalizado bajo su correspondiente régimen especial; mientras
que solo el 30.6% de los asalariados agricolas estd cubierto bajo el régimen agrario.

Asimismo, en el caso de las microempresas, la tasa de informalidad laboral se mantuvo
alrededor del 90% en el periodo 2005 — 2017, y en lo que respecta a las pequefias em-
presas, si bien se registré una reduccién significativa de su tasa de informalidad laboral
del 57.6% al 36.1% en el mismo periodo, ello se debié fundamentalmente al incremen-
to del empleo formal bajo los estindares del régimen laboral general, aunque en algunos
casos se traté de empresas que ya eran formales bajo el régimen laboral general cuando
se cred el régimen especial de la pequena empresa y que contrataron a sus nuevos traba-
jadores bajo los estdndares laborales menores de este tltimo régimen, es decir, se dio una
precarizacién del empleo®.

Cabe agregar que en el caso de la gran empresa sujeta al régimen laboral general (con
beneficios laborales completos para sus trabajadores) se dio una importante reduccién
de su tasa de informalidad laboral, al pasar de 21.8% en el afo 2005 a 8.9% en el afo
2017; mientras que en lo que respecta al sector agricola asalariado la tasa de informali-
dad laboral se mantuvo por encima del 80%, siendo especialmente grave el caso de las
microempresas agricolas con niveles por encima del 98%©.

En tal sentido, el régimen laboral general (con beneficios laborales completos para los
trabajadores) sigue absorbiendo a la mayor proporcion de asalariados privados forma-

@ Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo — Planilla Electronica 2017 y Registro Nacional de la Micro y Pequefia
Empresa a diciembre del 2017; e, Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares 2005 — 2017.

©  Fuente: Ministerio del Trabajo y Promocién del Empleo — Planilla Electrénica y Registro Nacional de la Micro y Pequefia Empresa a

diciembre 2017; e, Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares 2005 — 2017 .

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares 2005 — 2017.
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les (80.8%), seguido por los regimenes especiales agrario (8.6%), de la microempresa
(7.8%) y de la pequefia empresa (2.8%)’.

Estas cifras nos muestran que la reduccién de beneficios laborales no constituye el prin-
cipal incentivo para la formalizacién laboral; por el contrario, tal como se aplicé ha ge-
nerado serios perjuicios en derechos laborales y de proteccién social. Adicionalmente, en
el eje laboral de la PNCP no se enfatiza en el hecho que el principal factor determinante
de la informalidad laboral es el escaso nivel de productividad de la mayoria de microem-
presas y que, no obstante ello, hay poco desarrollo de mecanismos que la promuevan y
sean atractivos para las empresas de menor tamano en general.

En tal sentido, se requiere un mayor rol promotor del Estado, traducido en un conjunto
de mecanismos concretos y articulados que fomenten la productividad, tales como: i)
servicios de desarrollo empresarial que promuevan y faciliten el acceso al financiamien-
to, capacitacion, asistencia técnica, nuevos mercados, compras estatales, innovaciones y
nuevas tecnologfas; y ii) medidas regulatorias para la simplificacién administrativa de los
procesos de formalizacion de las empresas y el establecimiento de mecanismos tributa-
rios promocionales.

Al respecto, cabe senalar que, a nivel mundial, los paises con mayores niveles de com-
petitividad global y eficiencia en su mercado de trabajo, registran a su vez los mayores
“costos laborales” (remuneraciones y beneficios laborales), lo cual es posible debido a
que implementan politicas agresivas de mejora de su productividad como principal he-
rramienta de incremento de su competitividad, de tal forma que sus empresas estdn
en perfecta capacidad de asumir dichos costos. No compiten a través de mano de obra
barata sino mediante la calidad de sus productos, la eficiencia de sus procesos de pro-
duccidn, innovaciones tecnoldgicas, infraestructura productiva adecuada, mejora de su
capital humano, entre otros®.

Insistir con politicas exclusivas y desequilibradas de reduccién de beneficios laborales
solo contribuird a seguir incrementando la inequidad en la distribucién de la riqueza
entre capital y trabajo, considerando que entre los afios 1991 y 2012, periodo con pre-
dominio del crecimiento econémico y reduccién de beneficios laborales, la participacién
del excedente de explotacién (compuesto fundamentalmente por las utilidades empre-
sariales) en la riqueza generada anualmente se incrementé de 52.7% a 63.2%, mientras
que la participacién de las remuneraciones disminuyé de 30.1% a 21,7%. A la fecha se
mantiene la brecha favorable a las utilidades empresariales®.

Fuente: Ministerio del Trabajo y Promocién del Empleo — Planilla Electrénica enero — julio 2018.

®  The Conference Board - International Labor Comparisons program - febrero 2018; y, World Economic Forum - The Global Competitive-
ness Report 2016-2017.

©  Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informética — Cuentas Nacionales 1991 — 2017.
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Sin perjuicio de ello, no se debe descartar la posibilidad de establecer un solo régimen
laboral promocional para las empresas de menor tamano que acompane las politicas
de fomento de la productividad, siempre que esté correctamente focalizado (méximo
para empresas con hasta veinte trabajadores), sea de acogimiento temporal (para las
empresas) y esté sometido a un monitoreo y evaluacién constante; claro estd, ademds de
establecer beneficios laborales mds equilibrados respecto a los actuales.

Una tercera observacion al eje laboral de la PNCP se refiere a que se insiste con la exis-
tencia de una supuesta rigidez para el cese laboral en el mercado de trabajo nacional,
lo cual no considera que actualmente existe un uso intensivo (y desnaturalizado [para
labores permanentes] en la mayoria de casos) de la contratacion a plazo fijo (temporal)
en el sector privado formal, lo que les permite a las empresas cesar a los trabajadores sin
ningln tipo de costo ni justificacién al solo vencimiento de la vigencia de su contrato.

Asi, tanto la Encuesta Nacional de Hogares (ENAHO) del Instituto Nacional de Es-
tadistica e Informdtica (INEI) como la Planilla Electrénica del Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo (MTPE) muestran el predominio de la contratacién a plazo fijo
respecto a la contratacion a plazo indefinido en el sector privado formal a nivel nacional:
73.7% versus 26.3%, respectivamente, segln la primera fuente y 64.3% versus 35,7%,
respectivamente, segin la segunda fuente”.

Es importante precisar que el uso intensivo de la contratacién temporal en el Perti es un
fenémeno que comienza fundamentalmente luego de la reforma laboral flexibilizadora
de inicios de los noventa, la cual facilité e incentivé la utilizacién de los contratos a plazo
fijo: eliminando el requisito de aprobacién previa de dichos contratos por parte de la
Autoridad de Trabajo, ampliando el periodo de duracién madxima de los mismos (hasta
cinco afios en general), incrementando sus modalidades (hasta once), muchas de ellas
cuando menos discutibles en cuanto a su naturaleza temporal, relajando la fiscalizacion
de su uso, ademas del incentivo de la tercerizacién e intermediacién laboral, sectores in-
tensivos en el uso de contratos a plazo fijo. De esta manera, entre los anos 1990 y 1997,
la participacién de la contratacién temporal en el empleo formal privado en Lima Me-
tropolitana se mas que duplicd, pasando de 19.2% a 44%, mientras que la contratacién
a plazo indefinido disminuyé de 80.8% a 56%"".

El incremento de la contratacién temporal iniciado intensivamente en los noventa, se
trata en realidad de un proceso de largo plazo; conforme los trabajadores a plazo inde-
terminado salen de su puesto debido a despidos, renuncias, jubilaciones, cambios de

19 Fuente: Ministerio del Trabajo y Promocién del Empleo — Planilla Electrénica 2017; e Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica

— Encuesta Nacional de Hogares 2017.
1D Fuente: Ministerio del Trabajo y Promocién del Empleo - Encuesta de Hogares Especializada en Niveles de Empleo 1990-1995; e Instituto
Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares 1996-1997.
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trabajo, etc., son reemplazados por trabajadores con contrato temporal (con beneficios
laborales iguales pero sin estabilidad laboral), debido a que es una modalidad que bene-
ficia al empleador porque le permite desprenderse de cualquier trabajador pricticamente
cuando lo considere conveniente sin necesidad de asumir ningtin costo ni expresar nin-
guna causa justa (vinculada al desempeno o conducta del trabajador) u objetiva (vincu-
lada al desempefio de la empresa). Basta con esperar la finalizacién del contrato a plazo
fijo que suele tener una vigencia de entre tres y seis meses 0 a veces menos.

Por tanto, en la mayoria de casos la contratacién a plazo fijo habria sido utilizada para
disfrazar despidos (en muchos casos de naturaleza antisindical o discriminatoria) como
“no renovaciones” de contrato. Asi, en la gran mayoria de casos los empleadores usarian
intensiva y desnaturalizadamente (para labores permanentes en la prictica) los contra-
tos a plazo fijo, como un mecanismo para poseer y ejercer un poder casi absoluto en la
relacion laboral y asi restringir el ejercicio de derechos colectivos laborales y con ello
bloquear incrementos remunerativos significativos (en la linea de los incrementos de la
productividad del trabajo), asi como mejoras importantes en las condiciones laborales
de sus trabajadores.

Al respecto, podemos apreciar que luego de la reforma laboral flexibilizadora de inicios
de los noventa, la tasa de afiliacién sindical disminuy6 de 21.9% en el ano 1990 a 28%
en el ano 2000 en Lima Metropolitana, mostrando luego cierta recuperacion incluso
a nivel nacional pero sin superar el 6% en el sector privado formal en la actualidad"?.
Similar situacién sucedi6 con los convenios colectivos registrados a nivel nacional, que
se redujeron a menos de la quinta parte desde el afio 1990 a la fecha!'?.

De otro lado, no se debe perder de vista que la sentencia del Tribunal Constitucional
(2001) a la que se hace referencia en la PNCP, no restringe el despido por causa justa
vinculada al desempefio o conducta del trabajador, el cual no requiere el visto bueno de
la Autoridad de Trabajo (existen dos extensos listados de dichas causas en la regulacién
laboral correspondiente aplicables a todo tipo de contrato), ni tampoco el despido por
causas econémicas, tecnoldgicas, estructurales, entre otras; ninguno de los cuales implica
el pago de indemnizacién alguna (tampoco afecta el periodo de prueba de entre tres y
doce meses como méximo, lapso en el cual el empleador puede despedir al trabajador
sin expresion de causa justa u objetiva y sin pago de indemnizacién alguna). Lo que hace
dicha sentencia es permitir la reposicién laboral en situaciones de despido fraudulento o
incausado, es decir, en situaciones que deberfan ser excepcionales. Las empresas tienen
la obligacién de mejorar significativamente sus sistemas de gestién del rendimiento para
no incurrir en este tipo de situaciones.

(12)

Fuente: Ministerio del Trabajo y Promocién del Empleo — Encuestas varias 1990 — 2011 y Planilla Electrénica 2008 — 2018.

19 Fuente: Ministerio del Trabajo y Promocién del Empleo — Anuarios Estadisticos 1985 — 2017.
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Como vemos, la actual regulacién laboral no puede considerarse como rigida para el
cese laboral, considerando que incluye diversas modalidades de cese que no implican
ningtin costo para el empleador, siempre que se basen en causas justas u objetivas (quizés
se podrian hacer algunas mejoras para hacer menos complicados los ceses colectivos por
causas objetivas). Lo que no se puede admitir nunca es el cese arbitrario, sin ningtn tipo
de justificacién, debido a que desequilibrarfa atin mds el poder de negociacién a favor de
los empleadores y permitiria una mayor precarizacién de los puestos de trabajo formales.
El cese o despido libre con el solo pago de una indemnizacién ya estuvo vigente en el
Perti en los noventa y no obstante ello, igual crecid significativamente el uso de los con-
tratos temporales, como ya pudimos observar, es decir, implicé una doble precarizacién
laboral.

De lo senalado se desprende que la principal causa del uso intensivo y desnaturalizado
de la contratacién a plazo fijo en sustitucion de la contratacién a plazo indeterminado,
que deberfa ser la regla, se origina en realidad en una regulacién y una fiscalizacion laxas
sobre su uso.

La solucién de esta problemdtica requiere de una modificacién en la normatividad labo-
ral que reduzca el nimero de modalidades de contratacién a plazo fijo (once en total) y
su excesivo plazo de duracién méxima (cinco afios en general), permaneciendo vigentes
solo aquellas modalidades vinculadas estrictamente a labores temporales; asi como, el
fortalecimiento real de la fiscalizacién del uso adecuado de este tipo de contratacidn.

Entre los efectos colaterales negativos que genera el uso intensivo de contratos a plazo
fijo (desnaturalizados, es decir, usados para la realizacién de labores permanentes) en el
mercado de trabajo, tenemos: i) incremento de la rotacién laboral, con la consiguiente
reduccion de la duracién promedio del empleo (lo cual restringe y encarece el acceso de
los trabajadores al sistema financiero, asi como sus planes de vida) y el desincentivo a la
inversidén en capacitacién laboral por parte de las empresas (al reducir la probabilidad
de retorno a su inversién), lo que a la larga terminard afectando el crecimiento potencial
de su productividad; ii) la afectacién de las tasas de sindicalizacién y de cobertura de
la negociacién colectiva (principales mecanismos con que cuentan los trabajadores del
sector privado para acceder a mejoras remunerativas y de condiciones de trabajo), al ser
los contratos a plazo fijo un elemento disuasorio para el ejercicio de derechos colectivos,
toda vez que la prerrogativa de su renovacién recae en los empleadores; iii) esta restric-
cién del poder de negociacion de los trabajadores ha terminado pricticamente estancan-
do las remuneraciones reales promedio en el sector privado formal, que han tenido un
crecimiento promedio anual cercano al 1% en el mejor de los casos durante la dltima
fase de expansién de la economia nacional, bastante por debajo del crecimiento prome-
dio anual registrado en la productividad media del trabajo (4% en general y atin mayor
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en el sector formal)'; y iv) el uso intensivo de la contratacién a plazo fijo ha reducido
la cobertura efectiva de los mecanismos de proteccién social en salud y pensiones, debi-
do a la discontinuidad que genera en las contribuciones y aportes de los empleadores y
trabajadores, respectivamente, lo cual terminard afectando la calidad de los servicios de
salud y el nivel de sus futuras pensiones.

Cabe agregar que la remuneracién promedio de los trabajadores sindicalizados del
sector privado formal es 41% mayor, en promedio, que la de los trabajadores que no
se encuentran sindicalizados" y que los asalariados privados con contrato a plazo

indeterminado ganan, en promedio, 61% mds que los que cuentan con contrato a plazo
fijo"0.

De otro lado, es importante mencionar que segin el indice de competitividad global del
World Economic Forum 2017-2018 (conformado por doce pilares), el Pert se ubica en el
puesto sesenta y cuatro de ciento treinta y siete paises en el ranking del pilar “eficiencia
del mercado de trabajo” (competitividad laboral), es decir, alrededor del segundo quintil
superior a nivel mundial (sélo es superado por Chile [puesto cuarenta y nueve] a nivel
de Latinoamérica).

De los doce pilares que conforman dicho indice, la “eficiencia del mercado de trabajo”
es el cuarto rubro donde mejor se ubica el Pert, luego de los componentes “sofisticacién
del mercado financiero”, “estabilidad macroeconémica” y “tamano del mercado”, donde
ocupa las posiciones treinta y cinco, treinta y siete y cuarenta y ocho, respectivamente.
Incluso nuestra “eficiencia del mercado de trabajo” se ubica en mejor posicién que ru-
bros vinculados a infraestructura, salud, educacién, desarrollo institucional, innovacio-
nes, desarrollo tecnoldgico, entre otros. Asi, Perti se encuentra incluso en mejor posicién
en materia de “eficiencia del mercado de trabajo” que, en el ranking de competitividad
global, donde ocupamos el puesto setenta y dos de ciento treinta y siete paises (supera-
dos por Chile, Costa Rica, Panamd, México y Colombia a nivel de Latinoamérica).

Una cuarta observacion al eje laboral de la PNCP es la referida a la omisién de la necesi-
dad urgente de incrementar los recursos presupuestales destinados a la fiscalizacién labo-
ral para mejorar de manera significativa la cobertura y la calidad de la inspeccién laboral,
sobre todo en lo que se refiere a la disminucién de nuestra elevada tasa de informalidad
laboral en todo tamafio de empresa, la verificacién del uso adecuado de los contratos a
plazo fijo, la tercerizacién e intermediacién laboral y la seguridad y salud en el trabajo,
ademds del cumplimiento del pago de los beneficios laborales.

19 Fuente: Ministerio del Trabajo y Promocién del Eempleo — Encuestas Nacional de Sueldos y Salarios 1996 — 2007 y Planilla Electré-

nica 2008 — 2018; ¢ Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares y Cuentas Nacionales.
Fuente: Ministerio del Trabajo y Promocién del Empleo — Planilla Electrénica 2016 — 2018.
Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares 2017.

(15)
(16)
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La actual cantidad de inspectores laborales de todo tipo (supervisores, inspectores pro-
piamente y auxiliares), alrededor de ochocientos a nivel nacional, resulta claramente
insuficiente para cumplir con una fiscalizacién laboral adecuada de un universo de casi
siete millones de asalariados bajo su dmbito de competencia’”; asimismo, se requiere
culminar el despliegue territorial de la Superintendencia Nacional de Fiscalizacién La-

boral (SUNAFIL) en todo el pais.

Una quinta y dltima observacién al eje laboral de la PNCP tiene que ver con su apro-
bacién sin pasar por el didlogo social, es decir, por el Consejo Nacional de Trabajo y
Promocién del Empleo (CNTPE), 6rgano consultivo presidido por el Ministro(a) de
Trabajo y Promocién del Empleo en representacion del Poder Ejecutivo e integrado
también por las organizaciones mds representativas de empleadores y trabajadores. Ello
habria permitido tener una visién mds integral y menos sesgada de la problemdtica del
mercado de trabajo, por lo que consideramos que el referido eje laboral deberia ser revi-
sado y reformulado por dicha instancia de didlogo social tripartito.

Sin perjuicio de ello, se debe apuntar a una reforma laboral integral en lo referido a la re-
gulacién de la contratacién temporal, derechos colectivos (sindicalizacidon, negociacién
colectiva y huelga), intermediacién y tercerizacién laboral, regimenes laborales especia-
les, ceses/despidos, seguridad social en salud y pensiones, proteccién contra el desem-
pleo, entre otros aspectos, a través de la discusion de una Ley General del Trabajo en el
CNTPE, la cual posteriormente deberia ser aprobada por el Congreso de la Republica.
No debemos olvidar que en el ano 2006 se logré llegar a consenso tripartito en el 86%
de articulos del proyecto de Ley General del Trabajo en el referido drgano tripartito.

En conclusién, podemos decir que en el eje laboral de la PNCP se utiliza un concepto
errado de informalidad laboral, se insiste en argumentar a favor de una politica fracasada
de reduccién de beneficios laborales como incentivo a la formalizacién laboral, asi como
de una mayor flexibilizacién del despido, se habla de fortalecer la fiscalizacién laboral
sin mencionar la necesidad de mayores recursos econémicos y, finalmente, se aprobé sin
pasar por el didlogo social institucional.

17 Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica — Encuesta Nacional de Hogares 2017; y, Ministerio de Trabajo y Promocién

del Empleo 2017.
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Comentarios sobre el numeral 2.5 de la Politica
Nacional de Competitividad y Productividad

denominado “Crear las condiciones para un mercado
laboral dindmico y competitivo para la generaciéon de

empleo digno”®

Christian Sdnchez Reyes

1. Antecedentes

Mediante Decreto Supremo No. 345-2018-EE publicado el 31 de diciembre del 2018, se
aprob¢ la Politica Nacional de Competitividad y Productividad (en adelante la PNCP).

Una politica nacional es la expresién de una competencia constitucional atribuida en

este caso al Poder Ejecutivo; de esta forma, lo que expresa el documento puede ser con-

siderado una directriz, una suerte de linea de orientacién marcada por el Poder Ejecutivo

para alcanzar una serie de objetivos®.

En segundo lugar, es preciso remarcar su cardcter vinculante® para los sectores que com-

ponen el Poder Ejecutivo, entre ellos, el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo

(MTPE) y por cierto para los érganos que lo componen, entre ellos, el Consejo Nacional
de Trabajo y Promocién del Empleo (CNTPE).

Articulo elaborado para la Confederaciéon General de Trabajadores del Perti a través del Instituto de Estudios Sindicales en febrero de
2019. Publicado en la Revista por el centenario de la Facultad de Derecho de la PUCP.

Tal y como se recoge en la parte considerativa del decreto supremo que aprobé la PNCP; el numeral 3 del articulo 118 de la Constituciéon
Politica del Perd, establece que es atribucién del Presidente de la Republica dirigir la Politica General del Gobierno; por su parte, el numeral
1 del articulo 4 de la Ley No. 29158, Ley Orgénica del Poder Ejecutivo, sefala como competencias exclusivas del Poder Ejecutivo disenar y
supervisar Politicas Nacionales, las mismas que se aprueban por Decreto Supremo con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros.

“La PNCP constituye, entonces, el hilo conductor de la politica de gobierno en materia de crecimiento, con la ambicién de que
perdure més alld del mandato de la actual administracin y se convierta en una verdadera Politica de Estado, toda vez que guarda
consistencia y desarrolla las politicas aprobadas en el marco del Acuerdo Nacional” (PNCP, 2018, pdg. 7).

Los articulos 2 y 3 del decreto supremo que aprobé la PNCP sefalan al respecto:

“Articulo 2. Ambito de aplicacién. La Politica Nacional de Competitividad y Productividad es de cumplimiento obligatorio para
todas las entidades de los diferentes Poderes del Estado, Organismos Constitucionales Auténomos y de los diferentes niveles de
gobierno. También es de obligatorio cumplimiento para el sector privado y la sociedad civil, en cuanto le sea aplicable. Articulo 3.
Conduccién de la Politica Nacional de Competitividad y Productividad El Ministerio de Economia y Finanzas, a través del Consejo
Nacional de Competitividad y Formalizacién, conduce la Politica Nacional de Competitividad y Productividad”.
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Se debe destacar también que la conduccién de la PNCP queda a cargo del Ministerio
de Economia y Finanzas (MEF) (articulo 3 del citado decreto supremo) a través del
Consejo Nacional de Competitividad y Formalizacién (CNCF)“. De ah{ que el articulo
4 del decreto supremo que aprobé la PNCP sefale que los sectores, entre ellos el MTPE,

“(...) tienen el deber de coordinar y articular, en el ejercicio de sus competencias y fun-
ciones, el logro de los objetivos prioritarios de la Politica Nacional de Competitividad y
Productividad que le correspondan, en coordinacion con el Consejo Nacional de Com-
petitividad y Formalizacion’.

El articulo 5 del citado decreto supremo sefiala que

“El Ministerio de Economia y Finanzas, a través del Consejo Nacional de Competiti-
vidad y Formalizacion, se encarga de realizar el seguimiento, monitoreo y evaluacién
de la Politica Nacional de Competitividad y Productividad. Las entidades del Estado
que se encuentran bajo el dmbito de la presente norma asisten, colaboran y brindan
informacion al Consejo Nacional de Competitividad y Formalizacion para cumplir
con el seguimiento, monitoreo y evaluacion de la Politica Nacional de Competitividad
y Productividad asi como de su Plan Nacional de Competitividad y Productividad, en

el marco de sus competencias”.

Por su parte, el articulo 6 destaca que la PNCP contard con un Plan Nacional de Com-
petitividad y Productividad que desarrolla los objetivos y lineamientos de la Politica Na-
cional de Competitividad y Productividad, precisando las metas, indicadores, acciones,
plazos y entidades responsables para su implementacién, como es de esperarse, el futuro
plan queda subordinado a la politica y no puede (no debe) apartarse de los lineamientos
establecidos en ella limitdndose a su desarrollo y complemento®.

Finalmente, la vigencia de la PNCP rige hasta el 31 de diciembre del afio 2030. Ello
no impide que en el futuro la politica sea modificada a través de otra norma de igual
jerarquia.

El andlisis que a continuacién se desarrolla se centra en el numeral 2.5 de la PNCP de-
nominado “Crear las condiciones para un mercado laboral dindmico y competitivo para
la generacién de empleo digno”.

@ Esto se traduce en el debilitamiento y la practica subordinacién del CN'TPE al CNCF en este escenario.

©  La primera disposicién complementaria final del decreto supremo sefala:
“PRIMERA. Elaboracién de la propuesta del Plan Nacional de Competitividad y Productividad EI Ministerio de Economia y Finan-
zas, a través del Consejo Nacional de Competitividad y Formalizacién, en un plazo méximo de ciento ochenta (180) dias calendario
contados desde el dia siguiente de la vigencia del presente decreto supremo, elabora una propuesta de Plan Nacional de Competiti-
vidad y Productividad en coordinacién con los sectores comprendidos en la Politica Nacional de Competitividad y Productividad, la
que presenta al Poder Ejecutivo a fi n de su respectiva aprobacién mediante Decreto Supremo”.
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2. El numeral 2.5 de la PNCP denominado “Crear las condiciones para un
mercado laboral dindmico y competitivo para la generacién de empleo

digno”

El documento aprobado que contiene la PNCP consta de siete secciones, la tercera de
ellas contiene los denominados Objetivos prioritarios y lineamientos (en adelante, OP),
dentro de ellos destaca para los propésitos de este informe, el numeral 2.5 denominado
“OP N° 5: Crear las condiciones para un mercado laboral dindmico y competitivo para
la generacién de empleo digno”.

Antes de ingresar al andlisis del OP 5, la primera cuestién que destaca es que en el nu-
meral I denominado Antecedentes (dentro del acdpite destinado a la presentacion del
documento) se subraya la necesidad de fortalecer la productividad® como “factor
subyacente al crecimiento econémico’; la siguiente cuestién relevante es que (contra-
dictoriamente a lo que se plantea en el numeral 2.5) el documento sefiala que uno de
los pilares del diagnéstico es el “enfoque basado en los derechos humanos”, precisando
sobre el particular que

“Este enfoque parte por el reconocimiento de la igual dignidad de todos los seres
humanos. A partir de dicha consideracién, identifica las brechas e inequidades exis-
tentes para orientar las politicas hacia los grupos de la poblacién que son objeto
de una mayor marginacién, exclusién y discriminacién. Este enfoque, a menudo,
requiere un andlisis de contexto sobre las diferentes formas de discriminacién y
los desequilibrios de poder, a fin de garantizar que las intervenciones lleguen a los
segmentos mds marginados de la poblacién” (PNCP, 2018, pdg. 11).

No obstante, y como veremos mds adelante el enfoque de derechos, o la justificacién de
las politicas en relacién con su contribucién a la proteccién y promocién de los derechos
fundamentales, es casi inexistente.

A continuacidn, desarrollamos comentarios puntuales acerca del OP 5. El siguiente grd-
fico, extraido del propio documento, resefia la relacién entre el OP 5 y los lineamientos
de politica para alcanzarlo.

“El factor subyacente para el crecimiento econémico sostenible es la productividad, esto es, la manera cémo se usan y combinan los
factores de produccién para generar un bien o servicio. Los cdlculos de la productividad de la economia peruana — medida a través
de la productividad total de los factores — muestran que esta ha contribuido positivamente al crecimiento de la economia durante
el periodo 2001 — 2011. No obstante, dicho nivel de productividad no muestra desempenos positivos durante los tltimos 5 afios,
perjudicando las perspectivas de crecimiento de largo plazo para la economia peruana. (...) La PNCP consolida el conjunto de
instrumentos e instituciones que facilitan la coordinacién, generan los insumos publicos y las condiciones / ambientes que requieren
los agentes del mercado y los consumidores, para contribuir con un crecimiento sostenido que produzca bienestar para todos los
ciudadanos, sobre la base del incremento de la productividad. Incrementar de manera sostenida la productividad implica alinear los
incentivos que gufan el accionar de los agentes econémicos y procurar un contexto en que estas interacciones puedan aprovechar las
ventajas comparativas con las que cuenta el pafs. Una politica nacional de competitividad que cuenta con el aumento de productivi-
dad como su eje conductor sugiere, implicitamente, colocar al ciudadano en el centro del debate para el disefio de politicas publicas”
(PNPC, 2018, pdg. 8).
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OP N° 5: Crear LP 5.1: Generar y mejorar los mecanismos para el trdnsito de la informalidad
las condiciones a la formalidad en el empleo, con mayor productividad.

LD n.ter:mflo LP 5.2: Revisar y adecuar el marco regulatorio y los servicios de empleo en
laboral 'd-mamzcoy funcién a las necesidades del mercado laboral, considerando el didlogo entre
competitivo para la empleadores, trabajadores y gobierno.

generacion de empleo - — —

digno. LP 5.3: Mejorar los procesos de fiscalizacién del cumplimiento de

obligaciones laborales vigentes.

Extraido de (PNCP, 2018, pdg. 23)

Del texto del documento se desprende que el OP 5 contiene una suerte de diagndstico
de la situacién del mercado de trabajo, para luego en funcién al mismo definir los linea-
mientos de politica que, supuestamente, encuentran justificacion en el primero; de ahi
que un error en el diagnéstico llevard consigo un error en los lineamientos de politica
(adecuacién medios-fines).

Un elemento que resalta es la reafirmacién de la relacion positiva entre: competitividad-mer-
cado laboral-empleo digno. Es decir, en una primera idea fuerza el documento destaca que
la competitividad no debe estar refida (no se opone necesariamente) a la generacién de
empleo digno entendiendo por este el asi definido por la OIT (se refiere al concepto de
trabajo decente, o un trabajo garante de los derechos fundamentales en el trabajo).

En segundo lugar, el documento destaca el cardcter eficiente que debe tener el “mercado
de trabajo” de cara al fortalecimiento de la productividad. El documento precisa (PNCP,
2018, pdg. 51) que la contribucién del mercado de trabajo (y de su regulacién) a la me-
jora de la productividad se da a través de dos vias: asignacién de recursos humanos hacia
los sectores mds productivos de la economia ademds de otorgar mayores posibilidades de
adaptacién de las empresas al entorno en el que operan y promover la acumulacién de
capital humano y la utilizacién del talento de la fuerza laboral en su méxima expresién.

La caracterizacion que hace el documento del mercado laboral peruano destaca lo si-
guiente: a) el 36,9% de la PEA ocupada laboral como independiente o auténomo (el
90% se concentra en actividades de comercio, servicios y agropecuarias siendo sectores
con bajos niveles de productividad siendo el 95,2% de este sector autoempleados no
calificados), b) elevada presencia de “empleos informales” sefalando que segtin la ENA-
HO 2017 “la informalidad asciende a aproximadamente 72,5% de la poblacién econé-
micamente activa ocupada’ y se concentra en empresas de 1 a 10 trabajadores (88,6%),
en jévenes (86,5%) y trabajadores independientes (83,8%).

A renglén seguido, el documento sefala:

“Sobre el particular, el 46.5% de los trabajadores dependientes (asalariados) se en-
cuentra en situacién de informalidad laboral (sin beneficios sociales ni acceso a la
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proteccién social), con diferente composicién en los segmentos del mercado. En
empresas de hasta 10 trabajadores es 86,6%; en empresas de 11 a 100 trabajadores
es 36,1% y en empresas de mds de 100 trabajadores es 9,2%. Asi, se evidencia que
la informalidad laboral se concentra principalmente en unidades econémicas de re-

ducida escala que son también de mds baja productividad.” (PNCP, 2018 pdg. 52)

Dos comentarios sobre el particular: nos parece mas adecuado a los fines de la politica de
regulacién del mercado de trabajo y de mejora de la situacién de los trabajadores asala-
riados distinguir (como en efecto lo vino haciendo el MTPE en los tltimos meses) entre
informalidad en sentido amplio e informalidad laboral o informalidad en sentido estricto.

Quienes sostienen que la tasa de informalidad supera los setenta puntos porcentuales
utilizan un concepto de informalidad amplio en la medida que comprenden en dicho
porcentaje a sectores de la poblacién econémicamente activa ocupada autoempleados o
auténomos y a asalariados (trabajadores en régimen de subordinacién).

Consideramos que cobijar ambas situaciones diferentes bajo un mismo concepto (un
concepto amplio de informalidad) puede llevar a errores de diagnéstico y a la eleccién
de instrumentos de politica no diferenciados.

Por el contrario, es m4s util (sin 4nimos de caer en un debate infructuoso sobre defini-
ciones) estipular y utilizar un concepto restringido de informalidad que denominamos
“informalidad laboral” para distinguir dentro un universo mds amplio la situacién parti-
cular de los asalariados fuere de la regulacién laboral individual y colectiva vigente y sin
acceso a los sistemas de proteccion social de los trabajadores subordinados.

De otro lado, si bien la informalidad laboral se concentra principalmente en la mi-
croempresa, no hay que perder de vista que segmentos empresariales de once a cien
trabajadores presentan un 36,1% de informalidad laboral y la gran empresa (mds de cien
trabajadores) exhibe una tasa de informalidad laboral de casi 10%. Ello obliga a la ad-
ministracion del trabajo (MTPE) y a la inspeccién del trabajo (SUNAFIL) a diferenciar
politicas e instrumentos que promuevan la formalizacién respondiendo a las particulari-
dades de los distintos tamafios de empresa.

El numeral 2.5.3 del documento analiza el “marco regulatorio del mercado laboral pe-
ruano’ y acierta al senalar:

“El mercado laboral formal peruano se caracteriza por la coexistencia de regimenes la-
borales, destacando como principales el régimen laboral general22, el régimen laboral es-
pecial de la micro y pequenia empresa (MYPE)23, el régimen laboral especial agrario24
y el régimen de construccion civil. 25 estos regimenes concentran el 96.82% del total de
trabajadores formales en el sector privado. En el siguiente cuadro, puede apreciarse el
nivel de uso de los regimenes laborales por parte de las empresas formales:”.
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Tabla No. 1
Trabajadores del sector privado segiin régimen laboral
Regimenes Laborales Total Porcentaje
Régimen general 2,588.527 73.7%
Régimen especial de la microempresa 283,049 8.1%
Régimen especial de la pequefia empresa 101,071 2.9%
Régimen especial agrario 313,942 8.9%
Régimen de construccion civil 112,611 3.2%
Otros 111,707 3.2%
Total 3’510,907 100.0%

Fuente: MTPE - OGETIC / Oficina de Estadistica. Base de datos: Planilla Electrénica / T-registro y PLAME / Julio 2018.

Tabla No. 2
Costo laboral por trabajador que asume el empleador segiin régimen laboral”
Mediana y Gran | Pequeiia Empresa Microempresa
Empresa (ventas | (ventas superiores (ventas menores a 150 UIT
Tamaiio de empresa, régimen | superiores a 1700 | a 150 UIT y hasta
laboral / Concepto Remunerativo UIT) 1700 UIT) Régimen Labora Ley MYPE
Régimen General Ré?;e%?rd Acceso a EsSalud | Acceso al SIS®
RMYV =100 100% 100% 100% 100%
Asignacion Familiar 10.0% - - -
Gratificaciones julio y diciembre?” 18.3% 8.3% - -
CTS 10.7% 4.5% - -
Vacaciones 9.2% 4.2% 4.2% 4.2%
Bonificacién Extraordinaria EsSalud 1.7% - - -
Salud ™ 9.9% 9.8% 9.0% 2.0%
Costo laboral que asume el 59.7% 26.8% 13.2% 6.2%
empleador ademds de la RMV

¥ Ley N° 25129 (6/12(1989), DS N°035-90-TR (7/06/1990). Para aquellos trabajadores que cuentan con hijos menores de edad o hijos
que siendo mayores de edad se encuentran estudiando (periodo menor a 6 afios).

¥ Ley N° 27735 (28/05/2002), DS N° 005-2002-TR (4/07/2002), DS N° 013-2013-PRODUCE (28/12/2013). Una (1) remuneracién
por Fiestas Patrias y por Navidad. En el régimen laboral de la MYPE, los trabajadores de las pequefias empresas acceden a dos gratificaciones
en el afo. Cada gratificacién equivale a media remuneracién mensual, en tanto, los trabajadores de la microempresa no acceden a
gratificaciones.

3 DS N° 001-97-TR (1/03/1997), DS N° 012-92-TR (3/12/1992), DS N° 013-2013-PRODUCE (28/12/2013). Una remuneracién
mensual por afio. En el régimen laboral de la MYPE, la pequeia empresa tiene una CTS que equivale a 15 remuneraciones diarias por afio,
en tanto, para la microempresa no existe CTS.

'D. Leg N° 713 (8/11/1991), DS 012-92-TR (3/12/1992), DS N° 013-2013-PRODUCE (28/12/2013). El trabajador tiene derecho
a 30 dias calendario de descanso obligatorio por cada afo completo de servicio. Para el caso de los trabajadores de la empresa acogida al
régimen MYPE, el trabajador tiene derecho a 15 dias calendario de descanso obligatorio por cada afio de servicio.

' Ley N° 26790 (17/05/1997), DS N° 009-97-SA (9/09/1997), DS N° 013-2013-PRODUCE (28/12/2013). En el régimen general el
trabajador puede acceder al Seguro Social de Salud - EsSalud (9%). El conductor y trabajador de la microempresa acogidos por la Ley
MYPE pueden acceder a EsSalud o al componente subsidiario del SIS (El Estado aporta el 50% del monto mensual).

DS N° 013-2013-PRODUCE (28/12/2013). El conducto y trabajador de la microempresa pueden acceder a EsSalud o al componente
subsidiario del SIS (El Estado aporta el 50% del monto mensual).

7/'La tabla de costos laborales no incluye conceptos de aportaciones a SENATI, SCRT y Seguro de vida ley que algunos empleadores
deben asumir.

Elaboracién: Viceministerio de Trabajo, MTPE.

Extraido de (PNCP, 2018, pdg. 53-54)
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Si seguimos con atencién dicho numeral, observamos que luego de destacar con acierto
que a pesar de que existen regimenes laborales especiales (cuyo sustento tedrico se basa
en la estrategia de reduccién de costos laborales como razén necesaria y suficiente para
reducir la informalidad laboral) para la micro y pequena empresa, la formalizacién la-
boral en el 4émbito de la micro empresa resultas siendo infima?, salta a la vista que no se
concluya de manera categérica en el documento algo que no debe pasar desapercibido:
la ausencia de evidencia empirica que de sustento suficiente a la politica de reduccién de
costos laborales como razén necesaria y suficiente para reducir la informalidad laboral.

Llama mds atn la atencién el siguiente aspecto no menos importante. A pesar de que
el documento ratifica en su parte introductoria la necesidad de abordar la problemdtica
compleja de la productividad y competitividad desde un enfoque de derechos humanos,
el documento en la parte dedicada al mercado de trabajo no aborda un complementario
y necesario andlisis de los regimenes laborales promocionales que han minado el dmbito
de aplicacién del régimen laboral general desde el principio-derecho a la igualdad®.

Y es que la citada PNCP resulta ser un documento con un enfoque, al menos en el
acdpite que analizamos, profundamente “economicista” privilegiando en enfoque eco-
némico (y no precisamente el mejor de ellos) por sobre un necesario andlisis valorativo®
(enfoque de derechos).

En el punto denominado “La informalidad y la regulacién laboral en la mediana y gran
empresa’ contiene algunas afirmaciones que resultan inexactas.

@ “Asimismo, del andlisis de la eficacia de los cambios normativos que dieron lugar a estos regimenes se desprende lo siguiente: el 74% del
total de trabajadores formales estdn inscritos en el régimen laboral general y solo el 11% del total de trabajadores estdn en los regimenes
laborales de las MYPE. Si estas cifras son comparadas con el dmbito potencial de uso de los regimenes especiales, tenemos que muchas
MYPE no utilizan los regimenes especiales ya sea por falta de informacién o por decisién auténoma empresarial. Esta relacién empresas
formales — trabajo formal ha sido analizada conjuntamente con la relacién de las empresas con el trabajo informal y el grado de eficacia de
los regimenes laborales especiales. A manera de referencia, se puede mencionar que en el trabajo asalariado del sector privado la informa-
lidad se concentra principalmente en empresas de hasta 10 trabajadores (2,7 millones) y de 11 a 100 trabajadores (577 mil). Asimismo,
en empresas de méds de 100 trabajadores, también existen trabajadores en condicién de informalidad (141 mil). (...)Llama la atencién
que, pese a que el régimen laboral del microempresa ha reducido los costos laborales al 6% de la remuneracién en comparacién con el
régimen laboral general (59% de la remuneracién), solo el 9% del total de trabajadores de la micro empresa han sido incorporados por
sus empleadores al régimen laboral especial descrito” (PNCP, 2018, pdg. 54-55)

®  Sobre el particular, se puede revisar: Sdnchez, Christian (2012). Una visién ponderada de la legislacién laboral: comentarios al régi-
men Mype y a la propuesta de Ley de la Nueva Empresa. Revista de Derecho de la Facultad de Derecho de la PUCP, (68); y, Cuadros,
Fernando (2010). Nueva Ley Mype ;ses el remedio peor que la enfermedad? Trabajo y Desarrollo. (7). PLADES.

©  La dimensién regulativa del derecho presentada por Atienza y Ruiz Manero es como sigue:

“(....) como compuesta de dos tipos de normas: las reglas, de un lado, y los principios que las justifican, de otro. (...) Todo ello nos
permitfa hablar del Derecho como de un sistema justificativo estructurado en dos niveles. El primer nivel estd integrado por las reglas
del sistema y opera de tal manera que, en muchos casos (en la gran mayorfa de los casos) las decisiones se justifican sin necesidad de
entrar en un proceso deliberativo en el que se sopesen las razones, los principios, que pueda haber a favor y en contra de una deter-
minada decisién. Esto, sin embrago, no es siempre suficiente” (Atienza y Ruiz, 2009, pg. 13-18).

Bajo dicha perspectiva, las normas juridicas pueden ser vistas como “directivas de conducta” o como “valores o propésitos” a los que esas “di-
rectivas de conducta” sirven dotdndolas de sentido. De manera similar, en la concepcién del derecho de Dworkin, que inspira a los autores,
“(...) tiene particular importancia las consideracién de que tales reglas tienen sentido, esto es, sirven a ciertos propésitos y valores
que no s6lo forman parte también del Derecho, sino que tiene cierta primacia frente a las reglas por medio de las cuales se trata de
implementarlos. Esta primacfa se traduce en que el significado y alcance de las reglas debe interpretarse fundamentalmente a la luz de
estos valores y propésitos, en que las exigencias que se derivan de los mismos pueden justificar introducir excepciones a la reglas que
estas No prevean —esto es, que estas reglas resulten derrotadas- y también en que valores y propésitos posibilitan determinar qué sea
lo juridicamente debido en casos respecto de los cuales las reglas guardan silencio o estipulan deberes incompatibles” (Atienza y Ruiz,
2009, pdg. 229-231).
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Asi tenemos lo siguiente:

“La informalidad y la regulacién laboral en la mediana y gran empresa
El26% (1.5 millones) de los trabajadores asalariados del sector privado estdn ubicados
en medianas y grandes empresas, y se les aplica el régimen laboral general. En este seg-
mento del mercado de trabajo la informalidad es del 9.2% (141 000) y los niveles de
productividad son altos. Al respecto, segtin Ruppert Bulmer y otros (2015) que apunta
a que la restrictiva regulacién en el dmbito laboral limita la transicién de trabajadores in-
formales al sector formal. En efecto, entre 2007 y 2012, menos del 4% de trabajadores
informales lograron trasladarse hacia puestos de trabajo formales, resultado inferior al
13% de informales que pasaron a condiciones de desempleo. Cabe sefialar que, en este
tltimo resultado, la transicién de informales a la inactividad, es el doble del registrado
en el caso de Brasil o México. La evidencia ofrecida por Ruiz-Arranz y Deza (2018) con-
firma que, en el caso del Per, el costo de ser formal puede llegar a superar el 30% del
salario promedio en los deciles mds bajos de ingresos, lo cual puede explicar el hecho de
que en estos segmentos predomine la disposicién de trabajar de manera independiente
y en sectores de baja productividad. Asimismo, en los deciles medios y altos de la dis-
tribucién de ingresos, se encuentra que los ingresos totales del sector informal pueden
ser hasta 60% superiores a los que se podria acceder en un trabajo formal a tiempo
completo, lo cual inclinarfa a que este segmento poblacional se mantenga en puestos de
trabajo que no ofrecen condiciones para la acumulacién de capital humano que lleven
a aumentos de productividad” (2018, pdg. 56).

Algunos cuestionamientos argumentativos surgen de este pdrrafo: (i) en primer lugar,
no se explica como asi existiendo un régimen con menor costo laboral (el de la micro
y pequena empresa) respecto del general se observan atin altos niveles de informalidad,
ello parecerfa indicar que la reduccién de costos laborales no es una razdn suficiente para
alcanzar la formalidad, sin embargo, este aspecto no aparece en el razonamiento, (ii) se
afirma que hay una “restrictiva regulacién” en el dmbito laboral o dicho de otra forma
que la regulacién laboral (entendemos del régimen general) resulta siendo restrictiva y
como tal no es atractiva para generar el transito de trabajadores informales al 4dmbito
formal (a algiin régimen laboral de los vigentes), no obstante, no se justifica cudles son
esas caracteristicas del régimen general laboral que lo hacen “restrictivo” o que por su
intensidad hacen dificil al transito hacia ese régimen, si acaso se refieren indirectamente
a que los costos laborales resultan ser altos en el régimen general y ello seria una barrera
para atraer mds trabajadores hacia ese segmento ello no guarda relacién con los que la
evidencia empirica registra en el dmbito de la micro empresa (alto nivel de informalidad
a pesar de existir un régimen laboral especial con muchos menores costos laborales).

El siguiente pdrrafo merece un comentario especial:

“La evidencia ofrecida por Ruiz-Arranz y Deza (2018) confirma que, en el caso del
Pert, el costo de ser formal puede llegar a superar el 30% del salario promedio en los
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deciles mds bajos de ingresos, lo cual puede explicar el hecho de que en estos segmentos
predomine la disposicién de trabajar de manera independiente y en sectores de baja
productividad. Asimismo, en los deciles medios y altos de la distribucién de ingresos,
se encuentra que los ingresos totales del sector informal pueden ser hasta 60% supe-
riores a los que se podria acceder en un trabajo formal a tiempo completo, lo cual
inclinarfa a que este segmento poblacional se mantenga en puestos de trabajo que no

ofrecen condiciones para la acumulacién de capital humano que lleven a aumentos de
productividad.” (PNCE, 2018, p. 16)

Al parecer este parrafo argumenta en contra de los costos que asume el trabajador formal,
referidos basicamente a la contribucién a un régimen de pensiones y el eventual pago del
impuesto a la renta. No obstante, si se trata de analizar los costos laborales (propiamente
contributivos) que asume el trabajador el problema aqui analizado es distinto de los costos
laborales no salariales que asume el empleador y no guardan relacién con el andlisis ante-
rior. Ello apunta a la necesidad de explorar hasta qué punto el Estado deberia asumir parte
del costo que asume actualmente el trabajador (al menos como incentivo para los segmen-
tos empresariales mds pequenos como la microempresa) como contribucién para un régi-
men de pensiones sea ptiblico o privado (contribucién que se mueve entre el 12 'y 13%).

El numeral 2.5.4 se refiere a “La movilidad del mercado de trabajo”. El parrafo inicia con
una comparacién de los costos del despido (variables segtin el régimen laboral en que se
encuentre el trabajador).

Continta sefialando el documento que se presentan serias dificultades para el cese colec-
tivo por causas objetivas toda vez que el mismo requiere que se involucre por lo menos
al 10% de los trabajadores de la empresa. Luego el documento sefiala sobre el costo del
despido lo siguiente:

“En esta linea, se han desarrollado diversas tesis sobre el costo laboral del despido en el
régimen general y sus posibles efectos negativos, tales como: i) menor crecimiento de
la productividad (Besley & Burgess, 2004), i) menor crecimiento en el empleo y sala-
rios (Ahsan & Pages, 2009), iii) mayor vulnerabilidad en el trabajo de jévenes y mujeres
(Heckman & Pages, 2004) y iv) mayor informalidad laboral (Lehmann & Muravyeyv,
2012) 33. Incluso, Heckman y Pages (2004) concluyen que una de las consecuencias
de la difi cultad para despedir trabajadores se expresa en el encarecimiento del térmi-
no de la relacién laboral, el cual puede incidir negativamente en el nivel de empleo
formal, ademds de generar desigualdad en la sociedad. Los autores sefialan que el
costo que genera la desvinculacién laboral limita el crecimiento del empleo ante un
escenario de crecimiento econémico y mantiene invariante la tasa de desempleo ante
una recesién. Es decir, se generan bajos niveles de contratacién y despido. Como
causa de lo explicado anteriormente, se altera la composicién del mercado de trabajo,
afectando a los trabajadores jévenes y aquellos con menos experiencia, ampliando asi
las diferencias de ingresos entre dichos grupos de trabajadores y los demds. Sobre el
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particular, uno de los sintomas del mercado laboral peruano, que pone en evidencia
la incidencia del costo de despido sobre las decisiones de contratacidn de las empresas
— a las que se refiere el régimen general — es el uso de contratos a plazo fi jo. En esta
linea, la tesis desarrollada por Jaramillo (2018) permite constatar que el proceso de
sustitucién de la contratacion a plazo indeterminado por modalidades a plazo fijo se
inicié en el Pert hace casi 30 anos. Al respecto, los datos muestran un incremento en
el uso de contratos a plazo fijo desde 1992 hasta 1996, siendo que su participacion
en el total de contratos se estanca en torno a un 50% e incluso desciende ligeramente
entre 1997 y 2001. De acuerdo con Saavedra y Maruyama (2000), este aumento en
el uso de contratos a plazo fijo podria estar asociado a una estrategia empresarial para
reducir al minimo los costos de despido, debido a la desconfianza sobre la direccién
de los posibles cambios en la legislacién laboral.”

La adopcién de contratos a plazo fijo sufre un incremento a partir del ano 2001,
aumentando su participacién dentro de las modalidades de contratacién a un ni-
vel cercano al 70%, el cual se mantiene hasta la actualidad. En el marco de las
investigaciones desarrolladas sobre este tema, se ha postulado también que a raiz de
la de la interpretacién del Tribunal Constitucional (TC) sobre la “adecuada protec-
cién del empleo frente al despido arbitrario” que debe otorgar el Estado, se habria
incrementado la rigidez laboral. 34 A partir de la literatura revisada, se postula que
el efecto de la interpretacién otorgada por el TC es la reduccién de la probabilidad
de tener un contrato por tiempo indefinido, el cual afecta a todos los trabajadores
independientemente de sus caracteristicas, siendo los més afectados los jévenes y
trabajadores con bajo nivel educativo. De igual forma, sefialan que existen efectos
indirectos sobre el bienestar de los trabajadores, como la reduccién en ingresos por
la diferencia salarial entre los trabajadores permanentes y los de plazo fijo (incluso
controlada por las caracteristicas de los trabajadores), ademds de los efectos en la
afiliacién sindical” (PNCD, 2018 pég. 57).

Si bien este aspecto resulta atendible y de hecho ha sido abordado en los amplios debates so-
bre la Ley General del Trabajo, consideramos que un andlisis del “costo del despido” requiere
de una visién mayor del estado de las relaciones individuales y colectivas de trabajo. Veamos.

La inferencia que pretende sostener el informe es la aparente relacién causal entre el
esquema de proteccién contra el despido arbitrario instaurado por el Tribunal Constitu-
cional a partir de los precedentes vinculantes sobre el despido que rigen desde afio 2001
y el incremento de la contratacién temporal que se reconoce como perniciosa en relacién
a la disminucién de la permanencia de los trabajadores en el mercado de trabajo (alta ro-
tacién que genera la inestabilidad en el vinculo o contrato temporal) y los efectos nega-
tivos en los niveles salariales, baja capacitacién e incluso en la tasa de afiliacién sindical.

Se pretende sostener que los precedentes del Tribunal Constitucional sobre el despido
operan como razén suficiente para justificar el incremento de la contratacién temporal
en el Pert. El andlisis resulta siendo parcial y como tal imperfecto.
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En primer término, los problemas del mercado de trabajo son varios y muchos de ellos se
inter relacionan (algunos se explican no por si solos sino también en relacién con otros
y esta es una caracteristica de los mercados de trabajo en el mundo) por ello, estamos
ante una realidad compleja que invita a reflexionar sobre su cardcter multicausal o sobre
la pluralidad de causas que concurren para explicar y dotar de sentido al contexto causal
de las relaciones de trabajo. Asi, por ejemplo, no se explora otros elementos (causas con-
currentes) que se presentan alrededor de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
como puede ser el incremento sostenido de la tercerizacién como nueva forma de pro-
duccién que alteré radicalmente varias actividades en nuestro pais, predominando este
contexto el contrato temporal para obra o servicio especifico.

Asi mismo, si los precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional"” (sobre protec-
cidn frente al despido arbitrario) son la razén suficiente para explicar el incremento de la
contratacién temporal, no se explica cémo antes del 2001 y desde los afios 90s (1991 fue
el afio en el que entrd en vigencia el Decreto Legislativo No. 728 con sus amplias moda-
lidades de contratacién temporal [nueve y una causal temporal abierta]) la contratacién
temporal venia en ascenso en el Pert. Este hecho ratificado con evidencia empirica seria
un contraféctico que debilita la inferencia en la que se sostiene esta parte de la PNCP.

Los siguientes graficos son ilustrativos en relacién a lo sefialado anteriormente:

Perii: PEA ocupada asalariada privada formal segin tipo de contrato,
1998-2000 y 2004-2017 (%)

90.0
4 746 750

80.0 01 713 9 723 701 741 735 734 _--_ 713 717

70.0 - - -

60.0 1

50.0 1

40.0

30.0 -

20.0 -

10.0

0.0
o [} o < wn O ~N 0 [} o - o~ m < wn O ~N
aQ Q (=} (=} [=} o o =} o - ! ! ! — Pl - -
[0} [0} o o o o o o o o o o o o o o o
- — o~ o o o o o~ o o o o o o o o~ o~

—— Plazo indefinido - = -Plazo fijo

El grifico muestra la distribucién de la PEA ocupada asalariada privada formal segin tipo de contratacién.

Fuente: MTPS ¢ INEI - Encuesta Especializada de Niveles de Empleo, IIT trimestre 1998-2000. INEI - Encuesta Nacional de Hogares
sobre Condiciones de Vida y Pobreza, 2004-2017.

Elaboracién: VMPE.

19 Expedientes No. 0976-2001-AA/TC; y No. 0253-2003-AA/TC
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Perii: Trabajadores formales del sector privado segiin tipo de contrato,
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El gréfico muestra la distribucién de la PEA ocupada asalariada privada formal segtin tipo de contratacién.
Fuente: MTPE, Hoja de Resumen de Planilla, junio 1999-2007; y Planilla Electrénica, 2008-2017. Elaboracién: VMPE.
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El gréfico muestra la distribucién de la PEA ocupada asalariada privada formal segtin tipo de contratacién.
Fuente: MTPE, Hoja de Resumen de Planilla, junio 1999-2007; y Planilla Electrénica, 2008-2017.Elaboracién: VMPE.

De la estadistica presentada tenemos: (i) desde la década de los noventa la contratacién
temporal venfa incrementdndose sostenidamente, la linea ascendente incluye en su linea
de tiempo a afio 2001 oportunidad en la que el Tribunal Constitucional fij6 el prece-
dente sobre proteccién el despido arbitrario; es decir la contratacién temporal venia en
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ascenso sostenido desde antes de la sentencia del tribunal®™; (ii) Al 2017 casi las tres
cuartas partes de la poblacién asalariada formal del sector privado tiene un contrato
temporal, frente a este predominio exagerado de la contratacién temporal no se explica
cémo puede sefialarse que uno de los problemas trascendentales del mercado de trabajo
en el Perti sea el “costo del despido”.

Finalmente, el numeral 2.5.6 denominado Fiscalizacién Laboral pone de relieve la im-
portancia de esta herramienta para la formalizacién. Se destaca su reciente expansién
a nivel regional (dieciséis regiones del pais cuentan actualmente con una intendencia
regional de SUNAFIL) pero se reconoce su escasa cobertura en relacién con la poblacién
econdémicamente activa ocupada, se senala que debe efectuarse una labor de orientacién
mds intensa y se destaca la necesidad de una planificacién estratégica de la inspeccién,
adecuada gestion de riesgos y planificacién de los procesos inspectivos. No se menciona
la incidencia que tiene el escaso presupuesto asignado a la funcién trabajo y la inspectiva
en la mejora del servicio.

El siguiente cuadro muestra la tendencia regresiva en el presupuesto del pliego sector
trabajo y la minima mejora del presupuesto de SUNAFIL.

PIA, 2017 , 2018 y asig 2019 por pliegos y unidades ejecutoras (En millones)

ASIGNACION VARIACION VARIACION

UNIDADES EJECUTORAS 2019 (2019-2018) (2019-2017)

(o] D=(C/B) E=(C/A)

% %
oy FRAL D H 98,899,266 H 217,156,856 H 111,875,168 H -48.5% H 13.1%
oA ovenes 39,751,741 40,751,741 34,342,428 15.7% || -13.6%
o pTOGRAVATTRABIA 84,815,152 124,911,062 90,871,987 -27.3% 7.1%
908 PROGRAMATIMPULSA H 13,738,705 H 12,473,347 H 12,200,000 H 2.2% H -11.2%
oA TTORTALECE 47,551,235 15,473,079 36,089,308 1332% || -24.1%

TOTAL PLIEGO 012 MTPE 284,756,099 410,766,085 285,378,891 -30.5%

TOTAL PLIEGO 121 SUNAFIL 86,380,000 141,178,701 160,884,100 14.0% || 86.3% |

TOTAL SECTOR 371,136,099 551,944,786 446,262,991 m

Elaboracién: MTPE 2018

D Sobre este tema, resulta interesante lo sefialado por Fernando Cuadros:

“Enesa linea, en el estudio “Fstabilidad laboral e indemnizacién: efectos de los costos de despido sobre el funcionamiento del mercado laboral
peruano” publicado también por GRADE (bajo la autoria de Jaime Saavedra y Eduardo Maruyama) en el ario 2000, se demuestra claramente
como a partir de la reforma laboral de inicios de la década del noventa, la contratacion a plazo fijo se mds que duplicé en Lima Metropolitana,
pasando de representar el 19,2 por ciento del empleo formal privado en el asio 1990 a concentrar el 44 por ciento del mismo en el ano 1997, aun
cuando en dicho periodo se permitia el despido arbitrario con el solo requisito del pago del mismo monto de indemnizacion por despio arbitrario
vigente en la actualidad” (2018).
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Un aspecto para resaltar del documento son las omisiones en las que incurre. Considera-
mos que un enfoque adecuado de la problemdtica de la regulacién del mercado de traba-
jo no deberia perder de vista los siguientes temas: (i) regulacion del despido (régimen de
proteccién), (ii) regulacién razonable de la jornada laboral (tipica y atipica o lo que es lo
mismo una regulacion especifica del tiempo de trabajo); (iii) regulacién del ius variandi,
(iv) revisién de la contratacion temporal fortaleciendo el principio de causalidad; (v)
revisién del régimen de extincidn colectiva de los contratos de trabajo; (vi) revisién del
sistema de relaciones colectivas de trabajo (sindicalizacién, negociacién colectiva y huel-
ga); (vii) revisién del régimen publico y privado de pensiones; (viii) revision del régimen
contributivo de la seguridad social en salud; (ix) reglas de seguridad y salud en el trabajo;
(x) ir hacia un sistema de aseguramiento universal de riesgos del trabajo (revisién del
seguro complementario por trabajo de riesgo).

El diagnéstico pierde vistas variables relevantes tales como, la distribucién del ingreso
del capital y el del trabajo y su contribucién en el PBI. El siguiente gréfico es ilustrativo:

Perii: Evolucién de la participacién en el PBI, segiin tipo de ingreso, 1991-2012
(Porcentaje)
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60.0 63.2

500 527 l
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30.1 J L
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91 92 93 94 95 96 97 98 99 00 01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 11 12

Excedente de explotacion* (% del PBI)
——@— Remuneraciones (% del PBI)

* Incluye utilidades empresariales (90% aprox.) e ingresos independientes (10% aprox.).
Fuente: INEI - Instituto Nacional de Estadistica e Informadtica.
Elaboracién: MTPE - DGPE - Direccién de Investigacién Socio Econémico Laboral (DISEL).
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Perii: Evolucién de la participacién en el PBI, segiin tipo de ingreso, 2007-2017

(Porcentaje)
59,9 60,8 61.8
60,5 60,7 ) 60,2 59,3 58,6 59,0 59,6 60,1
30,7 30,6 31,3 30,3 298 30,7 31,1 31,7 31,7 31,5 31,2
2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
Remuneraciones (% PBI) e Excedente de explotacion (% PBI) 1/

1/ Incluye excedente de explotacién (utilidades empresariales e ingresos de independientes) y reposicion de capital depreciado. Fuente:
INEI — Panorama de la economia peruana: 1950-2017. Elaboracién: MTPE - DGPE - Direccién de Investigacién Socio Econémico
Laboral (DISEL).

Entre los afios 1991 y 2012, incluyendo el tltimo gran ciclo de crecimiento econémico

de nuestra economia, la distribucién de la riqueza ha generado una brecha de 41,5 pun-

tos de diferencia entre la participaciéon de los salarios en el PBI y la participacién de las

utilidades empresariales, brecha que era de 22,6 puntos en 1991.

3.

a)

b)

Conclusiones

Como se aprecia, a pesar de que el destaca que uno de los pilares del diagnéstico es
el “enfoque basado en los derechos humanos”, vemos que el enfoque predominante
en el documento es uno de cardcter meramente econémico, prescindiendo de un
evidentemente necesario (y complementario) andlisis juridico (entendido no solo
desde la dimension autoritativa del derecho sino también desde los valores a los que
este sirve en el marco del Estado Constitucional de Derecho, es decir se prescinde de
un andlisis valorativo). Un enfoque de derechos obliga también a revisar la compati-
bilidad de la regulacién individual y colectiva y por qué no la de proteccién social en
consonancia con los compromisos asumidos por el Pert en el dmbito de la OIT, y en
el dmbito de los acuerdos comerciales. Asi, por ejemplo, los temas observados por la
Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT y
los casos del Comité de Libertad Sindical que involucran al pais, son un buen refe-
rente para medir la temperatura acerca de la coherencia de las politicas del mercado
de trabajo con un estdndar de derechos humanos laborales internacional.

El diagnéstico de una politica publica, con incidencia directa en los principios cons-
titucionales, deberfa contar con una perspectiva de andlisis mucho mds amplia, abor-

dando las necesarias justificaciones juridicas (sobre todo en relacién con la dimensién
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valorativa del derecho, que es mds importante atin en el Estado Constitucional de
Derecho) que abarque también una perspectiva politica lo mds coherente posible con
la defensa y promocién de los derechos fundamentales.

Asi, por ejemplo, al momento de hacer un repaso de los distintos regimenes laborales
(llamados especiales en nuestro ordenamiento) no se analiza sus efectos en los traba-
jadores desde una necesaria y complementaria perspectiva desde el principio-derecho
a la igualdad y su correspondiente mandato de no discriminacidn.

En esa perspectiva o enfoque (y trascendiendo la simple dimensién retérica del en-
foque de derechos), es destacable y coincidimos plenamente con lo expuesto en el
documento en sentido que la competitividad no debe estar refiida (no se opone
necesariamente) a la generacién de empleo digno entendiendo por este el definido
por la OIT (se refiere al concepto de trabajo decente, o un trabajo garantista de los
derechos fundamentales en el trabajo). Es decir, el documento acierta cuando disuel-
ve la aparente falsa oposicion entre politicas de mejora de la competitividad y de la
productividad y generacién de empleo con derechos. Aunque pareciera trivial des-
tacarlo, la mejora de la productividad y competitividad no se opone necesariamente
con la generacién de empleo con derechos.

Nos parece mds adecuado a los fines de la politica de regulacién del mercado de
trabajo y de mejora de la situacién de los trabajadores asalariados distinguir (como
en efecto lo vino haciendo el MTPE en los tltimos meses) entre informalidad en
sentido amplio e informalidad laboral o informalidad en sentido estricto.

Consideramos que cobijar ambas situaciones diferentes bajo un mismo concepto
(un concepto amplio de informalidad) puede llevar a errores de diagndstico y a la
eleccién de instrumentos de politica no diferenciados. De ahi que resulte mds apro-
piado a los fines de las politicas propias del MTPE hablar de informalidad laboral
estipulando que ella se entiende como aquella situacién de un asalariado (trabajador
en régimen de subordinacién) que no estd cubierto por ningtn estatuto laboral ni
por un sistema de proteccién social propio de los asalariados a pesar de que en los
hechos realiza una prestacién de servicios subordinada.

La informalidad laboral es tan solo una parte (no menos importante, por cierto) de
las diferentes partes que componen el complejo rompecabezas de la regulacion de las
relaciones individuales y colectivas de trabajo. La labor del investigador de politicas
publicas debe consistir en reconocer que se trata de un problema complejo (un rom-
pecabezas de diferentes piezas, todas ellas conectadas en mayor o menor medida),
otras piezas deben ser tomadas en cuenta al momento de llevar a cabo su andlisis. Del
mismo modo, la inequidad en términos de ingreso entre trabajadores y empresarios
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en nuestro pais es un elemento relevante para las politicas de promocién del empleo
y de regulacién del mercado de trabajo, su relevancia es también coherente con el
enfoque de derechos que la politica destaca pero que olvida aplicar.

La estabilidad laboral de entrada, la estabilidad de salida, guardan relacién con otros
problemas no menos relevantes del mercado de trabajo (otras piezas del rompeca-
bezas siguiendo nuestra analogfa) en tanto conforman un todo complejo. Asi, por
ejemplo, la revisién de los mecanismos de proteccién social en salud, en pensiones,
y otros aspectos de las relaciones individuales y colectivas de trabajo (el tiempo de
trabajo o la cobertura de la negociacién colectiva, por ejemplo) forman parte de un
gran rompecabezas que es el mercado de trabajo.

Un diagnéstico limitado incrementa el peligro de llegar a proponer instrumentos
limitados que no consideren en la atencién integral del problema otras variables
relevantes para su solucién.

La inferencia que relaciona la proteccién contra el despido arbitrario con el incre-
mento de la contratacién temporal es una de cardcter débil. El error consiste en
considerar que la primera (el régimen jurisprudencial de proteccién contra el despido
que admite reposicién e indemnizacién) es una razén suficiente en relacién con la
segunda. Se pierde de vista en el razonamiento otras variables dentro de un contexto
causal amplio y complejo. Ello no descarta que el régimen de proteccién del despido
arbitrario sea una variable relevante del contexto, pero no hay evidencia que acredite
que opera como una razén suficiente para explicar el incremento de la contratacion
temporal. En este andlisis, razonamiento las estadisticas que demuestran que la con-
tratacion temporal venia (y siguié incrementdndose) antes de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional funcionan como un contrafictico y debilitan la inferencia.

El argumento de la formalizacién laboral a través de la reduccién de costos laborales
enfrente dos problemas: (i) el primero es su debilidad para explicar cémo en aquellos
segmentos empresariales donde existen regimenes con menores costos laborales los
indices de formalidad laboral son pobres, se aprecia acd nuevamente una suerte de
“falacia de la falsa causa” de reducir la explicacién de problemas complejos a una
sola variable; asi por ejemplo, desde la teoria econémica el costo laboral por bien
producido comprende la variable de los costos laborales (numerador) y la variable
productividad (denominador) de ahi que se afirme que “(...) existen pues dos formas
de reducir el costo laboral unitario: a través de una reduccién de los costos laborales
totales y a través de una mejora (incremento) de la productividad” (Sdnchez, 2012,
pag. 525) (ii) el segundo es de cardcter politico y juridico, no hay razones suficientes
para justificar una medida como esa en relacion al bienestar general de los traba-
jadores ni mucho menos encuentra respaldo desde un juicio ponderativo que no
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sacrifique de manera desproporcionada los derechos laborales (algunos de cardcter
fundamental) en beneficio de la promocién del empleo formal, respetando también
el principio-derecho a la igualdad y no discriminacién.

La construcciéon de una politica de promocién de trabajo digno o decente no debe
prescindir del espacio de didlogo social tripartito que representa el CNTPE, hacer
que en materia de productividad y competitividad los acuerdos de éste simplemente
se sumen de manera colaborativa (y no necesariamente critica) a los que emanan
del CNPF es afectar las competencias sectoriales establecidas en la Ley Orgdnica del
Poder Ejecutivo y debilitar el espacio del CNTPE. Cabria sobre el particular revisar
su compatibilidad con los compromisos asumidos en materia de didlogo social en el

marco de la OIT.
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Eje laboral del Plan Nacional de
Competitividad y Productividad®”

Fernando Cuadros Luque

El objetivo del presente articulo es analizar los aspectos mds preocupantes del eje laboral
del Plan Nacional de Competitividad y Productividad, el cual se enmarca en el diag-
néstico laboral contenido en la Politica Nacional de Competitividad y Productividad,
donde se sigue hablando (erradamente) de supuestos costos laborales elevados y rigidez
para el despido de trabajadores en el Pert.

En principio, se propone que los trabajadores que perciban remuneraciones mensuales
inferiores a S/ 8 400 también puedan acceder a la remuneracién integral anual (RIA), lo
cual llevaria a que los beneficios laborales de cardcter econémico como las gratificaciones
y la compensacién por tiempo de servicios (CTS) pasen a formar parte de la remunera-
cién mensual de dichos trabajadores.

Ello implicarfa una desnaturalizacién del rol protector de la CTS para financiar periodos
de desempleo (al afectarse su intangibilidad), asi como el desincentivo del uso de las
gratificaciones como un ahorro forzado para el pago de deudas.

Ademds, ciertos empleadores podrian aprovechar este mecanismo para reducir en la
préctica los beneficios laborales (costos laborales) de los nuevos trabajadores contrata-
dos y de aquellos con contratos temporales que se renuevan periddicamente (siete de
cada diez trabajadores formales privados), indicindoles que su remuneracién mensual
ya incluirfa beneficios como la CTS y las gratificaciones cuando en realidad no es asi. Y
dichos trabajadores se verian en la obligacién de aceptar las condiciones planteadas por
sus empleadores, si es que desean acceder o mantenerse en su puesto de trabajo, dado su
escaso poder de negociacion.

© Articulo originalmente publicado en Perspectivas del Parlamento Andino de Alan Fairlie cuya publicacién fue autorizada por su autor
Fernando Cuadros Luque. Cuadros, Fernando (septiembre de 2019). Radiografia del Eje laboral del Plan Nacional de Competitividad

y Productividad. Perspectivas, (13), pag. 13.
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Otro aspecto preocupante tiene que ver con la promocién que se pretende hacer de
la contratacién a tiempo parcial, la cual contiene menores beneficios laborales que la
contratacién a tiempo completo (por ejemplo, no incluye CTS ni proteccién contra el
despido arbitrario). Cabe precisar que segin la Planilla Electrénica del Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo actualmente menos del 5% de trabajadores formales
privados tienen un contrato a tiempo parcial y la mayorfa son hombres (52%)™.

De otro lado, se pretende hacer precisiones al mecanismo de ceses colectivos por causas
econdmicas, lo cual deberfa ser parte de una reforma laboral integral que toque diversos
aspectos como contratacion temporal, derechos colectivos (sindicalizacién, negociacién
colectiva y huelga), intermediacién y tercerizacién laboral, régimen laboral especial, des-
pido en general, seguridad social, entre otros que impliquen un mayor equilibrio en las
relaciones entre empleadores y trabajadores.

Finalmente, proponen reformar los regimenes especiales de la micro y pequefia empresa
(MYPE), respecto a lo cual preocupa que el Poder Ejecutivo vea con buenos ojos la pro-
puesta de reforma laboral de ciertos gremios empresariales que plantean que el Seguro
Integral de Salud (SIS) reemplace al Seguro Social de Salud (EsSalud) en el caso de los
trabajadores de las MYPE, lo cual los perjudicaria ya que no contarian con prestaciones
econémicas por enfermedad ni maternidad y tendrian un menor nivel de cobertura de
salud; ademds, del planteamiento de que los beneficios laborales de los trabajadores de-
pendan de su nivel remunerativo aun cuando laboren en la misma empresa, lo cual en
la prictica implicaria que la gran empresa pueda tener a trabajadores bajo los regimenes
laborales de la MYPE (con menores derechos laborales) e incentivarfa un mayor estan-
camiento de las remuneraciones.
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Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (s.f.). Planilla Electrénica.

" Fuente: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo — Planilla Electrénica
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La prohibicién del contenido salarial (en particular)
y econémico (en general) de la negociacién colectiva
en el empleo publico: un ejercicio de evaluacién de
razonamiento judicial (*) (**)

Christian Sdnchez Reyes

1. Introduccién

El Tribunal Constitucional” ha sefialado en innumerables sentencias que la Constitu-
cién declara que el Estado encarna el modelo “democritico y social de derecho”, a partir
de una interpretacién conjunta de sus articulos 3 y 43.

Este modelo de Estado requiere, segtin el mismo tribunal, de dos requisitos bsicos: i)
la existencia de “condiciones materiales” para alcanzar sus presupuestos y ii) la identifi-
y

cacién del Estado con los fines de su “contenido social”®; precisamente, los fines de su

denominado “contenido social” no son més que el logro de la plena efectividad de todos

los derechos fundamentales, incluidos por cierto los derechos econémicos, sociales
y

culturales.

Para alcanzar ese fin, dentro del mismo modelo de Estado “democritico y social de de-
recho” se requiere de

7 Este articulo fue publicado originalmente como una 7esi Per Il Master Di Secondo Livello In Argomentazione Giuridica por la Univer-
sita Degli Studi Di Palermo Universidad De Alicante. Palermo, Alicante 2014; cuya publicacién fue autorizada por su autor Christian
Sénchez Reyes. Sinches, Christian (2014), La probibicién del contenido salarial (en particular) y econdmico (en general) de la negociacion
colectiva en el empleo piiblico: un ejercicio de evaluacion de razonamiento judicial (Tesis del Méster en Argumentacién Juridica). Uni-
versidad de Alicante.

9 Tutores: Prof. Isabel Trujillo (Universita degli Studi di Palermo) y Prof. Daniel Gonzélez Lagier (Universidad de Alicante)

" El presente trabajo analiza el razonamiento de tres magistrados del Tribunal Constitucional en la resolucién emitida en el expediente
No. 00018-2013-AlI (caso Ley del Servicio Civil).

@ Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente No. 4232-2004-AA/TC. Asi, en dicha sentencia, el Tribunal Consti-

tucional sefiala que:
“Dentro de los fines de contenido social que identifican a este modelo del Estado se encuentran, por ejemplo, el derecho a la salud,
el derecho al trabajo y el derecho a la educacién, por lo que para lograr la mayor efectividad de estos, tal como se ha mencionado en
los pardgrafos precedentes, el Estado tiene tanto «obligaciones de hacer» (realizar acciones que tiendan al logro de un mayor disfrute
del derecho) como «obligaciones de no hacer» (abstenerse de interferir en el ejercicio de los derechos), por lo que no resultan vélidas
las posiciones que s6lo ven en los derechos civiles y politicos (libertad, seguridad y propiedad, entre otros) obligaciones estatales de
no hacer, y en los derechos sociales (salud, trabajo, educacién) sélo obligaciones estatales de hacer” (fundamento 4)
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“(...) una decidida labor del Estado, por un lado orientada a «realizar acciones»
que garanticen un efectivo disfrute de derechos tales como la libertad, seguridad,
propiedad (por ejemplo, optimizando los servicios de seguridad, la funcién juris-
diccional o los registros de propiedad), salud, trabajo y educacién (por ejemplo,
mejorando los servicios de salud, creando mds puestos de trabajo y eliminando
el analfabetismo), entre otros; y por otro a «abstenerse» de afectar tales derechos
(por ejemplo, no interferir irrazonable y desproporcionadamente en la libertad o
propiedad, o no afectar o perjudicar los servicios educativos y de salud existentes)”

(Expediente No. 4232-2004-AA/TC, fundamento 5).

Pero el Tribunal Constitucional también ha dejado sentado que el modelo de Estado se
define como uno “constitucional de derecho” a partir de una interpretacion sistemdtica
de lo dispuesto en los articulos 38, 45 y 31 de la Constitucién®. Con ello, el tribunal
reafirma el trdnsito de la disciplina juridica de lo que algunos denominan paleo-iusposi-
tivismo del Estado legislativo de Derecho o Estado legal a un modelo neo-iuspositivista
del Estado constitucional de Derecho o Estado constitucional, donde no sélo en la
forma se busque la primacia constitucional por sobre la literalidad de las normas inferio-
res en jerarquia; sino que ello (yendo mds alld de la simple declaracién) se irradie en la
préctica que del Derecho hagan los operadores juridicos, sean estos jueces, funcionarios
y/o servidores publicos y defensores en general.

Dicho modelo, nos referimos al modelo del “Estado constitucional y social de Derecho”,
se inserta dentro del modelo de Estado delineado por una “presuntamente nueva cultura
juridica” (para utilizar la denominacién empleada por PriETO SANCHIS) conocida como
neoconstitucionalismo, constitucionalismo contempordneo o “constitucionalismo a se-
cas’, que ejerce una poderosa influencia, como sefiala el autor, en la configuracién de un
nuevo modelo o forma de organizacién juridica politica-, una nueva teoria del derecho
que trata de explicar aquél y hasta una ideologia que justifica y trata de defender aquella
forma de organizacién juridico-politica (2003, pag. 123).

Pues bien, de alguna manera el Tribunal Constitucional ha definido el derrotero que
debe seguir nuestra cultura juridica y con ello la “nueva’ teoria del derecho.

@ Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente No. 5854-2005-PA/TC:

“2. La Constitucién como norma juridica. 3. El trinsito del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de Derecho supuso,
entre otras cosas, abandonar la tesis segtin la cual la Constitucién no era mds que una mera norma politica, esto es, una norma carente
de contenido juridico vinculante y compuesta tinicamente por una serie de disposiciones orientadoras de la labor de los poderes publi-
cos, para consolidar la doctrina conforme a la cual la Constitucién es también una Norma Juridica, es decir, una norma con contenido
dispositivo capaz de vincular a todo poder (ptblico o privado) y a la sociedad en su conjunto. Es decir, significé superar la concepcién
de una pretendida soberania parlamentaria, que consideraba a la ley como la médxima norma juridica del ordenamiento, para dar paso
-de la mano del principio politico de soberania popular- al principio juridico de supremacia constitucional, conforme al cual, una vez
expresada la voluntad del Poder Constituyente con la creacién de la Constitucién del Estado, en el orden formal y sustantivo presidido
por ella no existen soberanos, poderes absolutos o autarquias. Todo poder devino entonces en un poder constituido por la Constituciéon
¥, por consiguiente, limitado e informado, siempre y en todos los casos, por su contenido juridico-normativo” (fundamento 3).
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La ponderacién juega un papel central en esta nueva versién de la teorfa del derecho y
en la cultura juridica; asi, como método de argumentacién ha sido victima de muchas
criticas debido principalmente al evidente uso de valoraciones (que abren campo a una
amplia discrecionalidad), al incremento de la indeterminacién del derecho por la utiliza-
cién de principios y a la evaluacién de las “circunstancias del caso” que por su indetermi-
nacién plantean la utilizacion de “jerarquias moviles” que varian segun la particularidad
del caso haciendo que unos principios aparezcan derrotados, mientras que en otros casos
que enfrentan los mismos principios, se produzca un resultado diferente; en fin, todas
estas y otras tantas son las criticas que se formulan a este método argumentativo.

Sin embargo, en su defensa se afirma que aun cuando “exista un cierto peligro de par-
ticularismo no significa que la ponderacién abra las puertas a juicios basados en la in-
tuicion, el palpito o las corazonadas”, se trata de aplicar con seriedad las exigencias de
la argumentacién, requiere de “motivar y razonar” en funcién a las mds importantes
propiedades relevantes de un caso para llegar a la construccion de verdaderas reglas para
resolver casos futuros dotando asi de universalidad los resultados provenientes de la
ponderacién (Atienza, 2010).

En resumen, ni este método ni sus resultados deben estar privados de racionalidad (ra-
cionalidad practica), manteniendo las decisiones que emanen de él “entre si un conside-
rable grado de coherencia” que se fundamenten en “criterios que pretenden ser univer-
sales” y que produzcan “consecuencias socialmente aceptables” sin contradecir ningtiin
extremo constitucional (Atienza, 2010).

Pues bien, no cabe duda que el Tribunal Constitucional peruano ha hecho uso de este
método de argumentacion constitucional con un rol protagdénico en el nuevo paradigma
de la teorfa del derecho y ello queda demostrado en innumerables sentencias en las que
ha recurrido a él para resolver un conflicto entre principios.

Lamentablemente, en lo que atafie a casos vinculados al derecho del trabajo, como es el
caso de la sentencia recaida en el expediente No. 00027-2006-PI; en la que se tratan de
ponderar principios en pugna vinculados a los efectos de politicas de “fomento del em-
pleo” en un determinado sector productivo, el alto tribunal no tomé en consideracién
todas las propiedades relevantes del caso para resolverlo adecuadamente “conforme a la
Constitucién”.

En dicho caso, brevemente, el tribunal establecié que el régimen laboral de promocién
de la actividad agraria® era constitucional a pesar de que se basaba en un trato diferen-

@ El régimen laboral especial creado por Ley No. 27360 reducia un conjunto de derecho de los trabajadores del sector en relacién con
los trabajadores del régimen laboral general, as{ por ejemplo se les reducia la indemnizacién por despido, se les privaba de percibir una
compensacién por tiempo de servicios, se reducfa el nimero de vacaciones al afio y se establecfa una tasa de aportacién a la seguridad
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ciado respecto del régimen laboral general reduciendo “costos laborales™ y afectando
derechos de los trabajadores para permitir la formalizacién del sector.

Desde nuestro punto de vista, las propiedades relevantes de un caso como el que resolvié
el tribunal en dicha oportunidad exigia superar la concepcién formal de la argumen-
tacién y comprometerse con su concepcién material y pragmdtica: ir més alld de los
esquemas formales (logicos) de justificacién transitando hacia una justificacién material
abarcando un complejo entramado de méximas de experiencia y leyes cientificas no solo
del derecho sino también de otras disciplinas como la economia del trabajo para obtener
suficientes datos de la realidad que nos permitan comprender, en su real magnitud, los
efectos que pueden generar este tipo de politicas, justificando y otorgando fundamentos
amplios y consistentes para “avalar la verdad, en sentido amplio, de las premisas” (Atien-
za, 2010).

A continuacién plantearemos diversos problemas derivados del pronunciamiento de
tres magistrados a propésito de la resolucién emitida por el Tribunal Constitucional
en el expediente No. 00018-2013-Al (caso Ley del Servicio Civil) en relacién a las ra-
zones esgrimidas por tres magistrados para determinar el cardcter constitucional de la
prohibicién del contenido econémico de la negociacién colectiva en el sector publico
y la utilizacién de otro “mecanismo” que permita discutir beneficios econémicos en el
sector publico.

Analizaremos si se trata de una justificacién racional suficiente, si la misma cumple (en
su faz externa) con los criterios de universalidad, consistencia y coherencia. Reconoce-
mos que estos criterios pueden ser discutibles y presentar diversos problemas para el an-
lisis de una decisién judicial, pero creemos que mantienen, no exentos de dificultades,
como pardmetros de racionalidad practica.

A continuacidn, las razones esgrimidas por los tres magistrados serdn sometidas a este
test de racionalidad préctica.

2. La prohibicién de negociar beneficios econémicos en el sector piblico:
una antigua préctica legislativa con nuevos argumentos para legitimarla

Dentro del proceso de inconstitucionalidad se cuestionan diversos articulos de la Ley
No. 30057, Ley del Servicio Civil, entre ellos y por ser relevante para el presente tra-

social en salud menor a la que abonaban las empresas de otros sectores econémicos. Este “régimen laboral especial” fue creado para
“formalizar las relaciones de trabajo en el sector agrario”, comprendiendo en su dmbito de aplicacién no solo a empresa dedicadas a
labores agricolas sino también a empresas de la actividad agroindustrial. El Tribunal nunca analizé las tasas de informalidad laborales
en la actividad (distinguiendo entre la informalidad laboral en la actividad agricola y la agroindustria) ni justificé por qué el reducir
los costos laborales era econémicamente la tnica via para lograr la formalizacion laboral, sin analizar evidencia empirica de cardcter
econémico sobre el particular.
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bajo, los articulos 31.2, 40, 42, 44.b y la Tercera Disposicién Complementaria y Final
de la citada ley, verdaderas reglas que prohiben el contenido salarial de la negociacién
colectiva.

En tanto el presente trabajo analiza la constitucionalidad de la prohibicién del conteni-
do salarial de la negociacion colectiva, nos centramos en lo dispuesto en el articulo 42,
el cual sefala que la negociacién colectiva en el dmbito del empleo ptiblico solo puede
tener contenidos no econémicos.

Esta restriccién, vigente a partir del dia siguiente de la publicacién de la ley (conforme
a lo dispuesto por la Tercera Disposicién Complementaria y Transitoria de la ley) no es
nueva en el empleo publico.

Anteriormente, la quincuagésima octava disposicién transitoria de Ley del Presupuesto
Publico para el ano fiscal 2013, prohibié el incremento de beneficios econémicos, cual-
quiera sea la modalidad, derivados de la negociacién colectiva y de procesos arbitrales
(voluntarios, potestativos u obligatorios) que se deriven de aquella. Las limitaciones
antes referidas se aplicaban a las empresas que se encuentran dentro de la Ley de la Ac-
tividad Empresarial del Estado sujetas a las directivas que imparte el FONAFE (fondo
nacional de financiamiento de la actividad empresarial del estado, quien es holding de
las empresas publicas).

De otro lado, la Ley de Presupuesto para el ano fiscal 2014 en su articulo 6 se dispuso a
ratificar durante el afo fiscal 2014 la prohibicién del contenido salarial de la negociacién
colectiva en el sector publico.

Siguiendo la misma orientacién prohibitiva, al entrar en vigencia la Ley del Servicio Ci-
vil, el articulo 42 de la misma establece la prohibicién del contenido econémico (y por
supuesto el salarial) de la negociacién colectiva en el sector publico.

El articulo 44.b de la ley no hace sino confirmar dicha prohibicién al senalar que los
componentes econdmicos de cualquier convenio colectivo son nulos de pleno derecho.
Los articulos 44 y 44.b, son reglas que tienen como propdsito prohibir de manera fuerte
el incremento de beneficios econdmicos, cualquiera sea la modalidad, derivados de la
negociacion colectiva y de procesos arbitrales (voluntarios, potestativos u obligatorios)
que se deriven de aquella.

Dentro del proceso de inconstitucionalidad, el Congreso de la Reptblica (parte del

proceso) a través de su procurador, sefialé que el derecho a la negociacién colectiva es
uno de configuracién legal, que el mismo carece de eficacia prictica, que el Convenio
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151 de la OIT®, ratificado por el Pert, no establece la negociacion colectiva como
tnico mecanismo posible para lograr la mejora de condiciones de trabajo (entre ellas las
remunerativas) a diferencia del Convenio 154 de la OIT® el cual sf regula expresamente
la negociacién colectiva como mecanismo para mejorar las condiciones de trabajo en el
sector publico y privado, el cual no ha sido ratificado por nuestro pais.

Anfade a su argumentacién que la limitacién efectuada por el legislador (al prohibir el
contenido salarial 0 mds ampliamente el contenido econémico como denomina la ley)
es conforme al principio de legalidad y equilibrio presupuestal ambos reconocidos por
la Constitucién, siendo ademds un modelo de relaciones colectivas de trabajo coherente
con otras experiencias comparadas.

La intervencién de la Defensoria del Pueblo en el proceso de inconstitucionalidad como
amicus curiae (amigo de la corte) plantea una argumentacién distinta. Refiere que se
debe efectuar una interpretacion sistemdtica de los articulos 28 y 42 de la Constitu-
cién", de esta forma, se puede afirmar que los servidores publicos son titulares del dere-
cho a la negociacion colectiva con las particularidades del articulo 42 toda vez que atin
cuando el articulo 42 no haga referencia expresa al derecho a la negociacién colectiva, al
reconocer el derecho a la sindicacién (que es presupuesto para aquél), el reconocimiento
del derecho a la negociacién colectiva resulta ser implicito.

En un informe anterior (Informe de Adjuntia No. 002-2013-DP/AAC), a pedido de
un conjunto de organizaciones sindicales del sector publico en relacién a la restriccion
al contenido salarial de la negociacién impuesta por la Ley del Presupuesto del Sector
Publico para el afio fiscal 2013, senal6 que el articulo 43 de la Constitucién al reconocer
que el Pert es una repiblica democrdtica y social impone un serie de directrices rela-

©  Convenio OIT No. 151, sobre las relaciones de trabajo en la administracién publica, articulo 7:

“Deberdn adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y
utilizacion de procedimientos de negociacion entre las autoridades publicas competentes y las organizaciones de empleados publicos
acerca de las condiciones de empleo, o de cualesquiera otros métodos que permitan a los representantes de los empleados piiblicos participar
en la determinacion de dichas condiciones” (la cursiva es nuestra)

Convenio No. 154 OIT, sobre la negociacion colectiva:

“Articulo 1 1. El presente Convenio se aplica a todas las ramas de actividad econdmica.2. La legislacion o la préctica nacionales podrdn
determinar hasta qué punto las garantias previstas en el presente Convenio son aplicables a las fuerzas armadas y a la policia. 3. En lo
que se refiere a la administracién puablica, la legislacién o la practica nacionales podrén fijar modalidades particulares de aplicacién de
este Convenio. Articulo 2. A los efectos del presente Convenio, la expresion negociacion colectiva comprende todas las negociaciones
que tienen lugar entre un empleador, un grupo de empleadores o una organizacién o varias organizaciones de empleadores, por una
parte, y una organizacién o varias organizaciones de trabajadores, por otra, con el fin de: (a) fijar las condiciones de trabajo y empleo,
o (b) regular las relaciones entre empleadores y trabajadores, o (c) regular las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y una
organizacién o varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez”

Constitucion,

“Articulo 28.- Derechos colectivos del trabajador. Derecho de sindicacién, negociacion colectiva y derecho de huelga El Estado reco-
noce los derechos de sindicacién, negociacién colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democrético: 1. Garantiza la libertad sindical.
2. Fomenta la negociacién colectiva y promueve formas de solucién pacifica de los conflictos laborales. La convencién colectiva tiene
fuerza vinculante en el dmbito de lo concertado. 3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con el interés social.
Senala sus excepciones y limitaciones. (...). Articulo 42.- Derechos de sindicacién y huelga de los Servicios Publicos. Se reconocen los
derechos de sindicacion y huelga de los servidores publicos. No estdn comprendidos los funcionarios del Estado con poder de decision
y los que desempefan cargos de confianza o de direccién, asi como los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policfa Nacional”.

282



La prohibicién del contenido salarial y econdmico de la negociacién colectiva en el empleo piblico

cionadas al reconocimiento de los derechos fundamentales y la obligacién del Estado de
crear condiciones para el goce efectivo de esos derechos.

Asimismo, continuando con su argumentacion, la Defensoria del Pueblo destaca lo
senalado por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el expediente No.
02566-2012-PA/TC, en la que se reconoce que la negociacion colectiva es un instru-
mento fundamental que busca lograr el bienestar y la justicia social en las relaciones de
trabajo, que el contenido del derecho fundamental a la negociacién colectiva comprende
la facultad de negociar en la relacién laboral y el especial deber del estado de fomentarla
(articulo 28 de la Constitucién) y en ese sentido, el Estado debe realizar determinadas
acciones para asegurar las posibilidades de desarrollo y efectividad de la negociacién co-
lectiva, y que si bien la legalidad presupuestaria y la asignacién equitativa de los recursos
(articulos 77 y 78 de la Constitucién) funcionan como limites a la negociacién colectiva
de los servidores publicos, en la prictica tales restricciones no pueden operar de manera
desproporcionada o irrazonable de ahi que no caben restricciones absolutas al contenido
econémico de la negociacién colectiva.

Concluye su informe sefalando que las restricciones contenidas en la ley del presupuesto
del 2013, prohibiendo el contenido econémico de las negociaciones colectivas en el sec-
tor publico, vulneran el derecho fundamental a la negociacién colectiva pues establecen
restricciones que no son excepcionales, no se limitan a lo estrictamente necesario y no
se han establecido para un periodo irrazonable, debilita injustificadamente el ejercicio
del derecho fundamental y no se condice con el mandato de fomento de la negociacién
colectiva previsto en la Constitucion.

Los pronunciamientos de los 6rganos de control de la OIT en relacién con las restric-
ciones a la negociacién colectiva, en especial los del Comité de Libertad Sindical (en

adelante, CLS) de la OIT, sefalan:

“1007. En un caso en el que, en el marco de una politica de estabilizacién se sus-
pendieron disposiciones de convenios colectivos en materia de remuneraciones
(sector publico y privado), el Comité subrayé que los convenios colectivos en vigor
deben aplicarse integramente (salvo acuerdo de las partes) y en lo que respecta a
negociaciones futuras sélo son admisibles las injerencias del gobierno con arreglo
al siguiente principio: «si en virtud de una politica de estabilizacién un gobierno
considerara que las tasas de salarios no pueden fijarse libremente por negociacion
colectiva, tal restriccién deberia aplicarse como medida de excepcidn, limitarse a

lo necesario, no exceder de un periodo razonable ¢ ir acompafada de garantias

»

adecuadas para proteger el nivel de vida de los trabajadores»®

®  Véase Recopilacion de 1996, parrafo 883 y 318. Informe, caso No. 1976, parrafo 613).
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“1008. La suspensién o la derogacién — por via de decreto, sin el acuerdo de las
partes — de convenciones colectivas pactadas libremente por las mismas, viola el
principio de negociacién colectiva libre y voluntaria establecida en el articulo 4
del Convenio niim. 98. Si un gobierno desea que las cldusulas de una convencién
colectiva vigente se ajusten a la politica econdmica del pais, debe tratar de conven-
cer a las partes de que tengan en cuenta voluntariamente tales consideraciones, sin
imponerles la renegociacion de los convenios colectivos vigentes®.

Conforme a los pronunciamientos del CLS, la intervencién estatal, a través de normas
estatales que intervienen el contenido de los convenios colectivos, estd sujeta a determi-
nados limites y requisitos, como son:

a) La suspensién de cldusulas de contenido salarial, atin cuando tengan como sustento
motivos presupuestarios, sélo puede aplicarse a los futuros convenios y no a los vigentes

b) Seria oportuno que las medidas que se dicten en el marco de una politica presupues-
taria tengan como marco el didlogo social con la intervencién de las partes directa-
mente involucradas

¢) La intervencién estatal en futuras negociaciones que tengan por objeto limitar el
contenido salarial, deben estar sujetas en general a pardimetros de razonabilidad y
proporcionalidad (similares a los limites de toda intervencién estatal en el contenido
de un derecho fundamental), recogiendo los siguientes criterios establecidos por el

CLS

d) La restriccién salarial debe ser una medida de excepcidn, limitarse a lo necesario sin
exceder un perfodo de tiempo razonable (temporal y proporcional)

e) Las medidas de intervencién deben ir acompafiadas de medidas compensatorias

Finalmente, debemos destacar lo senalado por el Estudio General relativo a las relacio-
nes laborales y la negociacién colectiva en la administracién publica de la Comisién de
Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones que dio lugar al documento
denominado La negociacion colectiva en la administracion piblica: un camino a seguir,
aprobado en la 102° reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo. En dicho
documento se senala:

“324. La Comisién subraya que, de conformidad con el Convenio nim. 154, que
abarca el conjunto de las condiciones de trabajo, los funcionarios de la adminis-
tracién publica deben poder negociar colectivamente las remuneraciones (la mera

O Véase Recopilacion de 1996, parrafo 876; 307 Informe, caso No. 1899, pdrrafo 84 y 323.er informe, caso nim. 2089, pdrrafo 491).
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consulta a los sindicatos interesados — que serfa admisible tinicamente en el marco
del Convenio num. 151, ya que permite a los Estados Miembros elegir entre la ne-
gociacién colectiva y otros medios de determinacién de las condiciones de trabajo
de los empleados publicos — no basta — pasado un cierto tiempo después de la
ratificacién — para dar cumplimiento a las exigencias que establece el Convenio
num. 154 sobre el particular) 211. Sin embargo, las peculiaridades de la adminis-
tracion publica justifican, en la negociacion colectiva, cierta flexibilidad en mate-
ria de remuneraciones, en particular a causa de la complejidad del procedimiento
presupuestario en el que los poderes del Estado deben tomar en consideracién los
condicionamientos econdmicos y conciliar multitud de intereses, entre ellos los de
las organizaciones sindicales, a la luz y en consonancia con las condiciones econé-
micas y sociales del periodo considerado.

(...)

334. La Comisién estima que son compatibles con los convenios tanto las disposi-
ciones legislativas que habilitan al érgano competente en materias presupuestarias
para fijar un «abanico» salarial que sirva de base a las negociaciones, como las que
le permiten establecer una «asignacién» presupuestaria global fija en cuyo marco
las partes pueden negociar las cldusulas de indole pecuniaria 0 normativa. Tam-
bién son compatibles las disposiciones que confieren a las autoridades publicas
que tengan atribuidas responsabilidades financieras el derecho a participar en las
negociaciones colectivas junto al empleador directo, en la medida en que dejen un
espacio significativo a la negociacién colectiva. Es fundamental, empero, que los
trabajadores y sus organizaciones puedan participar plenamente y de manera signi-
ficativa en la determinacién de este marco global de negociacion, lo que implica, en
particular, que dispongan de todas las informaciones financieras, presupuestarias o
de otra naturaleza que les sirvan para evaluar la situacién con pleno conocimiento
de causa. Con todo, la Comisidén subraya que este cometido de las autoridades
financieras y presupuestarias debe ejercerse de buena fe, en el marco de un didlogo
constructivo en que se tengan en cuenta los puntos de vista de las organizaciones

sindicales” (parrafos 324 y 334).

Retomemos el caso concreto que nos ocupa. El Tribunal Constitucional, al momento de
resolver los cuestionamientos sobre la constitucionalidad de la Ley del Servicio Civil, en
el extremo de la prohibicién del contenido econémico de la negociacién colectiva, no
llegd a conformar la mayoria calificada exigida por su ley orgdnica para dictar sentencia
sobre el fondo del asunto (tres vocales votaron por la inconstitucionalidad de la restric-
cién al contenido salarial y tres se pronunciaron por su constitucionalidad), hasta aqui,
prevalecen los criterios anteriores (plasmados en sentencias que reconocian el derecho
de los servidores publicos a la negociacién colectiva) pero el criterio de tres magistrados
y sobre todo los argumentos esgrimidos por los mismos en relacién a la negociacién co-
lectiva de los servidores publicos, invitan a reflexionar sobre su argumentacién, a partir
de los criterios de correccién de racionalidad préctica ya senalados (especificamente los
de universalidad, consistencia y coherencia).
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Tres magistrados consideraron que la regla de prohibicién del contenido econémico de

la negociacién colectiva era conforme a la Constitucién por los siguientes argumentos:

a)

b)

<)

d)

e)

£)

g)

A partir de una interpretacion sistemdtica de los articulos 28 y 42 de la Constitucién se
ha reconocido que las organizaciones sindicales de los servidores publicos también son
titulares del derecho a la negociacion colectiva, sobre la base del articulo 28, aunque
con las particularidades y excepciones que establece el articulo 42 (fundamento 52 de la

STC 0008-2005-PI/TC, ratificado en fundamento 1 de la STC 0206-2005-PA/TC).

El Perti no ha ratificado el Convenio OIT No. 154, por lo que el mismo queda ex-
cluido del bloque de constitucionalidad.

La negociacién colectiva en la administracion publica es un derecho de configura-
cién legal.

La negociacién colectiva de los servidores ptblicos puede ser limitada (ningtn de-
recho fundamental es absoluto), sin embargo, los limites impuestos por el legislador
deben respetar su contenido esencial.

Las condiciones salariales, que forman parte del contenido material de negociacién
definido por el Convenio No. 151 de la OIT cuando hace referencia a las condicio-
nes de empleo, no sélo pueden ser regulados por las partes a través de la negociaciéon
colectiva en tanto el citado convenio pone a disposiciéon de los Estados y sus traba-
jadores “otros mecanismos idéneos que permitan un verdadero didlogo al respecto”

(fundamento 66).

Si el Perti hubiera ratificado el Convenio OIT No. 154, el mecanismo idéneo para
establecer las condiciones de empleo en la administracién publica seria la negocia-
cién colectiva, pero este convenio no ha sido ratificado por el Pert.

La negociacién colectiva en el sector publico debe respetar el principio de equilibrio
presupuestal (articulos 77 y 78 de la Constitucién)?

(10)

Constitucién, articulos 77 y 78:

“Articulo 77.- Presupuesto Pablico. La administracién econémica y financiera del Estado se rige por el presupuesto que anualmente
aprueba el Congreso. La estructura del presupuesto del sector publico contiene dos secciones: Gobierno Central e instancias des-
centralizadas. El presupuesto asigna equitativamente los recursos publicos, su programacién y ejecucion responden a los criterios de
eficiencia de necesidades sociales bdsicas y de descentralizacién. Corresponden a las respectivas circunscripciones, conforme a ley,
recibir una participacién adecuada del total de los ingresos y rentas obtenidos por el Estado en la explotacién de los recursos naturales
en cada zona en calidad de canon.

Articulo 78.- Proyectos de Ley de Presupuesto, Endeudamiento y Equilibrio Financiero. El Presidente de la Republica envia al Con-
greso el proyecto de Ley de Presupuesto dentro de un plazo que vence el 30 de agosto de cada afio. En la misma fecha, envia también
los proyectos de ley de endeudamiento y de equilibrio financiero. El proyecto presupuestal debe estar efectivamente equilibrado. Los
préstamos procedentes del Banco Central de Reserva o del Banco de la Nacién no se contabilizan como ingreso fiscal. No pueden
cubrirse con empréstitos los gastos de cardcter permanente. No puede aprobarse el presupuesto sin partida destinada al servicio de la
deuda publica”.
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h) Si bien la Defensoria del Pueblo sefiala que el conflicto entre el derecho a la nego-
ciacién colectiva y el equilibrio presupuestal se resuelve con la férmula: “se reco-
noce la negociacién colectiva de los servidores publicos salvo que no se cuente con
previsiones presupuestarias’ (fundamento 73), para tres magistrados dicha respuesta
no es idénea a la luz de los convenios ratificados por el Pert que sirven de marco
interpretativo de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién (Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién)?.

i) Sin embargo, no se puede excluir a los trabajadores del sector puablico de otros medios
idéneos para que, de conformidad con lo dispuesto en el ya citado Convenio No.
151 de la OIT, puedan participar en mecanismos igualmente idéneos que permitan
su participacién en el establecimiento de beneficios econémicos, de lo contrario,
el derecho a la negociacién colectiva podria convertirse en un “derecho en blanco”
afectando la fuerza normativa de la Constitucidn.

j) Se debe habilitar un “mecanismo idéneo” para que los trabajadores puedan discutir
sus legitimas reivindicaciones salariales a través de un mecanismo alternativo a la
negociacion colectiva que preserve el principio de equilibrio presupuestal.

k) Por ello, tres magistrados exhortan al Poder Legislativo para que en el plazo de no-
venta dfas regulen un mecanismo alternativo a la negociacién colectiva que permita
un verdadero didlogo entre los trabajadores de la administracién publica y esta sobre
materias remunerativas y de no darse el mismo el tribunal proveerd los alcances espe-
cificos de ese mecanismo en un nuevo pronunciamiento

La argumentacién de los tres magistrados que votaron por la constitucionalidad de la
prohibicién del contenido econdémico de la negociacién colectiva en el sector publico
puede resumirse asi: a) ain cuando la Constitucién no reconoce expresamente el dere-
cho a la negociacién colectiva de los trabajadores del sector ptblico, pues sélo reconoce
el derecho de sindicacién (formar sindicatos, afiliarse a ellos o desafiliarse) y el derecho
a la huelga con los limites que sefiale la ley, los trabajadores del sector publico gozan
de este derecho a partir de una interpretacion sistemdtica de los articulos 28 y 42 de la
Constitucién, b) la negociacién colectiva en el sector publico tiene como limites prin-
cipales el principio de legalidad presupuestal y el de equilibrio (articulos. 77 y 78 de
la Constitucién) c) el Convenio No. 151 OIT ratificado por el Perti no menciona a la
negociacion colectiva como Gnico mecanismo para que las partes de una relacién de
trabajo determinen las condiciones de empleo (entre ellas las de contenido econémico

10 Constitucién, Cuarta Disposicién Final y Transitoria:

“Cuarta. - Interpretacién de los derechos fundamentales. Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos interna-
cionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd.”
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y dentro de ellas las salariales) por ello, y para no dejar sin contenido el derecho de los
trabajadores a participar en la determinacién de sus condiciones de trabajo, se debe
garantizar un mecanismo iddéneo, alternativo a la negociacién colectiva, que preserve el
principio de equilibrio presupuestal.

3. La negociacién colectiva y los servidores publicos: ;cudl es el trato dife-
renciado legitimo en esta materia?

La libertad sindical es un derecho fundamental y se encuentra reconocido en los ins-
trumentos internacionales ratificados por el Pert. Por su naturaleza, la libertad sindi-
cal tiene un contenido estdtico que se encuentra referido a la posibilidad de constituir
organizaciones sindicales y de afiliarse o desafilarse de éstas (libertad sindical positiva y
negativa); también presenta un contenido dindmico el cual se ve lesionado al impedir
que las organizaciones sindicales negocien colectivamente.

En lo que se refiere a la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), los dos convenios
que fundamentalmente se ocupan de la negociacién colectiva son los Convenios No.
87 y 98 OIT, ambos ratificados por el Perti y que forman parte de los cinco Convenios
fundamentales y de especial seguimiento de parte de esta organizacién. En cuanto a las
relaciones de trabajo en la administracién publica y la negociacion colectiva encontra-
mos al Convenio No. 151 y el No. 154, este tltimo no ha sido ratificado por el Pert.

Por otro lado, la negociacién colectiva como contenido esencial de la libertad sindical ha
sido reconocida expresamente por los 6rganos de aplicacién y control de la OIT; en tal
sentido, el Comité de Libertad Sindical (CLS) ha sehalado que

“(...) el derecho de la libre negociacién colectiva para todos los trabajadores que
no gozan de las garantias que establece un estatuto de funcionarios publicos cons-
tituye un derecho sindical fundamental. (...) el derecho a negociar libremente con
los empleadores las condiciones de trabajo constituye un elemento esencial de la

libertad sindical. (...)”

El derecho a la negociacién colectiva (como uno de los componentes de la libertad sin-
dical) se encuentra reconocido en el articulo 28, inciso 2) de la Constitucién, conjunta-
mente con la sindicacién y la huelga. La referida norma sefala: “El Estado reconoce los
derechos de sindicacién, negociacion colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democrs-

tico: (...) 2. Fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de solucién pacifica de los
conflictos laborales. (...)”

La férmula constitucional al referirse a la negociacion colectiva, luego de un reconoci-
miento expreso de este derecho, impone al Estado un deber de fomento y promocién de
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ésta reconocidos por el propio Tribunal Constitucional junto a otras formas de solucién
de conflictos. El contenido de este deber de fomento y promocién a cargo del Estado
tiene un componente negativo y otro positivo.

En virtud de la dimensién negativa, el Estado debe abstenerse de realizar cualquier acti-
vidad, normativa o administrativa, que signifique un impedimento para que las organi-
zaciones de empleadores y trabajadores puedan negociar libremente, celebrar un conve-
nio colectivo que es su resultado y que este convenio colectivo sea ejecutado conforme la
libre voluntad de ambas partes. En otras palabras, constituye una verdadera obligacién
por parte del estado de respetar la facultad normativa de los sujetos sociales; de manera
tal que ésta sea efectivamente auténoma y libre de imposiciones de terceros y en especial

del propio Estado.

De otro lado, la dimensién positiva de este deber a cargo del Estado, demanda una acti-
tud proactiva de éste para garantizar el desarrollo y efectividad de esta facultad autonor-
mativa despejando cualquier obstdculo que impida o limite el ejercicio de este derecho.

En la misma linea de lo expresado, el reconocimiento de la libertad sindical en los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos, significa un limite al ejercicio del po-
der de cualquier Estado miembro, de tal manera que éstos deben abstenerse de emitir
normas o actos administrativos que afecten irrazonable o desproporcionadamente el
contenido de este derecho.

La Constitucién contiene dos principios fundamentales que informan las relaciones de
trabajo en general: el principio — derecho de igualdad (asi lo ha denominado equivo-
camente el Tribunal Constitucional recogido en el articulo 2 numeral 212 de la Cons-
titucién, propiamente un principio en sentido estricto y no un “principio-derecho”)?
y el mandato contenido en el articulo 23 de la Constitucién® segin el cual ninguna
relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer
o rebajar la dignidad del trabajador. Propiamente, lo que prohibe la Constitucion es la
limitacién ilegitima (desproporcionado o irrazonable) de los derechos constitucionales
de todo trabajador, entre ellos los trabajadores del sector publico.

12 La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha puesto de relieve la necesidad de efectuar un “(..) adecuado discernimiento entre

dos categorias juridico constitucionales, a saber, diferenciacion y discriminacion. (...) la diferenciacion estd constitucionalmente admitida,
atendiendo a que no todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se estard frente a una diferenciacion cuando el trato desigual se funde
en causas objetivas y razonables. (...), cuando esa desigualdad de trato no sea ni razonable ni proporcional, estaremos frente a una discri-
minacién y, por tanto, frente a una desigualdad de trato consti Imente intolerable.” Al respecto, véase la sentencia recaida en el
Expediente No. 0048-2004-Al, Fundamento 62.

Constitucién, articulo 2 numeral 2): “Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho a: (...) 2. 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.”
Constitucion:

“Articulo 23.- El Estado y el Trabajo. El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencién prioritaria del Estado, el cual pro-
tege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan. El Estado promueve condiciones para el progreso social
y econdémico, en especial mediante politicas de fomento del empleo productivo y de educacién para el trabajo. Ninguna relacion
laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”.

(13)

(14)
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Pues bien, la prohibicién del contenido econémico de la negociacién colectiva (entendi-
da como principio en sentido estricto) en el sector publico para resguardar el equilibrio
presupuestal (propiamente una directriz) parece reafirmar un modelo estatutario (teorfa
estatutaria) de las relaciones de trabajo en el sector publico.

A través de esta teorfa 0o mds bien concepcién de las relaciones de trabajo en la admi-
nistracién publica, se contempla al funcionario ptblico como inserto en una relacién
de “sujecidn especial”, cuya relacién de trabajo se encuentra regulada por las leyes y los
reglamentos (normas generales) y no por contratos individuales o convenios colectivos,
se concibe al estado — empleador como el tnico legitimado en la relacién de trabajo para
otorgar incrementos salariales y determinar condiciones de trabajo en general, reforzan-
do el principio de legalidad presupuestal o presupuestaria; se excluye de esta forma la
visién o concepcién del empleo publico como una relacién contractual (modelo o teoria
contractualista de las relaciones de trabajo en el sector publico).

Lo mismo se puede decir, de la no inclusién expresa de la negociaciéon colectiva como
componente necesario de la libertad sindical, al momento de regular los derechos colec-
tivos de los trabajadores del sector publico a partir de un visién “estatutaria’, asi, para
algunos la Constitucién reafirmaria, en lo que a los derechos colectivos de los trabaja-
dores se refiere, una postura estatutaria de las relaciones de trabajo en el sector pablico
cuando no reconoce expresamente el derecho a la negociacién colectiva en este dmbito

(nos referimos al ya citado articulo 42)19.

La teorfa estatutaria separa la relacién funcionarial de las relaciones de trabajo por cuenta
ajena, provocando una distincién entre funcionario — trabajador, lo que traduce una

suerte de separacion estado — sociedad como dmbitos rigidos, separados y excluyentes
(Sanchez Morén, 2004).

Esta “dualidad” funcionario — trabajador ha sido superada en las regulaciones vigentes
sobre el empleo publico con lo cual la regulacién actual en muchos estados ha incorpo-
rado los derechos de los trabajadores en general, concibiendo a la relacién funcionarial
como una relacién de trabajo inserta en un modelo constitucional en el cual los traba-
jadores al servicio del estado gozan de casi los mismos derechos que los trabajadores del
dmbito privado aunque admitiendo matices o tratos diferenciados cuando ellos sean
razonables y proporcionales a los fines que resguarda el empleo publico (por citar un
ejemplo cuando se debe preservar el interés general).

19 Constitucién:
“Articulo 42.- Derechos de sindicacién y huelga de los Servicios Publicos Se reconocen los derechos de sindicacién y huelga de los
servidores publicos. No estdn comprendidos los funcionarios del Estado con poder de decisién y los que desempenan cargos de

confianza o de direccién, asi como los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policfa Nacional.”
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La postura claramente estatutaria de la Ley de Servicio Civil, en materia de negociacién
colectiva, va claramente a contracorriente de lo que ocurre en la regulacién actual de las
relaciones de trabajo en el empleo publico, como anota Sinchez Morén (2004)

“(...) la misma teoria de la relacién especial de sujecién ha perdido hoy en dia gran
parte de su fuerza de conviccién y de su aceptacién en la doctrina juridica, frente a
la generalizacién de los derechos fundamentales del funcionario como ciudadano
y trabajador. Las peculiaridades que subsisten para el ejercicio de algunos derechos
por parte de colectivos de funcionarios (y otros empleados publicos) y que la Cons-
titucidn reconoce o ampara (derechos de sindicacién y huelga, derecho de sufragio
pasivo, limites de la libertad de expresidn...) se conciben hoy como excepciones
justificadas por razones funcionales u objetivas y no como definidoras de un status
especifico”.

Asi, por ejemplo, en materia de derechos colectivos, se reconoce que los principios de
legalidad presupuestal o en sentido genérico los presupuestos publicos imponen limites a
la negociacién colectiva en el dmbito publico, lo que no impide la negociacién previa de
los presupuestos de las entidades publicas entre funcionarios y trabajadores con los repre-
sentantes de la entidad, es decir, se armoniza de esta manera el goce de derechos funda-
mentales con las particularidades que impone el servicio al estado (Sdnchez Morén, 2004).

Lo curioso es que, en otros casos de concurrencia conflictiva de principios, el Tribunal
ha optado por una modulacién adaptativa del ejercicio de los derechos fundamentales
de los trabajadores en el dmbito del empleo piblico, basta recordar los casos del ejercicio
de la libertad de expresién de los funcionarios publicos, del uso del correo electrénico
para fines sindicales, o el derecho a la estabilidad en el trabajo en el sector puablico, entre
otros. En todos estos casos el tribunal desarrollé una ponderacién de los principios en
conflicto, adaptdndolos a las particularidades del empleo publico pero sin desconocer su
vigencia, asi por ejemplo en los casos de contratacion de trabajadores en fraude de ley
encubriendo relaciones de trabajo a partir de normas de cobertura que permiten la con-
tratacion de personal en régimen de autonomia, el tribunal ha reconocido la existencia
de una relacién de trabajo subordinada y otorgado la estabilidad en el empleo aunque
sin incorporar al servidor publico en la carrera administrativa.

Al parecer, el criterio de universalidad en el ejercicio de la racionalidad préctica del
Tribunal Constitucional se rompe en este caso en relacién a otros precedentes similares,
de este modo, en su dimension material, la argumentacién que sobre el caso efectda el
tribunal para legitimar el trato diferenciado en materia de contenido econémico de la
negociacion colectiva en el sector ptblico aparece como no suficientemente justificada,
es decir, con pocas buenas razones o con insuficiente motivacion.
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Si el ejercicio de otros derechos fundamentales en las relaciones de trabajo del sector
publico encuentra una posibilidad de adaptacién a las especiales caracteristicas de esta
relacion de trabajo no se hacen explicitas cudles son las mejores razones para que en el
caso de la negociacién colectiva esta no pueda ser modulada, adaptada razonable y pro-
porcionalmente y asi coexistir con el respeto a la legalidad y equilibrio del presupuesto
publico; no se argumenta por qué esto si puede ocurrir en el caso de otro mecanismo
idéneo que el tribunal no define ni delimita en sus caracteristicas esenciales lo suficiente
como para presentarlo como razonable y proporcionado, es decir, apto para coexistir en
concordancia prictica con las directrices ya indicadas en materia presupuestal.

4. Mas alld de una simple discusién sobre palabras: ;la interpretacién de los
tres magistrados sobre los alcances del articulo 42 en concordancia con
el articulo 28 de la Constitucién es coherente con los principios y valores
del “orden de valores” que contiene la Constitucién?

La argumentacién de los tres magistrados del tribunal parece ir en el sentido siguiente:
no puede haber negociacién colectiva en el sector ptblico para determinar condiciones
econdmicas, pero si un mecanismo idéneo alternativo (que garantice un verdadero did-
logo dicen los magistrados) para los trabajadores que les permita participar en la deter-
minacién de las condiciones de empleo con contenido econémico.

Si el mecanismo alternativo que permita un “verdadero didlogo” como senalan los tres
magistrados es garantia del contenido de la negociacién colectiva (definido en el funda-
mento No. 61 y recogido en la linea jurisprudencial tribunal)® pues se trataria tan solo
de un paralogismo: una discusién de palabras (Vaz Ferreira, 1916).

Sin embargo, si ese mecanismo alternativo no definido que garantiza un “verdadero
didlogo” se aleja de ciertas garantias bdsicas que contiene la negociacion colectiva y por
ejemplo permite que las partes “dialoguen” con asimetrias de informacion, sin respetar
ambas la buena fe en la negociacién, sin posibilidades de que las propuestas sean anali-
zadas y debatidas, sin que se puede tener acceso a un mecanismo alternativo de solucién
del conflicto de intereses (mediacién, conciliacién o arbitraje como ocurre en las relacio-
nes colectivas de trabajo del sector privado), pues estariamos ante algo muy distinto que
una simple discusién de palabras y entrariamos al campo de una afectacién del derecho
fundamental a la negociacién colectiva y una afectacién del principio de igualdad.

19 Expediente No. 00018-2003-PI/TC:
“Negociacion libre y voluntaria (articulo 4 del Convenio 98 de la OIT), referida a aquella libertad para negociar y convenir en la
negociacion.
“Libertad para decidir el nivel de negociacién (articulo 4 del mismo convenio).
-Buena fe (articulos 2.1 y 3.1 de la Recomendacién 91 de la OIT), que debe orientar la conducta de las partes negociantes a fin de
que los acuerdos adoptados sean de cumplimiento obligatorio e inmediato.
“Respeto del equilibrio presupuestal cuando la negociacién se desarrolla en la administracién publica (articulos 77° y 78° de la Cons-
titucién)” (fundamento 61).
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La solucién, en término de racionalidad practica, pudo ser mds sencilla y menos riesgosa
para la vigencia del derecho fundamental a la negociacién colectiva.

No se trata a nuestro entender de una discusion de palabras: las posturas contrapuestas,
en términos de teoria estatutaria vs. teorfa contractualista, nos acercan mads a uno de los
paralogismos descritos por Vaz Ferreira en su libro Légica Viva (adaptacién practica y
did4ctica): el pensamiento por “sistemas” en contraposicién al pensamiento por “ideas
para tomar en cuenta’.

Es claro y, no parece ser discutido por las partes en el proceso, que la negociacién colec-
tiva en el sector publico encuentra un claro limite como son los siempre limitados re-
cursos financieros del estado, el presupuesto publico no sélo financia las remuneraciones
de los servidores publicos sino que también sirva para satisfacer otros bienes constitu-
cionales, otros derechos fundamentales como el de acceso a la salud o la educacién, que
se instrumentan a través de servicios publicos financiados por el presupuesto publico.

Es pues esta nota caracteristica del contenido econémico de la negociacién colectiva
en el sector publico y de sus evidentes limites objetivos una “observacién exacta” o “re-
flexién justa”, el problema es cémo es utilizada en la racionalidad prictica de los tres
magistrados: hay pues, segtin Vaz Ferreira

“(...) dos modos de hacer uso de una observacién exacta o de una reflexién justa:
el primero es sacar de ella, consciente o inconscientemente, un sistema destinado
a aplicarse en todos los casos; el segundo, reservarla, anotarla, consciente o incons-
cientemente también, como algo que hay que tener en cuenta cuando se reflexione
en cada caso sobre los problemas reales y concretos” (1916, pdg. 81).

Si nuestro punto de partida es el de aceptar que los servidores publicos gozan del derecho
a la negociacién colectiva (lo contrario, esto es, excluirlos de sus alcances serfa afectar
el principio de igualdad pues estos trabajadores terminarfan siendo discriminados por
encontrarse en una relacién de trabajo del empleo ptiblico) y de aceptar también que son
trabajadores y ciudadanos que prestan sus servicios para el estado pero en el marco de
un Estado Constitucional y Social de Derecho, que por ello no deben sufrir limitaciones
de sus derechos constitucionales més alld de aquellas que vengan exigidas por las necesi-
dades funcionales de su relacién con la administracién publica, asi, desde este punto de
partida la racionalidad prictica nos conduciria a adaptar el ejercicio de ciertos derechos
a las condiciones particulares del empleo publico (introducir tratos diferenciados razo-
nables), alejéndonos de los rigidos modelos tedricos que generan soluciones précticas
de contradicci6n insalvable con el orden de valores que la Constitucién garantiza en su
plenitud, y haciendo coincidir lo mds posible la dimensién autoritativa del derecho con
la ineludible dimensién valorativa.
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Siguiendo a Atienza

“La idea de coherencia estd ligada a la de consistencia 16gica, pero difiere de esta
tltima porque la coherencia se refiere a la compatibilidad (de una decisién, de una
norma, o de la narracién de unos hechos) en relacién con los valores, principios
y teorfas.(...) Asi, frente a un problema interpretativo, la razén para interpretar la
norma N en el sentido N’ y no en el sentido N”” es que N” es la que resulta mds
acorde con los principios y valores del sistema; si se quiere con los principios y va-
lores interpretados de una cierta manera: de la forma que los hace mds coherentes
con una cierta filosoffa moral y politica.” (2013, pdg. 556)

Aci es importante recoger algunos ejemplos de modulacién del ejercicio de la negocia-
cién colectiva en otros modelos de empleo piblico, asi conviene seguir a Sdnchez Morén
(2004) en la siguiente reflexion:

“(...) es también claro que la negociacién colectiva no puede tener el mismo alcan-
ce en el marco del empleo publico-y, més especificamente, en el de la funcién pa-
blica- que en el del sector privado. Ante todo, en virtud del principio de legalidad
presupuestaria, conforme al que corresponde al Parlamento aprobar la totalidad de
los gastos del sector publico, incluidos naturalmente los gastos de personal, (...)
Quiere ello decir que la Administracién no es libre para negociar modificaciones de
las condiciones de empleo que tengan directa o indirectamente efectos presupues-
tarios, sino que estd limitada a priori y a posteriori por lo que érgano representativo
de la voluntad popular pueda decidir. En este sentido, lo mds que la Administra-
cién puede convenir es el contenido de sus propias iniciativas legislativas y presu-
puestarias”. (2004, pdg. 247)

Este ejemplo de razonamiento prictico nos proporciona diversas “ideas para tomar en
cuenta’ que permiten armonizar el ejercicio de la negociacion colectiva con el de equi-
librio presupuestal: que el Poder Ejecutivo a través del sector competente (economia y
finanzas por ejemplo) emita un informe analizando el impacto presupuestario de las
propuesta de incrementos de condiciones econémicas, que se abra periédicamente un
abanico de posibilidades de incrementos salariales (bandas de incrementos salarial), la
posibilidad de que la Administracién ejerza un ius variandi cuando el interés general
obligue por razones objetivas y razonables a modificar los incrementos acorados, entre
otras modulaciones del derecho (Sdnchez Morén, 2004).

Los magistrados reconocen el derecho, pero no lo quiere denominar negociacién co-
lectiva para evitar el riesgo de socavar el principio de equilibrio presupuestal como si la
negociacion colectiva condujera irremediable e inexorablemente a desbordar el presu-
puesto publico y afectar el equilibrio presupuestal, al parecer se trata un pensamiento
por “sistemas” y no tanto por ideas a tomar en cuenta.

294



La prohibicién del contenido salarial y econdmico de la negociacién colectiva en el empleo piblico

5. Las consecuencias de la argumentacién de los tres magistrados en rela-
cién con un conjunto de valores (en especial con la justicia redistributiva
y el bien comin)

Como senala Villavicencio (2006) no cabe duda de que la negociacién colectiva cumple
con un papel esencial en “los procesos de produccion y distribucién de la riqueza, y
también de asignacion y ejercicio del poder” (pdg. 132); precisamente a la luz de las esta-
disticas del mercado de trabajo esta finalidad esencial queda ampliamente demostrada en
lo que atafie a sus efectos positivos en la distribucién de la riqueza generada por quienes
detentan un medio de produccién.

Asi, por ejemplo, es importante senalar que las actividades econémicas que registran las
mds altas tasas de sindicacién poseen los niveles remunerativos reales mds elevados y ab-
sorben al grueso de convenios colectivos registrados, lo cual muestra el rol fundamental
de los sindicatos y de la negociacién colectiva en la obtencién de mejoras en el nivel de
ingresos de los trabajadores, y su evidente efecto distributivo de la riqueza incluso en los
sectores mds productivos (Cuadros y Sdnchez, 2008)""”.

Con ello, un determinado modelo de relaciones de trabajo puede revelarse como mul-
tiplicador de la desigualdad en contradiccién abierta con la definicién de un Estado
Social, dibujando una linea divisoria entre una clase trabajadora minoritaria con mejores
posibilidades de incrementar su poder adquisitivo y una mejor capacidad productiva y
una especie de sub clase trabajadora con ingresos deprimidos y escasa productividad.

Lo mismo, en clave de igualdad y dignidad humana, aunque con ciertos matices, puede
afirmarse sobre los trabajadores del estado: sin dejar de lado la tensién entre mejoras
salariales y mejoras en la calidad y cobertura de los servicios publicos resulta claro que
esta clase trabajadora también requiere de mejores ingresos y de mantener un poder
adquisitivo razonable.

Ello pone en relieve la importancia de la funcién genérica de intercambio de la ne-
gociacién colectiva, definida como una “funcién econémica central”; sin perjuicio de
reconocer el importante papel que despliegan las otras funciones (la “gubernamental” o
de gobierno y regulacién del sistema de relaciones de trabajo y la “organizacional” con
énfasis en la organizacién y desarrollo del trabajo en la empresa).

La genérica funcién de intercambio contiene como funcién especifica a la funcién “equi-
libradora o compensadora” de las desigualdades inherentes a las relaciones individuales
p g

U7 En ese sentido, se aprecia que en el perfodo 2004 — 2007 las remuneraciones reales promedio de los trabajadores cubiertos por con-

venios colectivos se incrementaron, mientras que las de aquellos no sujetos a negociacién colectiva se redujeron.
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de trabajo. Por su naturaleza, se conecta directamente con la cldusula de Estado Social
y con el principio de igualdad, en su faceta de igualdad sustancial (Cuadros y Sinchez,
2008) y expresa la naturaleza de un mecanismo de redistribucién de la riqueza en una
sociedad.

Estudios estadisticos muestran que la negociacién colectiva en el Pert en los tltimos
afos ha perdido esa funcién esencial, desapareciendo su cardcter equilibrador y compen-
sador de las desigualdades econémicas, funciones que han quedado relegadas a un sector
reducido de la poblacién asalariada, excluyendo a la mayoria y afectando el rol esencial
que la Constitucién otorga al Estado en el fomento de la negociacién colectiva y como
promotor de condiciones para el progreso social y econémico de los trabajadores, con-
forme a los articulos 28 y 23 (Cuadros, Fernando y Sdnchez Christian, 2008).

La funcién equilibradora o compensadora de desigualdades de la negociacién colectiva
se emparenta con lo que ERMIDA ha calificado como el componente “macroético labo-
ral” de las relaciones de trabajo.

El autor distingue dos dmbitos de la aplicacién de la ética (moral) en las relaciones de
trabajo: uno “microético” y otro “macroético”, el segundo es definido de la siguiente
manera:

“(...) se refiere al sistema de relaciones laborales, o al Derecho del trabajo y de la se-
guridad social en su conjunto y no a alguno de sus institutos. Respecto del sistema
de relaciones laborales, la Macroética se pregunta si la estructura y funcionamiento
del mismo se ajusta a los valores éticos esperados (justicia) y a las bases éticas sobre
las que se afirma (ajenidad, autonomfa). A partir de la cldsica definicién del sistema
de relaciones laborales, como el conjunto de relaciones que se dan entre los actores
de la produccidn a efectos de distribuir ingresos y poder entre ellos, la Macroética
laboral se pregunta si ese sistema distribuye equitativamente ingresos y poder entre
los actores. Respecto del Derecho del trabajo y de la seguridad social, la Macroética
se pregunta si ese segmento del ordenamiento juridico cumple efectivamente su
finalidad valorativa. El objetivo axiolégico del Derecho del trabajo y de la seguridad
social es claramente, la proteccién del débil en la relacidn de trabajo, la promocién
de la igualdad, la basqueda de la paz social y de la justicia social, la promocién de
la autonomia colectiva, etc. Por consiguiente, desde el punto de vista de la Macroé-
tica, la cuestidn es si el Derecho del trabajo y de la seguridad social cumple efecti-
vamente estas finalidades en un momento histdrico determinado” (2006, pdg. 7).

Desde esta perspectiva, y a partir de las funciones que desarrolla la negociacién colectiva,
se aprecia su contribucién en términos de justicia redistributiva de la riqueza y por ello,
su aporte a la construccién del bien comtn. Las politicas de regulacién de las relaciones
de trabajo en sector publico deberfan prestar un cuidado especial y, de parte de los tri-
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bunales de justicia, los mismos deberfan atender a esta faceta de la negociacién colectiva
tratando en lo posible de no diluir su efecto redistributivo de riqueza y compensador de

desigualdades.
6. Conclusiones

La Ley del Servicio Civil prohibe el incremento de beneficios econémicos, cualquiera sea
la modalidad, derivados de la negociacién colectiva y de procesos arbitrales (voluntarios,
potestativos u obligatorios). Este tipo de prohibicién no es nuevo en el empelo publico
y tiene como antecedentes diversas leyes anuales de presupuesto.

La regulacién de las relaciones de trabajo en el sector publico debe superar la confron-
tacién entre teorfa estatutaria vs. teorfa contractualista. Si se acepta que los servidores
publicos gozan del derecho a la negociacién colectiva (lo contrario serfa afectar el prin-
cipio de igualdad) y que los servicios prestados en el estado no estdn fuera del marco del
Estado Constitucional de Derecho, el ¢jercicio de la negociacién colectiva no deberia
sufrir limitaciones mds alld de aquellas que vengan exigidas por las necesidades funcio-
nales de su relacién con la administracién publica.

La racionalidad prictica, en direccién de ajuste entre la dimensién autoritativa y la jus-
tificativa del derecho, nos conduciria a adaptar el ejercicio de ciertos derechos de los
trabajadores del estado a las condiciones particulares del empleo publico introduciendo
tratos diferenciados razonables, alejindonos de los rigidos modelos teéricos que generan
soluciones pricticas de contradiccién insalvable con el orden de valores que la Constitu-
cién garantiza y haciendo coincidir lo mds posible la dimensién autoritativa del derecho
con la ineludible dimensién valorativa.

Un sistema de relaciones laborales no estd alejado de un componente valorativo, su
finalidad axioldgica se expresa, entre otros rasgos, en la proteccién de la parte débil en
la relacién de trabajo, la promocién de la igualdad, la basqueda de la paz social y de la
justicia social, la promocién de la autonomia colectiva, entre otros. La distribucién de
ingresos y de poder son también componentes valorativos de los sistemas que regulan las
relaciones de trabajo en general.

Afectar desproporcionadamente la negociacién colectiva como componente de la li-
bertad sindical es afectar el componente democrético y axiolégico de las relaciones de
trabajo.

Los argumentos de los tres magistrados del Tribunal Constitucional en el proceso de

inconstitucionalidad en el que se cuestiond la regla de prohibicién no se corresponden
con una justificacién racional suficiente al no cumplir con los criterios de universalidad,

297



Christian Sdnchez Reyes

consistencia y coherencia; criterios que sirven como pardmetros de evaluacién de la
racionalidad practica.

La prohibicién fuerte del contenido econémico de la negociacién colectiva en el sector
publico, por carecer de suficientes razones para justificar una intervencién intensa en
la negociacién colectiva en el sector pablico aparece como un mero acto de poder, un
ejemplo del desajuste entre la dimensién autoritativa del derecho y su dimensién justi-
ficativa o valorativa (axiol4gica).

La dimensién valorativa del derecho en general y del derecho del trabajo en particular
debe ser tomada en consideracién por los tribunales de justicia. Si la riqueza no encuen-
tra canales de distribucién a través del derecho, pues el valor justicia y distribucion de la
riqueza no encontrardn en el dmbito de las relaciones de trabajo una aplicacién prictica
que permita la eliminacién de las desigualdades en armonia con otros bienes y valores de
nuestro orden de valores constitucional.

La ponderacién juega un papel central en la nueva concepcién del derecho que algunos
denominan constitucionalismo, esta nueva concepcidén influye directamente en la teoria
del derecho, un punto central que este trabajo pone de relieve y al que se adscribe es el
necesario reconocimiento de la dimensién autoritativa del derecho (es un fenémeno so-
cial con un componente de autoridad que hay que respetar) y de la dimensién justifica-
tiva o valorativa (los valores tltimos que dotan de sentido a las reglas). La interpretacién
constitucional también se ve influenciada por esta nueva concepcién del derecho y miés
precisamente por la particular estructura normativa de la constitucién: se trata de un
texto en el que predomina un tipo de norma regulativa como son los principios.

Atn cuando la aplicacién de la ponderacién puede generar un potencial peligro de “de-
cisionismo” o “particularismo” en las decisiones de los tribunales, si se trata de aplicar
con seriedad las exigencias de la argumentacién, y se hace un esfuerzo por “motivar y
razonar” adecuadamente saturando las premisas de la argumentacién en su dimensién
material, se puede asi llegar, como reconocen algunos autores, a la construccién de ver-
daderas reglas para resolver casos futuros dotando asi de universalidad los resultados
précticos provenientes de la ponderacién.

Los ¢jercicios ponderativos del Tribunal Constitucional han dejado mucho que desear al
momento de resolver casos dificiles en materia de derechos laborales. Queda pendiente
en este tema recuperar y valorar la dimensién axiolégica que dota de sentido a las reglas
del derecho del trabajo en general y del empleo publico en particular y poder asi arribar
a soluciones pricticas que ajusten la dimension autoritativa del derecho a su dimensién
valorativa.
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Una aproximacién a los regimenes laborales
especiales en el Peri”

Christian Sdnchez Reyes

1. El marco de referencia de las politicas publicas en materia de trabajo
digno: el acuerdo nacional

El Acuerdo Nacional suscrito con fecha 22 de julio del 2002 por representantes de las
organizaciones politicas, religiosas, sociedad civil y gobierno, acordé cuatro grandes ob-
jetivos:

- Democracia y Estado de Derecho.

- Equidad y justicia en el pais.

- Competitividad del pais.

- Estado eficiente, transparente y descentralizado.

En la décimo cuarta politica denominada Acceso al Empleo Pleno, Digno y Productivo,
se adoptan un con junto de compromisos orientados bdsicamente a mejorar la calidad
del empleo, creacién de nuevos puestos de trabajo, acceso a la seguridad social, pro-
mocién de la formalizacién del empleo digno y productivo a través del didlogo social,
garantizar el ejercicio de la libertad sindical a través de una Ley General del Trabajo que
armonice el derecho individual y colectivo en concordancia con los convenios de la
Organizacién Internacional del Trabajo y otros compromisos internacionales asumidos
por el Pert que protejan los derechos laborales, desarrollar programas de promocién de
la micro empresa orientados a incrementar la productividad asegurando que esta bene-
ficie a los trabajadores, establecer un régimen transitorio que facilite y amplie el acceso
a los derechos laborales en la microempresa, eliminar la brecha de desigualdad en los
ingresos, “garantizar la aplicacion del principio de igual remuneracién por trabajo de
igual valor, sin discriminacién por motivo de origen, raza, sexo, idioma, credo, opinién,
condicién econdmica, edad o de cualquier otra indole”; erradicar las peores formas de

© Articulo elaborado para la Confederacion General de Trabajadores del Perii a través del Instituto de Estudios Sindicales en mayo de 2019.
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trabajo infantil, y fomentar la “concertacién y el didlogo social entre los empresarios,
los trabajadores y el Estado a través del Consejo Nacional de Trabajo, para promover el
empleo, la competitividad de las empresas y asegurar los derechos de los trabajadores™®.
Como se aprecia, la mencién explicita al empleo digno y productivo permite establecer
que, en el marco del Acuerdo Nacional, las politicas pablicas en materia de generacién
de empleo deben estar orientadas la generacién de empleos con derechos. La nocién de
“trabajo digno” contenida en el Acuerdo Nacional coincide plenamente y por ello no
se aparta de la nocién de “trabajo decente”® y su contenido definido en el 4mbito de la
Organizacién Internacional del Trabajo. También se aprecia con claridad que el Acuerdo
Nacional en materia de promocién del empleo se adscribe a la promocién de los princi-
pios y derechos fundamentales en el trabajo de la OIT®.

No existirfa (0 mds bien no deberia existir), desde las directrices contenidas en el acuerdo
nacional, un desajuste valorativo entre promocién o generacién de empleo y trabajo de-

" Acuerdo Nacional Unidos para crecer, 2002, décimo cuarta politica de estado, Acceso a Empleo Pleno, Digno y Productivo:

“Nos comprometemos a promover y propiciar, en el marco de una economia social de mercado, la creacion descentralizada de nuevos
puestos de trabajo, en concordancia con los planes de desarrollo nacional, regional y local. Asimismo, nos comprometemos a mejorar
la calidad del empleo, con ingresos y condiciones adecuadas, y acceso a la seguridad social para permitir una vida digna. Nos compro-
metemos ademds a fomentar el ahorro, asi como la inversion privada y publica responsables, especialmente en sectores generadores de
empleo sostenible. Con este objetivo el Estado: (...) (b) contard con normas que promuevan la formalizacién del empleo digno y pro-
ductivo a través del didlogo social directo; (c) garantizar el libre ejercicio de la sindicalizacion a través de una Ley General del Trabajo
que unifique el derecho individual y el colectivo en concordancia con los convenios internacionales de la Organizacién Internacional
del Trabajo y otros compromisos internacionales que cautelen los derechos laborales; (d) desarrollard politicas nacionales y regionales
de programas de promocién de la micro, pequena y mediana empresa con énfasis en actividades productivas y en servicios sostenibles
de acuerdo a sus caracteristicas y necesidades, que faciliten su acceso a mercados, créditos, servicios de desarrollo empresarial y nuevas
tecnologfas, y que incrementen la productividad y asegurar que ésta redunde a favor de los trabajadores; (e) establecerd un régimen
laboral transitorio que facilite y amplie el acceso a los derechos laborales en las micro empresas; (f) apoyard las pequefias empresas
artesanales, en base a lineamientos de promocién y generaciéon de empleo; (...) (h) garantizard el acceso a informacién sobre el
mercado laboral que permita una mejor toma de decisiones y una orientacién mds pertinente sobre la oferta educativa; (i) fomentard
la eliminacién de la brecha de extrema desigualdad entre los que perciben mds ingresos y los que perciben menos; (j) fomentard que
los planes de desarrollo incluyan programas de empleo femenino y de los adultos mayores y jévenes; (...) (I) garantizard la aplicacién
del principio de igual remuneracién por trabajo de igual valor, sin discriminacién por motivo de origen, raza, sexo, idioma, credo,
opinidn, condicién econdmica, edad o de cualquier otra indole; (...) (n) erradicard las peores formas de trabajo infantil y, en general,
protegerd a los nifios y adolescentes de cualquier forma de trabajo que pueda poner en peligro su educacién, salud o desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral o social; (0) promoverd mejores condiciones de trabajo y protegerd adecuadamente los derechos de las tra-
bajadoras del hogar; (p) fomentard la concertacién y el didlogo social entre los empresarios, los trabajadores y el Estado a través del
Consejo Nacional de Trabajo, para promover el empleo, la competitividad de las empresas y asegurar los derechos de los trabajadores;
y (q) desarrollard indicadores y sistemas de monitoreo que permitan establecer el impacto de las medidas econémicas en el empleo”.
(Acuerdo Nacional Unidos para crecer, 2002).

@ “La nocién de “trabajo decente”, dada a conocer por vez primera con estas palabras en la Memoria del Director General a la 87va
reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada en 1999, expresa los vastos y variados asuntos relacionados hoy dia con
el trabajo y los resume en palabras que todo el mundo puede reconocer. Pues bien, ;qué abarca realmente la idea de trabajo decente?
En la citada memoria del Director General se estudian a fondo cuatro elementos de este concepto: el empleo, la proteccién social,
los derechos de los trabajadores y el didlogo social. El empleo abarca todas las clases de trabajo y tiene facetas cuantitativas y cuali-
tativas. Asf pues, la idea de “trabajo decente” es vélida tanto para los trabajadores de la economia regular como para los trabajadores
asalariados de la economia informal, los trabajadores auténomos (independientes) y los que trabajan a domicilio. La idea incluye la
existencia de empleos suficientes (posibilidades de trabajar), la remuneracién (en metdlico y en especie), la seguridad en el trabajo y las
condiciones laborales salubres. La seguridad social y la seguridad de ingresos también son elementos esenciales, aun cuando dependan
de la capacidad y del nivel de desarrollo de cada sociedad. Los otros dos componentes tienen por objeto reforzar las relaciones sociales
de los trabajadores: los derechos fundamentales del trabajo (libertad de sindicacion y erradicacién de la discriminacién laboral, del
trabajo forzoso y del trabajo infantil) y el didlogo social, en el que los trabajadores ejercen el derecho a exponer sus opiniones, defender
sus intereses y entablar negociaciones con los empleadores y con las autoridades sobre los asuntos relacionados con la actividad laboral
(Ghai, 2003).

@ “Adoptada en 1998, la declaracién compromete a los estados miembros a respetar y promover los principios y derechos comprendidos
en cuatro categorfas, hayan o no ratificado los convenios pertinentes. Estas categorfas son: la libertad de asociacién y la libertad sin-
dical y el reconocimiento efectivo del derecho a la negociacién colectiva, la eliminacién del trabajo forzoso u obligatorio, la abolicién
del trabajo infantil y la eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacién.” (OIT, s.f.)
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cente lo que expresa una coherencia valorativa caracteristica del ordenamiento juridico
de un Estado Constitucional de Derecho.

2. Una breve caracterizaciéon del mercado de trabajo peruano

Respecto de la estructura del mercado de trabajo peruano, sobre una PEA (poblacién eco-
némicamente activa) de 17 215 741 millones de personas al 2017, los presentes cuadros
(ver cuadro no.1) muestran el alto porcentaje que representan los “no asalariados” en la
distribucién de la PEA ocupada (casi el 51%), lo que representa el primer gran problema.

Cuadro No. 1
Peru: Distribucién de la PEA ocupada segin categoria ocupacional, 2017 (Absoluto y
porcentaje)
Empleador
Trabajador del hogar 654,060
395,171 0
’ \ | 0 . . .
(2.4%) (4.0%) Asalariado publico
— 1,422,815

(8.6%)

Trabajador familiar
no remunerado

1,701,244
0,
Asalariado privado (10:3%)
6,238.045
(37.8%)

Independiente
6,099,649
(36.9%)

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida y Pobreza, 2017.
Elaboracién: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo — Direccién General de Promocién del Empleo - Direccién de Investigacion
Socio Econémico Laboral (DISEL).

Cuadro No. 2
Pert: Distribucién de los asalariados privados segiin tamafo de empresa, 2017 (Absoluto
y porcentaje)

No especificados ¥
11,109

(0.2%)

\ Pequefia empresa ¥
1,600,278

(25.7%)

Microempresa ¥

3,100,042
(49.7%)
Gran empresa ¥/
1 526,616
(24.5%)

1/ Equivalente a empresas de 2 a 10 trabajadores.

2/ Equivalente a empresas de 11 a 100 trabajadores.

3/ Equivalente a empresas de mds de 100 trabajadores.

4/ Asalariados privados sin tamafio de empresa especificado.

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica - Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida y Pobreza, 2017.
Elaboracién: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo — Direccién General de Promocién del Empleo - Direccién de Investigacién
Socio Econémico Laboral (DISEL).
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Cuadro No. 3
Perii. PEA ocupada y tasa de informalidad laboral de los asalariados privados, segiin
tamano de empresa, 2005-2017
(Absoluto en miles y porcentaje)

3000 586
2613 2604
ya13 2464
2326 2326 2310
2500 2211 2190 2225
2073

1942
2000
1500
1000

706 711 73 672

500 224 220

180 177 171 196 163 203 207 176 144 151 136

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

«={J=? a 10 trabajadores =11 a 100 trabajadores Mas de 100 trabajadores

91,4 91,4
89,8 90,5 890 ' 87 876 gge

LR Y

2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

w=fy=) a 10 trabajadores @=(==11 a 100 trabajadores Més de 100 trabajadores

Nota: La informalidad laboral de los asalariados privados se define como el porcentaje de asalariados privados (empleados y obreros) sin

contrato laboral (incluye locadores de servicios).
Fuente: INEI — Encuesta Nacional de Hogares (ENAHO), 2005-2017.
Elaboracién: MTPE - DGPE - Direccién de Investigacién Socio Econémico Laboral (DISEL).

De los cuadros presentados, se tiene que al 2017, la distribucién de la PEA ocupada por
categoria ocupacional muestra que los trabajadores familiares no remunerados (TFNR)
y los trabajadores independientes abarcan a casi la mitad de los ocupados a nivel nacio-
nal (el 47,2%).

En el caso de los asalariados privados, se observa que el 49,7% se concentra en la microem-
presa, mientras que el porcentaje de “informalidad laboral” o asalariados no registrados®

@ Existe un debate sobre el contenido o, mds propiamente, la definicién del término informalidad. En primer lugar, siendo estipulati-
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en planillas al 2017 alcanzan al 54,6% del universo de asalariados registrando una tasa
menor en 13,6 puntos porcentuales respecto del ano 2005 (68,2%). En el dmbito de la
microempresa los asalariados en situacién de informalidad laboral alcanzan al 86,6% del
universo de asalariados en dicho segmento.

En el segmento de los trabajadores registrados (propiamente los asalariados formales)®
tenemos lo siguiente:

Cuadro No. 4
Perti: PEA Ocupada asalariada privada formal segin tipo de contrato, 1998-2000 y 2004-
2017 (%)
90.0 -
78.0
80.0 - A 713 723 4 741 735 734 746 75.0 e 733 737
70.0 .
60.0
50.0
40.0
300
200
100
0.0 : : : : : : : : : : : : : : : : ‘
0 () o < wn {0} ~ 0 D o - ~ m < wn o ~
(o)) [o2) o o o o o o o — — — — — — — -
3 2 Q Q Q 54 5] 5 15 15 Q Q Q Q Q Q Q
—— Plazo indefinido — - -Plazo fijo

El gréfico muestra la distribucién de la PEA ocupada asalariada privada formal segtin tipo de contratacién.

Fuente: MTPS ¢ INEI - Encuesta Especializada de Niveles de Empleo, IIT trimestre 1998-2000. INEI - Encuesta Nacional de Hogares
sobre Condiciones de Vida y Pobreza, 2004-2017.

Elaboracién: VMPE.

Como se puede apreciar, en el dmbito de los trabajadores formales predomina, con una
relacion de casi tres de cada cuatro (o de 3/4 partes), el contrato a plazo fijo sobe el con-
trato a plazo indefinido.

Los efectos perjudiciales de la contratacién a plazo fijo se pueden apreciar en los menores
ingresos que registran estos trabajadores frente a los contratados a plazo indefinido, la alta
tasa de rotacién con el evidente efecto negativo en la acumulacién de aportes a los fondos
de pensiones o las cuentas individuales de capitalizacién (discontinuidad de los aportes
con efecto en la posterior suficiencia de las prestaciones de los sistemas de pensiones), los
efectos perjudiciales en la tasa de afiliacién sindical al operar el vencimiento del plazo como

vos, la informalidad a la que nos referimos en el presente documento es la informalidad laboral. Si acaso debemos mencionar otra de
sus dimensiones como la tributaria, la registral o de acceso a los mercados, lo haremos de manera explicita. Para efectos del presente
trabajo la definicién que proponemos de informalidad laboral es la aquél trabajador que en los hechos desarrolla una prestacién de
servicios por cuenta ajena y que, a pesar de ello, no se encuentra registrado en la planilla electrénica y como consecuencia queda fuera
del estatuto protector del derecho del trabajo y de los sistemas de proteccion social en salud o pensiones.

La disminucién de la tasa de informalidad laboral se debe al crecimiento del empleo en los tltimos afios mds que a la labor de fisca-
lizacién del MTPE en un momento o de la SUNAFIL en la actualidad o a alguna politica de formalizacién laboral.
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un elemento disuasivo para la afiliacién a una organizacién sindical, la escasa o casi nula
calificacién profesional de los trabajadores a plazo fijo (esta modalidad opera como un
desincentivo a la inversién en capacitacién de este segmento), entre otros®.

Otro de los rasgos caracteristicas del mercado de trabajo peruano, es la escasa afiliacién
sindical (que ostenta una tasa del 5% sobre el total de asalariados privados formales,
esto es registrados en la planilla electrénica) y, consecuentemente, la baja cobertura de
la negociacién colectiva. El efecto directo de esta situacidn es el estancamiento de las
remuneraciones reales que en el ciclo enero 2008 a julio del 2018 solo ostentaron una
tasa de crecimiento promedio anual de 1,2% en el sector privado formal segin datos de
la Oficina de Estadistica del Ministerio de Trabajo y Promocién del empleo ~MTPE-
obtenidos de la planilla electronica.

Cuadro No. 5
Perii: Evolucion de las tasas de sindicalizacién y cobertura de la negociacién colectiva en el
sector privado formal, 2008-2018

(Porcentaje)
70 6,4
62 60

6,0

! 55

5.2 53 51 5.2 5.2

5,0

4 4,5 46 44 45 43 4,4

4,0 41 4,0 41 42
40
30
2,0
1,0
0,0
2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 a/

Tasa de sindicalizacién [ Tasa de cobertura de la negociacién colectiva

a/ Promedio enero-julio 2018.
Fuente: MTPE — OGETIC . Oficina de Estadistica — Planilla Electrénica, 2008-2018.
Elaboracién: MTPE - DGPE - Direccién de Investigacion Socio Econémico Laboral (DISEL).

3. La segmentacién del mercado de trabajo peruano: las politicas de fo-
mento del empleo basadas en la reduccién de costos laborales.

Otra caracteristica trascendental del mercado de trabajo en el Pert es su segmentacién:
la presencia de distintos regimenes de trabajo “especiales” establecidos a nivel normativo
y que reflejan una consciente y explicita politica de promocién de empleo a través de
tratos diferenciados de los trabajadores desde normas con rango de ley que determinan
menores derechos (reduccién de “costos laborales”) segtin cada régimen “especial”. Las

Sobre el particular se puede revisar: Cuadros, Fernando y Christian Sdnchez (2007). La contratacién temporal en el Perd: la infor-
malidad escondida. Asesoria Laboral. Lima: Estudio Caballero Bustamante. También se recomienda revisar: Vidal, Alvaro, Fernando
Cuadros y Christian Sdnchez (2012). Flexibilizacién laboral en el Perti y reformas de la proteccién social asociadas: un balance tras
20 anos. Serie Politicas Sociales. Santiago: CEPAL — Naciones Unidas: Division de Desarrollo Social.
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razones pueden ser disimiles: promover la formalizacién laboral en la agro exportacién,
promover la formalizacién laboral en la micro y pequefia empresa, pero tienen en co-
mun que el enfoque predominante es la reduccién de “costos laborales” para promover
el empleo.

Cuadro No. 6
Perii: distribucién de los asalariados privados formales, segiin régimen laboral, enero -
julio 2018 (Absoluto y porcentaje)

Agrario Ley
2323528,/7 Microempresa
) DL 1086
(8.6%) — 268,064

(7.8%)

Pequefia Empresa
DL 1086
95,716
(2.8%)

General 728
2,766,871
(80.8%)

Fuente: MTPE — OGETIC. Oficina de Estadistica — Planilla Electrénica, enero-julio 2018. Elaboracién: MTPE - DGPE - Direccién de
Investigacién Socio Econémico Laboral (DISEL).

El enfoque predominante en los tltimos afios ha sido el de promover tratos normati-
vos diferenciados (basados en reduccién de derechos en relacién con el régimen laboral
general) con el propésito de promover el empleo formal en determinadas actividades o
segmentos del mercado de trabajo, politica que tiene un evidente cuestionamiento des-
de el principio-derecho a la igualdad como lo ha senalado el Tribunal Constitucional.
Como lo hemos expresado en otros trabajos,

“Las diferencias en el trabajo, esto es, las particularidades de la prestacién de servi-
cios son el primer sustento de un trato diferenciado en materia laboral que autoriza
a un trato diferenciado legitimo. Los tratos diferenciados que tienen como sustento
el rol estatal de promocién del empleo o de un determinado sector productivo que
por sus caracteristicas particulares (por sus diferencias objetivas en contraposicién
a otros sectores productivos) merece una politica de promocién son legitimos y
constitucionales” (Sanchez, 2012, 536).

No es el caso de los regimenes promocionales cuyos rasgos distintivos relevantes que los

diferencian del régimen general se basan en la reduccién de derechos de contenido socio
laboral.
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Cuadro No. 7

Cuadro comparativo de costos laborales no salariales (régimen MYPE, pequefia empresa y

4.

régimen general)

Beneficios Pequefia .
General Microempresa
laborales empresa
1/2 remuneracién
cTs 1 remuneracion mensual x afio No
mensual x afio (tope: 3
remuneraciones)
1 remuneracion 1/2 remuneracién
Gratificaciones mensual en julioy mensual en julioy No
diciembre diciembre
Vacaciones 30 dias x afio 15 dias x afio 15 dias x afio
Seguro de salud Si (ESSALUD) Si (ESSALUD) Si (SIS)
Asignacion familiar Si (10% de RM) No No
Seguro de vida Si Si No
Seguro
complementario de Si Si No
trabajo de riesgo
SENATI Si No No

El régimen de la micro y pequefia empresa

Asi, por ejemplo, en el caso del régimen especial de la micro y pequena empresa (MYPE),

hemos senalado en otra oportunidad como serios problemas que resienten el princi-

pio-derecho a la igualdad:

a)

b)

No se justificaria la reduccién del descanso fisico vacacional toda vez que conforme
los estudios realizados por la OIT y por el Instituto Nacional de Estadistica e Infor-
mitica, los indices de trabajadores que laboran durante jornadas mayores a 48 horas
semanales son elevados.

El régimen MYPE vulnera el derecho principio a la igualdad, asi como el principio de
universalidad que caracteriza el derecho a la seguridad social en tanto limita el acceso
al Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo (en adelante, SCTR) y establece que
la afiliacidn a un sistema de seguridad social en pensiones es opcional. Asi mismo, los
trabajadores de la microempresa cuentan con un régimen semi subsidiado en salud
(a cargo del Seguro Integral de Salud), no obstante, a diferencia de los trabajadores
de la pequena empresa, no cuentan con el SCTR y a su vez carecen de prestaciones
econdmicas como sustituto del salario en caso de invalidez; en cuanto a la seguridad
social en pensiones el régimen MYPE resulta inconstitucional en tanto establece que
la afiliacién a este sistema es opcional, vulnerando el principio de universalidad.
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c) En los hechos el régimen especial para la MYPE tiene cardcter permanente, pues
la pertenencia al régimen laboral especial dependera del control por parte del em-
pleador de las caracteristicas que determinan si una empresa es micro o pequena. Al
carecer de un cardcter temporal, constituye una medida discriminatoria y como tal
inconstitucional. Finalmente, el régimen MYPE no promueve la libertad sindical,
toda vez que la legislacién vigente sefiala que un sindicato no puede constituirse con
menos de veinte trabajadores, aunque el 60% de asalariados privados cuenta con
empresas cuya totalidad de trabajadores no alcanza dicho nimero (Sdnchez, 2012,

536-537).

En relacién a los efectos de una politica de promocién de la formalizacién laboral ba-
sada en la reduccién de “costos laborales” también hemos sefalado que la misma ha
mostrado su evidente fracaso pues existiendo un régimen con menores derechos para la
micro empresa (desde hace poco mds de diecisiete afios pues la primera version de la ley
MYPE data del ano 2001) a la fecha la informalidad laboral registra un porcentaje de
casi noventa puntos en este segmento, también se ha sefialado desde otras perspectivas
econdmicas, que la variable mds importante

“(...) es el costo laboral por bien producido (o costo laboral unitario) y no los
costos laborales no salariales.” De ah{ que existirfan dos vias, desde la teorfa econé-
mica, para “(...) reducir el costo laboral unitario: a través de una reduccién de los

costos laborales totales y a través de una mejora (incremento) de la productividad”
(Sanchez, 2012, 524-525).

Para Cuabpros LUQUE,

“La primera de ellas es la menos conveniente por los efectos perjudiciales que ge-
nerarfa en la sociedad al cargarle todo el costo del crecimiento a los trabajadores
(lo cual serfa un catalizador de conflictos sociales) y porque posee un margen re-
ducido de accién (no se puede aplicar todos los afios). También se debe tener en
consideracién que una politica enfocada tinicamente en la disminucién de costos
laborales por trabajador reducirfa el poder adquisitivo de la masa asalariada, lo cual
implicarfa una disminucién del consumo y la demanda interna y por ende, una
desaceleracion de la inversion y el crecimiento de los sectores enfocados en el mer-
cado interno. En tltima instancia, de acuerdo a la evidencia empirica internacional,
la reduccién de costos laborales (salariales o no salariales) por trabajador tampoco
tendria un efecto significativo en la generacién de empleo formal” (2010, 26).

5. El régimen laboral agrario y su aplicacién en la agroexportacién.

Otro régimen cuestionable desde el punto de vista del principio-derecho a la igualdad,
es el régimen agrario.
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Cuadro No. 8
Ley No. 27360, actividades beneficiarias y caracteristicas del régimen laboral especial

Actividades beneficiarias: cultivos y/o crianzas (con excepcion de lo forestal) y
agroindustrial (fuera de Lima y Callao), excepto las relacionadas con trigo, tabaco,
aceites, semillas oleaginosas y cerveza.

Beneficios
v’ Régimen laboral especial:
* Pago de remuneracion diaria (incluye CTS y gratificaciones recortadas).
* Descanso vacacional de 15 dias calendario por cada afio de servicio (vs. 30
dias en el régimen general).
* Indemnizacién por despido arbitrario: 15 remuneraciones diarias por cada
afio de servicio con un tope de 180 (vs. 1.5 remuneraciones mensuales por
cada afio de servicio en el régimen general con un tope de 12).
* Aporte mensual de 4% de la remuneracidon por concepto de seguridad
social en salud (EsSalud) vs. 9% en el régimen general.
* Afiliacion obligatoria al sistema de pensiones publico o privado.
* No incluye asignacion familiar, SCTR ni seguro de vida.
v Reduccién de tasa de impuesto a la renta a 15% (vs. 29.5% en el régimen
general), depreciacion acelerada (20% anual) y recuperacion anticipada del IGV
pagado.

e la relevancia del trabajo agricola en el mundo se da cuenta en el estudio denominado
De la rel del trabajo agricol 1 dosed t | estudio d d
“Trabajadores agricolas y su contribucién a la agricultura y el desarrollo rural sosteni-
bles”, en el que se sehala sobre el particular:

“Se estima que de una fuerza de trabajo total en la agricultura de 1.100 millones de
personas, 450 millones son trabajadores agricolas asalariados. Esto significa que re-
presentan el 40% de la mano de obra agricola mundial y tienen un papel principal
en la alimentacién mundial y en produccién de fibras” (OIT, 2007).

En el trabajo agricola confluye una fuerza de trabajo asalariada, asi como fuerza de tra-
bajo no asalariada (trabajadores auténomos y trabajadores familiares no remunerados

[TENR]).

Sobre el particular, un primer aspecto a resaltar sobre el fenémeno del trabajo agricola en
el Perti es que al 2017 se registra un universo de 902 733 trabajadores asalariados en di-
cha actividad mientras que el régimen especial agricola solo abarca a 276 403 trabajado-
res siendo la PEA ocupada en la agricultura de 4 080 009 trabajadores a nivel nacional,
asi las cosas, en la actividad agricola predomina el autoempleo de ahi que se sostenga que
un primer problema del régimen de la Ley No. 27360 sea uno de enfoque: su cobertura
es escasa en una actividad donde predomina el autoempleo y respecto de los trabajadores
asalariados sélo abarca un pequena porcién de estos concentrados bdsicamente en la agro
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exportacién actividad que en otros paises latinoamericanos estd excluida de la regulacién

del trabajo agricola pues por sus caracteristicas forma parte de la industria.

Es mds, al 2017, el régimen de la Ley No. 27360 concentra al 89,3% de los trabajadores
asalariados en empresas de mds de cien trabajadores, de otro lado, en el 2017 solo 1205

empresas estaban incluidas en el régimen agrario mientras que el 1,2% (quince empre-

sas) concentraba en dicho ano al 49,4% de trabajadores comprendidos en el régimen

laboral agrario.

De estas quince empresas, solamente una tenfa menos de cien trabajadores en 2008. En

el 2017 se consolidan todas con 3678 trabajadores como minimo y 21 664 trabajadores

como mdximo.

Cuadro No. 9
Perii: Indicadores de la cobertura del régimen agrario, 2008 y 2017

Indicadores 2008 2017
PEA ocupada en agricultura 3,970,673 4,080,009
PEA asalariada en agricultura 715,127 902,733
Trabajadores sujetos al régimen agrario 182,552 276,403
Cobertura del régimen agrario (% PEA ocupada en agricultura 4.6% 6.8%
Cobertura del régimen agrario (% PEA asalariada en agricultura 25.5% 30.6%

Fuente: INEI - Encuesta Nacional de Hogares. MTPE - Planilla Electrénica.

Elaboracién: MTPE — VMPECL

Cuadro No. 10
Perii: PEA ocupada de la agricultura segiin categoria ocupacional, 2008 y 2017
Categoria ocupacional 2008 2017
Absoluto | Porcentaje | Absoluto | Porcentaje

PEA ocupada 3,970,673 100.0 4,080,009 100.0

Independiente 1,601,552 40.3 1,917,220 47.0

Trabajador familiar no remunerado 1,370,441 34.5 1,120,325 27.5

Asalariado privado 715,127 18.0 902,733 22.1

Empleador 283,553 7.1 139,730 3.4

Nota: Clasificacién de ramas de actividad basada en el CITU Revisién 3.
Fuente: INEI - Encuesta Nacional de Hogares 2008 y 2017.

Elaboracién: MTPE — VMPECL.
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Cuadro No. 11

Cotatsc | T i
Ne Razén Social trabajadores 27360)
2008* 2017* 2008* 2017*
1 | ViruS.A. 8,665 21,664 8,660 17,397
2 | Camposol S.A. 14,154 16,285 14,066 16,167
3 | Danper Trujillo S.A.C. 5,081 13,251 5,081 12,873
4 | Complejo Agroindustrial Beta S.A. 7,697 13,041 7,697 12,591
5 | El Pedregal S.A. 2,720 11,225 2,698 10,515
6 | Gandules INC S.A.C. 2,373 8,818 2,341 8,426
7 | Talsa 2,211 7,043 2,210 6,318
8 | San Fernando S.A. 5,028 5,539 3,539 3,777
9 | Natucultura S.A. 2,128 4,899 2,128 4,706
10 | Sociedad Agricola Drokasa S.A. 6,387 4,730 6,364 4,629
11 |Agricola Andrea S.A.C. 3,330 4,663 3,323 4,389
12 | Agro Victoria S.A.C. 691 4,573 691 3,833
13 | Corporacién Agrolatina S.A.C. 81 4,382 74 4,348
14 | Agricola Pampa Baja S.A.C. 685 4,046 685 3,469
15 | Casa Grande Sociedad Anénima Abierta 3,623 3,678 3,623 3,654
Sub Total (15 empresas) (a) 64,854 127,837 63,180 117,092
Total Interseccion (1 205 empresas en 2008 y 2017) (b) | 154,582 257,719 150,384 236,917
Total Final (2 745 Empresas en 2008 y 3918 Empresas | 189,137 655,882 181,508 333,368
en 2017 (c)

Nivel de Concentracién I (a)/(b)*100% 42.00% 49.60% 42.00% 49.60%
Nivel de Concentracién II (a)/(c)*100% 34.30% 19.50% 34.80% 35.10%

Corresponden al mes de noviembre del respectivo afio.
Fuente: MTPE - Planilla Electrénica.
Elaboracién: MTPE — VMPECL.

De otro lado, el régimen de la Ley No. 27360 representa otra faceta de la politica de for-
malizacién del empleo basada en la reduccién de costos laborales: los menores derechos
que ostentan los trabajadores de este régimen que se concentra en la agro exportacién
respecto de los trabajadores del régimen general son la expresién de un régimen de trato
diferenciado no justificado en razones objetivas derivadas de las particularidades del tra-
bajo agricola (alta rotacién de mano de obra, estacionalidad, cardcter permanente pero
discontinuo de ciertas labores, entre otros), a pesar de lo dicho por el Tribunal Constitu-
cional en la sentencia recaida en el Expediente No. 00027-2006-Al/TC.

Sobre dicha sentencia, debemos destacar que la misma contiene un error argumentativo
grave al momento de justificar la constitucionalidad del régimen especial agrario: pre-
tende justificar su razonabilidad en relacién a las caracteristicas del trabajo agricola (esta-
cional, discontinuo, entre otras), sin embargo, no se aprecia que el trabajo agricola en el
Perti es bdsicamente trabajo auténomo incluyendo la modalidad de trabajo familiar no
remunerado mientras que el régimen agrario abarca una actividad (la agro exportacién)
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que en muchas legislaciones laborales comparadas forma parte del régimen general por
acercarse a lo que es la manufactura; es decir, el error grave del tribunal es pretender jus-
tificar la aplicacion de este régimen a la agroexportacién (que propiamente es manufac-
tura) analizando las particularidades del trabajo agricola sin distinguir sus importantes
peculiaridades que la diferencian del trabajo en la agroexportacién.

El cardcter irrazonable de este incentivo de reduccién de costos laborales se reafirma
cuando se aprecia que dicho régimen ha sido utilizado intensivamente por las empresas
agroexportadoras quienes durante el periodo de expansién (en el ciclo que va del afo
2007 al 2017 las agroexportaciones pasaron de 1512 millones de délares norteameri-
canos a 5114 millones) de las agroexportaciones en el Pert se han beneficiado de un
régimen laboral con menores costos laborales a pesar de que se trata de una actividad
que por su alta productividad y su fortaleza ha podido asumir los costos laborales del
régimen laboral general, régimen del que ya han gozado durante casi veinte afios y que
ademds pretenden seguir gozando durante una década mds como minimo segun los pro-
yectos de ley que se tramitan favorablemente en el Congreso de la Republica.

Cuadro No. 12
Perii: Evolucién de las exportaciones agropecuarias no tradicionales, 1990 — 2017
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6. El régimen de los y las trabajadoras del hogar

Segin datos oficiales”, en el ciclo 2001 al 2017, en el periodo 2001-2006, los trabajado-
res del hogar pasaron de 410 mil a 534 mil mientras que del 2006 al 2014 disminuyeron
a 357 mil siendo al 2017 395 mil trabajadores del hogar a nivel nacional, el /nforme
Mensual de Empleo del MTPE senalé que “No obstante, entre los anos 2011 y 2017, la par-
ticipacion de los trabajadores del hogar con respecto al total de ocupados se ha reducido en 1,1
puntos porcentuales (pp) al pasar de 3,5% a 2,4%, respectivamente.” Dicho documento da
cuenta que al 2017 “El trabajo del hogar es ¢jercido mayoritariamente por mujeres”. Asi
“De cada 100 trabajadores del hogar 96 fueron mujeres y 4 hombres” siendo que en el 2017
“(...) cerca de 378 mil mujeres se desempenaron como trabajadoras del hogar”.

Cuadro No. 13

600 534 6
462 482 480 516 478 476 476
500 | 410 416 416 404 406 . 393 334 395 |5
400 4
300 3
200 2
100 1
0 0
2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
- Porcentaje respecto del total de la PEA ocupada (%)
—@— Total de trabajadores del hogar (en miles)
505
600 487
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o—eo o O O — ¢ o ¢ o o o o o "o,

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

—e— Hombre* Mujer

En cuanto al nivel educativo de este colectivo de trabajadores, el mismo informe sena-
la: “En el periodo 2001-2017, el predominio de trabajadores del hogar con educacién
culminada hasta primaria como mdximo, descendié sostenidamente y se incrementé
la participacién de aquellos que tuvieron educacién secundaria y, en menor medida,
educacion superior”.

7 Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (septiembre de 2018). Peri, sy cémo vamos? Informe mensual del empleo formal privado.
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Acerca de los ingresos de los trabajadores del hogar y la posibilidad de ganar una remu-
neracién minima dicho informe sostiene: “En el periodo 2001-2017, el ingreso laboral
promedio mensual nominal de los trabajadores del hogar se incrementé significativa-
mente al pasar de S/ 450 en el 2001 a S/ 890 en el 2017, es decir, se duplicé en casi
diecisiete afios.” Mientras que “Desde el ano 2005, se evidencia una reduccién de la
cantidad de trabajadores del hogar que percibieron ingresos laborales promedio mensua-
les menores a una Remuneracién Minima Vital (RMV). Por su parte, la proporcion de
quienes registraron ingresos laborales promedio mensuales mayores o iguales a la RMV
ha seguido un comportamiento creciente”. Asi al afio 2017 casi doscientos trabajadores
del hogar ganan un monto mayor a una RMV mientras que 195 mil ganan un monto
menor a la misma.

Sobre el tiempo de trabajo se aprecia una ostensible mejora en el respeto a la jornada
maxima:

“Desde el ano 2003 se ha reducido la cantidad de trabajadores del hogar que labo-
raron mds de 48 horas a la semana. En contraste, aument6 la participacion laboral
de los que trabajan hasta 48 horas semanales. Tan es asi que, en el 2017, el 59,5 %
(235 mil) de los trabajadores del hogar se desempefaron en funcién a la jornada
ordinaria de trabajo de cuarenta y ocho horas semanales como mdximo” (Ministe-
rio de Trabajo, 2008).

Finalmente, sobre la cobertura en salud y pensiones se senala:

“La cantidad de trabajadores del hogar con seguro de salud presenta una tendencia
creciente, al pasar de 36 mil a 271 mil personas en el periodo 2001-2017, lo cual
indicé un incremento de la cobertura del Sistema de Salud de 8,9% a 68,6%. Este
resultado se explica sobretodo por la cobertura del Sistema Integral de Salud (SIS)
que se incrementd desde el afio 2007 en adelante, representando a casi 200 mil
personas en el afio 2017. Resalta también el incremento de los afiliados al Seguro
Social de Salud (EsSalud) que pasé de 33 mil personas en el afio 2001 a 71 mil
personas en el ano 2017” (Ministerio de Trabajo, 2008).

Mientras que respecto de la cobertura en pensiones se da cuenta de lo siguiente:

“Cada vez mds personas que ejercen el trabajo del hogar se encuentran afiliadas a
un sistema de pensiones. No obstante, todavia no alcanzan a representar una pro-
porcion significativa en el total de trabajadores del hogar. En el afio 2017, solo 56
mil personas (14,1 %) estuvieron afiliadas a un sistema de pensiones” (Ministerio

de Trabajo, 2008).

La ley No. 27986 regula el régimen especial de los (y las) trabajadores el hogar. Dicha
norma los define como trabajadores que efectian (al servicio del hogar) labores de aseo,
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cocina, lavado, asistencia, cuidado de nifios y demds propias de la conservacién de una
residencia o casa-habitacién y del desenvolvimiento de la vida de un hogar, siempre que
dicha prestacion personal de servicios no signifique lucro o negocio para el empleador
o sus familiares.

La norma excluye de su dmbito de aplicacién a las actividades indicadas o andlogas que
se presten para empresas o con las cuales el empleador obtenga un lucro o beneficio
econdmico cualquiera. El contrato de trabajo se celebra de manera verbal o por escrito,
significando esto en los hechos un serio problema para el trabajador.

En dicha ley se senala que la remuneracién de los trabajadores del hogar en cualquiera de
sus modalidades serd determinada por “acuerdo libre de las partes”, esto significa que los
trabajadores del hogar carecen del derecho a percibir una remuneracién minima vital, a
diferencia del resto de trabajadores del régimen general, lo que se traduce en una vulne-
racién del principio-derecho a la igualdad toda vez que no existen motivos razonables ni
proporcionales que justifiquen el trato diferenciado.

En cuanto a la estabilidad en el centro de trabajo, derecho que forma parte del contenido
esencial del derecho al trabajo segtn la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la
ley sehala que, por la naturaleza de confianza del trabajo, el empleador podra separar
del empleo al trabajador sin expresién de causa ddndole un preaviso de quince dias o
pagindole una indemnizacién equivalente a la remuneracién total de quince dias si
prescindiera de este preaviso. En los hechos, dichos trabajadores no estdn protegidos de
la misma forma, frente a cualquier violacién de la estabilidad en el trabajo (despido arbi-
trario segtin el Tribunal Constitucional) que el resto de trabajadores del régimen general
consagrandose de esta forma un despido libre respecto de esta categoria de trabajadores.

Otros derechos que sufren un considerable menoscabo respecto del régimen general son
los siguientes:

- La compensacién por tiempo de servicios equivale a quince dias de remuneracién
por cada afo de servicios o la parte proporcional de dicha cantidad por la fraccién
de un afio, la misma debe ser abonada directamente por el empleador al trabajador
al terminar la relacién laboral dentro del plazo de cuarenta y ocho horas sin perjuicio
de que pueda ser pagada al finalizar cada afio de servicios con cardcter cancelatorio,

- Los trabajadores del hogar tienen derecho a un descanso anual remunerado de quin-
ce dias luego de un ano continuo de servicios, y

- Los trabajadores al servicio del hogar tienen derecho a una gratificacién por Fiestas
Patrias y a otra por Navidad. Las gratificaciones serdn abonadas en la primera quin-
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cena de los meses de julio y diciembre. El monto de las mismas es equivalente al 50%
de la remuneracién mensual.

Asi las cosas, el régimen especial de los y las trabajadores del hogar introduce un trato
diferenciado no justificado en razén de un conjunto de derechos diferenciados, sin mo-
tivos razonables ni objetivos, del régimen laboral general, en palabras de la Defensoria

del Pueblo:

“Si bien no se puede negar que la Ley No. 27986, Ley de Trabajadores del Ho-
gar, significé en su momento un avance hacia el reconocimiento de una serie de
derechos que antes no eran expresamente reconocidos a favor de este sector de
la poblacién, es indudable que atn existen una serie de diferencias entre dicho
régimen especial y el régimen laboral de la actividad privada, que sittian a las/
os trabajadoras/es del hogar en una situacién de clara desventaja frente a los
demds trabajadores, sin existir justificacion para dicha diferencia, vulnerdndose

de esta manera su derecho fundamental a la igualdad y no discriminacién”
(2012, pég. 94).

En vista de estos problemas referidos a un trato diferenciado no justificado en motivos
objetivos y razonables, el Pert (a través de la Resolucién Legislativa No. 30811 del mes
de julio del 2018) ratificé el Convenio OIT No. 189 sobre Trabajo decente para las tra-
bajadoras y trabajadores domésticos con el propédsito de superar el trato discriminatorio
entre dichos trabajadores y los del régimen general.

7. El régimen del Decreto Ley No. 22342 (régimen de promocién de la
actividad exportadora no tradicional)®

El Decreto Ley No. 22342 regula el contrato de fomento de la actividad exportadora no
tradicional. En el ano 2015 dichos contratos (iniciados) ascendieron a 83 875 mientras
que los renovados a nivel nacional ascendieron a 157 489, en el ano 2016 los trabajado-
res registrados segun este tipo de contrato ascendieron a 85 783 (al mes de diciembre)
mientras que en el 2017 ascendieron a 81 746 (al mes de diciembre)®.

El articulo 32 de dicha norma senala:

“Las empresas a que se refiere el articulo 7 del presente Decreto Ley, podrdn
contratar personal eventual, en el ndmero que requieran, dentro del régimen
establecido por Decreto Ley 18138, para atender operaciones de produccién para
exportacién en las condiciones que se sefalan a continuacién: a. La contratacién

®  Sobre el particular se puede revisar: Cuadros, Fernando, y Christian Sinchez (abril de 2008). Efectos de la politica de fomento del
empleo temporal en la actividad textil exportadora. Soluciones Laborales. Gaceta Juridica, (4). Recuperado de https://wilfredosangui-
neti.files.wordpress.com/2009/11/c-sanchez-f-luque-efectos-temporalidad-sector-textil-exportador.pdf

®  Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, Anuarios Estadisticos 2015, 2016 y 2017 En: http://www2.trabajo.gob. pe/estadisti-
cas/anuarios-estadisticos/
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dependerd de: (1) Contrato de exportacién, orden de compra o documentos que
la origina. (2) Programa de Produccién de Exportacién para satisfacer el contra-
to, orden de compra o documento que origina la exportacién; b. Los contratos se
celebrardn para obra determinada en términos de la totalidad del programa y/o
de sus labores parciales integrantes y podrdn realizarse entre las partes cuantas
veces sea necesario, observdndose lo dispuesto en el presente articulo; c. En cada
contrato deberd especificarse la labor a efectuarse y el contrato de exportacién,
orden de compra o documento que la origine, y d. El contrato deberd constar
por escrito y serd presentado a la autoridad administrativa de trabajo, para su
aprobacién dentro de sesenta (60) dias, vencidos los cuales, si no hubiere pro-
nunciamiento, se tendrd por aprobado”.

Con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo No. 728 dicho contrato qued6 some-
tido a los mismos requisitos previstos para la celebracion de los contratos temporales que
dicha norma regula con lo que desde ese momento se eliminé la aprobacién de dicha
modalidad contractual a cargo de la Autoridad Administrativa de Trabajo.

Los problemas que giran en torno a este contrato se centran bdsicamente en que se trata de un
contrato a plazo fijo sin limite de tiempo esto es, a diferencia de las modalidades contractuales
temporales o a plazo fijo del régimen general que tienen cada un aun limite de tiempo, esta
modalidad puede extenderse sin ningtin limite temporal, en los hechos un trabajador, por
ejemplo, de la actividad textil puede registrar veinte anos de servicios sujeto a este contrato.

Como se aprecia, dicho contrato contraviene el derecho a la estabilidad en el trabajo
(como parte del contenido del derecho al trabajo) toda vez que el trabajador estd sujeto
a un contrato temporal cuya vigencia en el tiempo puede extenderse sin limite alguno
afectando también el principio de causalidad"” de los contratos temporales (los contratos
de este tipo deben responder a necesidades temporales).

Esta flexible modalidad de contratacién solo estd sujeta a requisitos formales como son:

19 Sobre el particular hemos sefialado en otro trabajo:

“2. La contratacién temporal y el principio de causalidad. Segtn este principio las necesidades empresariales de cardcter permanente
deben ser cubiertas a través de contratos a plazo indeterminado, mientras que las necesidades de cardcter temporal deben se cubiertas
a través de contratos temporal o a plazo fijo. El cardcter excepcional de la contratacién temporal obliga a que se habilite su utilizacién
cuando se verifiquen ciertas causas objetivas. El Tribunal Constitucional, en su variada jurisprudencia ha reafirmado la vigencia de
este principio en nuestra legislacién reconociendo que “(...) el régimen laboral peruano se sustenta, entre otros criterios, en el llamado
principio de causalidad, en virtud del cual la duracién del vinculo laboral debe ser garantizada mientras subsista la fuente que le dio
origen”, afade el Tribunal que “En tal sentido, hay una preferencia por la contratacién laboral por tiempo indefinido respecto de
aquella que pueda tener una duracién determinada. Dentro de dicho contexto, los contratos sujetos a un plazo tienen, por su propia
naturaleza, un cardcter excepcional, y proceden tinicamente cuando su objeto lo constituye el desarrollo de labores con un alcance
limitado en el tiempo, sea por la concurrencia de determinadas circunstancias o por la naturaleza temporal o accidental del servicio
que se va a prestar.” El principio guarda una estrecha vinculacién con el de estabilidad a tal punto que en palabras de Sanguineti, no se
puede garantizar la permanencia en el puesto de trabajo si el empleador tiene la potestad de fijar o de imponer la duracién del vinculo,
se trata entonces de dos principios que se vinculan con un mismo fin: la seguridad juridica de los trabajadores en la duracién de sus
contratos. La relacién estrecha de ambos principios nos lleva a afirmar que ambos se integran en el contenido esencial del derecho al
trabajo, reconocido en el articulo 22° de la Constitucién, el cual segtin el Tribunal Constitucional implica dos aspectos: el derecho de
acceder a un puesto de trabajo y el derecho a no ser despedido sino por causa justa” (Sinchez y Luque, 2008).

318



a)

b)

d)

e)

Una aproximacién a los regimenes laborales especiales en el Pert
Basta que la empresa se encuentre en el dmbito del decreto ley.
La empresa debe exportar directamente o a través de terceros el 40% del valor de
su produccién anual efectivamente vendida (esto genera divergencias acerca de si se
excluye o no a las empresas tercerizadoras en la utilizacién de esta modalidad).

Contrato escrito y presentado a la Autoridad Administrativa de Trabajo.

Se sustenta en contrato de exportacion, programa de produccién, orden de compra
o documento que la origina.

El contrato debe especificar la labor a efectuar y el contrato de exportacion, orden de
compra o documento que la origina.

El Tribunal Constitucional en su jurisprudencia® solo se ha limitado a hacer una revi-

sidén de los requisitos formales de tal forma que si se incumple alguno de ellos el contrato

se considera desnaturalizado y el trabajador adquiere estabilidad en el centro de trabajo,

no se ha tenido conocimiento de ningtn proceso constitucional de amparo donde el

tribunal haya analizado la compatibilidad de este contrato con la Constitucién en tanto

afecta desproporcionadamente el derecho a la estabilidad y se traduce ademds en otro

trato diferenciado irrazonable respecto de los limites temporales y de la prevalencia del

principio de causalidad en la contratacién temporal.

(1

““4. En el caso de autos, de acuerdo con los contratos y prérrogas obrantes de fojas 35 a 51, 87, 335 y 445 a 447, se aprecia que el
demandante prestd servicios como operario de la seccion Hilanderfa sujeto a un contrato de trabajo del régimen de exportacién de pro-
ductos no tradicionales, de acuerdo con lo estipulado en el Decreto Ley 22342 y en el articulo 80° del Decreto Supremo 003-97-TR. El
articulo 32° del citado Decreto Ley establece que la modalidad contractual a utilizarse en la exportacién de productos no tradicionales
es el contrato por obra determinada sujeto al cumplimiento de particulares requisitos como son la consignacion del contrato de exportacion,
orden de compra o documento que origine la exportacion y el programa de produccion de exportacion para satisfacer el contrato, orden de compra
o documento que origina la exportacion. (...)” “Del andlisis de los medios de prueba presentados en autos se advierte que los contratos y
las prérrogas de los contratos modales sujetos al régimen de exportacién de productos no tradicionales que obran a fojas 35 a 50, 87, 446
y 447, suscritos entre la Sociedad emplazada y el actor, cumplen los requisitos formales de validez que el articulo 72° del Decreto Supremo
003-97-TR y el articulo 32° del Decreto Ley 22342 exigen; sin embargo, dicha situacién no ocurre con las denominadas prorrogas de contrato
de fechas 2 de febrero y 1 de marzo de 2007, que corren a fojas 51 y 445, pues en dichos documentos, si bien se estipuld expresamente el plazo
de vigencia y las labores para las que fuera contratado el accionante, en ellos no se consigné la (causa objetiva) que justificé la contratacion
temporal del actor. (....) En tal sentido al no haberse consignado la causa objetiva de los contratos modales citados, se evidencia que los mismos se
desnaturalizaron de conformidad con lo dispuesto por el inciso d) del articulo 77° del Decreto Supremo 003-97-TR, por lo que la contratacién
del actor se rornd en indeterminada, resultando fraudulenta la formulacién de contratos modales posteriores ya que pretenden encubrir
una relacién laboral a plazo indeterminado. (...)” (Expediente N° 01818-2011-AA/TC, fundamentos 4 y 5)

Del mismo modo, en la sentencia recaida en el Expediente N° 1783-2011-AA/TC se sefala:

“4. Antes de analizarse la vulneracion alegada debe precisarse que con la constancia y el certificado obrantes a fojas 64 y 65 se encuentra
acreditado que la Sociedad emplazada es una empresa exportadora de productos no tradicionales, es decir, que resulta legitimo que sus tra-
bajadores puedan encontrarse sujetos al régimen laboral especial establecido por el Decrero Ley N.° 22342. Por lo tanto la sola suscripcion
de un contrato de trabajo sujeto a modalidad bajo el régimen laboral especial del Decreto Ley N.° 22342 no puede ser considerada
como un supuesto de desnaturalizacion, salvo que se demuestre que la empleadora no es una empresa industrial de exportacién no
tradicional, supuesto que no sucede en el presente caso.” Hecha la precision anterior debe senalarse que el demandante alega que ha tra-
bajado ininterrumpidamente desde el 14 de abril de 1993 hasta el 15 de agosto de 2009. Frente a esta afirmacién la Sociedad emplazada
no niega ni desvirttia que el recurrente haya laborado sin solucién de continuidad durante todo el referido periodo. Por tanto se debe
advertir que conforme se desprende de autos, el demandante inici6 sus labores para la Sociedad emplazada el 13 de abril de 1993,
tal como se corrobora con la boleta de pago obrante a fojas 12, por lo que para dilucidar la presente controversia se tendrd en cuenta
todo el periodo alegado por el demandante. 5. Si bien la Sociedad emplazada sostiene que durante el periodo que trabajé el demandante
se suscribieron contratos de trabajo bajo el régimen de exportacion de productos no tradicionales, no ha podido probar este hecho (...)”
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A manera de ejemplo, en la sentencia recaida en el Expediente No. 07286-2013-PA/TC,
el Tribunal Constitucional sefialé:

“6. Por consiguiente, la sola suscripcidn de un contrato de trabajo sujeto a modali-
dad bajo el régimen laboral especial del Decreto Ley N.° 22342 no puede ser con-
siderada como un supuesto de desnaturalizacién, salvo que se demuestre que la em-
pleadora no es una empresa industrial de exportacién no tradicional, supuesto que
no se presenta en el caso de autos. 7. Hecha la precision anterior, debe establecerse
que un contrato de trabajo sujeto a modalidad y suscrito bajo el régimen laboral
especial del Decreto Ley N.° 22342 se considera desnaturalizado cuando en él no
se consigna en forma expresa la causa objetiva determinante de la contratacidn. 8.
En efecto, en este régimen laboral especial las causas objetivas determinantes de la
contratacién se encuentran previstas en el articulo 32° del Decreto Ley N.° 22342,
cuyo texto dispone que la “contratacién dependerd de (1) Contrato de exportacién,
orden de compra o documentos que la origina. (2) Programa de Produccién de Ex-
portacién para satisfacer el contrato, orden de compra o documento que origina la
exportacién”. 9. Pues bien, teniendo presentes las causas objetivas determinantes de
la contratacién del régimen laboral especial del Decreto Ley N.° 22342, debe desta-
carse que de los contratos de trabajo sujetos a modalidad y sus prérrogas, obrantes
a fojas 147 a 162 y de 273 a 277, se desprende que estos cumplen los requisitos
formales para su validez previstos en el articulo 32.° del referido decreto ley, pues
en ellos se consigna en forma expresa su duracidn, asi como la causa objetiva por la
cual se contrata a la demandante, es decir, que se especifica el contrato de exporta-
cién que originé su contratacién” (fundamentos 6-9).

Como se parecia, en este como en otras sentencias resefiadas en este documento, el tri-

bunal se limita Gnicamente a verificar el cumplimiento de los requisitos formales de los

contratos suscritos al amparo del Decreto Ley No. 22342.

8. Conclusiones y recomendaciones

a) El tema central comun a los regimenes laborales especiales que aqui se analizan es el

b)

de la igualdad. De lo que se trata, principalmente, es de ver hasta qué punto esos re-
gimenes son acordes con el principio de igualdad y su contraparte que es el principio
de no discriminacién para poder asi determinar si dichos regimenes son coherentes
con el modelo de estado constitucional y social de derecho, cémo lo hemos afirma-
do en otros trabajos el rol del Estado dentro de este marco “(...) no solo se debe
limitar al reconocimiento del derecho al trabajo; sino que debe procurar el goce de
los derechos sociales en condiciones equitativas para todos los ciudadanos y ajenas,
evidentemente, a todo viso discriminatorio” (2012, pdg. 517).

En coherencia con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el tema, debe
resaltarse que no todo trato diferenciado es discriminatorio, en los casos en los que
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se verifican elementos objetivos y razonables (diferencias) para distinguir o tratar
de manera distinta no habria discriminacién. Entonces, las politicas de promocién
del empleo basadas, como se ha visto, en la creacién de reglas particulares (distintas
de las del régimen laboral general) contenidas en normas con rango de ley, para ser
coherentes con los principios mencionados den obedecer a directrices (como la de
promocion del empleo o promocién del empleo formal) sin contraponerse a los prin-
cipios de igualdad y no discriminacién procurando introducir tratos diferenciados
con sustento objetivo (razonable) y proporcional a los fines que se persigue. Este
enfoque es coincidente con el de otros autores (por citar un ejemplo, se puede revisar

el ilustrativo trabajo de Julio Gamero y Edgardo Balbin)!?.

La promocién del empleo formal encuentra plena acogida en nuestro ordenamien-
to constitucional, pero el mismo acoge a otros valores de igual o mayor relevancia,
sacaso la promocién del empleo formal podria afectar desproporcionadamente la
sindicalizacion o la negociacidn colectiva? Y si eso ocurriera, jestarfamos ante una
politica materialmente valida en términos constitucionales? El juicio o razonamiento
ponderativo se hace necesario en este caso pues de lo que se trata es de encontrar una
concordancia prdctica entre los diversos principios que entran en juego de mane-
ra conflictiva. De este razonamiento se desprende el siguiente: cuando una politica
de fomento del empleo pretenda introducir tratos diferenciados se requiere prestar
muchisima atencién a sus efectos en el mercado de trabajo con especial énfasis en
su incidencia en ejercicio de los derechos fundamentales, poniendo especial cuidado
en su temporalidad asi como en la imprescindible introduccién de equilibrios entre
lo individual(el derecho individual del trabajo y sus instituciones) y lo colectivo (el
derecho colectivo del trabajo y sus instituciones).

La prictica en materia de politicas ptblicas de promocién del empleo y de fomento
de la formalizacién en los Gltimos treinta anos en nuestro pais ha dejado varias leccio-
nes. La primera de ellas es la necesidad de que, en el debate parlamentario, con una
adecuada representacion de los intereses de los trabajadores, se introduzca el debate
particular sobre los limites del legislador en el momento de introducir regulaciones
especiales que resten dmbito a la aplicacién del régimen laboral general. Ese debate
parlamentario deberfa procurar acordar —producto de una transaccién politica ne-
cesaria- una regla juridica que procure resumir lo dicho en los parrafos anteriores a
través de un razonamiento ponderativo como el siguiente: Es posible crear un régimen

(12)

Asi, por ejemplo, dichos autores sefialan sobre el particular:

“Porejemplo, la previsién de beneficios econémicos recortados o la inaplicacién de la remuneracién minima en el régimen del trabajo
del hogar carecen de justificacién objetiva y convierten la diferenciacién en discriminatoria por el efecto adverso o negativo que su
aplicacién origina en las mujeres. Otras veces, como ya se ha adelantado, las diferenciaciones obedecen a supuestos fines promocio-
nales como ocurre, principalmente, con la norma que establece el régimen de contratacién temporal para las empresas que realizan
exportaciones no tradicionales, las normas de promocién del sector agrario y el régimen de promocién y formalizacién de la micro y
pequefia empresa” (Gamero y Balbin, 2011, 35).
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laboral especial de fomento a una determinada actividad siempre que el mismo sea tem-
poral, esté sujeto a una evaluacion constante de sus efectos en el mercado de trabajo y en
las relaciones individuales y colectivas de trabajo y no afecte de manera desproporcionada
0 irrazonable derechos fundamentales.

En segundo lugar, es necesario que de la prictica de los tltimos afios se extraiga una
conclusién necesaria: el estudio permanente de los efectos de las politicas de promo-
cién del empleo basadas en tratos normativos diferenciados a cargo, principalmente,
de la Autoridad de Trabajo. De lo resenado en los numerales anteriores del presente
informe se extrae una conclusién importante: la revisién de los regimenes especiales
comentados para su revision, parcial o total.

Los escenarios de reforma pueden ir desde una eliminacién inmediata o progresiva de
los regimenes y el transito hacia el régimen general junto con la reforma total o par-
cial de los mismos, las variables de reforma (total o parcial) y eliminacién (inmediata
o progresiva) se entrecruzan y generan diversas combinaciones.

Una primera propuesta de alcance general para los regimenes especiales serfa la de
introducir un limite temporal de acogimiento al régimen. Este cambio normativo
aparecié como una opcién en el reciente debate sobre la extensién en el tiempo del
régimen laboral agrario.

Lo que se propuso, desde una posicién derivada de los argumentos planteados en
este informe, es que el régimen puede tener o no una extensién limitada o no en el
tiempo (incluso se afirmé que el mismo podria ser permanente) pero que necesaria-
mente las empresas que se acogen a €l lo harfa de manera temporal o por un lapso de
tiempo determinado. De este modo, transcurrido un perfodo de tiempo determina-
do de acogimiento (por ejemplo, de cinco afios) o cumplidos ciertos factores o metas
cuantitativas, la empresa pierde el trato diferenciado de promocién y transita obliga-
toriamente hacia el régimen general. Esta medida puede aplicarse a los regimenes de
la pequena empresa, al régimen agrario y al de exportaciones no tradicionales.

No se justificarfa mantener un régimen diferenciado para las pequefias empresas
mientras que en el régimen de la micro empresa se propone:

g.1. La equiparacién del descanso fisico vacacional, la CTS y la indemnizacién por
despido con el del régimen laboral general;

g.2 El inmediato acceso al Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo (SCTR)
para aquellas labores comprendidas en dicho régimen
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g.3. La afiliacién obligatoria como asegurado regular al Régimen Contributivo de la
Seguridad Social en Salud a cargo de Essalud y al régimen publico o privado de
pensiones, en este caso se puede pensar en un aporte compartido entre el estado
y los micro empresarios y los trabajadores de este dmbito con el propésito de
aligerar la carga contributiva en este segmento empresarial;

g.4. La revisién del tiempo de permanencia en el régimen y de los requisitos de nu-
mero de trabajadores y montos de ventas anuales

Respecto del régimen de trabajadores y trabajadoras del hogar se espera su inmediata
adecuacion al convenio no. 189. Se propone establecer el derecho a percibir una
remuneracion minima vital, a la estabilidad laboral de salida (indemnizacién por
despido) conforme se aplica en el régimen laboral general de la actividad privada, el
otorgamiento de los derechos a la compensacién por tiempo de servicios, derecho a
un descanso anual remunerado y la gratificacién por Fiestas Patrias y Navidad con-
forme al régimen laboral general de la actividad privada.

El régimen del Decreto Ley No. 22342 no supone, propiamente, un régimen laboral
especial. Como se ha sefialado, dicho contrato contraviene el derecho a la estabilidad
en el trabajo (como parte del contenido del derecho al trabajo) toda vez que el tra-
bajador estd sujeto a un contrato temporal cuya vigencia en el tiempo puede exten-
derse sin limite alguno afectando también el principio de causalidad de los contratos
temporales (los contratos de este tipo deben responder a necesidades temporales). Lo
que corresponde en este caso es que la temporalidad del contrato en esta actividad sea
regulada por el régimen laboral general. Si lo que se requiere es adaptar la contrata-
cién a fluctuantes los cambios en la demanda de productos o servicio comprendidos
en este régimen, pues varias de las modalidades contractuales del régimen laboral
general pueden ser utilizadas en esta actividad (nos referimos a las modalidades de
necesidades de mercado, el contrato para obra o servicio especifico y el contrato por
incremento de actividades).

En relacién al régimen laboral agrario se propone: a) desagregar la CTS vy las gratifi-
caciones legales de la remuneracién diaria b) adaprtar el descanso anual remunerado
y la indemnizacién por despido al régimen laboral general de la actividad privada c)
reajustar el aporte al RCSSS a cargo de Essalud hasta alcanzar progresivamente la tasa
del 9% d) incluir a las actividades de dicho régimen en el SCTR y otorgar a estos
trabajadores la asignacién familiar.
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