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PRESENTACION

Hace poco més de un afio estuvimos en estas tierras libertefias para dictar algunas
conferencias en materia laboral y pensionaria, comentando pronunciamientos del Tri-
bunal Constitucional en esos temas; y fue justamente en el llustre Colegio de Aboga-
dos de La Libertad, que anunciamos que llevariamos adelante hacia fines del 2004, el
Primer Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social.

Asi lo comunicamos, también, como parte de nuestro plan de trabajo, a todos los
miembros de la Sociedad, al iniciar nuestra gestion

Esta promesa se ha convertido en realidad. Cumplimos asi con el objeto de nues-
tra asociacion que es de caracter cientifico y persigue promover en el Perd, el estudio
multidisciplinario y el conocimiento, difusion e investigacion del derecho del trabajo y
la seguridad social y que, a la fecha, tiene 16 afios de vida institucional.

Es honroso realizar este Primer Congreso Nacional en la ciudad de Trujillo, ba-
luarte emancipador y actualmente principal eje econémico del norte, fértil zona dedi-
cada al cultivo de la cafia de azUcar, el esparrago y los cereales; ciudad de grandes y
lujosas casonas, palacetes virreinales, y solariegas mansiones decoradas con elegantes
balcones, magnificas portadas y amplios zaglianes; capital de la marinera, el tondero
y la resbalosa; donde se encuentra los vestigios de la inmensa ciudadela de barro de
Chan Chan, capital de los chimues, y las huacas del Dragén, el Sol y la Luna; costa
libertefia de los caballitos de totora, de prodigas iglesias, y también donde la gastrono-
mia local destaca en platos de origen marino, como los cebiches, jaleas y parihuelas. Y
uno de los grandes centros culturales del Perd, lugar de nacimiento de importantes
escritores e intelectuales como Antenor Orrego y Victor Radl Haya de la Torre.

A mas de lo expuesto, la eleccion de Trujillo como sede de este Congreso consti-
tuye un reconocimiento a los notables laboralistas trujillanos y a su labor en el desa-
rrollo del derecho del trabajo en el Peru.
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La agenda de este Congreso es de significativa trascendencia y mucho interés en
el ambito académico, social, politico y econdmico y ello se aprecia en las paginas de
esta publicacion.

Por otro lado, resulta significativo destacar que en este Congreso se brinda la
oportunidad a los estudiantes de Derecho, Ciencias Sociales y Relaciones Laborales
de las universidades nacionales, para que participen en un concurso laboral universi-
tario a fin de fomentar y premiar la investigacion de los jévenes. Asi también contri-
buimos a los fines institucionales.

Esta publicacion se suma a otras de nuestra Sociedad: la Revista Laborem N° 4,
gue es la revista de la Sociedad que sirve como espacio de reflexién sobre la proble-
matica juridica de los temas laborales y previsionales de nuestro pais y que, en este
namero, trata sobre la globalizacién y los derechos laborales, la integracién y los trata-
dos de libre comercio y otra publicacion “Estudios sobre la Jurisprudencia Constitu-
cional en materia Laboral y Previsional” que refleja la coincidencia de intereses y
actividades de la Academia de la Magistratura y de la Sociedad Peruana de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social. Contiene articulos de doce especialistas que
realizan un andlisis juridico de los pronunciamientos més actuales e importantes del
Tribunal Constitucional en los temas de despido y pensiones. Estos temas fueron dis-
cutidos en los diferentes talleres de Andlisis de Jurisprudencia Constitucional organi-
zados por la Academia de la Magistratura con la colaboracién de la Sociedad Peruana
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, en las ciudades de Lima, Ica, Trujillo
y Arequipa en el afio 2003.

Mencion especial para expresar gratitud sincera y sentida a mi querido amigo
Pedro Morales Corrales por asumir la Presidencia del Comité Organizador de este
evento académico, asi como a mi otro dilecto amigo y Vice — Presidente de la Socie-
dad, Fernando Garcia Granara, Coordinador General. A ambos muchisimas gracias
por su esfuerzo, dedicacién y entrega para el éxito del Congreso, que hago extensivo
a los demas miembros de mi Junta Directiva y de la Sociedad que nos han apoyado.

Por dltimo y no menos importante, expresamos nuestro reconocimiento a las ilus-
tres personalidades invitadas a participar como expositores y a abogados, magistra-
dos, alumnos de las facultades y demas personas vinculadas cotidianamente al &mbito
de las relaciones laborales, por su asistencia.

Estamos convencidos que este Congreso y esta publicacion constituyen un valio-
so aporte al desarrollo del derecho del trabajo y la seguridad social en nuestro pais.

Jaime Zavala Costa

Presidente de la Sociedad Peruana
De Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
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PRIMER DIA
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Registro de participantes

Anfiteatro del Colegio de Abogados de La Libertad - Jr. Indepen-
dencia 791, Trujillo

Camara de Comercio y Produccion de La Libertad - Jr. Junin 454,
Trujillo

Sesion de apertura

Inauguracion

- Palabras del Presidente del Comité Organizador del Congreso
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- Palabras de bienvenida del Decano del Colegio de Abogados de
La Libertad
Dr. Manuel Montoya Hernandez

- Palabras del Presidente de la Camara de Comercio y la Produc-
cién de La Libertad

- Inauguracion a cargo del Presidente de la Sociedad Peruana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Dr. Jaime Zavala Costa
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9:00 a.m. a 9:30 a.m.

9:30 a.m. a 10:00 a.m.

10.00 a.m. a 11.00 a.m.

11:00 a.m. a 11:15 a.m.

11:15a.m.a 12: 30 p.m.
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Sesion de la mafana

Primer tema: «Formalidad, informalidad y el Derecho del
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Contenido: 1) Concepto juridico-laboral de la formalidad e infor-
malidad. 2) Cumplimiento de la ley laboral. 3) Efectos laborales de
la informalidad
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Dr. Guillermo Boza Pr6
Pontificia Universidad Catdlica del Peru

Dr. Juan Carlos Cortés Carcelén
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Director de Sesién: Dr. Fernando Garcia Granara
Pontificia Universidad Catélica del Pert

PAUSA CAFE
Coloquio

1. Sr. Diogenes Alva Alvarado
Representante de la Micro Empresa ante el Consejo Nacional de
Trabajo y Promocion del Empleo

2. Sra. Susan Kolodin
Especialista en Desarrollo Social del Banco Interamericano de
Desarrollo

3. Ing. Fernando Villaran de la Puente
Ex Ministro de Trabajo y Promocion del Empleo

Moderadora: Dra. Beatriz Alva Hart
Universidad de Lima

Relator: Dr. Martin Carrillo Calle
Pontificia Universidad Catélica del Per
Sesion de la Tarde

Segundo tema: “Relaciones laborales y comercio
internacional»

Contenido: 1) Tratado de libre comercio 2) Responsabilidad social
3) Buenas practicas laborales
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9:00 a.m. - 9:30 a.m.

Ponencias oficiales
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Director de Sesion: Dr. Victor Mayorga Miranda
Ex Vocal de la Corte Superior del Cusco

PAUSA CAFE
Coloquio:

1. Dr. Ignacio Basombrio Zender

Presidente del Centro Peruano de Estudios Internacionales CEPEI
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Moderador: Dr. Alfonso de los Heros Pérez-Albela
Universidad de Lima

Relator: Dr. Ricardo Herrera Vasquez
Pontificia Universidad Cat6lica del Perd

HOMENAJE

«Homenaje a los precursores del Derecho Laboral
Peruano»

Dr. Luis Aparicio Valdez

Director del Grupo AELE que edita Analisis Laboral

TERCER DIA
VIERNES 29 DE OCTUBRE DE 2004
Sesion de la manana

Tercer Tema: “Futuro de las Pensiones en el Peru: Sistema
privado y sistema publico”.

Contenido: 1) Sistema Nacional de Pensiones 2) Sistema Privado
de Pensiones 3) Complementariedad y otros regimenes pensionarios.

Ponencias Oficiales
Dr. Orlando Gonzales Nieves

Universidad Nacional de Trujillo
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9:30 a.m. - 10:00 a.m.
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11:15a.m. a 12:30 p.m.
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Ex Asesor de la Presidencia de la Comision de Trabajo y Seguridad
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2. Guillermo Boza Pro

Pontificia Universidad Cat6lica del Pert
3. Fernando Elias Mantero

Universidad San Martin de Porres
4. Mario Pasco Cosmopolis

Pontificia Universidad Catdlica del Per
5. Jorge Toyama Miyagusuku

Pontificia Universidad Cat6lica del Per(
6. Edmundo Villacorta Ramirez

Vocal de la Corte Suprema de | a Republica

Moderador: Dr. Roger Zavaleta Cruzado
Universidad Nacional de Trujillo

PAUSA CAFE
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6:15 p.m. - 6: 45 p.m.

6:45 p.m. a 7:15 p.m.
7:15 p.m. - 7:45 p.m.

7:45 p.m. - 8:00 p.m.

9:00 p.m.

Resumen del Congreso a cargo de los Relatores

Primer Tema: Dr. Martin Carrrillo Calle
Segundo Tema: Dr. Ricardo Herrera Vasquez
Tercer Tema: Dr. Hugo Salas Salas

CONCURSO JURIDICO NACIONAL

Presentacion de ponencias ganadoras y premiacion
Conferencia de Clausura

«Hacia un nuevo sistema de pensiones en el Per(»
Dr. Javier Neves Mujica

Ministro de Trabajo y Promocion del Empleo

Clausura

Dr. Eduardo Pacheco Yépez
Presidente de la Corte Superior de La Libertad

CENA
Club Central - Jr. Pizarro 688, Trujillo
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ORGANIZACION DEL CONGRESO

Hace diez meses que el Presidente de la Sociedad Peruana del Trabajo y de la
Seguridad Social, Dr. Jaime Zavala Costa, por decision de su Junta Directiva, me
confirié el alto honor y la gran responsabilidad de organizar el Primer Congreso Na-
cional de nuestra Sociedad.

Para un reto de tal envergadura resultaba imprescindible constituir un Comité
Organizador, como en efecto lo hicimos y que, como puede apreciarse de su confor-
macion, que ha sido incluida en este libro, se encuentra integrado por las Comisiones
Norte, Centro y Sur, a fin de abarcar todo el territorio nacional. Indudablemente la
mayor responsabilidad ha recaido en la Comision Norte, presidida por el Dr. Roger
Zavaleta Cruzado, al haberse decidido llevar a cabo el Congreso en la ciudad de
Trujillo. Ademas se ha contado con el apoyo de las Comisiones Académica, de Presu-
puesto y Economia, de Logistica, Publicaciones; y Difusién y Apoyo, a la que se le
agregd una de especial importancia, la de Concurso Nacional que ha tenido por
objeto convocar a los estudiantes de Derecho y carreras afines, de todas las universi-
dades para que participen con temas vinculados al Congreso a fin de fomentar y
premiar la investigacion académica.

Asimismo el Comité Organizador ha contado con el apoyo decidido de su Coor-
dinador General Dr. Fernando Garcia Granara, e invalorable, de la Secretaria Ejecu-
tiva a cargo de la sefiora Cecilia Monteverde Migliori. Naturalmente que el Presidente
de la Sociedad ha prestado con denuedo y dedicacién su mas amplia colaboracién
para el éxito de este evento académico.

Una vez constituido el Comité Organizador y determinadas las funciones de cada
uno de sus Comisiones a través del documento denominado “Descripcion de Funcio-
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nes del Comité Organizador del Congreso”, nos abocamos a la delicada labor de
identificar los temas que serian materia del mismo y el titulo que lo identificaria.

Llegamos a la conclusion de que el Congreso debia abocarse al estudio y debate
de los temas mas trascendentes en materia de trabajo y de seguridad social en nues-
tro pais. De ahi el titulo del Congreso: “Desafios Actuales y Perspectivas del Derecho
del Trabajo y de los Regimenes de Pensiones en el Per(”, habiéndose decidido en
concordancia con él, tres temas relevantes y vigentes: (i) “Formalidad, informalidad y
el Derecho del Trabajo; (ii) Relaciones laborales y comercio internacional; (iii) Futuro
de las pensiones en el Per(: sistema privado y sistema publico”.

Sin duda alguna, el fendmeno agobiante de la informalidad, trasciende el &mbito
estrictamente laboral, pero lo ataca de tal forma que los derechos y beneficios socia-
les resultan inexistentes para la mayoria de los trabajadores dependientes de nuestro
pais, razén mas que suficiente para que los laboralistas nos preocupemos y aporte-
mos soluciones a este gravisimo problema nacional. El segundo tema resulta funda-
mental por encontrarse nuestro pais en plena negociaciones del Tratado de Libre
Comercio con el Gobierno de los Estados Unidos de América y porque en un mundo
globalizado, los aspectos sobre responsabilidad social y buenas précticas laborales
gue deben asumir las empresas, cobran singular vigencia en las transacciones comer-
ciales internacionales; y respecto del tercer tema, de carécter previsional, nadie puede
dudar de su actualidad porque justamente se viene discutiendo el futuro del sistema
publico de pensiones, fundamentalmente por la reforma constitucional de su Primera
Disposicion Final, que haré posible la modificacion legislativa que deba dictarse y el
inicio de una verdadera reforma del Estado.

Estas tres materias estaran acompafadas y enriquecidas por sendos coloquios
gue contaran con el concurso de especialistas de diversas disciplinas y también de
actores sociales, lo cual constituye una de las novedades de este Congreso, pues lo
gue se pretende con los coloquios es que la teoria se contraste con la realidad, a
través de las intervenciones de dichos especialistas y actores sociales.

Sin embargo existe un cuarto tema también muy importante: el Proyecto de la
Ley General del Trabajo, en actual debate en la Comisién de Trabajo del Congreso y
en el Consejo Nacional de Trabajo. Por ello es que decidimos que se analizaran sus
principales aspectos en una gran mesa redonda, en el tercer dia del Congreso.

Como una novedad adicional, se considero de singular relevancia rendir home-
naje a los precursores del Derecho Laboral peruano en las personas del ex Presidente
José Pardo y Barreda, y de los doctores Luis Mir6 Quesada de la Guerra, Matias
Manzanilla Barriento, José Montenegro Baca y Jorge M. Angulo Argomedo.
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Todo este programa esta precedido por la Conferencia Magistral de inauguracion
del Congreso: «Desafios y Perspectivas del Derecho del Trabajo» a cargo del Dr. Emi-
lio Morgado Valenzuela, Ex Director de la Oficina Regional de la OIT, culminando el
evento con la conferencia de clausura a cargo del Ministro de Trabajo y Promocién
del Empleo, Dr. Javier Neves Mujica, titulada: “Hacia un Nuevo Sistema de Pensio-
nes en el Perd”.

Si se revisa la estructura del programa, que igualmente aparece publicado en este
libro se podra observar otra peculiaridad: su agilidad, pues las ponencias oficiales
tendran una duracién de 30 minutos a fin de dar cabida a la exposicién de las ponen-
cias libres y al debate y aporte de quienes participaran en los coloquios de cada uno
de los temas, habiéndose previsto la participacion de relatores de cada uno de ellos
cuyo resumen sera expuesto el tltimo dia del Congreso, en el que igualmente se hara
la presentacion de los trabajos de investigacion ganadores del Concurso Laboral
Universitario y de su respectiva premiacion.

Cabe destacar que uno de los objetivos por el que especialmente se trabajo, fue
gue participen la mayor parte de los miembros de la Sociedad, lo que se ha cumplido,
bien sea integrando el Comité Organizador o interviniendo de una u otra forma en el
evento académico, habiendo tenido todos la oportunidad de presentar ponencias
libres para su exposicion.

Debo agradecer de manera especial a la Junta Directiva de la Sociedad y de
forma singular a su Presidente doctor Jaime Zavala Costa por la confianza depositada
en el suscrito para éxito de este Congreso, cuyos aportes académicos constituyen
materia de este libro.

Finalmente, deseo expresar mi mas grande reconocimiento a las instituciones y
empresas auspiciadoras que con su aporte economico y material, han contribuido
eficazmente al resultado de nuestro evento.

Pedro G. Morales Corrales
Presidente de la Comisidn Organizadora del
Primer Congreso Nacional del la SPDTSS
06-10-2004
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DESAFIOS Y PERSPECTIVAS DEL DERECHO DEL TRABAJO

EmiLio MorGADO VALENZUELA*

Sumario:

I. El trabajo objeto del derecho del trabajo. Il. Los sujetos de las
relaciones de trabajo. Ill. Las materias objeto de las relaciones de tra-
bajo. IV. Los niveles de las relaciones colectivas de trabajo. V. Desafios.
1. Naturaleza de la relacion de trabajo. 2. Diversidad y heterogeneidad
de las relaciones de trabajo. 3. Segmentacion de la trama normativa. 4.
Regulacion heteronoma y regulacion auténoma. 5. Contenidos te-
méticos y niveles de actuacion. 6. Los operadores privados y publi-
cos. VI. Perspectivas.

En un libro editado en mayo de 1997, en homenaje al gran juslaboralista urugua-
yo Héctor-Hugo Barbagelata, se publicé un breve ensayo sobre “La nueva cuestion
social en Latinoamérica”, en el que sostuve que “la cuestién social” instalada en nues-
tros paises hacia fines del siglo XIX, no ha desaparecido del todo sino que se ha trans-
formado y ahora presenta nuevas causas, expresiones y modalidades, que requieren de
nuevos enfoques e instrumentos de accién para atenderla. En efecto, los problemas
sociales derivados de la implantacion del industrialismo han cedido paso a los proble-
mas sociales nacidos del intenso, veloz y extendido proceso de cambios que hoy vivi-
mos, especialmente en lo referido a las transformaciones de los modelos y estilos de
desarrollo e intercambios comerciales en un mundo cada vez més globalizado, con los
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Graduados de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile y en la Escuela de Derecho de la Universidad La Republica.
Asesor internacional y nacional. Presidente de Honor y Ex Presidente de la Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social. Ex Director Adjunto de la Oficina Regional de la OIT para América Latina y el Caribe. Doctor Honoris
Causa (Université de Bordeaux).
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consiguientes cambios en la organizacién y sistemas de produccidn, las innovaciones
tecnolégicas y la organizacién del trabajo.

Los cambios tienen lugar en ordenamientos politicos internacionales que se
reacomodan en torno a un modelo esencialmente unipolar. A la vez, los cambios se
dan en entornos politicos nacionales en los que disminuye el tamafio y presencia del
Estado, incluyendo lo vinculado a las politicas sociales. También, en esos entornos se
ha extendido la presencia de sistemas democraticos de gobierno que, en muchos casos,
enfrentan la necesidad de atender con urgencia y eficacia lo concerniente a la elimina-
cién de exclusiones y marginaciones, especialmente las derivadas de la pobreza, la
indigencia y la discriminacion.

Asimismo los cambios han acelerado la ampliacién del campo de las insegurida-
des e incertezas, y - en cierta medida- han dado cabida a confusiones entre lo que son
principios y medios, asi como al creciente reemplazo de lo social por lo individual y al
abandono de ciertos valores éticos. Paradigmas de justicia, solidaridad y fraternidad
tienden a ser reemplazados por inequidades, intolerancias, dogmatismos y
fundamentalismos de todo tipo.

Al mismo tiempo los cambios tienen lugar en un medio de creciente fortalecimien-
to de la sociedad civil, en el que la gobernabilidad y la “imagen-pais” reconocen como
referentes protagonicos a la participacion y el didlogo social.

¢Cuales son, en este contexto, los desafios y perspectivas del Derecho del Trabajo?
Intentar una respuesta exige tratar de identificar, primero, cuales son las grandes
interrogantes actuales acerca del trabajo objeto del derecho del trabajo, de los sujetos
de las relaciones de trabajo y del contenido tematico y nivel de esas relaciones. El
examen de esas interrogantes nos permitira precisar los caracteres de los principales
desafios ahora existentes, a la vez que posibilitara configurar algunos elementos necesa-
rios para delinear las perspectivas del Derecho del Trabajo.

I. EL TRABAJO OBJETO DEL DERECHO DEL TRABAJO.

Parte del actual debate radica en el cuestionamiento de la clasica concepcion del
trabajo objeto de nuestro Derecho como aquél realizado por el hombre en condiciones
de subordinacion o dependencia,y en ajenidad.

Si bien no se pone en duda que el Derecho del Trabajo regula el trabajo humano, se
afirma que el trénsito desde las relaciones de trabajo tipicas hacia las atipicas, suele
conducir a la disminucion de la presencia y nitidez de los tradicional componentes de la
clasica concepcidn del trabajo subordinado y dependiente, dificultando asi la percep-
cién de la efectiva presencia de subordinacién y dependencia. En otros términos, la
linea demarcatoria entre trabajo dependiente e independiente no tiene ya la precision
gue poseia antes de los actuales cambios. A esa afirmacion se agrega que la ausencia
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o insuficiencia de factores indiciarios que permitan definir con precision la presencia de
relaciones de trabajo, hace aumentar el campo de las llamadas zonas grises. Ello ocu-
rre, por ejemplo, en el trabajo que tiene lugar en nuevas estructuraciones productivas en
las que la subordinacién -y la correspondiente supervisién- resultan muy atenuadas,
como es el caso de los equipos auténomos de trabajo, el trabajo realizado fuera de los
centros productivos de la empresa, los esquemas remuneracionales basados la produc-
tividad alcanzada mediante aumentos del rendimiento, ahorro de insumos y oportuni-
dad y calidad del trabajo efectuado.

Ambas afirmaciones se refieren a dificultades objetivas para configurar lo que cons-
tituye subordinacion y dependencia, derivadas de la multiplicidad, variedad y plastici-
dad que asume la prestacion de trabajo en el actual proceso de cambios, también
caracterizado e influido por el transito de la actividad econdmica desde el sector de la
industria al de los servicios.

A ellas cabe agregar la constatacion de un nimero creciente de modalidades -
generalmente dolosas y fraudulentas- en las que relaciones de trabajo son artificialmente
desplazadas hacia el campo de aplicacion de otros ordenamientos juridicos, de tal
modo que la legitima presencia de casos dudosos es reemplazada por encubrimientos y
deslizamientos. Su nimero crece en proporcion directa a los niveles de desempleo y
subempleo, que magnifican la necesidad de procurarse ingresos aunque ellos provengan
de trabajos desprotegidos o hipoprotegidos.

intimamente relacionado con esas manifestaciones deslaboralizadoras de lo labo-
ral en el sector formal de la economia, se debe recordar que en el creciente sector
informal generalmente existe una absoluta desvinculacién laboral de quienes laboran
en tal segmento del mercado de trabajo, incluyendo a los que en verdad tienen el
caracter de trabajadores dependientes. Por ello, si se tiene presente que estudios de la
OIT revelan la alta incidencia que en América Latina, tienen los empleos informales en
el total de puestos de trabajo creados en los afios recientes, crece aln mas el nimero de
trabajadores que de hecho quedan marginados del Derecho del Trabajo aumentando
asf las serias consecuencias de la “huida” desde la normatividad reguladora del relacion
subordinada y dependiente hacia el campo de las relaciones inciertas y desprotegidas.

Il. LOS SUJETOS DE LAS RELACIONES DE TRABAJO.

Al determinar las caracteristicas del sujeto trabajador en las relaciones de trabajo
en los comienzos del siglo 21, se pueden anotar que existe una creciente participacion
femenina, incluso en trabajos y niveles jerarquicos histéricamente reservados a los hom-
bres, asi como una también creciente participacion de jovenes con mejorados niveles de
formacién y capacitacion. De otra parte, su vinculo laboral tiende a ser de plazo deter-
minado o por obra o servicio, y generalmente tiene las caracteristicas correspondientes
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a lo que antes era considerado atipico en una relacion de trabajo. La precariedad
derivada de esa relacién crea inseguridades y, a la vez, la certeza de que debe estar
permanentemente en busqueda de nuevas y mejores oportunidades de trabajo. Tam-
bién es comun el trabajo objeto de ése vinculo cambie de naturaleza o contenidos, lo
gue exige poseer destrezas y capacidades diferentes de las iniciales, naciendo asi nece-
sidades de capacitacién y formacion profesionales permanentes que no resultan armoé-
nicas con el carcter temporal de la relacion de trabajo

Del sujeto trabajador se espera que tenga un alto nivel de adaptabilidad a los
cambios incesantes en la forma de producir y organizar el trabajo, para lo cual se
requiere que sea potencialmente polivalente, y que asuma activamente los cambios que
legitimamente ocurran en la descripcidn de sus funciones, asignacion de tareas, deter-
minacioén del lugar y del tiempo de su trabajo. Al mismo tiempo se espera que sea
participe de las politicas y programas de aumento de competitividad de la empresa, que
suelen incluir la fijacion de remuneraciones estrechamente vinculadas a logros en la
productividad y calidad de los bienes y servicios generados con su trabajo.

También son notables los efectos de los cambios en el sujeto empleador de las
actuales relaciones de trabajo. De una parte, tal calidad suele desdibujarse como resul-
tado de los frecuentes cambios de propiedad de la empresa, principalmente como
efecto de ventas, fusiones o desmembramientos, especialmente si existen manifestacio-
nes demostrativas de la existencia de unidad econdmica o jerarquica en un grupo de
empresas, no obstante que legalmente son entes separados e independientes. De otra
parte, nacen serias dificultades para determinar quién es empleador real y cual es la
naturaleza de las responsabilidades -directas, solidarias y subsidiarias- de los diferentes
empleadores en los casos en que existen contratistas, subcontratistas o relaciones trian-
gulares en las que el que recibe el trabajo no es el empleador formal. También la
condicion juridica de empleador suele transformarse en una vinculacion contractual
ajena al Derecho del Trabajo como consecuencia del nacimiento de relaciones que
pueden tener ese caracter o pueden traducir maniobras de encubrimiento de relaciones
de trabajo verdaderas.

Los cambios habidos en los sujetos individuales de la relacion de trabajo han reper-
cutido en los actuales perfiles, desafios y funciones de los correspondientes sujetos
colectivos. En general se puede sefialar que asistimos a un fortalecimiento de las rela-
ciones individuales de trabajo en desmedro de la relaciones colectivas, por lo que el
protagonismo de los sujetos tiende a expresarse en niveles descentralizados como la
empresa, el establecimiento, el lugar de trabajo y el trabajador individualmente conside-
rado. Las organizaciones representativas de trabajadores y empleadores, de hecho des-
provistas de parte o gran parte de sus funciones originales, suelen orientarse hacia
funciones de asesoramiento y orientacion de las organizaciones de base y de los traba-
jadores interesados; de movilizacion; de vinculacién y articulacion con otras organiza-
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ciones de la sociedad civil y, de coparticipes en procesos de didlogo macrosocial, cuan-
do existen.

Severas reducciones se observan en lo atinente al nimero y nivel de compromiso de
los afiliados sindicales, asi como en lo referido a la presencia, cobertura y contenidos de
la negociacion colectiva. Ademas ella suele aumentar la frecuencia y profundidad de
concesiones peyorativas o “congeladoras” a cambio de la mantencion del nivel de
empleo o de la desaceleracién de su caida. La huelga en el sector privado tiende a
perder efectividad. La participacion tiende a ser substituida por modalidades de coop-
tacion y de integracion.

I1l. LAS MATERIAS OBJETO DE LAS RELACIONES DE TRABAJO.

Diversos autores han sefialado que la construccién normativa del Derecho del Tra-
bajo corresponde al trabajo industrial, especialmente en sus manifestaciones “fordistas”
y “tayloristas”, lo que tiende a ser inarmdnico e incoherente con los principales perfiles
gue ahora presenta el trabajo principalmente en el sector terciario, y crecientemente en
el secundario.

En ese contorno, el antiguo paradigma de la relacion tipica de trabajo adquiere
singularidades de muy diferente orientacion. La profundidad de esas singularidades ha
dado fuerza a postulaciones doctrinarias referidas al surgimiento de relaciones de traba-
jo “parasubordinadas”, lo que podria justificar -o tornar necesario- el establecimiento
de estatutos normativos diferenciados.

Alavez, el trabajo “en ajenidad” tiende a ser adjetivizado como cooperativo, concep-
to en torno al cual se desarrollan mdltiples y renovadas técnicas de gestién de recursos
humanos, que asignan a la relacién de trabajo unos contenidos adicionales al de las
contraprestaciones de trabajo y remuneraciones. Objetivos de competitividad, produc-
tividad y calidad informan tanto al trabajo dado como a la remuneracion debida.

Esos contenidos, y los prestacionales, ya no se dan exclusivamente en la escala de
lo local sino que resultan influidos por los efectos de los procesos de globalizaciény, a
la vez, tienen proyecciones en la calidad y condiciones en que lo producido se inserta en
los mercados nacionales e internacionales.

La flexibilidad laboral es una de las materias centrales del debate en torno a la
funcionalidad del Derecho del Trabajo en los tiempos actuales. ¢ Para qué se flexibiliza?,
(cuanta flexibilizacion es necesaria?, ;cémo se flexibiliza?, ;quién flexibiliza?. La res-
puesta a cada una de esas interrogantes exige considerar al conjunto de ellas. En tal
empefio hay quienes auguran la desaparicion del Derecho del Trabajo, otros su reem-
plazo por uno nuevo, y otros su “aggiornamiento” vitalizador.

No cabe duda de que la velocidad y plasticidad de los cambios y de las requeri-
mientos que ellos plantean a la normatividad laboral, tornan indispensable armonizar
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las necesidades de la proteccidn con las de la produccion. En ese contexto, al concepto
de flexibilizacion desreguladora se opone el de flexibilizacion re-reguladora, en sus dos
variantes: la que no afecta la proteccién pero cambia su expresion, y la que tiene un
caracter peyorativo pero no desregulador. A la vez, a la llamada flexibilizacion “salvaje”
se opone la regulada, distinguiéndose entre la regulacion emanada de la ley y la conve-
nida colectiva o individualmente entre las partes. En ese caso, se discute en torno a la
preeminancia jerarquica de la fuente heteronomay se indican mecanismos de articula-
cion con la regulacion auténoma, sefialandose resguardos que favorecen a la de caréc-
ter colectivo.

IV. LOS NIVELES DE LAS RELACIONES COLECTIVAS DE TRABAJO.

La descentralizacion de las relaciones colectivas de trabajo, a menudo excesiva y
desprotectora al no considerar los desequilibrios existentes entre las partes, resulta
disfuncional y paradojica con los caracteres mundializantes de la globalizacion. Por ello
crece la incoherencia entre enfoques minimalistas y localistas frente a desafios y opor-
tunidades globalmente extendidas.

Parece aconsejable que en la determinacion de los niveles de las relaciones de
trabajo prime la consideracion de las materias que comprenden. Respecto de algunas
serd apropiado establecer alguna nivel centralizado y respecto de otras sera preferible
un nivel descentralizado. Al respecto debe tenerse presente que en sistemas de plurali-
dad de niveles es recomendable contemplar mecanismos de articulacioén que eviten la
reiteracion “en casada” de una misma materia.

Atendida la naturaleza de los cambios y de la velocidad con la que se manifiestan
sus efectos, la determinacién de los niveles de las relaciones colectivas deberia corres-
ponder a las partes y no ser determinada heteronomamente. Tal fijacion autbnoma
facilitaria la oportuna revisién de los niveles fijados

V. DESAFIOS.

Mdltiples 1y variados son los desafios vinculados con las materias ya presentadas.
Sin restar importancia ni protagonismo a todos ellos, creo Util centrar mi andlisis en
torno a ciertos desafios derivados de la naturaleza de la relacion de trabajo, la diversi-
dad y heterogeneidad de las relaciones de trabajo, la posibilidad de segmentar la trama
normativay sus elementos condicionantes, el recurso a la regulacion heteronomay ala
autdonoma, los contenidos tematicos y los niveles de actuacion, y los operadores priva-
dosy publicos.
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1. Naturaleza de la relacién de trabajo.

Alos indicadores y referentes determinadores de la relacién subordinada, depen-
diente y en ajenidad, vinculados al arquetipo de la relacion de trabajo que era tipica
antes de los cambios, se debe adicionar a los que resulten més apropiados para definir
la existencia y niveles de subordinacién, dependencia y ajenidad en las nuevas formas
contractuales y relaciones de hecho que coexisten con las clasicas.

2. Diversidad y heterogeneidad de las relaciones de trabajo.

De ese examen resultardn mas acentuadas que antafio las peculiaridades que pre-
senta la relacion de trabajo segun el sector de actividad econdmica y tamafio de la
empresa, el sector de actividad profesional de los trabajadores y las diversas manifesta-
ciones que, en esos entornos, asuman las relaciones subordinadas, dependientes y en
ajenidad, incluyendo en ese repertorio de diversidades a las llamadas relaciones
parasubodinadas y paradependientes.

3. Segmentacion de la trama normativa.

La pluralidad de realidades diversas invita a pensar en la existencia de un Derecho
del Trabajo bésico, nuclear, conformado por principios y derechos fundamentales en el
trabajo, que contenga ramas normativas diferenciadas para atender las especificidades
gue adquiera el trabajo humano en los diferentes ambientes productivos de bienes y
servicios. Asi, el Derecho del Trabajo central seria acompafiado -no reemplazado-, por
ejemplo, por ramas normativas propias del trabajo en el sector privado y en el sector
publico; el trabajo en la grande, mediana, pequefia y microempresa, el trabajo realiza-
do por categorias de trabajadores con mayor o menor presencia de subordinacion,
dependenciay ajenidad, y el trabajo efectuado para empleadores directos e indirectos y
co-empleadores.

Tal segmentacion presenta no pocas dificultades. En primer término, se expresa que
generaria categorias decrecientes de protecciéon. En segundo lugar, se argumenta que
alentaria deslizamientos, carentes de buena fe, hacia las categorias menos protegidas.
De otra parte, tal segmentacién tendria que ser fijada mediante normas legales, las que
dificilmente podrian atender las multiples y cambiantes complejidades propias del flore-
cimiento de lo atipico.
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4. Regulaciéon heterénomay regulacién autbnoma.

Junto con repensar lo concerniente a los campos de actuacidn y coexistencia de la
heteronomia y la autonomia, se tiene que adoptar las medidas necesarias para que lo
resultante del ejercicio de la autonomia colectiva tenga la idoneidad legitimante que
asegure su eficacia social. Ademas, es necesario dotar de atributos de equilibrio al
ejercicio de la autonomia individual. En uno y otro caso se debe regular con gran
cuidado lo referido a la disponibilidad de derechos, especialmente de los establecidos
mediante ley o en desarrollo de la autonomia colectiva.

5. Contenidos tematicos y niveles de actuacion.

Como las posibles segmentaciones y la conjuncion de decisiones heteronomas y
auténomas deben ser precedidas y presididas por la determinacién de los campos te-
maticos y niveles de actuacion en cada segmento y tipo de decisiones, cabe sefialar que
se deberia preestablecer un mecanismo que permita evaluar sus resultados y, de ser
necesario, adoptar los cambios que resulten mas apropiados

6. Los operadores privados y publicos.

El contenido del Derecho del Trabajo es, en parte, determinado por las orientacio-
nesy aceleraciones que a sus normas imprimen sus operadores privados y publicos.

Ello obliga a considerar lo concerniente al grado de libertad, independencia y equi-
librio de poderes de los operadores privados, individuales y colectivos. En otros térmi-
nos, la tarea es construir o reconstruir, en su caso, la capacidad de actuacion de los
sujetos individuales y colectivos de las relaciones de trabajo.

También obliga a reevaluar lo concerniente al papel del Estado en las relaciones de
trabajo, tanto en lo concerniente a la formulacién de la politica publica de trabajo
como en lo atinente a la actuacién de la administracion del trabajo y la justicia del
trabajo.

Al respecto se pone de relieve que a las funciones fiscalizadoras y sancionadoras de
la administracion publica del trabajo, se deben agregar y fortalecer las funciones pre-
ventivas, asesoras, de estudio y de difusion y formacién en materias laborales, sea
directamente o en asociacion con entidades privadas o publicas. A su vez, en lo corres-
pondiente a la justicia del trabajo, se debe revisar las normas procesales que garanticen
la celeridad de los procedimientos y el respeto al debido proceso. También se estima
conveniente articular los procedimientos judiciales y administrativos, y contemplar el
recurso a procedimientos alternativos.de prevencion y solucion de conflictos.
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V1. PERSPECTIVAS.

Larepresentacién y vision de las perspectivas del Derecho del Trabajo, que atienda
los desafios que ahora enfrenta, torna recomendable formular tres consideraciones pre-
liminares.

Primeramente se debe entender que estamos viviendo un proceso no acabado de
cambios, por lo que es necesario que toda propuesta que se formule ha de contener
objetivos de largo y mediano plazo, y no limitarse a recomendar soluciones que hoy
parecen apropiadas pero que mas tarde pueden generar efectos diferentes y hasta con-
tradictorios con los esperados. Preparémonos para vivir futuros cambios de los cambios
actuales.

En segundo lugar, habida cuenta de las dimensiones nacionales e internacionales
de los cambios y de sus interacciones con las instituciones del Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, se debe admitir que toda propuesta tiene que considerar su viabi-
lidad, eficacia, pertinencia y coherencia en esos &mbitos. Especial atencion ha de darse
al papel que en el derecho nacional tienen las normas internacionales del trabajo de la
OIT, las adoptadas en otros niveles internacionales universales (la ONU) o regionales (la
OEA, por ejemplo), asi como las derivadas de otras convenciones internacionales -
bilaterales o multilaterales- como es el caso de los acuerdos de integracién y los trata-
dos de libre comercio. A ellos deben agregarse los contenidos de declaraciones unilate-
rales, como los codigos de conducta y normas de responsabilidad social asumidas por
las empresas.

También se debe comprender que las causas y contenidos de la actual cuestién
social son diferentes de lo que fueron propios de la habida en el pasado, por lo que
ahora no procede repetir mecanicamente las recetas y los discursos de ayer, sino que
ellas deben ser funcionales con las necesidades nacidas de los problemas de hoy.

Formuladas estas consideraciones cabe identificar algunos objetivos conducentes a
encimar los actuales desafios. Entre ellos destacamos los siguientes:

1. Reconocer que el Derecho del Trabajo comprende la existencia de un &mbito
general de cobertura y de ambitos especiales que incluyen a personas cuyos
vinculos de dependencia y subordinacién no siempre tienen la misma intensidad
0 nitidez, o que trabajan en sectores de actividad o profesionales que requieren
un tratamiento diferenciado, como los del sector publico, la pequefia y
microempresa, los profesionales y técnicos, y los empleados en la alta direccion
de la empresa. En consecuencia es previsible y aconsejable facilitar la incorpora-
cion de nuevos colectivos de trabajadores al campo de cobertura del Derecho del
Trabajo.

2. Redimensionar y revalorizar la funcién protagénica del trabajo humano “en
ajenidad” y su normativa, en el logro de objetivos como la paz social, la
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gobernabilidad, la consolidacion de la democracia y la participacion en la eco-
nomia globalizada mediante la elevacién de los niveles de competitividad basa-
da en aumentos de productividad y calidad, y no en el deterioro de los niveles de
protecciony de activo respecto de los principios y derechos fundamentales en el
trabajo. En otros términos, se debe entender que los objetivos del Derecho del
Trabajo y los de los actuales procesos de cambio no s6lo son compatibles sino
gue ademas son interrelacionados y reciprocamente necesarios.

3. Repotenciar los sujetos e instituciones de derecho colectivo del trabajo en todos
los niveles de los sectores econdmicos y profesionales, mediante acuerdos socia-
les y normas legales que garanticen la libertad sindical y el derecho de sindica-
cién, la negociacién colectiva, la solucion y prevencion de conflictos, la huelga,
y la participacion en todas sus manifestaciones y niveles. Especial atencion re-
quiere lo concerniente a la presencia de los elementos objetivos y sustantivos que
aseguren la idoneidad de la autonomia colectiva, y al papel que en ello corres-
ponde a los sujetos sociales y al Estado.

4. Evitar la deslaboralizacién de lo laboral habida en casos fronterizos de trabajos
supuestamente independientes o regulados por otros sistemas normativos, asi
como resultado directo o indirecto de externalizaciones, subcontrataciones e
intermediaciones.

5. Establecer ecuaciones sociales idéneas entre la flexibilizacion y la proteccion
laboral, eliminando efectos desreguladores y desprotectores, a la vez que promo-
viendo que su implantacion sea concertada.

Pensamos que en la obtencién de esos objetivos se debe asignar especial protagonismo
formas idoneas de didlogo y acuerdos sociales, que agreguen mayor legitimidad a las
decisiones que se adopten heterbnomamente, evitando asi los inconvenientes derivados
de laimposicién unilateral o de estrategias cooptadoras.

Al terminar preguntémonos ¢cudl es el principio que informa esta presentacion de
desafios y perspectivas?

La creencia de que el Derecho del Trabajo, si bien enfrenta una crisis existencial,
perdurara ya que a través de él se plasma el ideario humano de alcanzar una justa
redistribucién de lo logrado con la participacién del trabajo, a la vez que una ecuanime
redistribucién de las oportunidades para mantener esperanzas, para sofiar con un futu-
ro mejor, para alcanzar la felicidad, la paz, la justicia y el amor fraternal al realizarnos
y expresarnos en el trabajo que hacemos.
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Sumario:

I. Ordenamiento constitucional e informalidad.- II. Algunas precisio-
nes importantes. la informalidad: un fendmeno transversal de dificil con-
ceptualizacion.- 11l Caracteristicas del trabajo informal.- IV. Posibles cau-
sas y efectos de la informalidad.- V. Posibles propuestas y acciones para
afrontar el empleo informal. VI. ;Acercar la formalidad a la informali-
dad? El régimen laboral especial de la microempresa.- VIl. A modo de
conclusion.- Bibliografia.

“El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencion
prioritaria del Estado (...).

El estado promueve condiciones para el progreso social y
econémico, en especial mediante politicas de fomento del empleo
productivo y de educacion para el trabajo”

(Constitucion Politica del Perd, articulo 23°)

I. ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL E INFORMALIDAD.

El precepto constitucional citado con el que se inicia el presente trabajo es elocuen-
te: establece el compromiso ineludible del Estado peruano de atender las diversas for-

(*)  Doctor en Derecho. Profesor Principal de la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd.
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mas de empleo que incluye, sin duda, al trabajo informal. No debe perderse de vista
gue el constituyente sefiala, igualmente, que el trabajo es un deber y un derecho, que es
concebido como base del bienestar social y como medio de realizacién de la persona
humana (articulo 22°) y que el trabajador, sin distincién alguna, tiene derecho a una
retribucidn equitativa y suficiente, que procure para ély su familia, el bienestar material
y espiritual (articulo 24°).

Por otro lado, el propio ordenamiento constitucional concibe al Estado peruano
como un Estado social y democrético de derecho (articulo 43°), cuyo fin supremo es la
defensa de la persona humanay el respeto de su dignidad (articulo 1°), por lo que tiene,
entre otros deberes primordiales, los de garantizar la plena vigencia de los derechos
humanosy la promocién del bienestar general (articulo 44°). En este contexto normati-
vo, especial consideracién merece la consagracion del principio de igualdad de oportu-
nidades (articulo 26°, inciso 1), que no supone otra cosa que la busqueda de la igual-
dad sustancial y consiguiente remocién de aquellos obstaculos —por parte de los pode-
res publicos- que impidan una igualacién efectiva a favor de los colectivos desprotegidos®.
Obviamente, no estamos pensando solo en aquellos colectivos tradicionalmente dismi-
nuidos por consideraciones de sexo (mujeres), edad (menores) o minusvalia
(discapacitados), en los que la Constitucién pone especial énfasis, sino —en la coyuntu-
ra actual- en esa masa de sub empleados excluidos de la proteccién de la legislacion
laboral y de seguridad social.

Lo que se acaba de sefialar tiene también sustento en la normativa internacional.
Asi, la Declaracion Universal de Derechos Humanos consagra el derecho de toda perso-
na a elegir libremente su trabajo, en condiciones equitativas y satisfactorias y a la
proteccion frente al desempleo (articulo 23°), asi como a una remuneracion igualmente
equitativa y satisfactoria, que le asegure al trabajador y su familia una vida digna.

El Pacto Interamericano de Derecho Econdmicos, Sociales y Culturales, por su
parte, recoge preceptos de similar naturaleza. Establece la obligacién de los Estados
Parte de adoptar las medidas adecuadas para garantizar el derecho de toda persona a
ganarse la vida, mediante un trabajo libremente elegido o aceptado que le procure
condiciones de existencia dignas. Entre las medidas que habran de implementarse, de
cara a lograr la plena efectividad de este derecho, estan la orientacion y formacién
técnico-profesional, la preparacion de de programas, normas y técnicas encaminadas a
conseguir un desarrollo econdmico, social y cultural constante, asi como la ocupacion
plenay productiva, en condiciones que garanticen las libertades politicas y econdémicas
fundamentales de la persona humana (articulo 7°).

En el ambito regional, el Protocolo Adicional de San Salvador, en la misma linea
de los instrumentos anteriores, consagra el derecho al trabajo, precisando que el mismo

1)  NEVESMUJICA, 2004, pp. 112-113.
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incluye la oportunidad de obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a
través del desempefio de una actividad licita libremente escogida, para lo cual los
Estados Parte se comprometen a establecer politicas destinadas al logro del pleno em-
pleo, a la orientacion vocacional y a la capacitacion técnico-profesional (articulo 6°).
Se reconoce, igualmente, que el derecho al trabajo supone que toda persona goce del
mismo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias (articulo 7°).

Dos son, sin embargo, los instrumentos internacionales de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo (OIT) —aunque sin fuerza vinculante- que afrontan directamente el
tema en estudio: la Declaracion relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en
el Trabajo, de 1998 y la Resolucidn relativa al Trabajo Decente y la Economia Informal,
de 2002.

Como se sabe, la Declaracion de la OIT de 1998, postula que todos los Estados
tienen el compromiso de respetar, promover y hacer realidad los siguientes principios y
derechos fundamentales, consagrados en las normas internacionales de trabajo: liber-
tad de asociacion, libertad sindical y reconocimiento efectivo de la negociacion colecti-
va; proscripcion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; abolicién efectiva
del trabajo infantil; y, finalmente, la eliminacién de la discriminacion en materia de
empleo y ocupacion. La indicada Declaracion no distingue entre los sectores informal y
formal de la economia, no obstante, en la medida “que los trabajadores del sector
informal suelen ser lo més débiles, en términos de fuerza laboral y politica, seria perfec-
tamente l6gico que fuesen también los principales beneficiarios de la legislacion labo-
ral””2. Por tanto, la puesta en practica de la Declaracion, deberia suponer que se lleven
a cabo las modificaciones que resulten necesarias -tanto en la legislacion como en la
practica laboral-, con el fin de garantizar que los trabajadores que forman parte del
sector informal puedan ejercer libremente, al menos, los derechos laborales fundamen-
tales ante citados; y que lo hagan en los mismos términos en que normalmente son
ejercidos por los trabajadores de los distintos sectores de la economia formal®. Conviene
precisar, en cualquier caso, que el compromiso de respetar y promover la vigencia
efectiva de los derechos fundamentales laborales y de los convenios internacionales de
trabajo que los regulan®, se deriva de la sola pertenencia de un Estado a la OIT, inde-
pendientemente de que haya ratificado o no dichos convenios.

2)  OFICINAINTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2004, p. 75.

3)  Ibidem,p.75.

4)  Dichos convenios son: el Convenio 29, relativo al trabajo forzoso y obligatorio; el Convenio 105, relativo a la abolicién del
trabajo forzoso; el Convenio 138, relativo a la edad minima de admisién al empleo; el Convenio 182, relativo a la abolicion
de las peores formas de trabajo infantil; el Convenio 87, relativo a la libertad sindical y proteccién del derecho de sindicacion;
el Convenio 98, relativo al derecho de sindicacion y negociacion colectiva; el Convenio 100, relativo a la igualdad de remu-
neracién entre mano de obra masculinay mano de obra femenina; el Convenio 111, relativo a la discriminacién en materia
de empleo y ocupacion. Todos ellos han sido ratificados por el Pert.
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No obstante, la pregunta clave en este tema es, como nos recuerda Rodriguez-
Pifiero, no tanto la de si deben o no establecerse unos principios laborales fundamenta-
les de caracter universal, sino la forma cémo pueden ser establecidos y, sobre todo,
cdémo asegurar su aplicacion, teniendo en cuenta la naturaleza esencialmente promocional
gue posee la Declaracion®. A tal efecto, coincidimos con Moreno Valero en la necesidad
de mejorar la eficacia de los instrumentos de la OIT®, a través de una serie de mecanis-
mos que podemos resumir en los tres siguientes: difusion del contenido de los convenios
sobre derechos laborales fundamentales y de la interpretacion que de los mismos han
realizado los 6rganos correspondientes de la OIT (Comision de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Comité de Libertad Sindical), asi como de los mecanismos de supervi-
sién; cooperacion técnica en aquellos paises que lo requieran para favorecer el cumpli-
miento de los convenios; y control, mejorando los mecanismos de denuncia ante el
incumplimiento de los convenios y otorgando mayor peso a los informes y recomenda-
ciones de los 6rganos de control de la OIT. Habria que pensar incluso en la convenien-
cia de hacer preceptivas las observaciones o recomendaciones formuladas por dichos
Organos con la consiguiente sancion frente a su incumplimiento. Todo esto deberia venir
aparejado de evaluaciones periddicas de la politica social general de todos los Miem-
bros de la Organizacion’.

En el caso de la Resolucion sobre Trabajo Decente y Economia Informal, de 2002,
se establece expresamente que “a fin de promover el trabajo decente, es necesario
eliminar los aspectos negativos de la informalidad, al tiempo que se vela porque las
oportunidades de susbsistencia y capacidad empresarial no se destruyan y se fomenta la
proteccion e incorporacion de los trabajadores y las unidades econdmicas de la economia
informal en la formal”. Por ello, el objetivo es mantener un equilibrio, incentivando la
creacion de nuevas empresas, incorporando a las mas pequefias en la economia formal y
generando nuevos empleos sin debilitar las normas de trabajo, al mismo tiempo que
disuadir a las empresas de la economia formal de pasar a la informal.

En consecuencia, conforme a lo que se acaba de exponer, no resulta aceptable
soslayar -ya no sélo desde una perspectiva social o politica, sino también juridica- el
problema de la informalidad y pretender que la proteccidn o tutela estatal se quede en
la periferia de lo formal. Entendemos que existe, con absoluta claridad, un mandato
constitucional que -interpretado a la luz de la normativa internacional correspondiente
ratificada por nuestro pais- exige encarar el problema de la informalidad; pero, al mis-
mo tiempo, atendiendo a las dimensiones que ha cobrado en nuestro medio dicho
problema, convierte esa tarea en prioritaria e impostergable. Seguin datos del Programa
de Estadisticas y Estudios Laborales del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo

5)  RODRIGUEZ-PINERO, 2000, p. 10.
6) MORENO VALERO, 2002.
7)  Ibidem.
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(MTPE), la economia informal alcanzaba en el afio 2002 al 56.7% de la PEA
ocupada, cifra que podria subir a un 61.8% si le sumamos el sector de los trabaja-
dores del hogar, que algunas propuestas metodoldgicas incluyen dentro de la eco-
nomia informal.

Ahora bien, consideramos, igualmente, que el mandato constitucional no impide
distinguir entre quienes acttan en la informalidad por una cuestion de subsistencia® de
quienes lo hacen con &nimo fraudulento, pues el tratamiento a seguirse en ambas
situaciones no deberia ser el mismo. En el segundo de los casos sefialados estamos ante
una clara conducta evasiva, respecto de la que no existe una base legal que justifique la
inaplicacion de la legislacion laboral®

Il. ALGUNAS PRECISIONES IMPORTANTES. LA INFORMALIDAD: UN
FENOMENO TRANSVERSAL DE DIFICIL CONCEPTUALIZACION.

Lainformalidad es un fenémeno complejo, que duda cabe: conceptualizarlo, iden-
tificar sus causas, alcances, efectos y posibles soluciones no es una tarea que resulte
pacifica. No existen consensos ni definiciones univocas sobre un problema que ni es
nuevo ni privativo de un determinado tipo de sociedad. Es cierto que dicho fenémeno
tendré explicaciones y alcances diferentes dependiendo del pais, y del desarrollo de su
economia, en el que se presente, pero también lo es que se trata de un problema que,
en un contexto de economia globalizada, se torna expansivo, planteando multiples
interrogantes sobre la eficacia del Derecho del Trabajo.

Desde una perspectiva terminoldgica se habla indistintamente —para referirse al
mismo fendmeno- de economia sumergida, subterranea, informal, oculta, no declara-
da, paralela, sélo para mencionar algunos de los términos de mayor uso. Como resulta
evidente, hemos adoptado el de economia —y consecuentemente, empleo- informal,
por su arraigo indiscutible y generalizado en nuestro medio, y que, ademas, es el térmi-
no utilizado por la OIT,

Pero independientemente de la denominacion utilizada, consideramos més impor-
tante, para los fines del presente trabajo, realizar, de un lado, una delimitacién concep-
tual del fenédmeno que abordaremos en las lineas siguientes y, de otro, precisar que,
partiendo del concepto de la economia informal, nuestra atencion se centrara en las

8)  Aquellos que, como sefiala ARCE ORTIZ, 2004, p. 13, “si no inventan su empleo o si no trabajan en el marco de la economia
sumergida, estarian desempleadas”. También YBARRA, 1995, p. 270.

9)  Entalescasos, que en su momento fue sefialado como un supuesto tipico tradicional de fuga o “huida” del Derecho del Trabajo,
debieran actuar en forma reactiva los mecanismos garantistas y sancionadores del propio ordenamiento laboral. En ese
sentido RODRIGUEZ-PINERO, 1992, p. 2. Més recientemente, y sobre las nuevas tendencias de ese fenémeno, véase: BAYLOS,
2000, pp. 35yss.

10) Como sefiala GRZETICH 1992, p. 28, tal vez no sea el término mas representativo, pero si el mas difundido en el &mbito
latinoamericano. Sobre los origenes y evolucién del término puede verse: RENDON y SALAS (2000).
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implicancias que el tema objeto de estudio tiene en el ambito estricto de las relacién de
trabajo.

En una concepcion amplia, la economia informal abarca aquellas actividades eco-
némicas —produccién de bienes y servicios- que en su practica vulneran o no reflejan
algun tipo de norma establecida para su regulacion®t. Ahora bien, una concepcion asi
de amplia comprende tanto a actividades ilegales como legales. En el primer caso,
estamos ante actividades que, por mandato expreso del ordenamiento, quedan al mar-
gende laleyy que, por contrariarla expresamente, son pasibles de sancion penal (con-
trabando, comercializacion de drogas, comercio de bienes robados, juegos de azar pro-
hibidos). Por el contrario, en el segundo caso nos encontramos ante ingresos provenien-
tes de actividades legales pero no declaradas, que suponen un fraude o una elusién de
la normativa fiscal, laboral y de seguridad social*2. En consecuencia, en este Gltimo
supuesto el objeto de la actividad es licito, pero la forma como se realiza, al margen de
mecanismos de control y fiscalizacién de los poderes publicos, es irregular®®. Es esta
clase de actividades -y nos las primeras- las que califican en estricto como préacticas
informales y las que interesan, por tanto, al presente andlisis. Ahora bien, como sefiala
Tokman, en la practica no suele presentarse una actividad puramente formal o pura-
mente informal, sino que las situaciones son mas bien matizadas: “Ni el sector informal
opera absolutamente ‘en negro’, ni su opuesto, el sector moderno, lo hace con un
irrestricto apego a la legalidad”*. Esto permite plantear una variedad de situaciones
gue pasan por el trabajo legal no declarado, absolutamente clandestino, porque que
infringe abiertamente no sélo las normas de laborales y de seguridad social, sino tam-
bién las de orden administrativo o municipal (no se cotiza ni al fisco ni a la seguridad
social, no se cumplen las obligaciones laborales, el centro de trabajo no cuenta con
licencia de funcionamiento); el trabajo legal no declarado, parcialmente oculto, que
incumple con cotizar a la seguridad social, pero que si respeta -en parte o en todo- las
condiciones salariales y de trabajo impuestas por la normativa laboral; o el trabajo legal
y registrado, pero que no declara el integro de los beneficios pagados a sus trabajadores
(pagos fuera de planilla) a fin de tributar menos?®.

Sefiala Rodriguez-Pifiero que “uno de los problemas con los que desde su nacimien-
to se ha enfrentado el Derecho del Trabajo, es el de la reaccion contra las tendencias
elusivas que han tratado de escapar de la aplicacion de su normativa”e. Y es que desde
los albores mismos del Derecho del Trabajo se ha presenciado una suerte de tensiéon

11) RUESGA, 2000, p. 14.

12) RAMIREZ, 1986, p. 63.

13) DELEON, 1996, p.103.

14) TOKMAN, 2001, p. 25.

15) Cir. RAMIREZ, pp. 64-65. También TOKMAN, p. 25.
16) RODRIGUEZ PINERO, 1985, p. 43.
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dialéctica entre la regulacion heteronoma y colectiva -limitadora y en ocasiones prohi-
bitiva de la autonomia individual-, y la voluntad de los sujetos laborales de sustraerse
de la aplicacion de dicha normativa y de recuperar sus espacios de actuacién. En ese
sentido, afiade el citado autor que, cada vez que el Derecho el Trabajo “gana en exten-
sion o en intensidad en su propio interior, corre el riesgo de perder su efectividad, de
acentuar la resistencia al cumplimiento, de fomentar trucos y maquinaciones por parte
de quienes tienen que cumplirlo™®,

No estamos, por tanto, ante un fenémeno nuevo. Sin embargo, lo novedoso del
tema radica -a partir de la crisis de los setenta- en su progresiva expansion e
institucionalizacién, en diversos ambitos y en todos los paises, independientemente del
desarrollo de sus economias. Como sefiala Ruesga'®, el hecho nuevo radica “en la
enorme ampliacion de su espacio potencial en el periodo més reciente de nuestra histo-
ria econémicay, por tanto, su mayor trascendencia econémicay social para la vida de
las personas”. Pero ademas, es a partir de este momento que “lo que habia constituido
un espacio relativamente acotado del mundo laboral se ha ampliado espectacularmente
y se ha convertido en una situacion habitual para muchas personas que anteriormente
ocupan empleos que garantizaban niveles de vida y condiciones de trabajo mas dig-
nas”®. Queda claro, pues, que la informalidad comienza a convertirse en un fenéGmeno
de masas que torna mas complejo el problemay que se conecta con factores de orden
ético o sicoldgico, al mismo tiempo que estructurales, pues afecta el propio funciona-
miento de los procesos econdémicos y productivos®.

Pero como se ha adelantado, junto a ese ensachamiento o caracter expansivo del
fendmeno tratado se resalta el caracter institucional que viene tomando el empleo
informal. Es decir, presenciamos un fenédmeno que, en cierta medida, empieza a echar
raices, que cuenta con arraigo social o que, cuando menos, cuenta con la complicidad
de muchos “que lo hacen posible y dificultan su regulacién”?'. Hay una suerte de con-
ciencia colectiva del “mal menor”, de que es preferible el empleo informal que el des-

17) Ibidem, p.43.

18) RUESGA,p. 14.

19) Ibidem,p.14

20) RODRIGUEZ-PINERO, 1985, p. 44. Como explica RUESGA , pp. 56-57, existen una serie de condiciones internas y externas
que abonan el campo de la informalidad y que hacen posible la difusién e implantacién de las empresas y del empleo no
registrados. En primer lugar, estan las condiciones de caracter fisico, relativas al tamafio de las instalaciones o centros de trabajo.
Resulta evidente que es més facil operar en la informalidad cuando se trata de unidades productivas de escasa dimensién, con
pocos empleados y con una produccién de poco volumen. Ligado a lo anterior se encuentran los condicionamientos del
propio proceso productivo, lo que se vincula directamente con las decisiones empresariales que puedan adoptarse con relacion
adicho proceso. Concretamente, la descentralizacién o atomizacién de la cadena de produccion podrian facilitar el oculta-
miento de parte del proceso. En tercer lugar, esta el entorno econémico, a partir del cual se generan redes y mecanismos de
autoproteccion que facilitan el ocultamiento y la permanencia en dicha situacién. También juega un rol determinante el
entorno institucional, es decir, la normativa que regula actividad empresarial y econdmica, asi como el funcionamiento de los
mecanismos de inspeccién y sancién. Finalmente, esté el entorno sociocultural referido a la vision que los distintos actores
puedan tener del problema y de la tolerancia que puedan tener sobre el mismo.

21) RODRIGUEZ-PINERO, 1985, p. 44.
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empleo absoluto?. Y es dentro de esa légica que muchos colaboran: el trabajador que
se presta al juego y es complice y victima a la vez de una practica vedada; el empresario
formal, “respetuoso de la legalidad”, pero que subcontrata o descentraliza parte de su
cadena productiva con terceros que si hacen uso del empleo informal; o los propios
poderes publicos que toleran ese comportamiento, prestdndose a un dejar hacer — dejar
pasar que linda con la abdicacién del Estado de Derecho?.

La suma de ambos caracteres se antoja perniciosa para el objeto mismo del Dere-
cho del Trabajo, porque supone marginar de su &mbito de aplicacién a un colectivo
importante de trabajadores y excluirlos, en buena cuenta, “de todo el aparato institucional
gue trata de proteger al trabajo subordinado”, mediante el reconocimiento de ciertos
derechos minimos, el ejercicio de derechos colectivos para la accion sindical y la posibi-
lidad de acudir a la administracion de trabajo y los tribunales laborales?.

Estamos, por tanto, ante fendmeno de naturaleza transversal que involucra aspec-
tos que desbordan el plano estrictamente juridico y que va a requerir —desde nuestro
punto de vista- de una respuesta de la misma indole, si se quiere afrontar el problema
con seriedad eficacia.

I11. CARACTERISTICAS DEL TRABAJO INFORMAL.

Consideramos importante realizar una aproximacion al perfil del trabajo informal,
precisar en qué condiciones se presta y en qué sectores se desarrolla, porque no necesa-
riamente sera una sola respuesta la que deba darse en todos los casos, de cara a
afrontar el fendmeno en cuestion.

Conforme alo establecido en la 90° Conferencia Internacional del Trabajo de 2002,
se entiende que el concepto de economia informal abarca un nimero amplio de situa-
ciones productivas, y ello a partir de la combinacién de dos factores: unidad productiva
(informalidad productiva) y ocupacion (trabajo informal)?®. La conjuncion de ambos
factores permitira identificar el perfil del trabajo informal.

22) Cfr. GONISEIN, 1993, p. 72.

23) RODRIGUEZ-PINERO, 1985, P 44. Este comportamiento pareceria acentuarse como consecuencia de la globalizacion de
la.economia. En efecto, la globalizacién de la economia ha supuesto, en buena cuenta, un crecimiento del intercambio comer-
cial —de bienes y servicios-, entre paises en vias de desarrollo y paises desarrollados. En gran medida, ello se deriva de la
descentralizacion de parte de la actividad productiva en estos Gltimos hacia los primeros, en busca de los menores costos de
produccion que las condiciones de informalidad (por su menor regulacion y fiscalizacion) brinda en la mayoria de las econo-
mias subdesarrolladas. En esa medida, podria sostenerse que no sélo habria un menor interés gubernamental por atender el
fenémeno de la economia informal, al haber pasado de politicas de insercion de las actividades informales a la economia
formal, a otra de signo contrario, orientadas a desregular el mercado formal, y acercando por esa via sus condiciones a las
vigentes en la economia informal (Cfr. RUESGA, 2000, pp. 41-42).

24) RODRIGUEZ-PINERO, 1985, p. 44.

25) ORSATTIy CALLE, 2004, p. 14.
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Respecto a la informalidad productiva, ésta alude al sector no estructurado, com-
puesto por pequefias unidades de produccion y distribucion de bienes y servicios, cuyas
caracteristicas centrales serian las siguientes?: i) se ubican en zonas urbanas; ii) perte-
necen por lo general a productores independientes y trabajadores por cuenta propia; iii)
su productividad es reducida al disponer de poco o ningun capital y utilizar técnicas
rudimentarias y mano de obra escasamente calificada; iv) el personal empleado es
inestable y percibe bajos ingresos e irregulares; v) son unidades no estructuradas, por-
gue no estan declaradas ni figuran en las estadisticas oficiales, no estan, por tanto,
reconocidas ni apoyadas por el Estado, y tienen dificultad en acceder a mercados
organizados y a instituciones de crédito. En definitiva, suelen actuar al margen de la ley,
pero aun en los casos en que observen ciertas disposiciones juridicas, quedan casi
siempre excluidas de la legislacion laboral, de seguridad social, de salud ocupacional o
de cualquier otra medida de proteccién social que alcance a los trabajadores.

Con relacion al trabajo informal propiamente, la Oficina de Actividades para los
Trabajadores (ACTRAV) esboz6 en 1999 un perfil que alcanzaba a determinados gru-
pos de trabajadores. Son tres, concretamente, los segmentos establecidos: trabajadores
por cuenta propia, trabajadores dependientes y microempresarios.

Los trabajadores independientes o por cuenta propia:

Constituyen el mayor segmento de la informalidad. Se trata de trabajadores inde-
pendientes que crean su propio negocio unipersonal (microempresarios familiares) y
gue trabajan bien solos o con trabajadores no remunerados, generalmente miembros
de la familia o aprendices. Forman parte de este segmento los socios de cooperativas de
trabajo o produccion y los trabajadores a domicilio por cuenta propia, que son aquellos
trabajadores autonomos que tienen el propio domicilio como lugar de trabajo y que
suelen un nimero importante de profesionales liberales?’.

En este segmento debe deslindarse con los “falsos independientes”, que acuden
formas de contratacion civil o comercial para ocultar relaciones de dependencia con el
objeto de que el verdadero empleador reduzca sus costos laborales. En estos casos
estamos existe una evidente situacion de fraude a la ley.

Trabajadores dependientes, ocupados en microempresas:

Constituye el caso tipico de trabajo informal asalariado, que suele no estar registra-
doy logra permanecer oculto en la medida que se presenta en unidades econdmicas de

26) Ibidem, p. 14. GRZETICH, 1992, p. 32y ss., engloba las caracteristicas sefialadas en las cuatro siguientes: a) la facilidad de
entrada en el sector, por no requerirse de mayores capitales; b) el tamafio pequefio de la unidad prouctiva; c) la baja produc-
tividad; y d) la ausencia de organizacién. (ORSATTIy CALLE, 2004, p. 15). Véase también, DE LEON (1996, pp. 225y ss.).

27) Ibidem, p. 15.

47



GuiLLERMO Boza PrO

escaso tamafio y cuentan en ocasiones con el consentimiento de los propios trabajado-
res, en la medida que prefieren que las contribuciones y aportes a su cargo les sean
entregados directamente, a fin de obtener una mayor renta neta.

No incluimos en este segmento a los trabajadores a tiempo parcial y a los tempora-
les, a tiempo determinado o por obra, por cuanto se trata de formas atipicas de trabajo
dependiente por cuenta ajena y operan dentro del marco de la normativa fiscal, laboral
y de seguridad social —salvo que se trate de actividades no registradas, en cuyo caso si
habria que incluirlas-. En cualquier caso, el nivel de ingresos, asi como la carencia de
determinados beneficios y condiciones de trabajo que muchas veces suelen acompafiar
a este tipo de trabajadores, los coloca més en una situacion de empleo precario que de
informalidad.

El caso de los trabajadores domeésticos (del hogar) y de los trabajadores a domicilio
(que incluye a los teletrabajadores, como una modalidad del trabajo a distancia) mere-
ce una reflexion particular. En nuestro ordenamiento ambos supuestos estan sometidos
aregimenes especiales, que considera dichas actividades como trabajo atipico asalaria-
do por cuenta ajena. En el caso del trabajo a domicilio, éste se encuentra regulado
dentro de un titulo especifico de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
(articulos 87 a 96). El trabajo doméstico, por su parte, esta regulado por la Ley 27986
y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 015-2003-TR. Por tanto, no esta-
mos aqui, propiamente, ante un trabajo oculto, por lo que su tratamiento deberia ser
similar al de las actividades registradas.

Sucede, sin embargo, en el caso del trabajo doméstico (actividades de limpieza,
cocina, lavado, cuidado de nifios y de personas mayores o enfermas), que por las
caracteristicas en que se presta este trabajo, que suele ser el peor remunerado, sin
cobertura de seguridad social, con jornadas largas de trabajo y sin organizacion colec-
tiva, que suele ser incluida dentro de una concepcion amplia de informalidad?. Aun-
gue, como en el caso anterior, estamos mas ante una situacion de precariedad que de
informalidad. Nuestra legislacion califica como laboral tanto el trabajo en la modalidad
de “cama adentro”, como la de “cama afuera” o por horas, asumiendo en este Ultimo
supuesto que no califica como un trabajo por cuenta propia, sino como una modalidad
del trabajo asalariado a tiempo parcial.

Por su parte, en el caso del trabajo a domicilio, como ya se adelantd, también
tiene en nuestro ordenamiento la consideracion de trabajo asalariado por cuenta
ajena, sujeto a reglas especiales dentro de la legislacion laboral, pero vinculado en la
practica a la falsa subcontratacién por cuenta propia, fuera, por tanto, del marco de
la legislacidn laboral. En esa medida, estariamos aqui también ante un supuesto de
fraude a la ley.

28) ORSATTIy CALLE, p. 20.
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Finalmente, una reflexion final sobre informalidad y trabajo infantil, puesto que su
vinculacion —directa o indirecta- con este fendmeno es amplia y acuciante y requiere,
por tanto, un tratamiento claro y decidido para su erradicacion. Recordemos que la
abolicion del trabajo infantil constituye un principio laboral fundamental y que nuestro
pais ha ratificado los dos convenios internacionales sobre la materia (el 138, sobre edad
minima y el 182, sobre la erradicacion de las peores formas de trabajo infantil). En
efecto, dejando de lado actividades penosas e ilicitas (como la produccion y
comercializacion de drogas, el contrabando y la prostitucion y pornografia infantil), el
trabajo infantil se encuentra presente en practicamente todas las formas de trabajo
informal, como una opcion de supervivencia personal o familiar: el trabajo en la “ca-
lle”; en empresas familiares; en la subcontratacién formal, pero utilizado como una
I6gica de abaratamiento de los costos laborales; el trabajo doméstico.

El trabajo infantil es una necesidad en los paises subdesarrollados, y hasta una
cuestion de supervivencia, como se ha sefialado. Pero ello no puede llevarnos a perder
de vista que a los factores negativos que resultan comunes a todo trabajo informal se
agudizan en este ambito y se suman otros de naturaleza extra-laboral. Efectivamente,
en el trabajo infantil cobra mayor fuerza el problema de la explotacion laboral, con
excesivas jornadas de trabajo y remuneraciones subvaluadas, con mayores riesgos de
contraer enfermedades profesionales, derivados de un déficit nutricional, de la exposi-
cién del menor a cargas fisicas 0 a que los implementos de seguridad —cuando los hay-
estan disefiados para personas adultas, situaciones que ponen en peligro la salud y la
vida del nifio que trabaja. Pero el tema se agrava, sin duda, por las consecuencias que
tiene el trabajo infantil desde una perspectiva personal, familiar y cultural (cambio de
héabitos, abuso sexual, desarraigo familiar, dificultad de acceder a la educacién)?.

Microempresarios tipicos:

Estamos aqui ante los propietarios y/o empleadores de microempresas, que em-
plean a un nimero reducido de trabajadores y aprendices, generalmente entre uno 'y
cinco, y que suelen trabajar directamente con éstos*.

Es la conjuncién de los factores sefialados la que nos permitira identificar con
mayor precision el tipo de trabajador (tanto al autbnomo como al dependiente) y las
condiciones —comunes en la mayor parte de los casos- en las que presta sus servicios.
En sintesis, podriamos concluir que el trabajo informal es aquella actividad que se
presta (por cuenta propia o por cuenta ajena) en pequefias unidades de produccion y

29) Ibidem, pp. 28-29.
30) TOKMAN, p. 42, clasifica a las microempresas en: empresas familiares, microempresas competitivas y microempresas integra-
das en consorcios, en relacién a su tamafioo y su grado de competitividad.
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gue suele enfrentar una serie de dificultades para su realizacién. Al escaso capital con la
gue se cuenta se suma la falta de crédito para realizar pequefias inversiones, la carencia
de competencias técnicas (tecnologia, capacitacion), la falta de materias primas y —en
ocasiones- las dificultades de acceso a servicios basicos (abastecimiento de agua y
desaglie agua y suministro de energia eléctrica, principalmente). A ello habria que agre-
gar que se trata de actividades “caracterizadas por la precariedad y la vulnerabilidad,
en la medida que se desarrollan fuera del ambito de la proteccién juridica y social”3!.

IV. POSIBLES CAUSAS Y EFECTOS DE LA INFORMALIDAD.
Causas

Es casi un lugar comun sefialar que los elevados costos laborales y de la seguridad
social y la rigidez del mercado de trabajo son las causas o factores que explican la
existencia y paulatino crecimiento de la economia y empleo informales®2.

Como sefiala Ruesga®?, la discusion sobre las posibles causas de la economia infor-
mal no es un debate baladi, en tanto que su identificacion permitira aconsejar determi-
nado tipo de politicas para hacer frente al problema. Al respecto, es necesario partir de
un par algunas constataciones®. De un lado, que la economfa informal no es uniforme
en todas partes: aiin con puntos de coincidencia, este fendmeno muestra perfiles distin-
tos seglin paises y regiones, a partir de diferentes estructuras institucionales, culturales
e, incluso, demograéficas. De otro, que, a la fecha, no ha resultado posible eliminar las
préacticas ilicitas o irregulares, exclusivamente con politicas represoras a cargo de las
autoridades administrativas.

En este contexto, conviene repasar los factores o causas que buscan explicar el
fendmeno de la informalidad. Siguiendo a Ruesga, podemos citar las siguientes:

31) ORSATTIyCALLE, 2004, p. 15. A partir de los dos factores anotados, podemos agrupar el empleo informal en el caso peruano
en tres sectores de la actividad econdmica urbana. Siguiendo a DE LEON, pp. 226-234, esos sectores son la industria, el
comercio y otros servicios. La Industria informal se caracteriza por la precariedad econémica (poco capital) y tecnolégica
(maquinas o herramientas rudimentarias) con la que opera, lo que requiere, necesariamente, de procesos de produccién
simples e intensivos en mano de obra. Entre las principales actividades se encuentran: la confeccién de prendas de vestir; la
carpinterfa; la fabricacion de calzado; la preparacion de alimentos; laimprenta y encuadernacion; la fabricacion de productos
metalicos; la joyeria. El comercio informal, por su parte, es la rama de actividad que mayor nimero de trabajadores comprende
(auténomos, principalmente), siendo considerada como una “actividad refugio”, donde recalan los trabajadores desplazados
de otros sectores: venta ambulatoria, en kioskos 0 en pequefias bodegas en barrios populares de articulos diversos (comida,
ropa, libros, Utiles de oficina, aparatos electrodomésticos y un largo etcétera). Por Gltimo, el sector servicios comprende diversas
actividades, tanto las prestadas en forma personal (taxistas, pintores, albafiiles, reparacion de calzado y ropa, lustrabotas,
lavacarros, etcétera), como las realizadas a través de pequefios negocios informales (reparto de volantes, gestion de documen-
tos, limpieza, vigilancia). A los tres sectores sefialados podriamos agregar, trasladandonos al &ambito rural, el sector agricola con
una fuerte presencia, tradicionalmente, de empleo informal.

32) Cfr. CARRASCO GARCIA, 1987, pp. 40-41; RODRIGUEZ-PINERO, 1985; RAMIREZ, 1986, pp. 66-67. En el caso peruano
véase JARAMILLO BAANANTE, 2004.

33) RUESGA, 2000, p. 28.

34) Ibidem, p. 29.
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= Lacargaimpositiva y el crecimiento de la presion fiscal (incremento de impues-
tos y contribuciones sociales).

= Elestablecimiento de restricciones legislativas que regulan la actividad econ6mi-
ca (sistema arancelario, politicas monetarias y de control sobre el tipo de cam-
bio)

= Laprohibicién de determinadas actividades basada en principios morales, usos
y costumbres.

= La reduccion forzada de jornada semanal de trabajo para reparto de empleo,

jubilacién anticipada, incremento del desempleo®.

La tendencia descendente —a largo plazo- de virtudes civicas y compromiso con

instituciones publicas. Caida en la moralidad fiscal de la poblacién.

Como se aprecia, en realidad las causas sefialadas son de diverso orden y no
vinculadas exclusivamente al Derecho del Trabajo, a cuya atribuida rigidez se ha
culpabilizado en ocasiones como factor determinado de la existencia del trabajo infor-
mal, pero también a la denominada “tendencia expansiva” de la disciplina laboral,
esto es, a la propensién de “acoger en su seno el mayor nimero de manifestaciones de
prestacion de servicios™,

En cualquier caso, como sefialan Schneider y Enste®, se hace necesario un analisis
interdisciplinario, en tanto que los factores econémicos s6lo pueden explicar parcial-
mente un fendmeno tan complejo, lo que exigird, seguramente, recurrir a aproximacio-
nes socioldgicas e incluso sicoldgicas.

En definitiva, “el origen de las actividades sumergidas se situaria en el intento de
eludir los costes de regulacion derivados de operar en la esfera oficial de la economia,
con el fin de maximizar (o, mas sencillamente, incrementar) el beneficio obtenido de la
actividad econdmica correspondiente”®,

Hay, en realidad, junto a los factores que pretenden explicar la existencia y expan-
sibn de la informalidad determinadas motivaciones que suelen —o pueden- influir en la
decision de los sujetos de moverse en la informalidad. Partiendo de la premisa pura-
mente “economicista” de que el comportamiento de los agentes —empresarios, trabaja-
dores independientes- en el mercado es la blsqueda del méximo beneficio posible,
éstos habran de hacer un andlisis de los costos y beneficios que podria suponer su
inmersion en la economia informal®. En ese sentido, las variables que podrian empujar
a los agentes a tomar dicha decisién podrian ser las siguientes*.

35) Estetipo de situaciones podria lleva a la necesidad de obtener una renta suplementaria, pero laimposicion fiscal progresiva
conduce a no declarar las rentas del segundo trabajo (RAMIREZ, pp. 67-68).

36) GONZALEZ ORTEGA, p. 278.

37) Citados por RUESGA, 2000, p. 31.

38) RUESGA, 2000, p. 31.

39) YBARRA, 1995, p. 270.

40) Cfr. RUESGA, pp. 31yss.
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Como costos podrian sefialarse: i) el régimen sancionador derivado del incumpli-
miento de normas, tanto econémicas como penales; ii) la menor accesibilidad a bene-
ficios sociales; iii) la probable menor productividad; iv) la mayor dificultad de acceso a
mercados extra-locales; v) el mayor acceso a la financiacion externa; vi) en el caso de
los trabajadores autbnomos se presentan peores condiciones laborales (en materia de
seguridad y salud ocupacional).

Por su parte, como beneficios de la inmersién podrian sefialarse. i) la menor o nula
carga fiscal respecto de las transacciones o rentas generadas; ii) se mantiene el benefi-
cio o acceso de ciertos bienes publicos y de algunas prestaciones sociales de caracter
universal (sanidad, educacion); iii) la mayor flexibilidad organizativa y productiva; iv)
los menores costos laborales; v) en el caso de los trabajadores autbnomos supone en
algunos casos la obtencion de algun tipo de renta (que en el &mbito regular podria no
ser posible, pero ademas, la renta neta percibida resulta mayor, considerando el ahorro
gue supone el fraude fiscal).

Aungue no deberia de perderse de vista que, en ese analisis también podria haber
un razonamiento tan simple como el de la necesaria subsistencia. Es decir, en el andlisis
no influye sélo o no tanto una légica de maximizacion de beneficios, sino fundamental-
mente la necesidad de generar el mayor ingreso posible para generar los medidos reque-
ridos para sobrevivir.

En cualquier caso, la informalidad podria verse como un fendmeno que resulta
funcional al desarrollo de la economia capitalista. Se percibe como una reaccién defen-
siva ante los efectos de la crisis y que es auspiciada por ciertos &mbitos empresariales
gue optan por una estrategia de costos, particularmente los laborales. En el marco de
un tejido empresarial rigido, poco dinamico y con capacidad de innovacion tecnoldgica
restringida, el camino de la inmersidn en la informalidad se presenta como mas cémo-
day sencilla. En ese contexto, la desregulacidn que ofrece el espacio de la informalidad
sirve de alciente para los procesos de flexibiliacién o desregulacion que se propugnan en
el terreno de la economia regular,

Efectos

Es evidente que la economia y empleo informales generan problemas de diversa
indole para todos los actores sociales. Con la informalidad pierde el Estado, pero tam-
bién las empresas y los trabajadores.

El Estado deja de recaudar importantes ingresos provenientes de la renta gene-
rada por empresas y trabajadores, destinados a financiar los presupuestos publicos
Y que se requieren, entre otras cosas, para implementar politicas de empleo, sani-

41) RUESGA, pp. 40-42.
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dad y seguridad social, y que terminan soportando los trabajadores y empresarios
del sector formal“2.

En el caso de las empresas involucradas directamente en la informalidad el efecto
mas claro es que suele afectarse negativamente su productividad (por la dificultad de
acceso a los mercados financieros, por las condiciones de trabajo que ofrecen, por las
escasas posibilidades de capacitacion y de innovar en tecnologia). Pero ademas, en la
medida que dichas empresas tengan una posicion subordinada en la cadena productiva
dicha situacion se traslada también a la toma de decisiones estratégicas de alcance
sectorial, limitando el beneficio obtenido, el que se diluye hacia las empresas mas
grandes o con posicion dominante en la cadena productiva®®.

En el caso de las empresas no tienen una vinculacion directa con las préacticas
informales, éstas quedan sometidas a condiciones de competencia desleal, o que po-
dria afectar su mantenimiento en el mercado*, lo que ademas resta competitividad y
distorsiona el funcionamiento de las empresas®.

Por altimo, los efectos de la informalidad se evidencia con mayor nitidez para los
trabajadores, que suelen llevar la peor parte: i) no desarrollan su actividad en buenas
condiciones laborales y de seguridad ocupacional; ii) carecen de prestaciones sociales;
iii) resulta dificil el acceso a la sindicacién y, por consiguiente, son escasas sus posibili-
dades reivindicativas o defensa de derechos laborales; iv) sus niveles retributivos son
inferiores en términos absolutos (por hora de trabajo) que los de los trabajadores forma-
les; v) no obstante, la renta neta percibida resulta mayor y permite en determinados
ambitos (por ejemplo, estudiantes, jubilados, personas dedicadas a labores del hogar),
obtener una renta complementaria para la economia familiar. En sintesis, se trabaja en
situaciones de precariedad y sin proteccion legal*®”.

V. POSIBLES PROPUESTAS Y ACCIONES FRENTE AL EMPLEO
INFORMAL.

Las ventajas de las practicas informales suelen ir disminuyendo con el aumento de
los mecanismos de represién del fraude y de las reformas laborales flexibilizadoras que
reducen los costos de la contratacion, aunque, como ya se ha advertido, resultaria
simplista sostener que la sola mejora de los mecanismos represores es el inico medio
-0 el més eficaz— de lucha para afrontar esta problema*’. No obstante, resulta impor-

42) CARRASCO GARCIA, p.41.
43) RUESGA, pp. 74-75.

44) CARRASCO, p. 41.

45) GONISEIN, p. 73, sefiala

46) CARRASCO,p. 41.

47) RODRIGUEZ-PINERO, 1985, P 45; GONZALEZ ORTEGA, p. 277.
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tante tener en cuenta cuales son las posibles actitudes que puedan tener los diferentes
agentes econdmicos y sociales?®:

Gobiernos y administraciones publicas:

Las actitudes de éstas suelen moverse entre la tolerancia —en los términos ya indi-
cados- y la necesidad de hacer frente al problema entendido como un mecanismos de
fraude. La tolerancia lleva consigo el riesgo de la extension del problema. Por su parte,
si bien la represién del fraude es consustancial a la propia existencia de un estado (de
derecho) moderno, no puede perderse de vista que toda forma de represion es impopu-
lar, mas aln cuando se trata de hacer frente a una situacién que implica, al menos en
una de sus caras, a personas de bajos ingresos o que estan inmersas en la informalidad
por unarazén de subsistencia. No hay que olvidar que en alguna medida la economia
informal ha jugado una suerte de colchon o amortiguador de los efectos sociales en
situaciones de crisis econémicas mas o menos agudas.

Empresarios y sus organizaciones: sus actitudes podrian resultar
contradictorias:

Como se ha indicado, la actividad informal supone una practica de competencia
desleal para las empresas operan en la economia formal. No obstante, en ocasiones se
adopta un discurso exculpatorio del fenémeno, interpretando su existencia como resul-
tado de politicas fiscales que resultan excesivas y opresivas. Al mismo tiempo, se solici-
ta una intervencion decidida de la administracién publica, asi como diversas formas de
ayuda para hacer frente al problema“®.

Trabajadores y organizaciones sindicales:

Los trabajadores, méas propiamente sus organizaciones representativas, suelen te-
ner un rechazo rotundo de toda forma de ocultacion de la actividad econ6mica, en la
medida que, por lo general, el empleo informal supone un empeoramiento de las con-
diciones laborales y de seguridad en el trabajo. No obstante, y aqui también hay una
actitud que resulta contradictoria de parte de este sector, no les resulta facil aceptar que
la represion del empleo informal pueda pasar por el cierre de instalaciones ilegales, con
la consiguiente pérdida de empleos que ello puede suponer. Las denuncias por incum-
plimiento de la legislacién laboral le ha significado a los sindicatos —en ocasiones- el
enfrentamiento con los propios trabajadores®.

48) RUESGA, 2000, pp. 77y ss.
49) Véase GONI SEIN, pp. 72-73.
50) RUESGA, p.80; YBARRA, 1995, p. 269.
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¢Qué hacer?

Establecido el mandato constitucional de combatir la informalidad, e identificadas
las caracteristicas, causas y efectos de dicho fenédmeno, asi como las actitudes que los
actores suelen adoptar frente al mismo, corresponde en este momento formular pro-
puestas que permitan alguna salida al problema en cuestion. Si como hemos sostenido,
lainformalidad es un fenédmeno de naturaleza transversal, la repuesta tendr& que darse,
necesariamente, en diferentes frentes.

La solucidn del problema pasa, aunque no exclusivamente, como ya se sugirio, por
acciones de caracter fiscalizador y sancionador. Pero sera necesario también atender las
condiciones internas de las empresas y de los mercados donde éstas se mueven. De lo
gue se trata, entonces es de apostar por estrategias de competitividad, desterrando
comportamientos puramente defensivos.

Conforme alo anterior, Ruesga®! propone la puesta en marcha de politicas publicas
destinadas a un triple objetivo: i) incrementar los costos derivados de ocultacién, lo que
pasa necesariamente por el mejoramiento de los mecanismos de deteccion de las prac-
ticas ilegales y el aumento de las sanciones®?; ii) disminuir los beneficios derivados de la
ocultacion, lo que supone un acercamiento de las condiciones de regulacion de la
economia formal a las de la economia informal, a través de la simplificacion de meca-
nismos reguladores y la desregulacion de las situaciones que no conlleven singular tras-
cendencia®?; iii) la modificacion de las condiciones del tejido productivo, mediante la
intervencién en aquellos mercados sometidos a condiciones de competencia que perju-
diquen la produccién nacional por situaciones de dumping social o circunstancias simi-
lares. Pero, al mismo tiempo de adoptar medidas que hagan frente a situaciones de
competencia desleal, resulta indispensable establecer las politicas que posibiliten modi-
ficar las condiciones productivas que permitan aumentar significativamente el nivel de
competitividad de las empresa, mediante la adopcién de medidas de orden tecnol6gico
y financiero, entre otras.

Se trata, en definitiva de adoptar medida destinadas, “a fomentar y estimular la
transicion hacia la economia regular” y, simultdineamente, “desestimular, a través de la
efectividad del control y de la aplicacion del régimen sancionador a las empresas su-
mergidas, las ventajas de orden objetivo y subjetivo de estar en la sombra®*. Para ello
puede acudirse a tres tipos de medidas:

51) RUESGA, 2000, pp. 80y ss.

52) Enelmismo sentido RAMIREZ, p. 69.
53) Véase TOKMAN, pp. 32-33.

54) RUESGA,p. 83.
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a) Reformas institucionales:

Se refiere al conjunto de cambios de orden normativo para que las distintas varia-
bles socio-economicas y subjetivas que propician la entrada y funcionamiento de la
economia informal pierda valor. En este bloque se ubica las reformas en el ambito
laboral, “partiendo de la hip6tesis de que la falta de flexibilidad del mercado de trabajo
ha sido tradicionalmente una de las causas que ha favorecido la aparicion y manteni-
miento de las méas conocidas formas de trabajo clandestino™®.

Pero la reforma en el &mbito laboral no sélo pasa por cambios que doten al merca-
do de trabajo de una nueva flexibilidad, mediante la admisién, por ejemplo, de ciertas
formas de trabajo atipico (modalidades de contratacion temporal y a tiempo parcial),
la facilitacion de la movilidad geogréfica y funcional de los trabajadores, o la flexibili-
dad en el tiempo de trabajo. No obstante, como sefiala Ramirez, estas formulas fueron
disefiadas con la finalidad de combatir el desempleo y no directamente la economia
sumergida y que cuando fueron implementadas, no siempre consiguieron su objetivo®.

Por ello, en la necesidad de cubrir otros frentes habria que adoptar medidas tenden-
tes a reducir el costo derivados de la creacion y funcionamiento de empresas (arbitrios,
tasas, impuestos en general, demora en el pago cuando la administracion pablica con-
trata con las empresas).

La doctrina® sugiere también una delimitacion mas clara del &mbito de aplicacion
del Derecho del Trabajo desde una doble perspectiva: de un lado, “la recuperacion de
un concepto mas estricto de trabajador por cuenta ajena que excluya todos aquellos
gue, al gozar de autonomia, de control sobre su propia organizacién de servicios, no
podrian ya recibir esa calificacion” y, de otro, “articular un sistema de proteccion que,
tomando constancia de su condicion de trabajador autbnomo, aunque dependiente
desde el punto de vista econdmico, le permita utilizar medios de defensa semejantes a
los del trabajador por cuenta ajena en sentido genuino”® (por ejemplo, acceso a la
jurisdiccion laboral, a la seguridad social, libertad sindical).

b)Medidas econémicas:

Se trata de optimizar los niveles de competitividad de los sectores que pueden verse
afectados por los efectos de la globalizacion de la economia y aperturas de mercados.
Esto significa la adopcion de acciones que permitan la reestructuracion de los sectores
especialmente afectados por la competencia externa, a través de ayudas publicas y la

55) Ibidem, p. 84.

56) RAMIREZ, p.70.

57) RODRIGUEZ PINERO, 1985, p. 47; GONZALEZ ORTEGA, pp. 278-279; Véase también BAYLOS GRAU, pp. 35y ss.
58) RAMIREZ, p.279.
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ordenacion de los respectivos mercados: estimular la innovacién tecnoldgica necesaria,
la capacitacion de los trabajadores y la profesionalizacion de los empresarios, para
mejorar los niveles de competitividad. Dirigido particularmente a los pequefios empre-
sarios, que presentan mayores dificultades para acceder a los mercados financieros®.

¢) Medidas de control y sancién:

Finalmente, estan las medidas represivas. Lo que se requiere es una accion investi-
gadora (inspectiva) y un control eficaz para luchar contra la economia informal. Pero,
al mismo tiempo, se requiere de un régimen sancionador que resulte también efectivo.
Como sefiala con nitidez Ruesga, el infractor “de una norma en general, y el defrauda-
dor en particular, obtendra beneficios en relacién a sus competidores en tanto exista
una probabilidad de que su conducta quede impune™®. Debe tenerse en cuenta que
muchas veces la Ibor de fiscalizacion se ve dificultadas por una mal entendida solidari-
dad entre el trabajador y su empleador, por lo que serd necesario romper esa “politicas
de alianzas™®*. En esa medida, se hace necesario reforzar los mecanismos de control y
sancion.

Acciones de control e investigacion:

Por lo general los planes de inspeccién y la metodologia de trabajo en la accién de
la investigacién de la economia informal suelen tener en cuenta Unicamente los &mbi-
tos laboral y fiscal, no obstante que el fenémeno abordado tiene una trascendencia
mayor, por lo que circunscribirlo a dichos ambitos resulta una estrategia parcial y le
resta eficacia a la accién investigadora.

Por tanto, sefiala Ruesga®, que parece “imponerse la necesidad de una mayor
coordinacion entre las actuaciones de investigacion y control a llevar a cabo por la
administraciones como si se tratara de una administracion unica”, de cara a “producir
unos resultados de méxima eficacia™:

- Poner a disposicion de toda la administracion la informacion existente en sus
diversos departamentos e instancias, a fin de facilita el cruce de informacion
entre las multiples bases de datos existentes en las distintas instituciones publicas
(ahora no s6lo de &mbito nacional, sino también regional o local).

59) ParaYBARRA, 1995, p. 269, este tipo de politicas sectoriales tienen por finalidad incentivar, a través de instrumentos de caracter
formativo, financiero y fiscal, un cambio del modelo productivo de determinados sectores en los que la economia informa puede
tener una presencia considerable.

60) RUESGA,p.87.

61) RAMIREZ,p.69.

62) RUESGA,p.88.
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- Mejorar el proceso de captacion e identificacion informatica de los titulares de
movimientos bancarios significativos.

- Corresponsabilizar al Estado en su papel de empresario.

- Promover la actuacién conjunta de unidades especiales de inspeccion, integra-
das por inspectores de trabajo y de hacienda, asi como de otras administracio-
nes publicas (Salud, Energia y Minas), a fin de llevar a cabo las inspecciones
conjuntas que sean necesarias.

- Racionalizar, fijando prioridades, las actuaciones de las unidades especiales, aten-
diendo a razones de maxima eficacia: establecer un orden de prioridades de secto-
res a ser investigados y de ser necesario recurrir al auxilio de la fuerza publica.

- Incluir en a las organizaciones sindicales en determinadas funciones de control,
por ejemplo, estableciendo la obligacion de suministrarles informacion en mate-
ria de intermediacion laboral y descentralizacion productiva®.

Acciones de carécter sancionador y de recaudacion:

Cualquier sistema de control y deteccidn de infracciones resulta ineficaz sino viene
acompafiado de un régimen sancionador que deberia ser, en el caso de la lucha contra
la economia informal, particularmente elevado o gravoso. El régimen sancionador de-
beria extenderse a los procesos concursales o de quiebra, en la medida que se acuda a
ellos en forma fraudulenta con el objeto de eludir las responsabilidades correspondien-
tes. Lo anterior supone, igualmente, la necesidad de establecer mecanismos procesales
agiles que permitan hacer efectivas las sanciones impuestas.

La reciente reforma del Decreto Legislativo 910, Ley General de Inspeccion del
Trabajo y de su reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 020-2003-TR, asi como
el convenio suscrito entre el Ministerio de Trabajo y la Superintendencia de Administra-
cion Tributaria (SUNAT), parecen ser un primer avance en la direccion sefialada.

VI. (ACERCAR LA FORMALIDAD A LA INFORMALIDAD?
EL REGIMEN LABORAL ESPECIAL DE LA MICROEMPRESA.

En el acpite anterior se han esbozado un conjunto de propuestas como parte de
una estrategia integral para enfrentar el fendmeno de la informalidad. No obstante, hay
guienes plantean que la solucion sigue estando, fundamentalmente, en una revision a
la baja de la legislacion laboral que, en el caso peruano, seguiria siendo rigida y con
costos laborales elevados en comparacién con otros paises del concierto latinoamerica-
no. Por tanto, se exige (nuevamente) flexibilizar el mercado de trabajo y acercar los
niveles de proteccién del empleo formal a los estdndares del empleo informal o, cuando

63) Enelmismo sentido, RAMIREZ, p. 69.

58



INFORMALIDAD Y RELACIONES LABORALES

menos, establecer una regulacidn dual o diferenciada para cada uno, como ha ocurrido
finalmente en nuestro pais, a raiz de la entrada en vigor de la Ley 28015, de promocién
y formalizacion de la micro y pequefia empresa. El debate, lejos de estar cerrado (pro-
bablemente nunca lo esté), se ha reavivado como consecuencia de la elaboracién y
posterior discusion del Anteproyecto de Ley General de Trabajo (ALGT) en el Consejo
Nacional de Trabajo y en la Comision de Trabajo del Congreso, asi como del inicio de
las negociaciones para celebracion de un tratado de libre comercio (TLC) con Estados
Unidos de América.

Precisamente, con ocasion del ALGT Jaramillo Baanante ha presentado una pro-
puesta que apunta en la direccion antes sefialada. Se plantea, en buena cuenta, que
los problemas centrales del mercado peruano son la alta tasa de informalidad en las
relaciones laborales y la baja productividad de la mano de obra, y que para combatirlas
s necesario —junto con otras medidas- una reforma laboral. Dicha reforma pasaria por
modificar el sistema de proteccién del empleo y lo que el autor denomina el alineamien-
to de los costos no salariales®*. En el primer caso propone recuperar la compensacién
por tiempo de servicios (CTS) como instrumento de proteccion efectiva de los eventos
del desempleo, a través de la intangibilidad de los depdsitos de CTS®®, y reducir
sustancialmente la indemnizacion por despido arbitrario a medio sueldo por afio traba-
jado, sin tope alguno. Adicionalmente se propone rebajar el plazo maximo de los con-
tratos temporales de cinco a dos afios. Por su parte, el alineamiento de los costos no
salariales pasaria por la eliminacion del Impuesto Extraordinario de Solidaridad (IES)®e.
A partir de estas dos ideas se articulan tres posibles tipos de reforma®’.

La primera es establecer un piso (minimo) similar al régimen laboral de la
microempresa consagrado en la Ley 28015, a lo que se adiciona la CTS como meca-
nismo de salvaguarda contra el desempleo. Paralelamente se incentivaria la negocia-
cién colectiva para que por esa via se pueda establecer mejoras remunerativas y no
remunerativas.

La segunda via apostaria por un mayor espacio de la negociacion colectiva. Se
plantea mantener un régimen general con ciertos derechos basicos —no se precisan
cudles-y el resto de derechos (como vacaciones, indemnizacién por despido, gratifica-
ciones y asignacion familiar) seria susceptibles de ser modificados por convenio colecti-
vo. Solo a falta de acuerdo regirian los minimos legales.

64) JARAMILLO BAANANTE, 2004, pp. 58-59.

65) Recordemos que en virtud de una medida extraordinaria se dej6 en suspenso, desde el mes de diciembre de 2000, el régimen
ordinario de CTS, de depdsitos semestrales y disponibilidad parcial de los mismos (intangibilidad del 50%), siendo reempla-
zado por un régimen de depdsitos mensuales de total disponibilidad. Se trat6 inicialmente de una medida temporal —de dudosa
constitucionalidad- que ha terminado rigiendo —debido a sucesivas prorrogas- por cerca de cuatro afios y que, finalmente,
llegard a su fin el 31 de octubre de 2004.

66) Se trata de unimpuesto calificado por todos de antitécnico. El Poder Ejecutivo ha presentado un proyecto de ley para dejarlo
sin efecto a partir del 1 de diciembre de 2004.

67) Ibidem, pp. 60-61.
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Por ultimo, la tercera via se concentra en reformar Gnicamente aquellos aspectos en
los cuales nuestra legislacion resulta menos competitiva con relacién a otras legislacio-
nes de la regién, concretamente, el régimen vacacional (régimen progresivo de 7 a 30
dias) y proteccion frente al desempleo en los términos descritos en la primera via.

Aun cuando pudiera resultar indispensable realizar algin tipo de ajuste a la legisla-
cién laboral —dentro de una estrategia global de lucha contra la informalidad- no com-
partimos las tesis centrales de las que parte la indicada propuesta de reforma y sus
posibles vias para implementarla.

Habria que empezar recordando que en la década pasada ya hubo en nuestro pais
una reforma laboral importante, bastante dréastica, y que fue calificada como la mas
radical en América Latina, en la medida que supuso una revision integral de las institu-
ciones centrales de nuestro ordenamiento laboral —e incluso de seguridad social-. En el
ambito de las relaciones individuales no hubo, practicamente, derecho que no fuera
afectado. En algunos casos hubo desregulacion y en otros una nueva regulacién a la
baja. En el &mbito de las relaciones colectivas, por su parte, se consolidé el sistema
restrictivo y reglamentarista que habia sido heredado de los afios sesenta y setenta. Por
tanto, la conjuncion de ambas medidas supuso la vuelta a un régimen “individualizado”
de relaciones laborales®®. Como nos recuerda Gamero® en un enfoque neoclasico los
salarios minimos, las leyes protectoras, las organizaciones sindicales, suelen sefialarse
como los factores que traban el funcionamiento libre del mercado laboral, segmentandolo.
No obstante, seguin el propio autor, la segmentacion del mercado de trabajo (de Lima
Metropolitana) se mantendria, “no obstante (haberse producido) la remocién de los
elementos de indole institucional que se sefialaban como explicativos del funciona-
miento poco competitivo y flexible de dicho mercado””. Mas bien, la reforma, habria
contribuido a precarizar el empleo, actuando como un factor contrario al incremento de
la productividad y competitividad deseada™.

De otro lado, y en parte como consecuencia de la reforma laboral sefialada, debe
decirse que nuestra legislacion laboral —en un analisis de conjunto y no por instituciones
aisladas- no es necesariamente mas protectora que otras de la regidn. En ese sentido,
debe resaltarse que el ALGT supone, basicamente, una sistematizacion de la normativa
actual y no crea nuevos beneficios de tipo econdmico. Es cierto que se produciria un
incremento en el sistema de indemnizacion por despido arbitrario propuesto, el mismo

68) Parael caso peruano véase en particular: AUTORES VARIOS, Estudios sobre la Flexibilidad en el Per(i, 2000; TOYAMAy
CARO, 2004; MEJIAy CARO, 2004.

69) GAMERO REQUENA, 2004, p. 4.

70) Ibidem, p. 6.

71) Enelmismo sentido MEJIAy CARO, 2004, p. 10, para quienes la experiencia de flexibilizacién que se vivié en los 90, que se
centrd en el abaratamiento de los costos laborales, permite constatar que ello no impidié el aumento del sector informal ni el
crecimiento de los trabajadores en negro, lo que consigui6 fue una mayor rotacién de la mano de obra que no ha permitido
amedianoy largo plazo el incremento de la productividad y competitividad de las empresas”.
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gue operaria, fudamentalmente, en el Gltimo tramo del sistema escalonado propuesto.
No obstante, parece mas justo y equilibrado la opcién por un sistema escalonado de
indemnizacién por despido, atendiendo a la naturaleza resarcitoria que tiene dicho
pago. Resulta razonable que el trabajador con mayor antigiiedad que es despedido en
forma injustificada tenga una indemnizacién proporcionalmente mayor al trabajador
despedido con menos antigiiedad. En cualquier caso, podrian discutirse la base de
célculo o los montos de cada tramo dentro del indicado sistema escalonado, pero el
modelo en si mismo lo encontramos correcto’.

De otro lado, segiin informes de la OIT, los salarios por hora y por unidad de
producto en la industria manufacturera serian de los mas bajos en el &mbito regional™,
con lo que considerar a los costos laborales como elevados en comparacién con otros
paises de la regidn, o como un factor determinante de la baja competitividad de nuestro
pais, resulta discutible. Esto al margen de la falta de consenso en la literatura especia-
lizada sobre su delimitacién conceptual y su forma de medicién™.

Una mencion especial merece el tema de la negociacion colectiva. Debe resaltarse
positivamente, en primer lugar, que se considere a ésta como un mecanismo de regula-
cién de los intereses de trabajadores y empresarios —esa es su funcién esencial- y
compensador en un eventual proceso de flexibilizacién o desregulacion del mercado de
trabajo, que no tuvo en la década pasada. Pero esa constatacion no es suficiente. Sera
necesario contar con un sistema solvente de negociaciéon que en la actualidad no existe
en nuestro pais. Se requieren organizaciones sindicales representativas, que cuenten
con medios eficaces para negociar y mecanismos de conflicto adecuados. Se requiere,
igualmente, crear —recuperar- espacios reales de dialogo (que se perdieron luego de una
década y un régimen que aposté por el desmantelamiento de sus instituciones en todos
los &mbitos). Sin un contexto como ese, y con un sistema individualizado y descentra-
lizado de relaciones laborales, resulta practicamente inviable apostar por la negociacion
colectiva como mecanismo de flexibilizacién del ordenamiento laboral, ya que equival-
dria, en la mayoria de los casos, a dejar en manos del empleador el resultado de la
negociacion. Al menos en un principio, y como una forma de promover la negociacién
colectiva y de que sus efectos puedan alcanzar a la micro y pequefia empresa, la
negociacion tendria que darse a nivel de rama de actividad.

Ahora bien, como afrontar entonces, desde el Derecho del Trabajo, el fendmeno de
la informalidad. Creemos que el Derecho del Trabajo, a lo largo de su andadura, ha

72) Peroaun en el supuesto que se mantuviese intacta la propuesta del ALGT, conforme a la antigiiedad promedio de los traba-
jadores en las empresas y a su mantenimiento en las mismas, el impacto de la reforma en el tramo més alto (trabajadores con
maés de ocho afios) no serfasignificativo. Cfr. MEJIA Y CARO, pp. 8-9.

73) Cfr. GAMERO REQUENA, PP 34-35.

74) Encualquier caso, lo que si puede afirmarse es que “si el costo conlleva a un incremento de los costos para el empleadory a
lavez una reduccién de los ingresos del trabajador, se trata de un sobrecosto” (GAMERO REQUENA, p. 12), y estos son lo que
deben reducirse o eliminarse. Sobre el tema véase AGUINAGA, 2004.
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dado muestras suficientes de su capacidad de modificacion y adaptacion, pero queda
claro que no puede actuar en forma aislada, que cualquier intento de solucién tiene que
darse necesariamente, como ya se ha adelantado y propuesto a lo largo del presente
trabajo, en el marco de una estrategia general, que va trasciende lo laboral, incluso lo
juridico.

En ese orden de ideas, no somos partidarios de rebajar el régimen laboral general
para acercarlo a la informalidad, por que eso sélo contribuiria a incrementar la preca-
riedad en el empleo. La propuesta es mas bien de signo contrario, de aproximacion e
inclusién del empleo informal al campo de la formalidad. La disyuntiva que aqui se
plantea es la de un régimen Unico o la de uno de naturaleza dual.

La Ley de Promocién y Formalizacion de la Micro y Pequefia Empresa (LMPE),
gue entrd en vigor el 4 de julio de 2003, arroja luces sobre el particular, porque es el
primero que, con caracter general, ha establecido un régimen laboral especial para
las micro empresas, definidas en la LMPE como aquellas unidades econdmicas
conducidas por persona natural o juridica que emplean de 1 a 10 trabajadores y
cuyas ventas anuales no superan las 150 unidades impositivas tributarias (S/.
480,000). Sobre la base —cierta- de que la mayor parte de microempresas operan
en la informalidad y que sus trabajadores carecen de derechos laborales, se estable-
ce un régimen laboral transitorio de cinco afios con el objeto —se sostiene- de reducir
la tasa de informalidad y garantizar al menos ciertos derechos laborales a los trabaja-
dores comprendidos en el sector.

La LMPE contempla para las microempresas un régimen laboral y previsional a la
baja. En efecto, con relacidn al régimen general a los trabajadores de dichas empresas
s6lo se les reconoce determinados derechos basicos y algunos de ellos incluso reduci-
dos. De esta manera, en sede legal se consagran Unicamente dos derechos en similares
condiciones al régimen general: remuneracién minima y descanso semanal obligatorio.
Otros derechos, como ocurre con el descanso vacacional y la indemnizacion por despi-
do arbitrario, se reducen a la mitad. En el caso de la jornada de trabajo, que en princi-
pio se rige por el régimen general, no rige la sobretasa del 35% para aquellas empresas
gue cuyas jornada de trabajo se desarrolle habitualmente en horario nocturno. El resto
de derechos laborales, como la compensacion por tiempo de servicios, la asignacién
familiar o las gratificaciones por Fiestas Patrias y Navidad, para sefialar s6lo algunos de
ellos, no tiene reconocimiento legal.

Por su parte, en materia de seguridad social la proteccion resulta parcial, puesto
gue si bien a los trabajadores de la micro empresas se les consideran como asegurados
obligatorios del régimen de salud (Essalud), su afiliacion y permanencia en el sistema de
pensiones es absolutamente facultativa.

Es cierto que, tanto en el plano laboral como previsional, estamos ante derechos
minimos, lo que supone que podrian ser ampliados 0 mejorados por acuerdo de partes,
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pero resulta poco probable que ello ocurra por la falta de organizacién sindical y la
practicamente inexistente capacidad de negociacion de los trabajadores en este ambito.

De otro lado, si bien se plantea el régimen como transitorio, no es poco frecuente en
nuestro medio que lo transitorio termina convirtiéndose en permanente (al respecto,
habria que recordar que la Comisién de Produccién y Pymes del Congreso propuso
ampliar la temporalidad del régimen a diez afios).

El estableciemiento de un régimen laboral especial para dar una marco de protec-
cién al trabajo informal no deja de ser un tema controversial, Y la discusion se ha
centrado siempre entre tener un régimen Gnico o un sistema dual. En general -y ea es la
posicion asumida por la OIT- se tiende a rechazar una regulacién dual, porque ello
supondria aceptar un tratamiento diferenciado de los trabajadores ante la ley 7, por lo
gue, al menos desde una perspectiva juridica, y aunque la vocacion de la LMPE sea
transitoria, termina contrariando el derecho de igualdad ante la ley consagrado en el
articulo 2, inciso 2 de la Constitucion, asi como en diversos tratados internacionales del
gue nuestro pais es parte’.

Por tanto, la preferencia es por un sistema tnico de regulacion. No obstante, admi-
tiendo la imposibilidad, “cuando menos transitoria, de cumplir con la totalidad de los
requisitos legales establecidos””’, se ha planteado, como una opcién dentro del régimen
Unico, el reconocimiento de ciertos derechos laborales bésicos, cuya vigencia resulta
indiscutible en toda circunstancia, “independientemente del tipo de actividad o relacién
laboral que se trate””®, mientras que el resto de requisitos legales pasarian a constituirse
en metas a alcanzar, sometidas a un proceso de seguimiento, promocién y fiscaliza-
cion”"®. Se estd pensando, obviamente, en los derechos laborales fundamentales, y
otros derechos humanos trasladables al mundo del trabajo, como la remuneracion
minima o las disposiciones sobre tiempo de trabajo (jornada, descansos) o las relativas
a la seguridad y salud en el trabajo. Esta opcién que ha sido denominada como de
“régimen Unico con tolerancia calificada y pisos minimos”, pero supone, en estricto -no
nos engafiemos-, un régimen mixto, que establece un transito definido de un régimen
inicialmente diferenciado a uno unico.

75) Cfr. TOKMAN, p. 31, OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2004, 61.

76) Con relacion al tratamiento diferenciado en el &mbito laboral entre la pequefia y la gran empresa, sefialan LOPEZ GANDIA
y DOMINGUEZ GONZALEZ, pp. 112-113, que “Tal diversificacién del régimen juridico y las razones la fundamentan nunca
han dejado de suscitar problemas; de constitucionalidad y de politica laboral. Por lo que se refiere a los primeros, porque los
trabajadores no gozarian de los mismos derechos y de igualdad ante la ley en funcién de su pertenencia a una grande o
pequefia empresa. En cuanto a los segundos porque, paradéjicamente, el sector de la pequefia empresa es el que emplea mas
mano de obra dentro de la economia, el que utilizamayor nimero de trabajadores, con lo que ello significa en orden de una

expansion del Derecho del Trabajo, a la eficacia real, mensurable, de la propia legislacion laboral y de algunas de sus conquis-

77) TOKMAN, p. 31.

78) OFICINAINTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2004, 61.

79) Ibidem, p.61.
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En cualquier caso, independientemente de la opcion escogida, resulta absoluta-
mente necesario contar con mecanismos adecuados de promocién y control. En esa
medida, y volviendo a la LMPE, es indispensable poner en préactica los mecanismos de
garantias previsto en dicha norma para evitar un uso fraudulento de la mismay evitar,
igualmente, que los micro regimenes laboral y previsional previstos en la norma se
expandan indebidamente a otros sectores.

En ese sentido, resulta fundamental la consagracion del derecho a mantener los
mayores derechos de los que venian gozando los trabajadores de las micro empresas al
momento de entrada en vigor de la LMPE. En esa misma linea apunta la mayor
indemnizacion (dos remuneraciones por cada afio de servicios, sin tope) establecida
para los casos de despido cuya finalidad sea la de reemplazar al trabajador despedido
por otro dentro del régimen especial. Aunque lo coherente hubiese sido —dentro de la
supuesta légica de salvaguarda de la norma- sancionar el despido con la reposicion. No
obstante, no resulta improbable que el Tribunal Constitucional, dentro de la nueva
tendencia jurisprudencial mostrada, califique de nulos o de fraudulentos esta clase de
despidos.

Igualmente importante resulta el rol fiscalizador que debe cumplir el Ministerio de
Trabajo, cuya tarea, con una norma de esta naturaleza, deberia multiplicarse. A este
respecto, merecen resaltarse los esfuerzos en materia inspectiva se han venido realizan-
do recientemente (incorporacidn de los inspectores al régimen laboral, nivelacion de
remuneraciones, capacitacion, etcétera) y en los que se debe seguir caminando.

No puede dejar de mencionarse, sin embargo, el escaso impacto que, a la fecha, ha
tenido la LMPE en la formalizacion de la microempresa. Como requisito para acogerse
al régimen especial establecido en la norma se requiere inscribirse en el registro corres-
pondiente. Seguin datos del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, son 1,243 a
nivel nacional (953 corresponden a Lima y Callao y 290 al resto del pais) las
microempresas que se han registrado y acogido al régimen laboral especial. Si conside-
ramos que existen en nuestro pais algunos centenares de miles de microempresas infor-
males, resulta infimo (muy por debajo del 1%) el nimero empresarios -y trabajadores-
gue se han formalizado. Lo que reafirma que el problema y su solucién no estan sélo —
ni necesariamente- en la legislacion laboral.

En cualquier caso, una posible flexibilizacion o reforma del mercado de trabajo en
la I6gica inclusiva del empleo informal al sistema formal, tendria que articularse sobre
los tres ejes siguientes:

= Reconocimiento y fortalecimiento de los derechos laborales de libertad sindical

sindical y de negociacion colectiva, asi como de los otros principios y derechos
laborales fundamentales (abolicién del trabajo forzoso; eliminacion de las peo-
res formas de trabajo infantil; no discriminacion en el empleo y ocupacion). A
ello habria que agregar otros derechos humanos laborales, relativos al salario
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minimo, tiempo de trabajo (jornada de trabajo y descansos), seguridad y salud
en el trabajo. Todos ellos deberian considerarse como minimos inderogables y
aplicarse conforme a los instrumentos internacionales ratificados por PerGy a las
observaciones y los criterios de interpretacion establecidos por los 6rganos co-
rrespondientes de la OIT.

= Fortalecimiento del didlogo social en los distintos niveles, a fin de que sea en este
espacio -y en el de la negociacion colectiva- en el que se produzca el debate
sobre la conveniencia de una reformayy se fijen —de aprobarse ésta- los mecanis-
mos para implementarla.

= Mejoramiento de los mecanismos de cumplimiento de la legislacion laboral. Lo
gue puede lograrse mediante:

= Ladifusién de la normativa correspondiente y de los derechos y obligaciones que
se derivan para empleadores y trabajadores.

= Elestablecimiento de mecanismos de control y sancion eficaces, lo que pasa por
tener un cuerpo inspectivo debidamente capacitado y entrenado, y que cuente
con las herramientas adecuadas (normativas y de trabajo) para el desempefio de
sus funciones. En el caso concreto de las actividades informales, y sobre todo en
los aspectos relacionados a la seguridad y salud, més que una politica represiva,
deberia ser de informacion y orientacion sobre las medidas que pudieran adoptarse
para reducir los riesgos®.

= El establecimiento de incentivos a los empleadores para el cumplimiento de la
normativa laboral, mediante el reconocimiento o el premio de las buenas préac-
ticas empresariales.

VI. AMODO DE CONCLUSION.

Hemos expuesto a lo largo de este trabajo las caracteristicas mas sefialadas de un
fendmeno cuyas dimensiones demuestran que sus causas y soluciones desbordan el
plano estrictamente juridico. Hemos planteado por eso una tratamiento multidisciplinario,
en varios frentes que sea capaz de entender y atender la complejidad del trabajo infor-
mal. Por cierto que el Derecho del Trabajo juega un papel importante en esa tarea.
Debe marchar atento y actuar con prontitud a los problemas que la globalizacién de la
economia, con cada vez més frecuencia, plantea al mercado, pero no sucumbir frente
a éste.

Para decirlo en palabras de Rodriguez-Pifiero “la nueva estacion del Derecho del
Trabajo nos imparte, como leccion de humildad, la imposibilidad de desconocer las

80) OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, 2004, p. 62.
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ensefianzas de un sistema econdmico que responde a la légica del mercado, pero al
mismo tiempo, nos da una sefial de esperanza: la esperanza que los valores y los
principios que vieron nacer el Derecho del Trabajo permanecen y que nuestra disciplina
ha demostrado su inagotable capacidad de adaptarse a los cambios, manteniendo
intacta su funcidn de instrumento de justicia socials2.
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EimER GuiLLERMO ARCE ORTIZ"

Sumario:

I. Intentando explicar un fendmeno complejo. Il. La informalidad y su
efecto en la sociedad peruana. 1. Concepto. 2. Actividades que ingresan a la
informalidad. 3. Efectos de la informalidad. lll. La informalidad y el sistema
de fuentes del derecho. VI. Funcionalidad del derecho social.

De un fendmeno tan relevante en nuestra sociedad como es la «Informalidad»,
poco o nada se ha dicho desde el &mbito juridico. Es cierto que cada vez son mas las
investigaciones hechas desde la perspectiva socioldgica y/o econdémica, sin embargo,
se percibe una impresionante omisién por parte de los juristas. Y digo impresionante,
porque debido a su incuestionable presencia, la informalidad viene a alterar el trata-
miento clésico, entre otros, de dos temas fundamentales del derecho: la organizacion
e interrelacion de las normas en el sistema juridico peruano y la funcionalidad del
derecho social.

Conociendo, ademas, la complejidad del fenédmeno de la «informalidad» no es mi
intencion abordar cada una de sus proyecciones en la vida real. No entraré, por ello,
en un anélisis pormenorizado ni del comercio informal, ni del transporte publico
(combis), ni de los asentamientos humanos no registrados, ni de las unidades produc-
tivas que funcionan al margen de la legalidad como ocurre en el caso de las micro
empresas. La intencion es, vuelvo a repetir, extraer los elementos basicos del concep-

(*) Doctor en Derecho por la Universidad de Cadiz, Espafia. Profesor de Derecho del Trabajo de la Pontificia Universi-
dad Catolica del Pera.
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to de informalidad, para luego analizar el impacto de éstos sobre instituciones tradicio-
nales del derecho que a la fecha tienen la etiqueta de «incuestionables.

I. INTENTANDO EXPLICAR UN FENOMENO COMPLEJO

Para empezar, la condicion de informal no se puede aplicar a los individuos, sino
s6lo a sus actos o actividades. Ninguna persona puede ser completamente informal?,
esto es, actuar en todos los ambitos de su vida al margen de reglas o normas, pues lo
gue usualmente sucede es que podra ser informal en determinados aspectos, pero en
otros no (por ejemplo, un ambulante que es informal en la actividad comercial en
tanto no paga impuestos al fisco, puede ser formal respecto al pago del impuesto
predial por su vivienda). También, en algunos casos la persona que actda en una
determinada actividad dentro de margenes formales, puede ser formal sélo en unos
actos e informal en otros (por ejemplo, el empleador que tiene una empresa con
registro mercantil y que paga sus tributos legales, puede tener una parte de sus traba-
jadores contratados verbalmente, sin dar cuenta de ellos al Ministerio de Trabajo). E
incluso, en otros casos la persona puede dar apariencia de formalidad, cuando en
verdad vive al margen de la ley (es el supuesto, por ejemplo, de un empresario que
consigue una licencia para el funcionamiento de su empresa, pero para una actividad
distinta de la que desempefia en la vida real).

En uno de los principales esfuerzos por explicar el tema de la informalidad,
Hernando DE SOTO ha dejado entrever que este fenémeno abarca todos los incum-
plimientos de las normas y principios que las rigen. Sin embargo, se hace un matiz
fundamental, ya que no seran consideradas conductas informales las que infrinjan
reglas estructuralmente no tolerables en la sociedad?. Por ejemplo, un narcotraficante
0 un contrabandista al incumplir reglas del ordenamiento penal no sélo es un infor-
mal, sino ademas sera un delincuente®. De este modo, extrayendo los comportamien-
tos delictivos del ambito de la informalidad, se puede admitir que es tan informal un
ambulante que vende golosinas en una caja de cartdn sin constituir una empresa,
pues de hacerlo el pago de impuestos serian superiores a sus ingresos, como el ambu-
lante que tiene cuatro puestos de venta diferentes y que no tributa porque prefiere
aumentar sus ganancias.

Ahora bien, este concepto de informalidad deja pendiente un analisis més pro-
fundo del fendmeno, pues la informalidad como tal no es un concepto unitario. Al

1 DE SOTO, Hernando, El Otro sendero, 1987, p.12.

2 En el mismo sentido, Alberto Bustamante sefiala que el parametro para medir la transgresion al tejido institucional es
el delito (BUSTAMANTE, Alberto, Informalidad: superando las viejas tesis, En, AAVV, De marginales a informales,
Lima, 1990, p. 18).

3 RUBIO CORREA, Marcial, Introduccién al sistema juridico, Lima, 1991, pp. 251-252.
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contrario, es «poliforme». Desde nuestro punto de vista, quiza la explicacion de la acti-
vidad informal, en principio, debe centrarse en dos razones fundamentales: las circuns-
tancias econémicas que empujan a las personas a actuar al margen de la ley, de un
lado, y la voluntad de no regirse por las normas existentes con el objeto de aumentar las
utilidades en una determinada actividad productiva, de otro.

Respecto a la primera razén, el hecho de que las personas actien al margen de
las normas existentes, es s6lo un efecto reflejo de lo que ocurre en la realidad econé-
mica. La economia peruana al estar posicionada en la periferia del capitalismo con-
temporaneo, no tiene ni logra captar suficiente capital como para crear muchos puestos
de alta productividad y alta inversién por trabajador. En un mundo globalizado, donde
el principio de acumulacién de capital ha permitido a las potencias econémicas mun-
diales (EEUU, Unién Europea y Japdn) concentrar gran parte de los medios de produc-
cién y sus insumos, los paises en vias de desarrollo s6lo pueden mantener inversiones
importantes en contados rubros del mercado. Entonces, paises como el Pert que cuen-
tan con una pequefia masa de capital y un limitado ritmo de acumulacién del mismo,
no hacen otra cosa que excluir del sector formal a una gran masa de mano de obra*. Se
crea, pues, un ejército permanente de trabajadores excedentes®.

Es decir, el capitalismo globalizado va creando una nueva composicion entre los
paises del mundo que se traduce en una del tipo: «nucleo y periferia». Pero, eso no es
todo, dentro de los paises de la periferia se reproduce la misma relacion entre los
trabajadores insertos en la formalidad y los que no lo estan®.

Este ejército de trabajadores excedentes, no pertenecientes al ndcleo o a la for-
malidad, para no quedar en el «desempleo total» se ve obligado a buscar su propio
trabajo para poder sobrevivir. Obviamente, sus utilidades no son tan altas, como
ocurre en el sector formal, porque su inversion también es reducida’. Sin embargo, de
esta premisa es importante resaltar dos conclusiones. Primero, el sector informal no es
un sector marginal en la economia, pues, al contrario, coexiste con el sector formal.
Ambos integran la economia nacional y sus «vasos comunicantes» son multiples. Por

4) A ello, hay que agregar también otro fenémeno estructural que agrava la situacion, cual es el veloz crecimiento
demografico de nuestra sociedad. Basicamente, la modificaciones operadas en el campo de la salud a mediados de
este siglo, han traido desequilibrios en la relacién tasa de natalidad y tasa de mortalidad. Antes, tanto la tasa de
natalidad como la de mortalidad eran muy elevadas en los paises latinoamericanos, sin embargo esta Ultima se ha
reducido abruptamente a partir de la introduccién de antibiéticos y vacunas.

5)  PALMA, Diego, La informalidad, lo popular y el cambio social, Lima, 1987, p. 25 ss.

6)  Esimportante sefialar que esta teoria del conflicto social que aparentemente nos explica el origen del excedente de
mano de obra en paises periféricos, no es la Unica que se ha trabajado. Desde un perfil mas cercano a la realidad
latinoamericana, Daniel Carbonetto ha intentado explicar el fenémeno como un efecto de las «economias colonia-
les» de la region. El modelo de produccién subordinado a los intereses industriales de las grandes potencias, y que se
traduce en el suministro de materias primas (guano, salitre, algodén, etc.), no sélo retrasé por ejemplo el desarrollo
industrial peruano, sino que ademas incentivé la concentracion de capital en oligarquias domésticas con limitada
proyeccién mercantil (CARBONETTO, Daniel, HOYLE, Jenny, TUEROS, Mario, Lima: sector informal, Lima, 1988,
tomo |, pp. 37 ss).

7)  PALMA, Diego, La informalidad, lo popular y el cambio social, Lima, 1987, pp. 37 ss.
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ejemplo, muchos trabajadores del sector formal compran CD”s en comercios informa-
les al ser més baratos, razén por la cual su nivel de compra también aumenta. De esta
forma, la informalidad no tiene presencia en un solo sector marginal de la poblacion,
sino por el contrario se aplica a todos los ciudadanos. Segundo, el sector informal es
s6lo un efecto de la incapacidad del sistema capitalista (actualmente en crisis) para
ofrecer empleos decentes a todos los ciudadanos que asegure su sobrevivencia. No es,
como sugiere DE SOTO, un simple problema de «costo excesivo de la formalidad», sino
un problema estructural del capitalismo que excluye a un segmento de la poblacion.
AUn si se bajaran los llamados «costos de la formalidad», es muy dificil exigir la
formalizacién a un colectivo que pugna meramente por sobrevivir.

En cuanto a la segunda razén que contiene esta explicacion de la informalidad,
hay que resaltar su radical diferencia con las ideas ya planteadas. Si bien, la primera
causa la hemos relacionado con una caracteristica del capitalismo contemporaneo
gue empuja a las personas a desarrollar actividades por su propia cuenta para sobre-
vivir (y no subordinados a otro, como ocurre por regla general en la relacién capital/
trabajo), la segunda causa de la informalidad se expresa en funcion de la voluntad del
agente de querer autoexcluirse del &mbito de aplicacion de la legalidad. En este ulti-
mo caso, la autoexclusion puede producirse respecto de toda la formalidad o s6lo en
parte de ella. Puede que alguien quiera desempefiar una actividad productiva y no
quiera formalizarse con el objeto de aumentar su utilidad empresarial al no pagar
impuestos ni beneficios laborales a sus trabajadores (por ejemplo, un empresario,
duefio de otras entidades empresariales, que desiste en cumplir con todas las forma-
lidades legales de registro de su empresa porque le resta capital de inversién o el
empleador que contrata a sus trabajadores por la via de contratos civiles, locacién de
servicios o de obra, cuando lo que corresponde es un contrato laboral). Es més, los
motivos para trabajar al margen de la legalidad pueden ser diversos y siempre aleja-
dos del fin de la sobrevivencia, sin embargo aqui hay una conducta fraudulenta que
no debe ser admitida por la ley. Este tipo de informalidad debe ser desmantelada y
como sancion se debe aplicar la ley que corresponde?.

De cara a este segunda perspectiva, hay que tener en cuenta que muchas veces el
infractor realiza un andlisis costo/beneficio ante la eventual imposicion de sancion. Es
decir, si ante una eventual multa, su balance de pérdidas y ganancias es positivo 0
negativo. Si impuesta la multa, su nivel de ganancia es mayor a pagar impuestos y

8)  Aquitenemos una nueva discrepancia con Hernando De Soto, pues el autor de “El Otro Sendero” considera que los
Unicos incumplimientos de la ley que han de estar prohibidos, son aquellos que «persiguen fines antisociales, como
en el caso del narcotréfico, el robo o el secuestro» (DE SOTO, Hernando, El Otro Sendero, Lima, 1987, p. 12). Es
decir, los incumplimientos de legalidad que la sociedad no los tolera por ninglin motivo. Sin embargo, ello quiere
decir que no importa la motivacién de quien incumple la norma, pues todo incumplimiento de la ley convertira al
sujeto infractor en un informal. Esto es, claramente, una exageracion, por cuanto no es lo mismo la informalidad que
tiene por motivo el sobrevivir que la que tiene por motivo el fraude.

72



INFORMALIDAD, DERECHO Y DERECHO SOCIAL

beneficios sociales, entonces preferira evadir la legalidad. Incluso, en este analisis habra
gue atender a otras variables como son la eficacia de la administracion estatal para
fiscalizar el cumplimiento de las normas o la imposibilidad de pagar sobornos a los
funcionarios publicos.

Finalmente, ambos sectores de informalidad no se pueden confundir, a riesgo de
desnaturalizar el propio concepto. Son dos dmbitos distintos, frente a los cuales el
derecho debe reaccionar de distinta forma. Es cierto que, aunque en teoria puede
resultar facil distinguir un tipo de informalidad de otra, en la préctica las fronteras
suelen ser bastante difusas. ;Como saber si alguien incumple la ley porque necesita
hacerlo para sobrevivir o porque tiene una voluntad fraudulenta?. Es imposible cap-
tar la subjetividad de la persona que incumple la ley. Lo que si se puede hacer, es
operar a través de indicios que permitan deducir la intencionalidad del agente. La
administracion publica deberia llevar un registro de informales con ciertos datos, que
permitan conocer su real posiciobn econémica. Asi, quien no esté en la informalidad
por sobrevivencia sino por otro motivo, debera ser transferido a la formalidad. Y por
otro lado, hay que reforzar los sistemas de control de la administracién®, sobre todo
para detectar comportamientos fraudulentos en el sector formal. Hay que evitar que
la informalidad sea un pretexto para eludir las normas.

II. LA INFORMALIDAD Y SU EFECTO EN LA SOCIEDAD PERUANA
1. Concepto

Al ser un fenédmeno social y econémico, el concepto de informalidad es muy dificil
de aprehender. Su heterogeneidad y los limites movibles de sus fronteras complican
cualquier ensayo de definicion. Sin embargo, a pesar de lo dicho, pensamos que la
actividad informal debe concebirse como «un proceso de generaciéon de beneficios,
patrimoniales o no, caracterizado por un hecho central: su desviacion de la regulacion
juridica existente, ya aplicando nuevas regulaciones o ya aplicando regulaciones exis-
tentes que no corresponden al caso». Notese, que el énfasis de la definicion se pone en

9) En esta linea, hay que destacar las novedosas modificaciones a la actual Ley de Inspecciones que ha dispuesto la
Ley 28292, publicada el 21 de Julio de 2004 en el Diario Oficial El Peruano. Con la intencién de fortalecer la labor
inspectiva que desarrolla el Ministerio de Trabajo, el nuevo marco formativo, basicamente, de un lado, amplia el
ambito de fiscalizacién de los inspectores y, de otro, refuerza la funcién coercitiva de las multas. En cuanto al primer
tema, se admite a partir de la vigencia de la Ley 28292 que el acto de inspeccion puede realizarse a iniciativa del
propio inspector, sin necesidad de orden de visita otorgada por la Autoridad de Trabajo, siempre que los hechos a
inspeccionar pongan en peligro la integridad fisica, la salud o la seguridad de los trabajadores (articulo 16.4). En
cuanto al segundo tema, el empleador que comete una infracciéon de normas laborales se hara acreedor de una
multa desde el momento que se levanta el acta de inspeccién. Es decir, si antes habia que verificar la infraccion y,
después de treinta (30) dias, realizar una visita de reinspeccion, para recién en ese momento imponer la multa; con
el nuevo procedimiento, la multa se aplica al tiempo que se verifica por primera vez el incumplimiento (articulo
19.2).
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la «desviacion de la regulacidn». No es s6lo un incumplimiento de la normativa actual
sin mas, sino a dicho incumplimiento le sigue otra regulacion®.

Respecto a la definicibn mencionada, resta hacer dos consideraciones. Primero,
el paso a la informalidad no es equivalente al paso a un «dmbito de la vida» no
regulado o exento de toda regulacion. Al contrario, en ciertos casos, el paso a la
informalidad constituye un salto a una nueva regulacion, pues la normativa existente
0 bien no tiene aplicacion real a un segmento de la poblacién (recuérdese la exclusién
gue impone el capitalismo) o bien no se cumple por propia voluntad de quien debiera
cumplirla; mientras, en otros, la informalidad no crea una nueva normativa, sino
utiliza férmulas juridicas dirigidas a supuestos de hecho distintos.

Segundo, la sucesion de regulaciones o normativas, supone que las normas o
reglas de contenido juridico emitidas por el Estado van a ser sustituidas por la regula-
cién proveniente de la autonomia privada. Algunas veces, sobre todo cuando existe
un grupo organizado de personas que practican la informalidad, la autonomia priva-
da creard reglas insertas en un «sistema de coaccién juridicamente institucionalizado».
Para BOBBIO, la presencia de un sistema de coaccion juridicamente institucionalizado
implica la existencia de una sancion como efecto a la desobediencia de una regla, la
medida predeterminada de dicha sancién y las personas encargadas de cumplir la
ejecuciontl. Es decir, todo un sistema abocado a la eficacia real de la regulacion, esto
es, al respeto de un orden. Mientras en otras, cuando no hay grupos organizados, la
regulacion proveniente de la autonomia privada se traducird en costumbres juridicas,
directivas unilaterales dirigidas a sujetos determinados y acuerdos de voluntad.

Repito, la regulacién a variar por las reglas «informales», proviene de poderes
normativos estatales (por ejemplo, como ocurre en el caso de la Ley con el Congreso
0 con el ejecutivo en el caso del Decreto Supremo). Mientras las regulaciones que
emergen de la propia sociedad (regulacién extra-estatal o social), pueden tener un
marco organizado (por ejemplo, estatutos o reglas de las juntas o comités vecinales
gue se forman luego de las invasiones, con el propésito de negociar con las autorida-
des el respeto a la nueva propiedad, defender el orden publico, tratar de proveer
servicios, registrar las propiedades existentes en el asentamiento y administrar justicia
por su cuenta'?) o un marco no organizado (por ejemplo, entre los ambulantes apos-

10) Debe anotarse que el concepto de «<incumplimiento» habré de ser utilizado de una manera amplia. En primer lugar,
incumplimiento supone contradiccién con una prohibicién expresa del ordenamiento. Por ejemplo, el no pago por el
empleador de la remuneracién minima vital. Y, en segundo lugar, incumplimiento también supone contradiccion
con una prohibicién implicita del ordenamiento. Por ejemplo, la ley puede decir que los vehiculos de transporte
publico sélo circularan con una licencia municipal y ello debe entenderse como una prohibicién para los vehiculos
que no hayan adquirido la mencionada licencia. En este Gltimo caso, si bien es cierto que no hay una prohibicion
expresa dirigida a los vehiculos sin licencia, serfa ilégico concebir que la prohibicién no juega en relacién a ellos.

11) BOBBIO, Norberto, Teoria General del derecho, 1997, p. 112.

12) Alrespecto, es interesante el andlisis que De Soto hace respecto de las competencias de las llamadas «organizaciones
informales» (El Otro Sendero, Lima, 1987, p. 27)
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tados en las calles tiene que existir alguna costumbre que regule la forma cémo se van
a dividir la via pablica o en una microempresa informal el empresario aunque remu-
nere por debajo de los minimos legales tiene que acordar con su trabajador un monto
que retribuya la fuerza de trabajo puesta a su disposicion).

Es importante aclarar que el paso a la informalidad puede tener distintos niveles,
segun la periodicidad con que se produzcan las rotaciones de regulaciones. Asi por
ejemplo, los primeros informales, llamémaosle «pioneros», desvian el cumplimiento de
normas oficiales o estatales, hacia normas que organizadamente se impongan ellos
mismos. Sin embargo, establecidas las normas juridicas creadas por los pioneros, es
posible que posteriormente lleguen otros informales que busquen imponer sus nue-
vas reglas (seria el caso de una futura organizacion de las combis “piratas”, las cuales
circulan sin estar afiliadas a ninglin comité). En este Gltimo supuesto, la sucesion de
regulaciones no seria del tipo estatal/poder social, sino poder social/poder social.

2. Actividades que ingresan en la informalidad

Dentro del concepto de informalidad no sélo ingresan actividades productivas o
comerciales que se podrian derivar de la necesidad de sobreviviencia, sino también
otras que tienen que ver con mejores condiciones de vida. Tal es el caso de las inva-
siones de asentamientos humanos, por ejemplo. Los «excluidos» del sistema formal
tienen que asegurar la propiedad de una vivienda donde subsistir, de alguna manera
alternativa a la compraventa. Otro caso, seria el de la existencia eventual de «univer-
sidades populares», donde nuevamente los «excluidos» del sistema formal, tendrian
derecho a educacion sin la necesidad de un pago de matricula ni mensualidad.

¢ Qué categorias podrian ser calificadas como informales? ;Qué actividades son
informales? Es muy dificil, establecer una tipologia con pardmetros predeterminados,
ya que la informalidad es un fendmeno cambiante e infinito. Sin embargo, entre las
mas conocidas, estan: las personas que realizan sus actividades en microempresas,
pues normalmente se ubican al margen de la legalidad a efectos de sobrevivir, los llama-
dos trabajadores independientes, esto es, las personas que crean su propio empleo
(sobre todo, ambulantes), los pobladores de asentamientos humanos sin registro, las
personas que lavan carros en la via publica, etc. Aqui, los informales crean una nueva
normativa que sucede a la anterior, con el objeto de superar un problema de subsis-
tencia social. Este es el sentido de la informalidad que debe protegerse y apoyarse.

Asimismo, informalidad no es s6lo un sector articulado al formal que ha surgido
en los paises de la periferia capitalista, sino también expresiones de «economia su-
mergida». Como ya se dijo, incumplimientos de la legalidad sélo con el fin de aumen-
tar las utilidades de la actividad. En este rubro se pueden citar: contratacion de fuerza
laboral sin contrato o en condiciones inferiores a lo que disponen normas imperati-
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vas, empresas formales que buscan evadir el pago de impuestos, el empresario que
tiene una flota de diez “combis” y encubre su calidad de empleador alquilandola a
otras personas, el despliegue de actividades expresamente prohibidas por el ordena-
miento (vg. prostibulos clandestinos), etc.. Esta es una informalidad que, con un con-
trol debido, hay que transferirla al sector formal.

En cuanto a cifras de informalidad en el Peru, hay que sefialar que la mayoria de
datos estadisticos no discriminan estos dos &mbitos (informalidad por sobrevivencia y
economia sumergida). Quiza aparentemente la Gnica excepcién la constituyen los tra-
bajadores independientes, que segun la Organizacion Internacional del Trabajo, en el
afio 2001 equivale al 34% de la poblacion que trabaja en Per( (Fuente: revista panora-
ma laboral, 2002). Sin embargo, hay que decir «aparentemente», porque dentro de esta
categoria se incluye tanto a las personas que crean su empleo por necesidad, como a
los sujetos que lo hacen porque prefieren trabajar por su propia cuenta (abogados o
profesionales en general que ejercen su labor en oficinas o estudios privados)®®. Y el
mismo problema salta a la vista, cuando la propia OIT sefiala que cerca del 19% de los
trabajadores peruanos laboran en pequefias empresas al margen de la formalidad (Fuente:
revista panorama laboral, 2002). La pregunta es, entonces: ;cuantos de este 19% son
parte de la llamada «economia sumergida»?.

En 1985, por cada 100 casas levantadas en Lima, los informales eran propieta-
rios de 69 y los formales sélo de 31. Es mas, ya en 1984, el transporte publico estuvo
integrado por 91% de vehiculos informales y sélo el 9% estaba en la formalidad. Es
evidente que en estos dos ultimos casos, la informalidad es asumida como un bloque
gue bien agrupa a quienes necesitan la informalidad para sobrevivir y a quienes la
toman como pretexto para defraudar el ordenamiento juridico. Por eso, es necesario
inventar mecanismos que permitan diferenciar ambos &mbitos de informalidad.

Finalmente, un &mbito poco explorado de la informalidad y donde existen pocos
datos es el relativo a infracciones de la legalidad en actividades aparentemente for-
males. Hay que tener en cuenta que aunque la mayoria de los informales sean ilega-
les, también los hay legales. Es el caso de quienes solicitan permisos para operar
como comercios y después instalan una industria. E incluso, segun ciertos estudios,
tienen una fuerte presencia en sociedades en vias de desarrollo4.

13) Otro factor de distorsién de estos datos estadisticos, es el que tiene que ver con la edad de los trabajadores por
cuenta propia. Por ejemplo, este 34% no incluye a los menores de edad que se «ganan la vida» en trabajos indepen-
dientes. No es que estemos de acuerdo con el trabajo infantil, sino que sélo queremos dejar sentado que las mencio-
nadas cifras no demuestran la real dimension del problema.

14) Sobre el particular, ver el interesante estudio de TOKMAN, La informalidad en los afios noventa, en De Igual a Igual,
(comp. Jorge Carpio e Irene Novacovsky), Buenos Aires, 1999, p. 88.
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3. Efectos de la informalidad

Mucho se habla de los informales como un grupo de personas emprendedoras que
con su paso a la formalidad y el acceso a crédito, traerian progreso al pais. Es cierto,
esta idea, vista a futuro, no debe descartarse sin mas. Ya se ha visto que los comporta-
mientos informales han solucionado muchos problemas sociales. Ahi esté el problema
de la vivienda, pues sin invasiones los distritos de las ciudades peruanas estarian hoy
por hoy completamente tugurizados. Ahi esta el problema del transporte puablico, pues
son una respuesta a la incapacidad del sector formal para darse abasto a la demanda
de una ciudad tan extensa como Lima.

Sin embargo, pese a lo alentador de esta perspectiva, hay que plantear por lo
menos dos reflexiones. Primero, si el sector formal capitalista colapsé, por cuanto es
incapaz de generar mas trabajo, y no hay una reproduccion del capital peruano sufi-
ciente para recibir mas personas en este sector formal, ¢para qué formalizar?. En otras
palabras, al recargar impuestos al sector informal, por ejemplo, se estaria quitando
ingresos a un colectivo de personas que gana dinero para sobrevivir. Exceptuando a
los informales fraudulentos, el sector informal tiene como caracteristicas: empresas de
tamafio pequefio, utilizan tecnologias simples y poco competitivas con las del sector
formal, se invierte poco capital, el empresario casi siempre es trabajador de la misma,
etc.’®. De esta manera, si no hay politicas de creacion de nuevos mercados la inser-
cién al sector formal de estas actividades, resulta ser una mentira®. Ello, seria sin
duda el fin de los actuales informales, sin embargo es dificil pensar que el efecto sea el
fin de la informalidad, ya que lo normal sera que un nuevo grupo de personas venga
a desplazar a aquéllos e instauren nuevas normas.

Segundo, atendiendo al hecho de que la informalidad es un fenémeno estructural
e inherente al capitalismo actual en paises como Perd, y que como tal no va a desapa-
recer, hay que analizar sus efectos sociales con el fin de reducir sus efectos pernicio-
sos. Tanto la informalidad de sobreviviencia como la economia sumergida, excluyen
a los sujetos que la conforman, del mundo de la formalidad, de la alta produccién, de
los altos sueldos, es decir, del niicleo productivo. Pero, esta exclusion tiene un efecto
todavia mayor respecto al goce de determinados derechos sociales. Por ejemplo, los

15) CARBONETTO, Daniel, HOYLE, Jenny, TUEROS, Mario, Lima: sector informal, Lima, 1988, tomo I, pp. 50- 51

16) Es asi que entendiendo esta idea, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha sefialado que: «<En muchos
paises, la enorme escala en que se desarrolla la economia informal ha contribuido a crear conciencia de que hay
empresas que no pueden sobrellevar el costo econdmico de ajustarse a ley, lo cual explica en parte que se comprue-
be con cierta frecuencia que las empresas de la economia informal estan entre las que mas infringen las disposiciones
de la legislacion del trabajo, puesto que el cumplimiento cabal de los requisitos legales esta fuera de sus posibilida-
des. Este hecho sugiere, ademas, que es preciso apoyar a tales empresas, centros y talleres de trabajo con miras a
que progresivamente lleguen a estar en condiciones de cumplir sus obligaciones respecto de los trabajadores». (Vid.
ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, El ambito de la relacion de trabajo, Ginebra, Oficina Interna-
cional del trabajo, 2003, p. 10).
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bajos sueldos constituyen un limite a la integracion social, esto es, al goce democratico
de la salud, de la educacién, etc.. Es decir, la permanencia de la informalidad y su
analisis como un tema marginal de la sociedad peruana, no hacen otra cosa que
segmentar la vida social, profundizar los niveles de precariedad de un sector e incentivar
la desintegracion social.

I1l. LA INFORMALIDAD Y EL SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO

Aunque se ha tratado de dar una visibn omnicomprensiva de la informalidad, es
obvio que cuando nos referimos a sus efectos juridicos interesa sobre todo la informa-
lidad que es, y debe ser, admitida por el conjunto del sistema juridico. Y ella sera sélo la
informalidad que permite asegurar la sobrevivencia de un grupo excluido en el marco de
una sociedad capitalista poco desarrollada. De este modo, el que se aparta de la lega-
lidad estatal para aumentar sus utilidades serd un «informal ilegal o fraudulento». No es
posible, por ejemplo, que el ordenamiento no reaccione frente al sujeto que
autodenominandose «informal» tiene una flota de autos «tico», que se los alquila a
otras personas, a quienes en realidad debiera contratar mediante un contrato laboral
(normalmente, estas personas cumplen un horario, una jornada, laboran con un medio
de produccion «de otro», etc.), y que, ademas, tiene un taller de mecénica para el
mantenimiento de los carros y la superacion de cualquier siniestro. A este informal, sin
duda, hay que reconducirlo a la formalidad.

Como se sabe, el sistema juridico formalista defendido por Kelsen se ha implanta-
do en gran parte de los Estados positivistas contemporaneos, como el peruano?’.
Ahora bien, este sistema fundamenta su actuacién, basicamente, en dos grandes ca-
racteristicas: la jerarquia interna de las reglas del propio sistema y su unidad. Una 'y
otra caracteristica van de la mano. Es decir, para establecer una jerarquia en cualquier
sistema hace falta que todo se concentre en una unidad*®. Si existieran varios siste-

17) Paraelsistema formalista o positivista la validez de una norma juridica depende Ginicamente de que el érgano que la emite sea
el legitimado y haya respetado el procedimiento previsto en una norma fundamental previa (la Constitucion, que es donde
reside en Ultima instancia el poder soberano del pueblo ). Esta teoria de validez del derecho, repara sélo en el aspecto formal
de las normas, sin importar su contenido ético-politico y menos una idea teleoldgica del mismo. Por el contrario, aunque
destronado por el sistema formalista, hay que aclarar que el sistema iusnaturalista defiende la validez de una norma siempre
que ésta cumpla con el ideal de justicia, es decir, con un imperativo ético. Sobre los fundamentos del derecho, Vid, el interesante
y didactico texto de REALE, Miguel, Fundamentos del derecho, Buenos Aires, Depalma, 1976.

18) Estaunidad se vaa construir a partir del monopolio de la fuerza normativa que ha de ejercer el Estado. Sin embargo, dado que
el Estado cuenta con diversos érganos que emiten diferentes normas juridicas serfa cadtico que no exista un orden de aplicacion
de las mismas. No se puede imaginar un sistema en el que no existe una subordinacién jerarquica de unas normas respecto de
otras, salvo que se quieran admitir problemas de concurrencia conflictiva (regulan el mismo supuesto de hecho de modo
incompatible) sin solucién. Precisamente, el ordenamiento juridico estatal se autoregula mediante el principio de jerarquia,
segln el cual una norma de rango inferior no puede contradecir a una de rango superior. En estos términos, Vid. DE OTTO,
Ignacio, Derecho Constitucional, sistema de fuentes, Barcelona, 1999, pp. 88y 89. RUBIO CORREA, Marcial, El sistema
juridico, Lima, 1991, pp. 143ss. A pesar de lo dicho, hay que afiadir que para algunos autores la concurrencia conflictiva.../
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mas, a parte del sistema gobernado desde las normas que emanan del Estado, es
imposible pensar que desde uno de ellos se pueda imponer una determinada jerar-
quia, pues todos tendrian en teoria igual valor.

Producto de este sistema unitario y jerarquico donde conviven las normas, el
Estado ha dado siempre mayor valor a sus reglas juridicas y se ha encargado de
marginar a un segundo plano a las regulaciones provenientes de la autonomia priva-
da que él mismo autoriza®®. De ahi que, sobre estos pilares se haya construido la
famosa «piramide kelseniana». La Constitucion ocupa el primer escalon de la jerar-
quia, convirtiéndose en el fundamento por excelencia de todo el orden juridico del
Estado. Y segun el articulo 51 de la misma, luego le siguen las normas de rango de ley
(Leyes del Congreso, Decretos Legislativos, Decretos de Urgencia, etc.) y al final si-
guen los reglamentos generales (basicamente, Decretos Supremos que reglamentan
las normas con rango de Ley). Ahora bien, por debajo de estas reglas estatales se
ubican las regulaciones provenientes de la autonomia privada. Asi, estas regulaciones
que tienen su origen en la sociedad, por ser incorporadas al sistema unitario estatal
tienen que pagar un «alto precio», cual es la pérdida de libertad. Entiéndase, la auto-
nomia privada no puede regular todos los aspectos de la vida, como si lo hace por
ejemplo la Ley del Congreso, sino solo los aspectos que la normativa estatal declara
como «dispositivos» 0 «no imperativos». Es decir, donde la norma estatal proscriba la
actuacion de la regulacion privada, esta Ultima no podra regular.

Esta concepcion jerarquica y unitaria del sistema juridico estatal, pretende, de un
lado, eliminar cualquier arbitrariedad en el uso del poder, y de otro, dotar de mayor
fuerza al interés colectivo, que supuestamente protege el Estado, respecto del interés
particular o de los ciudadanos. Ahora bien, desde la caida de los monarcas absolutistas
y durante mucho tiempo, esta idea de unidad del derecho fue un reflejo basicamente
de una pretensién revolucionaria de la burguesia liberal. El ideal de libertad que
abandera la revolucion francesa es prueba de que los revolucionarios sofiaban con
una sociedad igualitaria y con intereses comunes. Sin embargo, la realidad exigia una
lectura distinta, no era unitaria, sino plural, y no era pacifica en la existencia de un
solo interés social, sino era conflictiva®.

/... de dos normas de rangos diferentes no genera un conflicto propiamente dicho, en la medida que el conflicto sélo se puede
generar respecto de dos normas validas. ; Como se va a admitir la validez de una norma que transgrede lo dispuesto en una
norma de mayor jerarquia?. Automaticamente, la norma infractora del principio debera declararse invalida y, por ende, se
elimina el conflicto. Sobre el particular, Vid. NINO, Carlos Santiago, La validez del derecho, Buenos Aires, Astrea, 2000, pp. 30-
3L

19) Segunelarticulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, «es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden
publico....». De esta forma, ninguna manifestacién de voluntad podréa afectar una prescripcion juridica de carécter imperativo.

20) Sobre la concepcion <homogénea» del derecho legislativo en el Estado Liberal se ha hablado mucho, aunque se ha puesto
énfasis también en que la «unidad» no era producto de una concepcién unitaria del mundo, sino que las fuerzas antagonistas
(por ejemplo, el proletariado y sus movimientos sindicales) aparecian neutralizadas y no encontraban expresion en la ley.
Gustavo ZAGREBELSKI sefiala que «Respecto a la legislacién, en cambio, no surgia un problema analogo de unidad .../
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A pesar del pluralismo de intereses sociales que emerge como dato de la realidad,
por mucho tiempo la unidad del sistema juridico fue incuestionable. Quiza porque la
imposicion de la creencia de unidad estuvo promocionada por una fuerza social,
como fue la burguesia proveniente del capitalismo, que quiso negar las diferencias.
Por ello, la creencia duré mientras la fuerza social de la burguesia liberal tuvo suficien-
te peso para imponer sus intereses con exclusién de otros (por ejemplo, el interés
social de los obreros a finales del siglo XIX), pero ni bien fue perdiendo prevalencia
social por el «kempuje» de otras fuerzas sociales, en el marco de la institucionalizacion
democratica, empieza a cuestionarse la idea unitaria del sistema juridico estatal. Es
mas, producto de esta realidad social diversa, la tradicional generalidad de las nor-
mas, como efecto I6gico de un sistema juridico unitario, se ve afectada cada vez més
en la actualidad con normas especiales® o incumplimientos por fenémenos impulsa-
dos por fuerzas sociales de reaccion al poder unico.

Desde la perspectiva de los incumplimientos de normas que se producen en el
fendmeno de la informalidad, no creo que el cuestionamiento a la unidad del siste-
ma afecte de la misma manera a todas las fuentes del derecho. La Constitucion
deberia ser un limite infranqueable frente a estos comportamientos, no s6lo por ser
la norma-base del sistema juridico sobre la que se construye su unidad, sino ade-
mas porque representa la voluntad general de la sociedad. La Constitucion debe ser
una norma con nivel de evasion o incumplimiento, cero. Esto es, al ser el extracto
de principios y valores de una sociedad, no permite que nadie quede exonerado de
su cumplimento. De este modo, los sectores de la sociedad que pugnan por eman-
ciparse del cumplimiento de las leyes (no de la Constitucion), construyen sistemas
juridicos paralelos a los impuestos por la legalidad. Sé6lo pueden cuestionar la ley, o
mejor dicho, el rango infraconstitucional. Nacen fuerzas sociales que quieren equi-
parar sus normas al poder de las normas estatales??, instaurando una especie de

/...y coherencia. Su sistematicidad podia considerarse un dato, un postulado que venia asegurado por la tendencial unidad
y homogeneidad de las orientaciones de fondo de la fuerza politica que se expresaba a través de la ley, sobre todo porque la
evolucién de los sistemas constitucionales habia asegurado la hegemonia de los principios politicos y juridicos de la burguesia
liberal» (Cfr. El derecho ductil, Madrid, Trotta, 1997, p. 31).

21) Essintomatico, en la linea de las normas especiales, la importancia creciente de la regulacién convencional al interior de las
empresas. El convenio colectivo, entendido como el acuerdo destinado a regular las remuneraciones, las condiciones de
trabajo y productividad y demas, celebrado, de una parte, por la representacién de trabajadores y, de otra, por la representa-
cion de los empresarios, genera normas juridicas (a través de sus clausulas normativas), en virtud del articulo 28 de la Cons-
titucion que le reconoce «fuerza vinculante.

22) Comportamientos contrarios a las leyes y, por ende, desprovistos de la coaccion estatal han existido siempre. Un
ejemplo es el que nos muestra el riguroso soci6logo Max Weber cuando sefiala: «Instituciones como la Zadruga
yugoslava (comunién doméstica), que se cita como ejemplo para demostrar que la coaccién juridica no es necesaria,
carecian solamente de la proteccion juridica estatal, pero en las épocas de su mayor extension tenian la proteccion
coactiva, en alto grado eficaz, de la autoridad de la aldea. Cuando estas formas de conducta consensual echan raices,
perduran durante siglos, sin que se tome en cuenta la coaccién juridica del Estado. El derecho austriaco reconocido judicial-
mente no solo era ignorado por la Zadruga, sino que algunas de sus normas se oponian a ella, no obstante lo cual dominaba
ésta de hecho la conducta campesina» (Cfr. WEBER, Max, Sociologia del derecho, Granada, Comares, 2001, p. 29.)
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«pluralismo juridico» que tiende a romper el molde de la unidad del sistema kelseniano.
Es alli, donde debemos ubicar la accién de las regulaciones provenientes de la llama-
da «informalidad». Eso si, la propia «informalidad» estaré subordinada indefectible-
mente a la Constitucién, pues es ella la que ha asumido la funcion unificadora de los
sistemas juridicos? 24,

Regresando al tema del incumplimiento de normas estatales de rango legal o
infralegal para sustituirlas por normas o regulaciones provenientes de la «informa-
lidad», se debe apuntar que en la sucesidon de normas o regulaciones, no hay
derogacion. Simplemente, las normas estatales seran inaplicadas o desplazadas,
ya que no son eliminadas del ordenamiento. Decae la aplicacién de la norma
estatal, pero no para todo su &mbito de aplicacidn, sino sélo para un sector de la
poblacidn. La ley sigue rigiendo para otros sectores de la sociedad. Ahora bien,
desde el punto de vista juridico, lo que sucede aqui es que se alteran los elementos
esenciales del «positivismo clasico», por cuanto la autonomia privada (poder so-
cial) ya no se aplica sélo en los aspectos permitidos por las normas imperativas,
sino que incluso puede ser contraria a una norma estatal y tener efectos?. De otro
lado, desde un aspecto formal, la nueva regulacién proveniente de la autonomia
privada, puede ser de dos clases: de un lado, puede ser una norma juridica y, de
otro, puede no serlo.

Suponiendo que la norma que emana de la autonomia privada es una norma
juridica, puede asumir a su vez, como ya se dijo, varias formas. Primero, si estamos
frente a un grupo de personas organizadas que despliegan una actividad informal, el
grupo organizado puede emitir reglas dentro de un sistema de coaccion juridicamente

23) Recuérdese que antes, esto es, desde la concepcién unitaria y jerarquica del sistema normativo estatal imperante en el capita-
lismo burgués, era la ley la que con sus reglas generales y abstractas se encargaba respetar la unidad. Ahora, el cambio es que
ante eventuales incumplimientos de la ley y su evidente reduccién de ambito de aplicacion, la norma que asume el funcién de
cohesion es exclusivamente la Constitucién Politica. Por lo demés, tal premisa es légica, en tanto ciertos aspectos medulares de
un Estado de Derecho, como los derechos fundamentales en ella consagrados, no deben ni pueden quedar al arbitrio de las
partes. Respecto a los caracteres generales de un Estado de Derecho, Vid., DIAZ, Elias, Estado de Derecho y sociedad demo-
crética, Madrid, Taurus, 1983, pp. 31 ss.

24) Ademas, habria que sefialar que la Constitucion, al decir de Peter HABERLE, es un concepto abierto a la cultura 'y
por ello dindmico. Debe ser un concepto sensible a los principios e intereses que se consolidan institucionalmente
dentro de una sociedad. Y ello, habra de entenderlo en el marco de relaciones basadas en la «tolerancia». Sélo asi,
la Constitucién podra desarrollar su verdadera razén de ser: dejar espacio suficiente para desarrollar el espiritu
humano. Dice el profesor HABERLE, «Gracias al concepto de “dignidad de la persona” puede exhortarse en una
altisima medida de “tolerancia” al permitir o sugerir toda una paleta de sentidos exegéticos posibles, por supuesto
dentro de los limites de la propia tolerancia, limites tanto mas irrenunciables cuanto que ésta constituye de por si una
de las partes del consenso basico de toda Constitucion, resultando ademas muy dificil de reflejar “formalmente” en
el propio texto constitucional» (P. HABERLE, Pluralismo y Constitucién, Madrid, 2002, p. 89). En suma, el respeto a
los derechos fundamentales (y en particular, de la dignidad) que impulsa nuestra Constitucion, debe servir como
fundamento para la aceptacion de las reglas de comportamiento que trae la informalidad hoy en dia.

25) Lo que aportan los comportamientos informales es que las regulaciones creadas por la autonomia privada, se
apliquen incluso por encima de la ley.
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institucionalizado?®. Por ejemplo, aqui tenemos el caso de los comités de transportistas
publicos informales, donde se decide quienes pueden integrar el comité y se establecen
derechos y obligaciones a los miembros del mismo. Si, en el sistema tradicional es
impensable este comportamiento pues hay normas efectivas que lo impiden, la infor-
malidad lo hace posible.

Segundo, en el marco de informales desorganizados, juega un papel importante la
costumbre juridica. Para la formacién de la costumbre con relevancia juridica y respaldo
estatal, se requiere un comportamiento general en una colectividad, reiterado en el
tiempo y que cree conciencia de obligatoriedad en su ambito de formacion?’. Recuérde-
se, que en el caso de la costumbre los comportamientos reiterados son espontaneos, y
nunca existio la voluntad explicita de querer crear la nueva norma. Por ejemplo, es lo
gue sucede cuando un comerciante ambulante se establece en un determinado lugar
de la via publica, pues hay un respeto a esa costumbre de los demas ambulantes.

Y tercero, otra expresion normativa de la autonomia privada es la decision de un
privado de querer regular con efectos generales a otros sujetos. Sucede ello, por ejem-
plo, cuando en una empresa informal el empresario otorga un derecho a todos sus
trabajadores. No es que los acuerde con cada uno de ellos, sino que lo hace de manera
general a todos sus trabajadores. Hay una voluntad explicita de querer crear la nueva
formativa, diferenciandose asi de la costumbre juridica. Lo cierto es que de las tres
formas normativas que puede asumir la autonomia privada, esta Ultima es la que
revela mayor peligro en el &mbito de la microempresa, pues tanto la creacion de un
derecho como su desaparicién queda en manos del empleador.

Ahora bien, también se dijo que la regulacién de la autonomia privada puede no
tener efectos de norma juridica. Es decir, no tiene la calidad de abstraccion y de
generalidad, pues no se aplica a sujetos futuros sino sélo actuales, ni se aplica a
sujetos indeterminados, sino, por el contrario, a sujetos determinados. Tal es el caso
de una directiva unilateral del empleador informal que tiene como destino a unos
sujetos determinados o de un acuerdo de voluntades en el interior de una empresa
informal. Entiéndase, que pese a no ser normas juridicas, regulan determinados as-
pectos. Eso si, la regulacién que no tiene caracter de norma juridica, ha de respetar lo
dispuesto en las normas de un sistema de coaccion juridicamente institucionalizado o
en una costumbre, por poner un ejemplo. SAlo podran regular en los aspectos dispo-
sitivos de las normas juridicas.

26) Segun sefiala BOBBIO, «Para obviar los inconvenientes de la sancién interna, o sea su escasa eficacia, y los de la sancién
externa no institucionalizada, principalmente la falta de proporcion entre violacion y respuesta, el grupo social institucionaliza
lasancion, esto es, regula los comportamientos de los asociados, y regula también la reaccién a los comportamientos contra-
rios» (Cfr. BOBBIO, Norberto, Teoria general del derecho, 1997, p. 110).

27) Paraelandlisis de los elementos de una costumbre juridica, como son el elemento objetivo: la repeticién generalizada y con-
tinuada de una conducta determinada, y otro subjetivo: la creencia de que surgen de ella reglas obligatorias, Vid., NEVES
MUJICA, Javier, Introduccién al derecho laboral, Lima, 2003, p. 79.
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El «hilo conductor» de estos supuestos se traduce en: «La normativa estatal es
desplazada en ese momento por regulaciones que emanan de la autonomia privadan.
Y, al parecer, se corresponden mejor estas Ultimas con la realidad que las primeras. Este
es el pluralismo juridico, ya no hay un solo sistema juridico que comanda el Estado,
aunque sin duda sigue siendo el mas fuerte, pero no es el Unico. El derecho ya esta
reconociendo otros poderes sociales con facultades regulativas, al margen del Estado.
La diferencia es que antes dejaba el espacio para lo autbnomo, cuando él no normaba
un supuesto, ahora, habiéndolo normado, acepta regulaciones incluso contrarias a sus
prescripciones con el objeto de superar problemas sociales.

Haciendo un ejercicio trigonométrico de adaptacién a estos cambios en el siste-
ma de fuentes del derecho, quiza se puede decir que el ordenamiento de fuentes ya
no es de tipo «piramidal y jerarquico», sino es de tipo «circular». En lo que toca a este
trabajo, coexisten dos poderes, el del sector formal y el del sector informal, que se
articulan como ya se ha dicho en torno a un mismo punto de confluencia que debe
ser la Constitucion. La Constitucion es el Gnico ente que va a dar unidad al derecho y
donde podran confluir los distintos sistemas juridicos que existan. De ahi que, la infor-
malidad no puede suponer desconocimiento de derechos constitucionales o funda-
mentales. Los derechos humanos son minimos indisponibles tanto para el sector for-
mal como para el informal. Y es por eso, por ejemplo, que el trabajo infantil no debe
admitirse ni siquiera cuando se alegue la necesidad de sobreviviencia (articulo 4 de la
Constitucion).

Férmula similar es la que tiene el articulo 149 de la Constitucion respecto a las
costumbres en comunidades nativas y campesinas. Dice el articulo: «Las autoridades
de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas,
pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de confor-
midad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos funda-
mentales de la persona». Como se puede apreciar, la costumbre puede desplazar
incluso una ley prohibitiva, sin embargo, la misma costumbre ha de condicionar su
vigencia al respeto de derechos constitucionales. Este es una consagracién constitu-
cional del llamado «pluralismo juridico.

IV. FUNCIONALIDAD DEL DERECHO SOCIAL

Tal como se havisto, el fenédmeno de la informalidad es sumamente complejo. No
puede concluirse de este trabajo que la informalidad como problema social debe
desaparecer, pues un sector de la informalidad constituye precisamente un excedente
del sistema capitalista de produccion. Son personas que si no inventan su empleo o si
no trabajan en el marco de la economia sumergida, estarian desempleados. Quiza lo
que si debe desaparecer es la informalidad que se lleva a cabo con propésitos fraudu-
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lentos de los individuos. De otro lado, tampoco puede concluirse que la sociedad perua-
na debe acostumbrarse a convivir con la informalidad, por cuanto ello supone eliminar
cualquier posibilidad de solucién de este problema estructural.

Es evidente que la reduccion de la informalidad es un objetivo a mediano plazo
en el Perd, no obstante ello no puede lograrse sélo desde un plano juridico. Las
normas, claro esta, no pueden solucionar los problemas econémicos y sociales, ya
gue a lo més podréan trazar algunas tendencias de solucién de conflictos sociales. El
tema de dar mas trabajo a los peruanos que se hallan fuera del sistema capitalista
formal, se podré solucionar en la medida que se inyecte mas capital a nuestro pais. Es
decir, todo dependera del crecimiento interno de nuestro mercado de capitales, a
efectos de que las inversiones generen mayores puestos de trabajo. Y no es un secreto
que ello se puede incentivar o bien desde la inversion extranjera o bien abriendo
mercados en el exterior para el exiguo capital nacional.

Digamos que en uno y en otro caso, el derecho no debe quedarse al margen. Debe
regular, aunque es verdad que lo podria hacer con distinta intensidad. Si, por ejemplo,
vemos el problema desde la necesidad de consolidar el capital nacional y de permitir
mayor acumulacién de capital por empresas peruanas, es evidente que mas que las
inversiones extranjeras importa el ingreso de productos a mercados de la region. Mien-
tras las grandes inversiones extranjeras pueden quebrar o «sacar» del mercado a peque-
flas empresas nacionales, en cuanto las grandes empresas pueden reducir con mayor
facilidad sus costos de produccion, el ingreso de productos nacionales a paises de la
region puede consolidar la actividad de las pequefias empresas. Eso si, la firma de
tratados de libre comercio debe ir unido a una actividad estatal que promueva el nivel
de competitividad de las pequefias empresas nacionales. No sélo deben ser competi-
tivas para el medio, sino deben serlo también en el &mbito de mercados externos.

Laidea es que el Estado debe crear espacios comerciales, expandir mercados, € ir
progresivamente formalizando a los informales. Esta I6gica de actuacion es distinta a
la de pedir la formalizacion de los informales sin abrir mercados. Por ejemplo, la
formalizacion de las actuales MYPES puede ser beneficiosa para los sujetos que frau-
dulentamente decidieron incumplir las normas, por cuanto ahora tendran por ejem-
plo un régimen laboral mas beneficioso, sin embargo esta formalizacion obligatoria es
perjudicial para los empresarios que incumplen las normas porgue de ello depende
su subsistencia. En este Gltimo caso, los «<nuevos formales» van a desaparecer muy
pronto, ya por los costos adicionales que tendrd que asumir su actividad o ya por la
competencia desleal de otros «<nuevos informales». Esto, precisamente, puede conver-
tirse en un circulo vicioso de nunca acabar. Por ello, hay que buscar ensanchar sobre
todo la cuantia del capital nacional.

Ahora bien, junto a estas politicas macro econémicas del Estado, el derecho debe
inventar un nuevo concepto de derecho social que de solucidn al conflicto social produ-

84



INFORMALIDAD, DERECHO Y DERECHO SOCIAL

cido en las sociedades contemporaneas. La cuestion social, es cierto, siempre ha sido
un preocupacion del derecho, sin embargo, la respuesta habra de tener distintas
modulaciones tomando en cuenta el momento y el espacio geogréfico donde se hace
el analisis. No es lo mismo, hablar de la cuestion social de comienzos del siglo XX en
un pais europeo, que hablar de la cuestién social actual en un pais tercermundista o
periférico.

En el periodo de entre guerras mundiales, el constitucionalismo dio respuestas a
la llamada cuestion social obrera. Era la época del industrialismo y del despegue
econdémico de ciertas industrias, a costa de un trato inhumano a muchos trabajado-
res. Es por eso, que tanto la Constitucion de Weimar en Alemania como la de Querétaro
en Méjico en la década del 20, se convierten en pioneras del reconocimiento de
derechos sociales. Esta situacidn puede tener una lectura histérica, en donde la incor-
poracién de los derechos sociales a los textos constitucionales tiene una relevancia
politica. A partir de ese momento, los trabajadores son incorporados al sistema juridi-
co capitalista. Con ello, con la incorporacion de los intereses laborales al nivel consti-
tucional, el sistema capitalista de produccién asegura su sobrevivencia. Es decir, otor-
ga derechos a los trabajadores pero a la vez asegura que la clase obrera no subvierta
el orden liberal. Es un pacto politico-social. Recuérdese que, sélo en 1917 habia
explotado la revolucién bolchevique en el este europeo y las posibilidades de que se
produzcan otras revoluciones contra el régimen de produccion capitalista no eran
remotas.

En realidad, esta respuesta a la cuestién social fue una respuesta posiblemente
adecuada para su momento histérico. No obstante, el problema es que la cuestién
social se ha ido transformando. Los cambios del mundo, incentivados por la
globalizacion econdmica, las innovaciones tecnoldgicas, la fuerte concentracion de
capitales en empresas y en determinados paises, la descentralizacion productiva, etc.,
han reordenado la cuestién social. Para poner un ejemplo, la cuestion social ya no es
basicamente obrera, ya no es basicamente clasista, etc.. Se han multiplicado o se han
fragmentado los sectores que participan en la cuestion social (parados o desempleados,
trabajadores autbnomos, trabajadores empleados, trabajadores obreros, subempleados,
etc.), lo cual hace mas dificil definir los linderos de la actuacién efectiva de «lo social».
Es por esta razon que, la obligacion del derecho es la de inventar un nuevo concepto
de derecho social®.

28) Mientras el modelo fordista de produccidn se regia por la organizacién estable de unos colectivos de trabajadores, los
actuales modelos postfordistas se basan, normalmente, en la coordinacién de unos individuos méviles. La rotacién
actual de los trabajadores, a través de contratos temporales o de métodos de descentralizacién productiva, obliga a
pensar en férmulas normativas que garanticen la proteccion del trabajador, al margen de tipos contractuales subor-
dinados. Aunque pensando en la sociedad europea, donde ciertamente el sector informal es bastante reducido, el
profesor SUPIOT exige el replanteamiento del derecho laboral en Europa. Segln sefiala, la actual condicién de
asalariado, que liga la subordinacién y la seguridad, deberia cederle paso a un nuevo «estado profesional de la.../
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Los conceptos tradicionales cada dia se alejan un poco mas de la realidad. El
Derecho del Trabajo, pilar fundamental del derecho social, cada vez se aplica por ejem-
plo a menos personas. Si sus garantias son aplicables sélo a las relaciones juridicas
personales, remuneradas y subordinadas, su ambito de actuacion se restringe a no mas
de la tercera parte de la poblacion econdmicamente activa peruana?®. Mientras los que
laboran y se encuentran fuera de este &mbito de proteccion pasan del 50% de la pobla-
cién econdmicamente activa (trabajadores autbnomos y economia sumergida).

El derecho social debe apuntar a mejorar las condiciones de vida de todos los
ciudadanos y no sélo de un grupo. Su compromiso debe ser el de lograr una real
homogeneizacion social*®. Si a comienzos del siglo pasado el grupo relevante a prote-
ger era el sector obrero, en cuanto la industrializacién acelerada asi lo determinaba,
en la actualidad la industrializacion va replegdndose y el trabajo se va reduciendo en
funcion de la aparicion de maquinas que sustituyen humanos. La agenda del derecho
social debe ser la lucha por la inclusién social y la desaparicién de la precariedad,
basicamente a través de programas de proteccidn social o de seguridad social, sin
importar categorias juridicas ancladas en el pasado®. Repérese, la funcionalidad del
derecho social tiene una relevancia sobre todo politica, de cambio social.

No sirve de nada tener una excelente legislacion laboral que en la mayoria de los
casos garantiza los derechos de los sujetos pertenecientes al nucleo de produccién
capitalista, pues los trabajadores marginales no gozan de estas protecciones. Hay que
buscar incluir dentro del concepto de ciudadania social al conjunto de desempleados
gue no podran conseguir trabajo por incapacidad del sistema y no por falta de volun-
tad, incorporar a los trabajadores independientes e incluir a los trabajadores pertene-
cientes a pequefias empresas combatiendo la precariedad de estos puestos.

/... persona», basado en una concepcioén global del trabajo. Es mas, propone el autor, que el derecho del trabajo debe
ensamblar las exigencias de igualdad entre hombres y mujeres, de la formacién permanente, de las tareas familiares y de la
libertad profesional de los trabajadores. Sin embargo, para ello, es necesario entender las diferentes formas de trabajo mas a
laluz de lo que las une que de lo que las separa. Vid. SUPIOT, Alain, Transformaciones del trabajo y provenir del derecho laboral
en Europa, en Revista Internacional del trabajo, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 1999, volumen 118, nimero 1,
pp. 39-41.

29) Actualmente, por ejemplo, en el ordenamiento espafiol, se encuentran algunos casos de trabajos autbnomos a los
que se les aplica la legislacion laboral vigente: el reconocimiento del derecho de afiliacién a los trabajadores por
cuenta propia que no tenga trabajadores a su servicio o la formativa de seguridad e higiene. En el caso italiano, es
conocida el profundo interés legislativo por regular a los «parasubordinados», esto es, «las relaciones de colaboracién
gue se concreten en una prestacion de obra continuada y coordinada, prevalentemente personal, y aun sin tener un
cardcter subordinado». Sobre los limites intrinsecos de la regulacién del trabajo «subordinado» para dar respuestas a
los conflictos presentados en la sociedad actual, se puede ver el interesante estudio de CRUZ VILLALON, Jesus, El
proceso evolutivo de delimitacién del trabajo subordinado, en Trabajo subordinado y trabajo auténomo, estudios en
homenaje al profesor José Cabrera Bazan, Madrid, 1999, pp. 169 y ss.

30) Vid. MONEREO PEREZ, José Luis, Fundamentos doctrinales del derecho social en Espafia, Madrid, Trotta, 1999, p.
206.

31) MONEREO PEREZ, José Luis, Fundamentos doctrinales del derecho social en Espafia, Madrid, Trotta, 1999, pp.
213- 214.
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Finalmente, el otro efecto del constitucionalismo social debe entroncarse con la
proteccidn de la persona que trabaja. No importa que el sujeto labore en una peque-
fla empresa informal, siempre el piso minimo de derechos debe partir de los derechos
constitucionales. Incluso, los trabajadores independientes deben cumplir su labor, siem-
pre que se respeten sus derechos constitucionales. Por encima de estos minimos indis-
pensables, el legislador puede establecer diferencias de trato para los informales que
buscan su sobrevivencia, como lo hace en el caso de las MYPES y el régimen laboral
comun (Ley de Productividad y Competitividad Laboral)*2. Sin embargo, por ningdn
motivo se podra despojar al ciudadano de sus derechos fundamentales. Asi, los dere-
chos fundamentales penetran en cualquier estructura organizativa que se construya
en la sociedad. En el caso de la empresa, es evidente que se deberan respetar los
derechos constitucionales tanto en su vertiente individual como colectiva (prohibicién
de discriminacion, libertad de expresién, de opinion, de reunién, derecho de intimi-
dad, alaintegridad fisica, libertad sindical, huelga, participacion colectiva en la direc-
cién de laempresay un largo etcétera).

32) Hay que aclarar que no estamos de acuerdo con la aplicacién de una Ley que restrinja, con efectos generales, la
proteccién de los trabajadores. Por ejemplo en la Ley de MYPES peruana (Ley 28015), se reduce el periodo de
vacaciones o la indemnizaciéon por despido a cualquier empresa que tiene menos de 10 trabajadores y que tiene
menos de 150 UIT por ingresos, sin embargo, ¢qué sucede si un gran empresario decide fragmentarse en unidades
menores hasta el punto de ser beneficiario de este régimen especial?. Obviamente, obtendria provecho de la ley, aun
cuando su patrimonio empresarial no se ajusta al de una micro empresa. Es necesario, por ende, aplicar los benefi-
cios legales, sélo a quienes emprenden la labor empresarial en la informalidad por razones de sobrevivencia. Asi,
una vez mas, resulta trascendental detectar las «bolsas» de informalidad fraudulenta.
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(*) Profesor de Derecho Laboral de la Pontificia Universidad Catolica del Peru.
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.- EL CUMPLIMIENTO LABORAL

El cumplimiento de la ley es la base de la convivencia y del desarrollo de las
sociedades. Su falta de cumplimiento constituye una infraccion que es sancionada por
el ordenamiento juridico.

El cumplimiento de la ley laboral no es la excepcion; es la base de la convivencia
laboral y del desarrollo de las empresas y de sus trabajadores y su infraccién acarrea la
imposicion de una sancion.

En general, laidea del cumplimiento de la ley laboral se asocia a la imposicion de
una sancion. El empleador cumple con la obligacion laboral a fin de evitar una san-
cién. Sin embargo, este no es el tnico sentido que puede darse al cumplimiento laboral,
pues también puede ser enfocado como un requisito basico para la mejora de la
competitividad y el crecimiento empresarial, tanto en el mercado nacional como inter-
nacional.

En efecto, no es posible proyectar el desarrollo de una empresa ni mucho menos
pensar en una proyeccion a mercados internacionales si se incumple la ley. Desde esta
perspectiva, cumplir con la ley laboral no constituye una imposicion legal sino una
inversion bésica en el desarrollo mismo de la empresa.

No obstante, la discusion acerca del cumplimiento laboral ha venido presentandose
en un solo sentido: éste es responsabilidad del Ministerio de Trabajo y Promocion del
Empleo a través de la inspeccion laboral, por lo que el incremento de los niveles de
cumplimiento depende en gran medida de la eficiencia de la inspeccidn del trabajo. Esta
ecuacion “cumplimiento laboral — inspeccion del trabajo” es correcta pero incompleta. Es
correcto afirmar que la inspeccion se dirige al cumplimiento laboral, pero la inspeccion no
es el inico mecanismo que garantiza el cumplimiento, sino que forma parte de un
conjunto de instrumentos que conforman la politica de cumplimiento laboral.

La inspeccion del Trabajo cumple una funcién de control y vigilancia de cumpli-
miento de las normas laborales. Como sefiala GONZALES BIEDMA, “la tarea de
control administrativo se materializa, en general, en el establecimiento de unos mecanis-
mos de contacto, de vinculos, de la Administracion con la realidad, en la que aquélla
adopta una conducta activa de comprobacion de la adecuacion del ser al deber ser, esto
es, orientada a la supervision de aquella realidad”.*

1) GONZALES BIEDMA, Eduardo. La inspeccion del trabajo y el control de la aplicacion de la norma laboral. ARANZADI
Editorial. Espafia. 1999. Pagina 34.
Segun el Convenio N° 81 de la OIT sobre Inspeccion del Trabajo el sistema estara encargado de: velar por el cumplimiento de
las disposiciones legales, condiciones de trabajo y la proteccién de los trabajadores en el ejercicio de su profesion.
En la legislacion peruana, el Decreto Legislativo N© 910, Ley General de Inspeccion y Defensa del Trabajador, precisa que: “la
inspeccién del Trabajo es un servicio publico a cargo del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo que tiene por objeto velar
por el cumplimiento de las disposiciones legales y convencionales en materia laboral (...) con la finalidad de solucionar los
conflictos o riesgos laborales entre trabajadores y empleadores”.
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En nuestra opinidn, es necesario redefinir las responsabilidades en el cumplimiento
laboral a efectos de conformar un sistema de cumplimiento que permita dotar a cada
elemento de un marco de actuacién y de responsabilidad.

En estricto, el cumplimiento laboral depende de los propios obligados, en este caso,
los empleadores y esta es una premisa que debe acompafiar toda la politica de cumpli-
miento. El principal y primer responsable del cumplimiento laboral es el propio empleador,
y no los mecanismos dirigidos a la vigilancia, control y supervision del cumplimiento,
uno de los cuales es la inspeccidn laboral.

Es mas, en el caso de la inspeccidn es importante advertir dos cuestiones: en primer
lugar, la necesidad de mejorar la obligacion de informacién del empleador a la Admi-
nistracion Estatal (no sélo de caracter laboral) sobre el cumplimiento de las obligacio-
nes laborales y sociales, que permitiria una verificacion del cumplimiento sin necesidad
de desplazar al inspector para realizar una diligencia de inspeccion; y en segundo lugar,
que la Administracién Estatal debe permitir una accion integrada de las diferentes
entidades de fiscalizacién y, por tanto, el manejo de informacion comun a efectos de
mejorar la eficiencia en la verificacion del cumplimiento.

Por ello, es necesario complementar la responsabilidad de los empleadores con
otros mecanismos que permitan garantizar la informacion, asi como el control y super-
vision de la aplicacion de la norma laboral. Es decir, hay necesidad de formar una
suerte de “red de cumplimiento”.

A nuestro juicio, hay diferentes elementos que se integran a la politica de cumpli-
miento laboral, como son, entre otros: (i) la actuacion del Estado como Empleador,
gue en definitiva comprende dos aspectos: el cumplimiento de las normas laborales por
las propias entidades de Estado en su condicion de Estado Empleador y la exigencia de
certificacion de cumplimiento laboral de las entidades que contratan con el Estado; (ii)
las experiencias de buenas précticas laborales, cédigos de conducta y responsabilidad
social empresarial, que se aplican en el sector empresarial y que asumen el cumplimien-
to no como una obligacion sino como una necesidad empresarial; (iii) la vigilancia
sindical o laboral; (iv) el control empresarial mismo que se realiza en las diferentes
operaciones comerciales a nivel nacional y sobre todo internacional en las que se exigen
estandares y procedimientos de produccién que asumen como pauta bésica el cumpli-
miento de las obligaciones laborales. Esta practica ya se aprecia en el rubro de exporta-
ciones con empresas extranjeras; (v) la actuacion de las diferentes entidades del Estado
gue pueden ejercer un control conjunto del cumplimiento.?

2)  Esteesun punto trascendente y supone que el control no sea exclusivo de la inspeccién laboral del Ministerio de Trabajo sino
que otras entidades también la realicen: Essalud, SUNAT, por ejemplo, pero al mismo tiempo que la informacién sea conjunta
y unificada. A ello apunta el reciente Convenio suscrito por el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo con la
Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (SUNAT), que forman parte del sistema de cumplimiento laboral.
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En este contexto, otros de los mecanismos que se inserta en la politica de cumpli-
miento laboral esta constituido por los Tratados de Libre Comercio a través de los cuales
se asumen obligaciones de politica laboral que forman parte de un acuerdo comercial. En
este caso se genera una vinculacion entre el comercio internacional y el derecho del
trabajo a través de las clausulas sociales, que “es una clausula de un tratado, convenio o
acuerdo comercial, en la cual las partes se comprometen a respetar y eventualmente a
hacer respetar ciertos derechos sociales, y, para el caso de violacién de los mismos, pactan
la caida de las ventajas que se han reconocido reciprocamente o la que hayan acordado a
terceros paises, 0 aun la simple rescision por incumplimiento de todo el acuerdo.*®

En el presente caso, los TLCs generan obligaciones de carécter laboral tanto para
los Estados que los suscriben como para las empresas que desarrollan la actividad
comercial.

Actualmente se vienen desarrollando rondas de negociaciones con la participacion
conjunta de representantes de Estados Unidos de América, Colombia, Ecuadory Pert
con el fin de concretar la suscripcién de un Tratado de Libre Comercio (TLC). En este
contexto y dado el interés por la suscripcion de un TLC entre el Per( y los Estados
Unidos de América, el presente articulo se dirige a analizar el cumplimiento laboral en
los acuerdos comerciales, tomando como referencia otros TLCs suscritos por Estados
Unidos de América.

Il.- LOS DERECHOS LABORALES ENEL TLC*

Para estos efectos, proponemos tomar como referencia los capitulos laborales de
los TLCs suscritos por Estados Unidos de América con otros paises, concretamente :

(1) Tratado de Libre Comercio Chile — Estados Unidos de América.

(2) Tratado de Libre Comercio entre Costa Rica, Republica Dominicana, El Salva-
dor, Guatemala, Honduras y Nicaragua y los Estados Unidos de América.

(3) Acuerdo de Cooperacion Laboral entre el Gobierno de Canada, el Gobierno de
los Estados Unidos de América y el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos.
En este caso, el tema laboral no es un capitulo del TLC, sino un Acuerdo de
Cooperacion Laboral, instrumento con estructura y desarrollo propio, pero inte-
grado al Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN).

3) ERMIDA URIARTE, Oscar. Derechos Laborales y Comercio Internacional. Ponencia presentada al V Congreso Regional
Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Lima. 2001. Pagina 297. Sobre el temay en la misma publicacién puede consultarse SACO, Raul. Clausulas Sociales
en los Tratados Internacionales de Comercio y nuestro trabajo GARCIA GRANARA, Fernando: Los cauces de la proteccion
social en la globalizacién: interaccion entre los ordenamientos internos y la accion internacional.

4)  Uncuadro comparativo de los distintos acuerdos comerciales y no sélo los suscritos por Estados Unidos de América puede
encontrarse en OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Las normas laborales en los acuerdos de integracién en las
Ameéricas. N° 110. P4gina 5y siguientes.
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(4) Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos de América y el Reino de
Jordania.
(5) Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos de América y Singapur.

Una primera constatacion sobre el contenido laboral de los TLCs es la similitud de
los capitulos laborales. Los TLCs son similares en los temas que conforman la estructu-
ra del capitulo laboral como también en la redaccién misma del articulado, Incluso el
caso del Acuerdo Laboral del TLCAN, cuyo texto es desarrollado y prolijo, contempla
los mismos temas enunciados en otros TLCs.

Una segunda constatacion, consecuencia de la primera antes anotada, consiste en
gue no hay un mandato ni propuesta de modificacién de la legislacion interna. EI TLC
se inserta y acoge la legislacidn que rija en cada pais, de modo que no impone un tipo
de legislacion laboral. No obstante, si se aprecia en los TLCs un interés expreso por
garantizar derechos minimos de caracter laboral internacionalmente reconocidos, en la
expresion utilizada por los TLCs. Estos derechos no tienen un minimo o méaximo de
regulacion a cumplir, sino la exigencia de que las leyes de cada pais cumplan con
establecer una regulacion sobre el tema en concordancia con los Convenios de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo. Es decir, la referencia a estos derechos constituiria
un marco general en la que se ubica la opcion de cada legislacién interna.

En tercer lugar, el capitulo laboral no es un compartimiento estanco y debe concor-
darse e integrarse a todo el TLC, por lo que no es posible dejar de analizar el tema
laboral sin su vinculacién o complementariedad con otra tematica.

I1l.- ESTRUCTURA DEL CAPITULO LABORAL EN LOS TLCs

Los TLCs tienen un capitulo laboral que, en términos generales, comprende ocho
(8) temas: (1) Declaracion de cumplimiento de la legislacion interna y de los compromi-
sos de los paises como miembros de la Organizacion Internacional del Trabajo; (2) fisca-
lizacion de la legislacién laboral, a fin de garantizar la aplicacion de la legislacion interna
y que ésta no sea utilizada como un elemento de promocion del comercio o la inversién
através de lareduccion de la proteccion laboral; (3) garantias procesales y de acceso a la
informacion en todo tipo de procesos; (4) la creacidn de un Consejo de Asuntos Labora-
les, compuesto por representantes de las partes, para supervisar la implementacion y
revisar el avance del capitulo laboral; (5) Declaracién de Cooperacién Laboral entre las
partes que intervienen a fin de promover el cumplimiento de instrumentos internacionales
de la OIT; (6) la posibilidad de realizar Consultas Cooperativas en los casos en que se
presenten alguna sobre la ejecucion del capitulo laboral; (7) la conformacion de una
Lista de Arbitros Laborales para desempefiarse como arbitros en los casos de presentar-
se alguna controversia; y, (8) las definiciones relativas a la legislacion laboral relativas al
reconocimiento de derechos laborales internacionalmente reconocidos.
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Para los efectos de nuestro analisis, interesa poner de relieve la explicacion relativa

al compromiso de cumplimiento de derechos laborales y a la identificacion de los dere-
chos internacionalmente reconocidos (puntos 1 y 8), asi como la obligacién de los
paises de brindar informacion laboral y fiscalizacién laboral (puntos 2 y 3).

IV.- DECLARACION DE COMPROMISO COMPARTIDO

Bajo este articulo los TLCs comprenden cuatro aspectos: la pertenencia a la Orga-

nizacion Internacional del Trabajo; la Declaracion de la OIT relativa a los principios y
Derechos Fundamentales en el Trabajo y su seguimiento (1998); el reconocimiento y
proteccion de derechos internacionalmente reconocidos y la concordancia de la legisla-
cion interna con los derechos internacionalmente reconocidos.

Como referencia sobre el punto, el TLC Chile — EE.UU. dice al respecto:

“Articulo 18.1: Declaracién de compromiso compartido

1.- Las partes reafirman sus obligaciones como miembros de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (OIT) y sus compromisos en virtud de la Declaracion de la
OIT relativa a los principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Segui-
miento (1998) (Declaracion de la OIT). Cada Parte procurara asegurar que
tales principios laborales y los derechos laborales internacionalmente reconoci-
dos establecidos en el articulo 18.8, sean reconocidos y protegidos por la legisla-
cién interna.

2.- °Reconociendo el derecho de cada Parte de establecer sus propias normas labo-
rales internas’ y, consecuentemente, de adoptar o modificar su legislacién labo-
ral, cada Parte procurara garantizar que sus leyes establezcan normas laborales
consistentes con los derechos laborales internacionalmente reconocidos, estable-
cidos en el articulo 18.8 y procurara perfeccionar® dichas normas en tal sentido”

El texto pertinente en los TLCs de Jordania y Singapur tienen similar contenido.

1.- Lapertenencia a la Organizacion Internacional del Trabajo

En los TLC se reafirman las obligaciones de los paises como miembros de la OIT.

Estas comprenden, entre otras, el respeto a la Constitucion de la OIT de 1919, la

5)

6)

7
8)

EI TLC de Costa Rica, asi como el de Singapur tienen un nota a pie de pagina en esta parte del articulo en la que sefiala: “Las
partes reconocen que el parrafo 5 de la Declaracion de la OIT establece que los estdndares laborales no deben ser utilizados
para fines comerciales proteccionistas”.

EITLC de Costa Rica inicia este paragrafo con la expresion: “Las Partes afirman pleno respeto por sus Constituciones.” Luego
continda con el mismo texto.

EI TLC de Costa Rica omite la referencia a la palabra “interna”.

En lugar de la palabra perfeccionar, el TLC de Costa Rica utiliza el término “mejorar”. Gramaticalmente puede encontrarse
una sutil diferencia. Mientras que perfeccionar alude a acabar enteramente una obra, dandole el mayor grado posible de
bondad o excelencia, mejorar se refiere a acrecentar algo, haciéndolo pasar a un estado mejor.
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Declaracion de Filadelfia de 1944, el cumplimiento de los Convenios Internacionales
ratificados por cada pais, participacion en la vida de la OIT y el sometimiento a sus
organos y mecanismos de control, tales como la Comision de Expertos en aplicacion de
Convenios y Recomendaciones y el Comité de Libertad Sindical.

2.- La Declaracién de la OIT relativa a los principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento (1998).

La referida Declaracion, adoptada en Ginebra en junio de 1998, establece que
todos los miembros, aun cuando no hayan ratificado los convenios, tienen un compro-
miso que se deriva de la mera pertenencia a la OIT consistente en “respetar, promover
y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitucion, los principios
relativos a los derechos fundamentales que son objeto de esos convenios.” Estos dere-
chos fundamentales son:

2.1. - Lalibertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo

del derecho de negociacion colectiva.

En el plano laboral este derecho se expresa a través del reconocimiento de la liber-
tad sindical en sus diferentes aspectos, sea positiva (derecho a constituir sindicatos) o
negativa (derecho a desafiliarse de un sindicato); sea individual (ejercitado por un tra-
bajador individualmente considerado) o colectiva ( ejercitada por una organizacion
sindical).

El derecho de asociacidn se encuentra recogido en diferentes instrumentos interna-
cionales. A titulo de informacion, puede citarse la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de 1966 y la Convencién Americana de Derechos Humanos, todos ellos
ratificados por el Per(.

Como lo sefialan ERMIDAy VILLAVICENCIO, “Como se ve, todas las declaracio-
nes internacionales incluyen — con mayor o menor extension - a la libertad sindical
como uno de los derechos fundamentales. Pero en el &mbito internacional en el que tal
derecho ha sido reconocido y explicitado con mayor insistencia y precision, es el de la
Organizacion Internacional del Trabajo. La Constitucion de la O.1.T., su declaracion de
Filadelfia y varios Convenios y Recomendaciones configuran una normativa internacio-
nal de directa validez juridica interna, que constituye la principal base juridica supranacional
de lalibertad sindical”. °

En este tema, el Convenio de la OIT N° 87, sobre la Libertad Sindical y proteccion
del derecho de sindicacion (1948), constituye uno de los ocho convenios fundamenta-

9) ERMIDAURIARTE, Oscary VILLAVICENCIO, Alfredo. Sindicatos en Libertad Sindical. ADEC-ATC. Lima, 1991.
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les. Conforme al articulo 1° de este Convenio los trabajadores y empleadores, sin ningu-
na distincion y sin autorizacion previa tienen derecho a la sindicacion, tienen derecho a
constituir las organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas
organizaciones, con la sola condicién de observar los estatutos de las mismas. Este
convenio fue ratificado por el Pert a través de la Resolucion Legislativa N°© 13281 del 15
de diciembre de 1959.

Ademés del Convenio N° 87, que reconoce el derecho la redaccidn de sus estatutos
y reglamentos, elegir a sus representantes, organizar su administracion y formular su
programa de accidn, el Convenio N° 98, relativo a la aplicacion de los principios del
derecho de sindicacién y de negociacion colectiva (1949), establece el fomento para el
pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacién voluntaria, con objeto de
reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo, asi como la
necesidad de establecer garantias contra los actos de injerencia. EI Convenio N° 98 fue
ratificado por el Per( por la Resolucion Legislativa N°© 14712 del 13 de marzo de 1964.

2.2. - Laeliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio.

Que se encuentra recogido en el Convenio N° 29 sobre el trabajo forzoso (1930) y
en el Convenio N° 105 sobre la abolicién del Trabajo Forzoso de (1957), que también
rigen en el Perd.

2.3.- La abolicion efectiva de trabajo infantil.

Recogido en el Convenio N° 138 OIT sobre edad minima de admision al trabajo
(1973) y en el Convenio N° 182 OIT sobre las peores formas de trabajo infantil (1999).
Ambos Convenios han sido ratificados por el Per. En el caso del Convenio N° 138 el
articulo 1° contiene un compromiso para todo miembro de la OIT de seguir una politica
gue asegure la abolicion efectiva del trabajo de los nifios y eleve progresivamente la
edad minima de admision al empleo.

2.4. - Laeliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacion.

Recogido en el Convenio N° 111 OIT sobre la discriminacion (empleo y ocupacion)©
y en el Convenio N° 100 sobre igualdad en la remuneracion.

De acuerdo con el texto del TLC los paises ratifican sus compromisos de respeto,
promocién, y de hacer realidad los principios de los derechos fundamentales a que se
refieren estos Convenios Internacionales. Los cuatro derechos fundamentales no sélo se
expresan en los Convenios de OIT sino en otros instrumentos internacionales con la

10) El Acuerdo Laboral de Canada, EE.UU. y México comprende ademas en forma expresa al “salario igual para hombresy
muijeres” en forma adicional a la eliminacién de discriminacion en el empleo. La igualdad en la remuneracion esté recogida
en el Convenio N° 100 de OIT sobre igualdad de la remuneracién.
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jerarquia de tratados y declaraciones regionales o mundiales. En efecto, como apunta
ERMIDA, “... una de las finalidades de la adopcién de la Declaracién puede haber sido
la de ofrecer a la comunidad internacional una suerte de cldusula social universal, a la
cual puedan referirse, expresa o tacitamente, los diversos acuerdos, organismos y paises
gue se ocupen del comercio internacional.”!

En el caso del Per(, los Convenios forman parte del ordenamiento juridico interno
al haber sido ratificados y ademas existe una regulacion interna de desarrollo de éstos,
tanto a nivel constitucional como legal.

3. -Reconocimiento y proteccion de derechos internacionalmente
reconocidos.

A diferencia del punto anterior relativo a la Declaracion de OIT y su Seguimiento,
cuando el TLC alude a los “derechos internacionalmente reconocidos” no se refiere ala
OIT o a algun instrumento internacional en forma especial o directa. Se les incluye en una
relacion de los derechos que el TLC considera como “internacionalmente reconocidos”.

Los TLCs enuncian expresamente estos derechos,? que son: a) el derecho de aso-
ciacion, b) el derecho de organizarse y negociar colectivamente, ¢) la prohibicién del
uso de cualquier forma de trabajo forzoso u obligatorio, d) una edad minima para el
empleo de nifios, y la prohibicidn y eliminacién de las peores formas de trabajo infantil.

Hasta aqui la relacion de los derechos laborales es coincidente con los derechos y
Convenios fundamentales a que se refiere la Declaracion de la OIT de 1998 antes
comentada. La diferencia radica en la incorporacién, en forma adicional, del derecho
a las condiciones aceptables de trabajo respecto a salarios minimos, horas de trabajo y
seguridad y salud ocupacional, que no se encuentra comprendida en la Declaracion de
OIT. Ciertamente los tres temas tienen una regulacién especial en los Convenios de OIT
por lo que puede hacerse alusion a diferentes Convenios Internacionales como marco
general. Empero, s6lo algunos Convenios han sido ratificados por el Peri y ninguno ha
sido ratificado por Estados Unidos.

En el caso de los salarios minimos, el TLC precisa que el establecimiento de nor-
mas y niveles no se sujetan a obligaciones generadas por el TLC sino a la aplicacion
efectiva del nivel de salario minimo general establecido en el pais. Esta precision pone
en evidencia que los salarios minimos son los fijados en cada pais, con independencia
de su monto.

11) ERMIDA, Oscar. Derechos laborales y Comercio Internacional. Pagina 291.

12) Enelcasodel Acuerdo Laboral de Canadd, EE.UU. y México, el articulo 49 sobre definiciones identifican 11 derechos y se
establece un concepto general de cada uno de ellos. A diferencia de los otros TLCs este Acuerdo Laboral contempla expresa-
mente el derecho de huelga, el salario igual para hombres y muijeres y la proteccion de trabajadores migratorios.
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En el caso de las horas de trabajo, el Convenio N° 1 sobre la jornada de trabajo,
instrumento ratificado por el Pert a través de la Resolucion Legislativa N°© 10195 del 8
de noviembre de 1945, establece la limitacion de 8 horas diarias 0 48 horas semanales,
férmula recogida en la Constitucion Politica y en la legislacion nacional.

En cuanto a la seguridad y salud ocupacional, los Convenios de la OIT son el
Convenio N° 152 sobre seguridad e higiene de los trabajadores portuarios, ratificado
por el Perd por Resolucion Legislativa N° 24668 del 19 de abril de 1988 y el Convenio
N° 62 sobre prescripciones de seguridad, ratificado por el Pert a través de la Resolucion
Legislativa N° 14033 del 4 de abril de 1962. En este tema en particular, el Acuerdo
Laboral de Canada, EE.UU. y México comprende a la prevencion de lesiones y enfer-
medades ocupacionales y la compensacion en caso de lesiones de trabajo y de enfer-
medades ocupacionales a través del establecimiento de un sistema que prevea benefi-
cios y compensaciones para los trabajadores o para quienes dependen de ellos en caso
de lesiones.

4. -Concordancia de la legislacion interna con los derechos
internacionalmente reconocidos.

Hay un reconocimiento a la soberania de cada pais para establecer sus propias
normas laborales internas, para adoptar o modificar la legislacion laboral. Dentro de
este marco, los paises procuraran garantizar que las leyes internas sean consistentes con
los “derechos laborales internacionalmente reconocidos”. Es decir, la ley es determina-
da por cada pais, pero debe garantizar un marcho minimo de proteccién de los dere-
chos precisados tanto en la Declaracién de OIT.

Como se aprecia de esta presentacion de temas laborales, el TLC convierte a la
OIT y sus Convenios Internacionales como pieza de apoyo del propio TLC, a tal punto
gue los derechos fundamentales son un marco de actuacion a nivel interno. Asi, la
promocion de los derechos laborales fundamentales y su cumplimiento encuentra en el
TLC un mecanismo directo de asegurar y extender las obligaciones de cumplimiento
laboral.

Desde esta perspectiva el cumplimiento de los Convenios Internacionales y el respe-
to a los derechos laborales se convierte en una obligacion de los paises que se incorpora
a este acuerdo comercial, generando un mecanismo alterno al de la OIT y que adquie-
re, por esta via, caracter de obligacién dentro del comercio internacional.

V.- EL CUMPLIMIENTO LABORAL EN EL TLC: LA FISCALIZACION

La fiscalizacion laboral aparece también con una redaccién similar en los cinco
TLCs consultados y comprende dos reglas relativas al cumplimiento:
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- Las partes no dejaran de aplicar efectivamente la legislacion laboral, a través de
un curso de accion sostenido o recurrente, de una manera que afecte el comer-
cio entre las partes. El curso de accién o inaccion debe reflejar un ejercicio
razonable de la discrecionalidad o derivarse de una decisién adoptada de buena
fe respecto a la asignacién de recursos.

- Las partes reconocen que es inapropiado promover el comercio o la inversion
mediante el debilitamiento o reduccion de la proteccion contemplada en la le-
gislacion interna. Cada parte procurard no dejar sin efecto, ni derogar dicha
legislacién de manera que debilite o reduzca su adhesion a los derechos labora-
les internacionalmente reconocidos, como una forma de incentivar el comercio
con la otra parte o para el establecimiento o expansion de una inversion en su
territorio.

Las dos reglas vinculan el cumplimiento de la legislacion laboral al comercio inter-
nacional. Se trata de evitar que la falta de aplicacién efectiva de la ley laboral o la
reduccién de la proteccion laboral sean utilizados para obtener ventajas comerciales.

Nos encontramos aqui — y especificamente en la segunda - ante disposiciones diri-
gidas a prohibir el denominado “dumping social ”, es decir, la obtencién de ventajas
comparativas en el mercado a través de la reduccion o desconocimiento de derechos
laborales. A través del “dumping social” la reduccién de los niveles de proteccién o la
falta de control del cumplimiento de las obligaciones laborales origina una reduccion de
costos de las empresas que puede ser utilizado para captar inversiones o negocios.

Nétese que se trata de disposiciones diferentes. En el primer caso, la regla consiste
en que cada Estado no altere su politica de cumplimiento de la ley laboral a través de
una intencional falta de control laboral de modo que afecte el comercio entre las par-
tes, mientras que, en el segundo caso, se propone que cada Estado no reduzca, deje sin
efecto ni derogue la ley laboral que garantiza los derechos internacionalmente reconoci-
dos para conseguir una ventaja comercial, es decir, prohibe la modificacién legislativa
in peius para obtener una ventaja econdémica, no necesariamente de la parte del TLC
sino de cualquier otro pais.

A continuacion se expresan algunos requisitos sobre cada uno de estos supuestos:

1.- Las caracteristicas de la falta de cumplimiento de la legislacion
laboral.-

La primera caracteristica de esta falta de cumplimiento es que debe ser efectiva, es
decir, acreditada, actual y evidente. La falta de cumplimiento no puede ser derivada de
una interpretacion sino de un hecho concreto.

En segundo lugar, debe existir un curso de accion sostenido o recurrente. Entende-
mos que se refiere a la actuacién o politica de las entidades encargadas de aplicar la
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legislacién laboral a fin de que no adopten cursos de accién o inaccidn que originen su
falta de aplicacion efectiva. No se precisa cuales son estas entidades, lo que significa
gue comprende toda entidad en la que recaiga el cumplimiento de la ley laboral y
ciertamente la principal es la Administracién Laboral encargada de la politica y las
acciones de control, supervision y cumplimiento de la normatividad a través de la
inspeccion laboral.

En cuanto a los cursos de accion o inaccidn estos deben responder a dos criterios
para no ser calificados de irregulares: la razonabilidad, que entendemos requiere de una
justificacion objetiva de la decision; y, la buena fe, que se deriva de la asignacion de
recursos, es decir, que la falta de control se origine en la falta de asignacién de fondos
para cumplir con el cumplimiento efectivo o bien en cuanto a que las prioridades de la
politica de cumplimiento laboral privilegien determinadas acciones dejando de lado
otras aunque no renunciando a ellas.

Finalmente, las acciones deben afectar el comercio internacional entre las Partes.
Por tanto, debe haber un efecto en el comercio bilateral de las Partes.

Adviértase que todos los elementos anotados deben concurrir para que se configure
la infraccion: la falta de aplicacion efectiva, el curso de accién sostenido o recurrente
(excluido de la razonabilidad y de la buena fe) y que tenga un efecto perjudicial en el
comercio entre las partes.

2. - Lareduccién de la proteccién laboral para la promocion del
comercio o la inversién.-

Es necesario reparar que esta disposicion parte de una declaracion general relativa
al reconocimiento de ambas partes de “que es inapropiado promover el comercio o la
inversion mediante el debilitamiento o reduccion de la proteccion contemplada en la
legislacion interna”. Esta disposicion se dirige a prohibir el dumping social, es decir, la
obtencion de ventajas comerciales a través de la reduccion de los niveles de proteccion
de la legislacién laboral.

No obstante, partiendo de esta declaracion general, el TLC plantea regla de man-
tenimiento de la legislacion. En efecto, se refiere a la reduccién o derogatoria de la
legislacion laboral de los derechos internacionalmente reconocidos, como una forma de
incentivar el comercio con la otra parte o para establecer o retener una inversion en el
territorio.

Esta regla comprende dos aspectos: por un lado, prohibe la afectacion de los nive-
les de proteccion con una finalidad comercial y, por otro, ratifica como minimos o
bésicos aquellos derechos que el TLC califica como “internacionalmente reconocidos”.
Ello significa que una modificacién legislativa sin una finalidad comercial y sin afectar
los derechos internacionalmente reconocidos resultaria permitida.
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3.- Otras disposiciones sobre cumplimiento laboral.

El TLC de Chile plantea dentro del compromiso de fiscalizacion laboral que:

“El TLC no puede interpretarse en el sentido de facultar a las autoridades de una
Parte para realizar actividades orientadas a cumplir con la legislacién laboral en el terri-
torio de la otra parte”.

Esta regla supone que cada pais mantiene la soberania respecto de la politica de
cumplimiento laboral, de tal forma que no puede haber intervencién administrativa
para el cumplimiento laboral.

No obstante, los TLC plantean diferentes mecanismos de cooperacion laboral para
la promocién de la declaracion de la OIT sobre derechos fundamentales y su aplicacion
efectiva que precisamente permiten la participaciéon de los Ministerios de Trabajo en
una serie de acciones y actividades de cooperacion dirigidas al cumplimiento de la
Declaracion y sobre otras materias laborales consideradas apropiadas, tales como rela-
ciones laborales, condiciones de trabajo, pequefia y mediana empresa, proteccidn so-
cial, intercambio de informacién, género, trabajadores migrantes, etc.

Esta cooperacion se realiza a través de cualquier medio apropiado, incluyendo
intercambio de delegaciones de gobierno, profesionales y especialistas, intercambio de
informacién, conferencias y capacitacion, desarrollo de proyectos de investigacion, es-
tudios, intercambio técnico y cooperacion.

Ademas de la Cooperacion Laboral los TLC comprenden otras disposiciones que
apuntan al cumplimiento laboral. Precisamente en el TLC de Chile se encuentran dos
disposiciones ubicadas en la clausula de garantias procesales e informacion publica,
tales como:

- Cada parte garantizara que las personas con legitimo interés juridicamente reco-
nocido conforme a su derecho interno sobre un determinado asunto, tengan
adecuado acceso a los tribunales para el cumplimiento de la legislacién laboral.
Es decir, el derecho de accidn y de reclamo debe preverse en la legislacion.

- “Cada Parte garantizara que los procedimientos para el cumplimiento de la legis-
lacién sean justos, equitativos y transparentes”. Comprende todo tipo de proce-
dimiento y no Unicamente el judicial, sino también el administrativo.

- “Cada Parte promovera el conocimiento publico de su legislacion laboral”. En
este caso, se trata de una obligacién que debe formar parte de la politica laboral
de cada pais.

A MODO DE REFLEXION FINAL

Esta revision comparativa nos permite advertir algunas cuestiones importantes a
proposito de la suscripcion de un TLC entre Pert y Estados Unidos de América:

101



FERNANDO GARCiA GRANARA

1.- EI TLC se convierte en un mecanismo que forma parte de la politica de cumpli-
miento laboral. Las obligaciones son para el pais —por ello comprende a los
empleadores y trabajadores—y deben ser integradas tanto en la politica laboral
del pais como en su ordenamiento juridico interno.

2.- EITLC influye en la politica laboral en cuanto al reconocimiento de la vigencia
y aplicacién de determinados derechos laborales con la calificacién de funda-
mentales reconocidos por los Convenios de la Organizacién Internacional del
Trabajo y otros que denomina internacionalmente reconocidos. Estos son los
derechos minimos que la legislacion debe contemplar. En el caso peruano, estos
derechos estan reconocidos en Convenios Internacionales y se aplican en el or-
denamiento interno.

3.- EL TCL genera obligaciones para el pais relativas a la garantia del manteni-
miento de la legislacion laboral, que no puede ser utilizada para obtener ventajas
econdmicas. EI TCL prohibe las modificaciones legislativas relativas a la fiscali-
zacion laboral no persiga afectar el comercio internacional, pero una modifica-
cién que tenga tal objeto resultaria admisible.

4.- El cumplimiento de la legislacién laboral aparece garantizado en los TLC. Cada
pais debe asegurar la aplicacion de la ley laboral. La inaplicacion o aplicacion
de laley laboral no pueden ser utilizados para obtener ventajas comerciales.

Asi, el interés del Pert en el TLC no s6lo radica en su concrecion sino en la previ-

sion de las obligaciones que genera especialmente aquellas relativas al cumplimiento
laboral, que genera un compromiso para el pais y para los empleadores y trabajadores.
Ello plantea la necesidad de revisar y fortalecer la politica y acciones dirigidas al cum-
plimiento laboral.
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ProYecTo DE LEY GENERAL DE TRABAJO.-
VIABILIDAD DE LA FORMALIZACION LABORAL
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INTRODUCCION

Uno de los mas graves inconvenientes que enfrenta nuestro pais, es el de la infor-
malidad de su actividad empresarial. En el afio 2001 el sector informal, desde la pers-
pectiva laboral, comprendia al 67.8% de la Poblacion Econdmicamente Activa (PEA).
En consecuencia, la viabilidad de nuestro pais depende de encontrar lo més pronto
posible una solucién a este gravisimo problema.

De acuerdo a la informacién elaborada por la entonces Vice Ministra de Promocion
del Empleo, Dra. Carmen Vildoso, en Junio de 2003, teniendo como fuente al MTPE,
(*)  Profesor de Derecho Laboral individual de la Universidad de Lima. Miembro de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo

y de la Seguridad Social. Presidente de la Comisién Organizadora del Primer Congreso Nacional de la SPDTSS.
1)  Fuente: Convenio MTPE-INEI, Encuesta Nacional de Hogares, Ill Trimestre 1996-2001.
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INEl'y SASE, de una PEA de 11°500,000 personas, el autoempleo significa el 53% de
la misma, es decir 6’100,000 personas. De este porcentaje apenas el 2%, es decir
200,000 personas son trabajadores calificados, por ende, con mayores posibilidades de
ser realmente autdnomos; el 23% que significan 2’600,000 personas, son independien-
tes urbanos no calificados, y el 28% o sea 3’200,000 personas, son campesinos
minifundistas. Gran parte de los independientes urbanos no calificados y campesinos
minifundistas son informales. Si a ello agregamos a los trabajadores que prestan servi-
cios en las mas de 1'500,000 microempresas, que cuentan con hasta 10 trabajadores
cada una, y que significan el 20% de la PEA y que comprende a 2’300,000 trabajado-
res, casi en su totalidad pertenecientes a la economia informal, nos podemos dar una
idea de la magnitud del problema.?

Si ademas, dentro de la actividad propiamente formal, tanto en la grande, media-
na, y pequefia empresa, y lo que es méas grave en la actividad estatal existen preocupantes
manifestaciones de informalidad, como ocurre cuando personal dependiente es contra-
tado simulando contratos de locacién de servicios, o, en el caso del Estado, a través de
“contratos de servicios no personales”; o en ambos, a través de pseudoempresas, deno-
minadas “empresas pantalla”; que en el &mbito estrictamente laboral y de seguridad
social implica el mas absoluto desconocimiento de tales derechos en perjuicio de dichos
trabajadores, ya el tema exige una respuesta perentoria de lo que queda del Estado
como sociedad organizada y de la propia sociedad en su conjunto.

La Organizacién Internacional del Trabajo — OIT, por primera vez en 1972 utilizé la
expresion de “sector no estructurado”, actualmente “sector informal”, para describir las
actividades de los trabajadores pobres, que no eran reconocidas, registradas, protegidas
oreguladas.®

En la Memoria de 1991 se subrayaba que “estd excluido que la OIT ayude a
promover o a desarrollar el sector no estructurado de tal o cual pais, como un medio
comodo y poco oneroso de crear empleos, si los interesados no estan resueltos, al
mismo tiempo a erradicar paulatinamente, las peores formas de explotacion y de traba-
jo infrahumanas que se observan en ese sector. Mas adelante dice “... En contra de las
primeras predicciones, la economia informal ha crecido rdpidamente en casi todos los
puntos del planeta, incluidos los paises industrializados, ya no puede seguir consideran-
dose un fendmeno temporal o marginal. La mayor parte de los nuevos empleos de los
ultimos afios, particularmente en los paises en desarrollo y en transicion, se ha creado
en la economia informal. La mayoria de las personas ha pasado a la economia infor-
mal porgue no podia encontrar un empleo o emprender una actividad empresarial en la

2)  Solo aun 9% de los trabajadores de este sector, se les reconoce derechos laborales.
3)  Informe VI del Conferencia Internacional de Trabajo, 90.a, sesion 2002, Oficina Internacional de Trabajo, Ginebra, p. 1 en:
http./Amwww.ilo.org/public/spanish/support/publ/books.htm
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economia formal. ... El trabajo de la economia informal no puede calificarse de decen-
te, en comparacién con el empleo reconocido, protegido, seguro y formal”.

El concepto “sector informal”, siempre de acuerdo a la OIT, fue popularizado por
este Organismo en los afios 70, y designaba principalmente las actividades de subsis-
tencia, de quienes trabajan en los segmentos marginales o periféricos de la economia 5,
y estaba referida, seguin la Memoria del Director General de la OIT en la reunién de
1991, alo que conocemos en el Perd como microempresas, es decir, a las muy peque-
fias unidades de produccion y distribucion de bienes y servicios, situadas en las zonas
urbanas de los paises en desarrollo que pertenecen casi siempre a productores y traba-
jadores independientes, que a veces emplean a miembros de la familia o0 a algunos
asalariados o aprendices. Estas unidades disponen de muy poco o de ningun capital,
utilizan técnicas rudimentarias y mano de obra escasamente calificada, por lo que su
productividad es reducida; quienes trabajan en ellas suelen tener ingresos muy bajos e
irregulares y su empleo es sumamente inestable. ©

Sin embargo, la OIT en su Informe sobre “Trabajo Decente y la Economia Infor-
mal”, reconoce que si bien la indicada descripcion sigue correspondiendo a la realidad
en la mayoria de los paises en desarrollo actuales, no refleja las diferentes formas del
trabajo informal, y de la informalizacién que han crecido en importancia desde enton-
ces, por lo que en la 15° Conferencia Internacional de Estadisticos del Trabajo de 1993,
se acordd que deberia definirse al sector informal, teniendo en cuenta las caracteristicas
de las unidades de produccion (empresas) en las cuales se desarrollaban las actividades
(perspectiva empresarial), en lugar de las caracteristicas de las personas afectadas, o de
sus puestos de trabajo (perspectiva laboral); y, teniendo en cuenta que una definicién
basada en las empresas del sector informal, no podria reflejar todas las dimensiones del
empleo informal, se propuso clasificar a los trabajadores de los sectores formal e infor-
mal, segln su situacién en el empleo. ’

Puede advertirse entonces que el problema de la informalidad ha dejado de ser
propio o exclusivo de las microempresas para extenderse a un gran sector del autoempleo,
asi como a las pequefias, medianas y grandes empresas y, como se ha mencionado, en
nuestro pais, también a la actividad estatal donde existen muchos puestos de trabajo
gue son ocupados por personal que, trabajando dependientemente, no gozan de ningu-
na de las prestaciones laborales y de seguridad social.

La OIT utiliza la expresion “economia informal”, para hacer referencia al concepto
general de informalidad que incluye tanto las relaciones de produccion como las rela-

4)  Ob.Cit.p.1

5)  Ob.Cit.p.137

6)  Organizacién Internacional del Trabajo “El Dilema del Sector no estructurado. Memoria del Director General, Conferencia
internacional del Trabajo, 782 Reunién. Ginebra 1991, p. 4.

7 Ob. Cit. p. 137
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ciones de empleo. Dicha expresion hace referencia a la suma de todas las partes &;
abarca una gran variedad de trabajadores, empresas y empresarios con caracteristicas
identificables. Todos ellos tropiezan con determinados inconvenientes y problemas de
distinta intensidad, en los contextos nacionales, rurales y urbanos. El término “econo-
mia informal” es preferible al “sector informal”, ya que las actividades de los trabajado-
res y las empresas a los que se aplica, no se pueden asociar con un Unico sector de la
economia, pues sus actividades abarcan diversos sectores. Las actividades de esas
personas y empresas, 0 no estan recogidas por la ley, lo que significa que se desempe-
fian al margen de ella, o si bien lo estan, la ley no se aplica 0 no se cumple; o la propia
ley no fomenta su cumplimiento por ser inadecuada, engorrosa, 0 en poner costos
excesivos. °

En cuanto al significado de “la condicion de informal”, el Informe sobre Trabajo
Decente y la Economia Informal manifiesta que se trata de “... la no observancia, ya
sea por las empresas o por los trabajadores, de algunas o todas estas normas y regla-
mentos de la legislacion nacional o local, ya sea comercial o laboral. ©

El concepto “puesto de trabajo informal”, esta referido a los trabajadores indepen-
dientes, los empleadores y los miembros de las cooperativas de productores que tienen
un puesto de trabajo informal, y su empresa es una empresa informal. Y por “empleo
informal”, se entiende al niUmero total de puestos informales, ya se encuentren en
empresas formales o informales, o nimero total de personas ocupadas en puestos de
trabajo informales durante un periodo determinado.

Adviértase en consonancia con el tratamiento que otorga la OIT a la economia
informal, que en el &mbito estrictamente laboral, dicha informalidad si bien se da
mayoritariamente en el sector de autoempleo, que en principio no deberia preocupar al
Derecho del Trabajo por pertenecer al sector independiente, las situaciones de inequidad
en que se desarrolla un porcentaje importante de dicha actividad deberia merecer una
atencion preocupada de la OIT y de los gobiernos en general. Debe resaltarse
adicionalmente que en el &mbito propiamente laboral, la informalidad laboral ya no es
exclusivamente una caracteristica del sector de microempresas, sino que se extiende,
como ya se ha mencionado a la pequefia, mediana y gran empresa en el sector privado,
y en el sector publico a miles de puestos de trabajo dependientes que se desarrollan sin
proteccion laboral.

Las motivaciones de la informalidad pueden ser diversas. En el sector de
microempresas probablemente los excesivos costos y en engorro de la formalidad los
alientan a sustraerse del marco juridico general. Con menor intensidad sucede lo mismo

8 Ob. Cit.p. 178
9 Ob. Cit. — Tercera conclusion
10 Ob.Cit.p.141
11 Ob.Cit.p.143
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en la pequefia empresa aunque ya se puede advertir en ella y con mas fuerza en la
mediana y gran empresa, que son consideradas mayoritariamente dentro del denomi-
nado sector formal, que la informalidad de determinados puestos de trabajo estan
inspirados fundamentalmente por el afan de lograr mayores utilidades en base al desco-
nocimiento de los derechos y beneficios sociales de los trabajadores, actitud que debe
merecer una respuesta del Estado distinta respecto de la informalidad propia de las
microempresas que responde a circunstancias distintas.

Aunque parezca inverosimil, y esto tiene que ver con la responsabilidad social que
deben observar las empresas en general y las mas poderosas en particular, una de las
razones de la informalidad de las mismas, fundamentalmente transnacionales, es con-
secuencia de la rigidez de las normas que imparte la casa matriz para que sean obser-
vadas por sus sucursales o subsidiarias en el mundo, a quienes les asigna un namero
determinado de trabajadores en planilla con los que deben satisfacer las necesidades de
la actividad que deben cumplir en determinada zona geografica.

Lo cierto es, y eso ocurre en la experiencia peruana, que en la realidad dichas
sucursales o subsidiarias necesitan del concurso de mas trabajadores, pero para no
incurrir en el incumplimiento de las normas internas impuestas por la casa matriz,
contratan al personal a través de empresas de intermediacion laboral que ilegalmente
les destacan personal para cumplir labores principales y permanentes que es el caso
menos dramatico, pues tedricamente cuentan con proteccion laboral, o, hacen uso de
los contratos civiles de locacidn de servicios, 0 con empresas “pantalla”, para asi,
cumplir aparentemente con las directivas de la casa matriz.

Es para los casos en que la informalidad se debe a un incumplimiento basado en
razones de obtener una mayor utilidad o en las mencionadas en el parrafo anterior, que
la solucidn para revertir este problema estaria dado simplemente por una inspeccion
eficiente a cargo del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (MTPE), porque no
existe una razon estructural para la informalidad. Sin embargo, ello no ocurre, en razén
del nimero insuficiente de inspectores. Actualmente en Lima, apenas existen 151, y
para atender las necesidades del resto de la Republica, s6lo 87. En cambio, la
Superintendencia de Administracion Tributaria (SUNAT) cuenta con més de 1,000
inspectores a nivel nacional. Entonces, si no se logra un cambio de enfoque a nivel de
gobierno para dotar al MTPE de los recursos necesarios, 0 que éste los obtenga directa-
mente a través de los servicios que presta (recursos propios) para que cumpla cabal-
mente con una de sus actividades fundamentales cual es velar porque las disposiciones
laborales, legales y convencionales sean respetadas, entonces sera cada vez mas dificil
revertir este tipo de informalidad.

Debemos reconocer que normativamente se aprecia una mayor preocupacion sobre
este gravisimo tema. En efecto, la Primera Disposicion Complementaria de Ley General
de Inspeccion del Trabajo y Defensa del Trabajador aprobada por Decreto Legislativo N°
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910, de 16 de marzo de 2001, se establecid que el entonces Ministerio de Trabajo y
Promocion Social, hoy MTPE, establecera programas de informacion, capacitacion, fa-
cilidades, previamente acordadas entre empleadores y trabajadores, como incentivo a la
formalizacion del sector no estructurado o informal para su incorporacion adecuada al
mercado, lo que se efectuara prioritariamente a través de los servicios que establece la ley.

El Decreto Supremo N° 009-2003-TR de 9 de setiembre de 2003, Reglamento de la
Ley de Promocién y Formalizacién de la Micro y Pequefia Empresa, establece en su
articulo 50° in fine, que del nimero de visitas inspectivas programadas tanto por el
MTPE como por las Direcciones Regionales de Trabajo y Promocion del Empleo, un
porcentaje no menor del 20% de las mismas deberan ser efectuadas en las microempresas.

Lamentablemente, la carencia de inspectores y, fundamentalmente la falta de
implementacidn del servicio de Auxiliares de Inspeccion previsto en el Capitulo 11l del
Titulo 1l de la Ley General de Inspeccion, conviertan en letra muerta lo previsto en
dicha disposicion. Los Auxiliares de Inspeccion deben ser estudiantes de Derecho o de
carreras afines que cursen el dltimo afio de estudios, quienes precisamente serian los
gue tendrian a su cargo las labores de informacion, capacitacion y levantamiento de
informacién de las empresas informales, esencialmente las micro empresas y por el
namero de universidades que cuenta el pais, en todas las regiones, el MTPE podria
contar con un invalorable apoyo de cientos de universitarios para este cometido. Nue-
vamente la falta de recursos del MTPE hasta ahora hace inviable la aplicacién de este
capitulo de la Ley de Inspeccion.

El Reglamento de dicha ley, Decreto Supremo N° 020-2001-TR de 28 de junio de
2001, tal como ha quedado modificado por el Decreto Supremo N° 010-2004-TR, en
su articulo 45°, respecto de las multas por incumplimiento de las obligaciones laborales
de las micro y pequefias empresas, establece que la base de calculo prevista para las
medianas o grandes empresas se reduce, para las micro y pequefias empresas, en un
50%, y que incluso ese monto puede sufrir una nueva reduccién al 50% si el empleador
acredita la subsanacion de las infracciones dentro de los 10 dias habiles siguientes a la
fecha en que quedo6 consentida la resolucidn de primera instancia que la impone, y al
75% de la suma originalmente impuesta, cuando resuelto el recurso de apelacion, éste
acredite la subsanacion de las infracciones detectadas dentro de los 10 dias habiles
siguientes a dicha fecha.

Estas ultimas normas ponen de manifiesto que una imposicion de multas del mis-
mo nivel que las previstas para las medianas y grandes empresas, simplemente podria
hacer desaparecer la actividad de la micro y pequefia empresa, por lo que requieren de
un tratamiento distinto, en razon de la precariedad de estos tipos empresariales.

Una sefial importante en el &mbito normativo lo constituye la actual Ley N° 27711
—Ley del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo-, de 29 de abril de 2002, en el
gue se establece que el Sector Promocion del Empleo comprende expresamente a la
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micro y pequefia empresa, determinandose que como ente rector debe establecer la
politica general y las nhormas de promocidn de la micro y pequefia empresa, la que
incluye el fomento a la formalizacion y a la mejora de las condiciones de empleo en este
sector para lograr un trabajo digno (articulo 5° literal ¢), promoviendo el acceso de los
pequefios inversionistas a los servicios financieros y de desarrollo empresarial que favo-
rezcan su mayor competitividad (articulo 5°, literal d). Para tal efecto, existe un Vice
Ministro de Promocién del Empleo y la Micro y Pequefia Empresa, habiéndose creado
una Direccidn General de la Micro y Pequefia Empresa (articulo 23°) que tiene por
finalidad coordinar, proponer, evaluar y supervisar la politica nacional de las micro y
pequefias empresas, proponiendo la normativa legal y técnica correspondiente. Ade-
mas debe estudiar, proponer y supervisar la politica nacional de desarrollo de las micro
y pequefias empresas, autogestionarias, de la participacion de los trabajadores en la
empresay en otras formas empresariales asociativas, estableciendo las normas corres-
pondientes que favorezcan el desarrollo y fomento de las mismas.

De otro lado, como érgano consultivo del MTPE se contempla al Consejo Nacional
de Trabajo y Promocién del Empleo en donde los representantes de los trabajadores y
empleadores deben incluir a los representantes de la pequefia y micro empresa (articulo
13°, tal como quedd6 modificado por la Ley N° 28318 de 4 de agosto de 2004).

Ultimamente el Ministerio de Trabajo ha suscrito un Convenio de Cooperacién con
la SUNAT que en alguna forma puede coadyuvar a la formalizacién de las empresas,
sobre todo de aquél tipo de informalidad al que nos hemos referido anteriormente en
gue incurren las grandes y medianas empresas, que se supone operan en la economia
formal. Como la SUNAT tiene a su cargo la fiscalizacion de la aportaciones sociales, es
decir de las correspondientes al Seguro Social de Salud (ESSALUD) y del Sistema
Nacional de Pensiones (SNP) administrado por la Oficina de Normalizacién Previsional
(ONP), lo cual resulta importante toda vez que el pago de las aportaciones para estos
regimenes se establece sobre la remuneracion percibida por el trabajador; y el concepto
remunerativo es el que rige para el derecho laboral, esto permite a la SUNAT indirecta-
mente establecer si el empleador cumple o no con el pago oportuno de diversos dere-
chos o beneficios sociales, como por ejemplo las gratificaciones legales, o el pago de
horas extras, etc.. En general, con la intervencion de la SUNAT en esta materia, se
pretende reducir la brecha de inscripcion de empleadores y trabajadores, fiscalizar todos
los conceptos remunerativos y no remunerativos a cuyo efecto cuentan fundamental-
mente con tres fuentes de informacion: (i) Ministerio de Trabajo, a través de su Registro
de Empresas; (ii) Padrén RUC,; v, (iii) empresas a las que se viene aplicando la detrac-
cién del Impuesto General a las Ventas. 12

12 Conferencia de la Superintendenta Nacional de Administracion Tributaria, Sra. Nahil Hirsh en el Desayuno de Trabajo
convocado por la SPDTSS el 23 de julio de 2004.
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Finalmente, el 14 de julio de 2004, se dictd la Resolucién Ministerial N° 181-2004-TR
gue aprueba el Plan Nacional del Fomento del Trabajo Decente y la Competitividad
Empresarial, que tiene por objeto la promocion y difusion de las practicas laborales que
hagan efectivos los derechos y principios fundamentales en el trabajo y mejoren la
competitividad empresarial, ain cuando habria que destacar que la conformacién de la
Comisién Multisectorial constituida por la Resolucion Suprema N° 027-2004-TR de 20 de
julio de 2004, que tendré a su cargo determinar y proponer los incentivos y certificaciones
a otorgarse como parte de dicho Plan Nacional, no considera a ningn representante, ni
de los empleadores micro empresarios, ni de los trabajadores de dicho sector.

Definitivamente, encontrar una solucién para la informalidad en las grandes, me-
dianas y alin en las pequefias empresas, es mas sencillo, pues sélo se requiere de una
inspeccién efectiva por el MTPE. En cambio, enfrentar la informalidad en las
microempresas, importa una actividad multisectorial y multidisciplinaria. Mas dificil
aun es el reto de lograr la formalizacién del sector autoempleado menos calificado, que
como ya hemos manifestado constituye el 51% de la PEA.

I. LEY DE PROMOCION Y FORMALIZACION DE LA MICRO Y
PEQUERA EMPRESA (MYPE)

Por Ley N° 28015 de 2 de julio del afio 2003 se promulgd la Ley de Promocion y
Formalizacién de la Micro y Pequefia Empresa (la Ley). Sin duda, este es el instrumento
legal méas importante y organico dictado hasta la fecha para iniciar el camino de la
formalizacién de las microempresas.

En efecto, la Ley tiene por objeto la promocién de la competitividad, formalizacién
y desarrollo de las micro y pequefias empresas para incrementar el empleo sostenible,
su productividad y rentabilidad, su contribucién al Producto Bruto Interno, la amplia-
cion del mercado interno, y las exportaciones, y su contribucion a la recaudacion tributaria.

La micro y pequefia empresa es la unidad econdmica constituida por una persona
natural o juridica, bajo cualquier forma de organizacion o gestibn empresarial contem-
plada en la legislacion vigente, que tiene como objeto desarrollar actividades de extrac-
cion, transformacion, produccion, comercializacion de bienes o prestacion de servicios.

En esta ley, tanto las micro como pequefias empresas gozan de igual tratamiento,
excepto en el régimen laboral que s6lo es de aplicacion para las micro empresas.

Se considera micro empresa a la que cuenta con 1 hasta 10 trabajadores y cuyo
monto anual de ventas maximo es de 150 Unidades Impositivas Tributarias (UIT),
actualmente S/.480,000.00 nuevos soles.

A'su vez, se considera pequefia empresa a la que cuenta con 1 hasta 50 trabajado-
res y cuyo monto anual de ventas excede del méximo sefialado para las microempresas,
hasta 850 UIT, lo que actualmente significa S/.2’720,000.00 nuevos soles.
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La Ley, dentro del marco institucional que establece para las MYPE, determina
que el MTPE es el érgano rector que tiene a su cargo definir las politicas nacionales
de promocion de las MYPE y crea el Consejo Nacional para el Desarrollo de la
Micro y Pequefia Empresa -CODEMYPE-, como 6rgano adscrito al MTPE, que
estd integrado por diversos sectores de la produccion, financiamiento, organismos
privados promotores de las MYPE, representantes de los consumidores, de las uni-
versidades, de los gobiernos regionales y locales, y 5 representantes de los gremios
de las MYPE.

El CODEMYPE tiene como atribuciones aprobar el Plan Nacional de Promocién y
Formalizacion de la MYPE, coordinar y armonizar las politicas y acciones sectoriales,
supervisar el cumplimiento de dichas politicas, planes y programas, promover la
asociatividad y organizacion de las MYPE en consorcios, conglomerados o asociacio-
nes en general, asi como su acceso a los mercados financieros, fomentando la articula-
cién de las MYPE con las medianas y grandes empresas, entre otras funciones.

A su vez esta Ley contempla diversos instrumentos de promocion, como (i) los
mecanismos de acceso a los servicios de desarrollo empresarial y desarrollo de los
mercados de servicios; (ii) los de acceso a los servicios financieros y los que promueven
el desarrollo de dichos servicios; (iii) los que faciliten y promueven el acceso a los
mercados a la informacion y estadisticas referidas a las MYPES; y (iv) aquellos que
faciliten y promuevan la inversion en investigacion, desarrollo e innovacion tecnolégica
asi como la creacién de la MYPE innovadora.

La Ley igualmente prevé a través de la CODEMYPE programas y proyectos de
capacitacion y asistencia técnica, considerando como mecanismos de facilitacién y
promocién de acceso a los mercados (i) la asociatividad empresarial; (i) las compras
estatales; (i) la comercializacion; (iv) la promocion de exportaciones; y, (v) la informa-
cién sobre las MYPE.

Cabe destacar que uno de los mecanismos de facilitacion inmediato y mas impor-
tante es el referido a las compras estatales, ya que la Ley establece que las instituciones
del Estado deben ofrecer comprar alas MYPE, no menos del 40% de sus adquisiciones
anuales, en aquellos bienes y servicios que éstas puedan suministrar, dandose preferen-
ciaalas MYPES regionales y locales del lugar donde se realizan las compras estatales.

El Reglamento de esta Ley, aprobado por Decreto Supremo N° 009-2003-TR de 9
de setiembre de 2003 (el Reglamento), establece que para tener derecho a participar en
la venta de bienes al Estado, deben presentar una declaracién jurada de cumplir con las
normas de su régimen laboral especial o de las del régimen general, segln sea el caso.
(articulo 20°)

Esta ley ademas contempla instrumentos de formalizacién de las MYPE a través de
la simplificacion de tramites, un régimen tributario que facilite la tributacion de la
MYPE y un régimen laboral exclusivo para las micro empresas.
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Il. REGIMEN LABORAL ESPECIAL PARA LAS PYMES

La Ley ha creado un Régimen Laboral Especial exclusivamente para las
microempresas que, en términos gruesos, significa una reduccion del 50% de los dere-
chos y beneficios sociales y de seguridad social, contemplados en el régimen laboral
comun de la actividad privada. Esta decision legislativa ha originado diversas contro-
versias, fundamentalmente vinculadas a si con ella se estd estableciendo un trato
discriminatorio entre trabajadores. Esta es una discusion que en el plano tedrico podria
llevarnos a la conclusion de que en efecto si podria darse tal trato diferente. Sin embar-
go, debemos considerar que la realidad nos ensefia que algo muy grave esta sucediendo
con la normativa laboral para que un sector mayoritario de empresas en el Peri simple-
mente la ignore, por lo cual pragmaticamente deben adoptarse las disposiciones que
sean necesarias que permitan asegurar cuando menos derechos y beneficios fundamen-
tales para ese sector numeéricamente importante de trabajadores. Ello es preferible a la
situacion actual, en que carecen de toda proteccidn del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social.

De otro lado, debe tenerse en cuenta que este régimen laboral especial es temporal,
pues solo tiene vigencia 5 afios, contados desde el 4 de Julio de 2003 por lo que
concluird el 3 de Julio de 2008.

Ademas, el articulo 56° de la Ley dispone que los trabajadores con relaciones
laborales existentes al momento de la entrada en vigencia del Régimen Especial
mantienen los derechos nacidos de sus relaciones laborales. Esto significa que sélo
los trabajadores contratados a partir del 4 de Julio de 2003 quedan comprendidos
en el régimen especial. Mas adelante nos referiremos de manera especifica sobre
este articulo.

El régimen especial, reconoce a los trabajadores de las microempresas sélo los
siguientes derechos (Art. 43°):

- Remuneracion Minima Vital (RMV)

- Jornada de trabajo méaxima, horario y sobretiempo

- Descanso semanal

- Descanso vacacional

- Descanso por dias feriados

- Indemnizacion por despido injustificado

- Seguro Social de Salud

- Régimen pensionario opcional

Sin embargo, empleadores y trabajadores pueden pactar mejores condiciones o
derechos que los previstos como minimos por esta Ley.

Cabe mencionar que segun lo dispuesto por el articulo 56° de la Ley no constituye
relacion laboral la prestacion de servicios de los parientes consanguineos hasta el segun-
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do grado, para el titular o propietario, persona natural, conduzca o no el negocio perso-
nalmente, ni la prestacién de servicios del cbnyuge, salvo pacto en contrario.

Esta disposicidn nos llevaria a concluir que tratAndose de una microempresa que
no esta constituida como persona juridica, los familiares antes mencionados no entra-
rian en el computo del nimero méaximo de trabajadores para ser considerados
microempresa (hasta 10 trabajadores).

Sin embargo consideramos que esta norma es discriminatoria respecto de las
microempresas constituidas como persona juridica, en que el tratamiento de los fami-
liares deberia ser el mismo, es decir, que no exista relacion laboral.

Debe tenerse en cuenta que tratdndose de microempresas cuyo titular sea persona
natural o juridica, por el limitado ndmero de trabajadores en el que nhormalmente par-
ticipan parientes, que lo que persiguen es obtener los recursos necesarios para la subsis-
tencia, aplicarles las normas de Derecho del Trabajo atenta contra los principios de
unidad familiar. Por eso es que el texto original en que se inspira esta norma, no distin-
guia entre la conduccion por persona hatural o la organizacion de la microempresa
como persona juridica. Esta norma pretende formalizar dichas relaciones al liberarlos
de la carga innecesaria de tener que aplicarles los derechos y beneficios propios del
régimen laboral.

1. Analisis detallado de los derechos y beneficios

1.1 Remuneracién Minima Vital

El articulo 45° de la ley establece que los trabajadores comprendidos en la presente
Ley tienen derecho a percibir por lo menos la RMV, de conformidad con la Constitucion
y demas normas legales vigentes. El Reglamento no desarrolla la norma legal. La critica
gue se ha efectuado consiste en que en las microempresas la remuneracion minima real
fluctda entre 200 y 300 nuevos soles y que obligarlas al pago de la RMV legal propia de
las pequefias, medianas o grandes empresas, resulta un costo excesivo para la econo-
mia de las microempresas.

1.2 Jornada y horario de trabajo

El articulo 46° de la ley prescribe que en materia de jornada de trabajo, horario de
trabajo y trabajo en sobretiempo, es aplicable lo previsto por el régimen comadn.

Sin embargo, establece una diferencia respecto del horario nocturno en que no se
aplica la sobretasa de 35% prevista para el trabajo en dicho horario en el régimen
laboral comun.

La norma reglamentaria precisa que la exoneracion del pago de la sobretasa antes
mencionada funciona siempre y cuando las actividades en horario nocturno sean habi-
tuales, por lo que no seré de aplicacién para aquellas microempresas que en forma
esporadica desarrollen sus actividades laborales en el citado horario.
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1.3 Descanso semanal obligatorio y en dias feriados

El articulo 47° de la Ley sefiala que el descanso semanal obligatorio y el descanso
en dias feriados se rigen por las normas del régimen laboral comun de la actividad
privada. El Reglamento no desarrolla nada al respecto, por lo cual no existe ninguna
diferencia en estos temas con el régimen laboral coman.

1.4 Descanso vacacional

El articulo 48° de la Ley determina que el trabajador que haya cumplido un afio de
servicios y el récord correspondiente, tendrd como minimo, derecho a 15 dias calendario de
descanso. Entonces existe una diferencia, porque en el régimen comun los trabajadores
tienen derecho a 30 dias de vacaciones si trabajan en una jornada de cuatro o mas horas.

El Reglamento establece que en el caso de reduccién del descanso vacacional, éste
podra ser como méaximo hasta 7 dias, con la respectiva compensacion de los dias
trabajados. El acuerdo de reduccion debe constar por escrito.

Habria que anotar que es la Ley la que establecié que salvo la reduccion de 30 a 15
dias del descanso vacacional, las demas disposiciones de este instituto laboral se regu-
lan por el régimen laboral comun, es decir por el Decreto Legislativo 713, en lo que sea
aplicable, no habiéndose previsto en la norma especial la posibilidad de reducir las
vacaciones de 15 a 7 dias, por lo cual podria sostenerse que la norma reglamentaria al
hacerlo, habria excedido a la legal, aiin cuando reconocemos que el Reglamento ha
aplicado un criterio razonable, més adn si el Convenio de la OIT N° 52 sobre vacacio-
nes, ratificado por el Perd, establece como descanso minimo vacacional 6 dias labora-
bles al afio.

1.5 Despido injustificado

Elarticulo 49° de la Ley determina que el importe de la indemnizacion por despido
injustificado o arbitrario es equivalente a 15 remuneraciones diarias por cada afio com-
pleto de servicios, con un maximo de 180 remuneraciones diarias. Las fracciones de
afio se abonan por dozavos, precisando el Reglamento que son de aplicacién a este
régimen laboral especial, las causas justas de despido y su procedimiento contemplados
en las normas del régimen laboral comun de la actividad privada.

El inico cambio en cuanto a este tema es la reduccion del monto indemnizatorio
de 1 sueldo y medio mensual a medio sueldo mensual por afio de servicios, con un tope
de 6 remuneraciones mensuales.

Cabe mencionar que, de acuerdo a la Sentencia del Tribunal Constitucional de
fecha 13 de Marzo de 2003, la decision de optar por la indemnizacion o la reposicion
corresponde al trabajador, con lo cual el resarcimiento del despido injustificado como
Unico medio de reparacién, ha perdido seguridad por el referido criterio, a nuestro juicio
equivoco.
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Esto significa que incluso en el Régimen Laboral Especial creado para las
microempresas, los trabajadores a través de una accién de amparo pueden exigir la
reposicion en caso de despido injustificado, lo que indudablemente en nada ayudaré a
la formalizacion de las microempresas.

Asu vez el articulo 57° determina que en caso de que un trabajador que goza de los
derechos del régimen general sea despedido con la finalidad exclusiva de ser reemplaza-
do por otro dentro del régimen especial, tendré derecho al pago de una indemnizacién
especial, equivalente a 2 remuneraciones mensuales por cada afio laborado. Las frac-
ciones de afio se abonan por dozavos y treintavos, segun corresponda. El plazo para
accionar por la causal sefialada caduca a los treinta (30) dias de producido el despido,
correspondiéndole al trabajador la carga de la prueba respecto de la motivacion del
despido.

1.6 Seguro Social de Salud

El articulo 50° de la Ley establece que los trabajadores y conductores de las
microempresas son asegurados regulares, conforme al articulo 1° de la Ley No. 26790,
Ley de Modernizacion de la Seguridad Social en Salud y el Reglamento sefiala que se
considera para todos los efectos legales, asegurado regular al conductor entendido como
la persona natural propietaria de la unidad econémica a la que se refiere el articulo 3°
de la Ley. En el supuesto que la microempresa pierda su condicion de tal, el conductor
propietario, podra continuar como asegurado regular.

La aportacion minima es la establecida en el articulo 6° de la Ley No. 26790, Ley
de Modernizacion de la Seguridad en Salud, para los afiliados regulares en actividad, es
decir el 9% de la remuneracién computable. La remuneracién minima mensual sobre
la que se calcule el aporte no podré ser inferior ala RMV de los trabajadores sujetos al
régimen laboral de la actividad privada, cuando se cumpla la jornada maxima legal.

Como las normas que regulan la RMV establecen que ésta se percibe por una
jornada de 4 horas, entonces debe entenderse que si el trabajador labora en un régimen
de tiempo parcial (menos de 4 horas) la aportacion se calculara sobre la remuneracion
gue perciba (se supone inferior o proporcional a la RMV).

1.7 Régimen pensionario

De acuerdo al articulo 51° de la Ley, los trabajadores y los conductores de las
microempresas comprendidas en el régimen especial podran afiliarse a cualquiera de
los regimenes previsionales, siendo opcion del trabajador y del conductor su incorpora-
cién o permanencia en los mismos. El Reglamento no dice nada al respecto, lo que
significa que si el trabajador no opta por afiliarse, que es lo mas seguro, dado el porcen-
taje que tendrian que retenerle de su remuneracion, no estara protegido por ningin
sistema previsional, lo cual a futuro originara un problema social.

115



Pebro MorALES CORRALES

CUADRO COMPARATIVO

REGIMEN GENERAL

REGIMEN ESPECIAL

Jornada y Horario

Decreto Supremo N° 007-
2002-TR

No se aplica la sobretasa de 35% de la RMV
para las empresas que desarrollen activi-
dad nocturna habitual

Vacaciones

30 dias por cada afio la-
borado

15 dias por cada afio laborado

Indemnizacién

Sueldo y medio por afio.
Tope de 12 sueldos

Medio sueldo por afio: Tope de 6 sueldos

Remuneracién Minima | S/. 460.00 Igual
Vital - RMV

Descanso semanal y en | Decreto Legislativo N° 713 | Igual
dias feriados

Seguro Social de Salud Ley N° 26790 Igual
Régimen pensionario Sistema Publico o Sistema | Optativo

Privado (AFP)

Gratificaciones legales
de julio y diciembre

Una remuneracién men-
sual en cada oportunidad

Asignacion familiar

10% de la RMV

Compensaciéon  por
Tiempo de Servicios —
CTS

Aproximadamente hasta
media remuneracién com-
putable en mayo y noviem-
bre de cada afio.

Utilidades

Decreto Legislativo N° 892

1.8 Fiscalizaciéon

Conforme al articulo 50° del Reglamento, el MTPE a través de su servicio inspectivo
se encargard de velar por el cumplimiento de las disposiciones legales y convencionales
en materia laboral, contando con las facultades suficientes para garantizar el eficaz
cumplimiento de las condiciones previstas para el régimen laboral especial, al que le
seran de aplicacion las disposiciones de la Ley General de Inspeccion del Trabajo, entre
ellas, la posibilidad de que se otorguen facilidades para el cumplimiento de las obliga-
ciones laborales insolutas previamente acordadas entre el empleador microempresario
y sus trabajadores, como incentivo a su formalizacion (Primera Disposicion Comple-

mentaria)
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Sin embargo, el incumplimiento de alguna de las condiciones previstas para el
régimen laboral especial, daré lugar no solo a las sanciones de multa a que se refiere la
Ley General de Inspeccién, sino que ademas las microempresas y sus trabajadores
seran excluidos de dicho régimen. En este supuesto los trabajadores tendran derecho a
gozar del integro de los beneficios contemplados en el régimen laboral comin de la
actividad privada, desde el momento en que la microempresa infringio las condiciones
del régimen especial.

I11. AVANCES Y DIFICULTADES EN LA FORMALIZACION DE LAS
MICROEMPRESAS

A poco mas de un afio de la vigencia de la Ley de Promocién y Formalizacion de la
Micro y Pequefia Empresa, los avances para la formalizacién, sobre todo de las
microempresas, son poco significativas. Tal vez porque los instrumentos previstos para
incentivar dicha formalizacion adin no se estan aplicando a plenitud. Uno de ellos que
consiste en que el Estado se encuentra obligado a realizar el 40% de sus compras a las
MYPES, que debiera ser la palanca tal vez mas importante para incentivar a su
formalizacion, no viene satisfaciendo esta expectativa. De 1'555,037 microempresas al
mes de junio de 2003, apenas se han registrado en el Ministerio de Trabajo manifestan-
do su voluntad de formalizarse 1,000 microempresas, es decir, mucho menos del 1%
(0.0643%)

Tal vez una de las respuestas a esta situacién la podamos encontrar en el articulo
56° de la propia Ley, cuando en su parrafo final establece que los trabajadores con
relaciones laborales existentes al 4 de julio de 2003, en que entré en vigencia dicha Ley,
mantienen sus derechos laborales y de seguridad social nacidos de sus relaciones labora-
les, lo que significa que sélo los nuevos trabajadores que se contraten, ingresaran al
régimen especial. Y para asegurarse la Ley de que el microempresario no procedera a
despedir a sus antiguos trabajadores para contratar a nuevos dentro del régimen especial,
el articulo 57° de la misma sanciona ese tipo de despido con el pago de una indemniza-
cién especial equivalente a 2 remuneraciones mensuales por cada afio laborado, sin
contemplar limite. Entonces, en la practica lo que ocurre es que los 2'300,000 trabaja-
dores que prestaban servicios a dicha fecha, contintan con el régimen general, y sélo
los nuevos trabajadores que contraten lo estaran en el especial; y si los microempresarios
se registran en el MTPE y se comprometen a respetar los derechos y beneficios laborales
de sus trabajadores, pondran en evidencia el incumplimiento en el que han incurrido,
con la consiguiente contingencia de cobro a la que estaran expuestos.

Ademas, para tener acceso a las compras estatales, deben declarar bajo juramento
que cumplen la legislacion laboral, lo que les obligaria a regularizar todo el adeudo
existente o suscribir con sus trabajadores convenios para regularizar su pago.
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Si se tiene en cuenta que salvo un 9% de los trabajadores de las microempresas que
gozan de sus derechos y beneficios sociales, el resto, es decir, el 91% no tienen acceso a
los mismos ni a la seguridad social, y que en consecuencia ello le ocasiona una contin-
gencia al microempresario, que va creciendo por los intereses segun transcurre el tiem-
po, indudablemente que no va a tener el menor interés de formalizarse, porque le
resultard practicamente imposible satisfacer tales deudas, que lo llevarian a la quiebra
de su actividad, y con ello, la pérdida de su medio de subsistencia.

En otras palabras, la Ley que pretende incentivar la formalizacion, se habria
autoneutralizado, salvo que los otros instrumentos sean lo suficientemente atractivos
como para incentivarlos a la formalizacion, lo que hasta ahora parece que no es asi.

Es maés, el Reglamento establece un sistema de fiscalizacién que prevé que si se
verifica el incumplimiento de alguna de las condiciones previstas para el régimen labo-
ral especial, no sélo originara la imposicion de multas sino la pérdida de dicho régimen
especial; es decir un tratamiento excesivamente exigente que no incentiva la formalizacion.

A ello debe agregarse el problema suscitado por el Tribunal Constitucional en ma-
teria de estabilidad laboral al que nos hemos referido anteriormente, que permite la
reposicidn, via accion de amparo, de un trabajador despedido sin causa justificada, en
lugar de la indemnizacién, que estaba prevista por la ley como todo resarcimiento por
dicha clase de despido.

Si se tiene en cuenta que los microempresarios simple y llanamente no computa-
ban en sus costos los derechos y beneficios laborales y sus obligaciones de seguridad
social, y que el s6lo hecho de formalizarse significaria tener que asumir los costos del
nuevo régimen especial por mas reducidos que éstos sean, pretender obligarlos a reco-
nocer todos los derechos y beneficios sociales y de seguridad social de los trabajadores
con relacion laboral a la fecha de entrada en vigencia de la ley, resulta un contrasentido
al objetivo previsto de formalizar estas microempresas.

Era necesario que esta norma legal, para que pudiera tener alguna viabilidad, se
aplicara a todos los trabajadores, antiguos o no, a partir de su entrada en vigencia. Aun
asi, algunas obligaciones que contempla, como por ejemplo el pago de una RMV igual
gue la prevista para las pequefias, medianas o grandes empresas, o el pago de las
mismas sobretasas de horas extras, podria resultar excesivo.

Ello significaria, aunque parezca duro pero real, el olvido de lo adeudado hasta
dicha fecha.

La pregunta que surge entonces es la siguiente: ;qué es preferible para estos millones
de trabajadores. Gozar a partir de una determinada fecha de algunos derechos y benefi-
cios sociales y de seguridad social esenciales?, ;0 vivir de la quimera de estar comprendi-
dos en el régimen laboral y de seguridad social comun que jamas se les aplica?

Para ello, resultaba imprescindible incorporar a la Constitucién Politica del Estado
una norma transitoria que hiciera factible la aplicacion de un régimen especial con las
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modificaciones pragmaticas antes sugeridas; norma constitucional en que se declare
gue la formalizacion de la actividad econdmica del pais constituye un objetivo priorita-
rio y superior del Estado y que para alcanzar el mismo, se autoriza a dictar normas que
faciliten la formalizacidn de las empresas a cuyo efecto se pueden establecer con carac-
ter temporal derechos y beneficios distintos a los previstos por la legislacién laboral
comun, y que tales normas de formalizacién pueden incluir incentivos, amnistias, con-
donacion o fraccionamiento de deudas, lo que sea mas eficiente para lograr dicho fin
prioritario.

Con una norma como la sugerida, podran dictarse disposiciones suficientemente
atractivas en el &mbito laboral que, unidas a los instrumentos previstos por la Ley para
la formalizacién de las microempresas, la hagan viable. En tanto ello no suceda es
previsible que esta singular oportunidad se pierda.

IV. ELANTEPROYECTO DE LEY GENERAL DE TRABAJO

Como es de publico conocimiento la Comision de Trabajo del Congreso de la
Republica en el afio 2001, bajo la Presidencia del Congresista Luis Negreiros Criado,
designd a un grupo de expertos laboralistas, de distintas tendencias ideoldgicas para la
formulacion de un Anteproyecto de Ley General de Trabajo, que ha sido sometido al
Consejo Nacional de Trabajo, y remitido al Congreso de la Republica para su aproba-
cién, el mismo que ha solicitado a dicho Organo Consultivo, continte en la basqueda
de consenso, habida cuenta que en los temas mas sensibles del Anteproyecto no se han
logrado acuerdos.

Si revisamos el Anteproyecto, que indudablemente le daria un ordenamiento orga-
nico a la legislacion laboral del régimen privado, constatamos que no sélo se ratifican
los derechos y beneficios sociales vigentes para el régimen laboral coman, sino que en
muchos aspectos se introducen obligaciones, nuevos derechos y restricciones a las fa-
cultades del empleador que hace mas complicado aun el manejo de la relacién laboral
al interior de la empresa, cuando en un mundo globalizado que impone una competen-
cia casi sin limites, obliga a las empresas a constantes cambios que requieren induda-
blemente de flexibilidad para mantener viables dichas empresas y en consecuencia los
puestos de trabajo.

Por ejemplo, se establece una presuncién en el titulo preliminar de que toda presta-
cién personal y remunerada es laboral, es decir, subordinada. Si esta norma se aprue-
ba, van a surgir innumerables controversias respecto de la contratacion de servicios
realmente independientes.

Se establece como derecho del trabajador ocupar una categoria acorde con su
titulacién profesional, especializacion u oficio, cuando pudo haber sido contratado para
ocupar un puesto distinto; asi como la prohibicion de tratamiento discriminatorio favo-
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rable o desfavorable en materia de remuneraciones, con lo cual los incrementos selec-
tivos podrian ser cuestionados. Lo mismo ocurriria con los ascensos y promociones,
otorgandole la Ley un tratamiento propio de la carrera administrativa.

Se limita el cambio de colocacion; y el despido, s6lo procederia cuando exista
causa justificada, lo cual en modo alguno evita que si ocurre, las reparaciones sean las
clasicas, indemnizacion o reposicién. Y no soluciona el problema planteado por la
nueva doctrina del Tribunal Constitucional segin la cual, como ya lo hemos manifesta-
do anteriormente, corresponde al trabajador despedido injustificadamente optar por la
reposicién o la indemnizacion, devolviéndonos a los afios 70 sobre estabilidad laboral
absoluta.

En caso de cese colectivo por causas objetivas, o que no ocurre hoy, se obliga al
pago de indemnizaciones, que pueden disminuirse hasta un 50% en caso de grave
desmedro empresarial.

En otras palabras, se elevan las vallas de proteccidn a los trabajadores.

La preocupacién que surge es, si tanta proteccién no origina exactamente lo con-
trario: desproteccion.

Nuestra realidad es un ejemplo de ello, la absoluta mayoria de empresas en el Per(
simple y llanamente no aplica el derecho laboral peruano por ser irreal, es decir de
imposible cumplimiento.

Entonces, nos preguntamos si es razonable persistir en una ley que ademas no
deberia ser denominada “general”, porque se aplica a un porcentaje minimo de la PEA
dependiente que labora en el &mbito privado.

Consideramos que, en las actuales circunstancias de informalidad masiva que su-
fre nuestro pais, no es razonable, porque si persistimos en normas irreales, lo Gnico que
lograremos es incentivar mas informalidad.

Debemos en consecuencia ser mas realistas y acercar las posiciones, entre el
desconocimiento absoluto de los derechos y beneficios laborales y de seguridad so-
cial, y el extremo proteccionismo para un sector cada vez mas pequefio y privilegiado
de trabajadores de nuestra sociedad, dictando una ley que realmente sea general y
gue contemple solo los derechos y beneficios esenciales, dejando que los demas se
obtengan a traveés de la negociacion colectiva, de acuerdo a las posibilidades de la
empresa.

V. CONCLUSIONES

1. El problema de la informalidad ha dejado de ser propio o exclusivo de las
microempresas para extenderse a un gran sector del autoempleo, asi como a las
pequefas, medianas y grandes empresas y, como se ha mencionado, en nuestro
palis, también a la actividad estatal donde existen muchos puestos de trabajo
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gue son ocupados por personal que, trabajando dependientemente, no gozan de
ninguna de las prestaciones laborales y de seguridad social.

. Las motivaciones de la informalidad pueden ser diversas. En el sector de
microempresas probablemente los excesivos costos y el engorro de la formalidad
los alientan a sustraerse del marco juridico general. Con menor intensidad suce-
de lo mismo en la pequefia empresa aungue ya se puede advertir en ellay con
mas fuerza en la medianay gran empresa, que son consideradas mayoritariamente
dentro del denominado sector formal, que la informalidad de determinados pues-
tos de trabajo estan inspirados fundamentalmente por el afdn de lograr mayores
utilidades en base al desconocimiento de los derechos y beneficios sociales de los
trabajadores, actitud que debe merecer una respuesta del Estado distinta respec-
to de la informalidad propia de las microempresas que responde a circunstan-
cias distintas.

. Encontrar una solucién para la informalidad en las grandes, medianas y adn en
las pequefias empresas, es mas sencillo, pues sélo se requiere de una inspeccion
efectiva por el MTPE. En cambio, enfrentar la informalidad en las microempresas,
importa una actividad multisectorial y multidisciplinaria. Mas dificil adn es el
reto de lograr la formalizacion del sector autoempleado menos calificado, que
como ya hemos manifestado constituye el 51% de la PEA.

. Debe reconocerse que normativamente se aprecia una mayor preocupacion so-
bre este gravisimo tema de la informalidad, pues se han dictado diversas dispo-
siciones, entre ellas la Ley de Promocion y Formalizacién de la Micro y Pequefia
Empresa, habiéndose establecido como organismo rector para obtener la
formalizacion de este sector al Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo.

. El'régimen laboral especial contemplado para las microempresas, sélo se aplica
a los nuevos trabajadores que se contraten; los demés contintan comprendidos
en el régimen laboral comun, atin cuando en los hechos no se les aplica.

. S6lo un 9% de los trabajadores de las microempresas gozan de sus derechos y
beneficios sociales, el resto, es decir, el 91% no tienen acceso a los mismos ni a
la seguridad social.

. Si se tiene en cuenta que los microempresarios simple y llanamente no compu-
taban en sus costos los derechos y beneficios laborales y sus obligaciones de
seguridad social, y que el s6lo hecho de formalizarse significaria tener que asumir
los costos del nuevo régimen especial por méas reducidos que éstos sean, preten-
der obligarlos a reconocer todos los derechos y beneficios sociales y de seguridad
social de los trabajadores con relacién laboral a la fecha de entrada en vigencia
de la ley, resulta un contrasentido al objetivo previsto de formalizar a las
microempresas.
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8. En otras palabras, la Ley que pretende incentivar la formalizacion, se ha
autoneutralizado, salvo que los otros instrumentos previstos por ella, sean lo
suficientemente atractivos como para incentivarlos a la formalizacién, lo que
hasta ahora no sucede.

9. A ello debe agregarse el problema suscitado por el Tribunal Constitucional en
materia de estabilidad laboral, que permite la reposicion, via accién de amparo,
de un trabajador despedido sin causa justificada, en lugar de la indemnizacion,
gue estaba prevista por la ley como todo resarcimiento por dicha clase de despido.

10. Eranecesario que esta norma legal, para que pudiera tener alguna viabilidad,
se aplicara a todos los trabajadores, antiguos 0 no, a partir de su entrada en
vigencia. Aun asi, algunas obligaciones que contempla la Ley como por ejemplo
el pago de una RMV igual que la prevista para las pequefias, medianas o gran-
des empresas, 0 el pago de las mismas sobretasas de horas extras, podria resul-
tar excesivo.

11. Para ello, resultaba imprescindible incorporar a la Constitucién Politica del
Estado una norma transitoria que hiciera factible la aplicacion de un régimen
especial con las modificaciones pragmaticas antes sugeridas; norma constitucio-
nal en que se declare que la formalizacion de la actividad econémica del pais
constituye un objetivo prioritario y superior del Estado y que para alcanzar el
mismo, se autoriza a dictar normas que faciliten la formalizacién de las empre-
sas, a cuyo efecto se pueden establecer con caracter temporal derechos y bene-
ficios distintos a los previstos por la legislacion laboral comun, y que tales nor-
mas de formalizacion pueden incluir incentivos, amnistias, condonacion o frac-
cionamiento de deudas, lo que sea mas eficiente para lograr dicho fin prioritario.

12. Sirevisamos el Anteproyecto de Ley General de Trabajo, que indudablemente
le daria un ordenamiento orgénico a la legislacion laboral del régimen privado,
constatamos que no solo se ratifican los derechos y beneficios sociales vigentes
para el régimen laboral comun, sino que en muchos aspectos se introducen
obligaciones, nuevos derechos y restricciones a las facultades del empleador que
hace més complicado aln el manejo de la relacion laboral al interior de la
empresa, cuando en un mundo globalizado que impone una competencia casi
sin limites, obliga a las empresas a constantes cambios que requieren indudable-
mente de flexibilidad para mantener viables dichas empresas y en consecuencia
los puestos de trabajo.

13. Laexperiencia demuestra que tanta proteccion laboral origina lo que se quiere
evitar: desproteccion.

14. Nuestrarealidad es un ejemplo de ello, la absoluta mayoria de empresas en el
Pert simple y llanamente no aplica el derecho laboral peruano por ser irreal, es
decir de imposible cumplimiento.
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15. Consideramos que, en las actuales circunstancias de informalidad masiva que
sufre nuestro pais, no es razonable persistir en una Ley General de Trabajo como
la propuesta, porque insistir en normas irreales, lo Unico que lograra es incentivar
mas informalidad.

16. Debemos en consecuencia ser mas realistas y acercar las posiciones, entre el
desconocimiento absoluto de los derechos y beneficios laborales y de seguridad
social, y el extremo proteccionismo para un sector cada vez mas pequefio y
privilegiado de trabajadores de nuestra sociedad, dictando una ley que realmen-
te sea general y que contemple sélo los derechos y beneficios esenciales, dejando
gue los demés se obtengan a través de la negociacién colectiva, de acuerdo a las
posibilidades de la empresa.
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INTRODUCCION

Para Francis Fukuyama, la historia llega a su fin con el triunfo del Capitalismo que,
acompafiado por el Libre Comercio y la Democracia Liberal, se configuran como los
baluartes del sistema ideal de gobierno. Asimismo, puede apreciarse también que la
tecnologia avanza a un ritmo acelerado, fomentando la productividad, el comercio
internacional y el intercambio de mano de obra.

El Per(i no esta al margen de estos cambios en el orden internacional. En la década
de los noventa se inicidé un proceso de apertura y mayor integracion a la economia
global; mientras que en el aspecto interno, se dieron ajustes necesarios en la organiza-
cién empresarial para adecuarse a la economia internacional a través de la estabiliza-
cidn de los precios internos y la reestructuracion del sistema productivo nacional.

La globalizacion — dada las caracteristicas del mercado expuestas en el parrafo
anterior - trajo consigo la preocupacion por alcanzar la competitividad, poniendo en

(*)  Abogado egresado de la Pontificia Universidad Catélica del Perti. Cursa estudios en la Maestria en Relaciones Laborales - PUCP
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riesgo el costo de las transacciones, con lo cual se ha dado maés prioridad al capital
sobre el trabajo.

En palabras de Ermida?, la globalizacion se ha reducido a su minima esencia en las
vertientes de la “expansion y profundizacién de la economia capitalista y sus fundamen-
tos teoricos”.

Siguiendo a este autor, este proceso no es muy beneficioso para el trabajador,
debido a que comporta los siguientes elementos a tener en cuenta?: i) Desinterés por el
mercado interno: no se intentaria mantener el poder adquisitivo de la poblacion, debi-
do a que el mercado se encuentra fuera de los limites del pais. En este sentido, las
fronteras para el comercio se han acrecentado; ii) Limitacion del poder estatal para
gobernar las variables econdmicas: la localidad en un mundo globalizado se convierte
en una gran desventaja, debido a que reduce los méargenes de accién de los Estados, y
si a ello le agregamos la facilidad de la movilidad de los capitales, la dependencia se
arraiga mas entre la comunidad. El poder politico se hace cada vez menos autbnomo
por depender de factores externos y, en consecuencia, sus decisiones estan relacionadas
con estos factores; iii) Ideologias que no privilegian el factor trabajo: la solidaridad y el
Estado de Bienestar vienen a ser reemplazados por competitividad, egoismo, eficacia
empresarial y utilidad econémica

Las empresas muestran un nimero menor de trabajadores debido a la sustitucion
de mano de obra por tecnologia, lo que permite producir més bienes empleando a
menos trabajadores.

Asimismo, podemos notar que la configuracion econdmica mundial fomenta la
flexibilizacion de las relaciones laborales para dar preferencia a los procesos de descen-
tralizaciéon productiva y, de esta manera, poder abaratar costos de produccion para
hacer mas competitiva la empresa en el &mbito internacional.

Estos elementos han originado un cambio en las relaciones laborales, hasta el
punto de observarse una especie de incertidumbre en el trabajador que se manifiesta en
el miedo de perder el empleo en cualquier momento, la fragilidad del trabajo y el
debilitamiento de las relaciones colectivas?, por citar s6lo algunos ejemplos.

En nuestra realidad, la globalizacién ha llevado a que una parte de las empresas y
de los trabajadores encuentren nuevas areas de oportunidad. Por el contrario, otra parte
de ellos, se han visto excluido, puesto que en nuestra sociedad existe un entorno en el

1) ERMIDA, Oscar “Globalizacién y Relaciones Laborales”, ponencia presentada en el [l Congreso de las Américas de Relacio-
nes Laborales, Lima 1999, p. 2. Se puede obtener de la siguiente pagina web: http:/mww.ilo.org/public/spanish/region/ampro/
cinterfor/publ/sala/ermida/globaliz/

2)  Ibidem,p.2.

3)  Segununaencuesta del Grupo de Opinion Publica de la Universidad de Lima publicada en el Diario Correo el 01 de mayo
de 2004, sobre la base de 416 personas encuestadas, el 54% de limefios teme perder su empleo; el 51.7% sefialé que su trabajo
es informal y, de aquellos que manifiestan tener un trabajo informal, el 87.8% sefiala que le gustaria tener un trabajo formal.
De éstos el 36.9% desea tener un trabajo formal para tener mas seguridad y el 32.3% para obtener mejores ingresos.
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cual la polarizacion de ingresos, oportunidades y condiciones de trabajo han tendido a
acentuarse cada vez mas, y el elevado ritmo de crecimiento de la fuerza de trabajo sigue
constituyendo una fuerte presion a la economiay a la sociedad en materia de creacién
de fuentes de trabajo productivas y formales.

Las estrategias de supervivencia ligadas a redes sociales que antes se veia esencial-
mente en el sector no estructurado y la mayor capacidad de absorcion y alternativas
gue ofrece este sector, se han convertido en una realidad tangible que no debe ser
desconocida por el operador del Derecho.

Mediante el presente trabajo, se pretende analizar las causas de la informalidad de
las relaciones laborales que contribuyen activamente a limitar su formalizacion por
parte de las empresas, impulsandolos hacia ese “ilegal” sendero o mantenerse en ély
restringir sus actividades comerciales.

Se pretende hacer mayor incidencia en el tema de los costos laborales, que se ha
convertido en argumento - o excusa - primordial de los empresarios, avalados por
declaraciones de altos funcionarios gubernamentales, en el que subraya su encareci-
miento y el principal motivo por el cual el marco laboral peruano debe hacer frente para
bajar estos costos. Por ultimo, sin la ayuda de una visién multidisciplinaria del temay
de la tecnologia de la informacién, no podriamos preparar nuestro estudio, puesto que
el Derecho trabaja sobre la base de una realidad que no debe ser ignorada.

I. SECTOR INFORMAL E INFORMALIDAD

A efectos de un mayor entendimiento de nuestra ponencia conviene distinguir entre
“sector informal” e “informalidad”.

1. Sector Informal

Segun la Recomendacion N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) sobre la politica del empleo, se denominaba al sector informal como el sector no
estructurado y se entendia a éste como “las actividades econdémicas realizadas al
margen de las estructuras econdémicas institucionalizadas” ¢. A decir de este instrumen-
to, se considera al sector informal como un grupo marginal, debido a que no existe
reconocimiento por parte de la ley y, en consecuencia, no reciben proteccion juridica
alguna.

Actualmente, para referirnos al sector informal es més precisa la expresion “econo-
mia informal”. M&s que un concepto estanco, es un fendmeno de la realidad que hace
referencia a un grupo numeroso y diverso de trabajadores que operan informalmente:

4) Inciso 1) del articulo 27°.
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“La expresion “sector informal” se considera cada vez mas inadecuada, e incluso
errénea, para reflejar estos aspectos dindmicos, heterogéneos y complejos de algo que
en realidad es un fenébmeno més que un “sector” en el sentido de grupo industrial o
actividad econdmica especificos” 5.

De igual manera, para Hernando de Soto constituye una alternativa que se con-
vierte en el constante acecho para la legalidad:

“La informalidad no es tampoco un sector preciso ni estatico de la sociedad,
sino una zona de penumbra que tiene una larga frontera con el mundo legal y
donde los individuos se refugian cuando los costos de cumplir las leyes exceden a
sus beneficios™ .

2. Informalidad

Desde que en 1970 Keith Hart” inicio el tratamiento de este tema, el concepto de
informalidad ha evolucionado, debido a la identificacién de una variedad de significa-
dosy la diferencia de las realidades en las cuales se manifiestan. Por consiguiente, para
el desarrollo de nuestro trabajo, utilizaremos una definicion de informalidad a partir de
dos perspectivas®:

a. Si tomamos como partida el orden juridico: la informalidad abarca a aquellas

actividades que operan sin conformidad con el marco regulador vigente.

b. Si la apreciamos desde el criterio econdmico: se refiere a la ausencia de
moderna tecnologia o la falta de capital humano y fisico para el desarrollo de
actividades empresariales.

Asi, la informalidad se refiere a la economia de la pobreza y a procesos de exclu-
sion social, actividades que representan un medio de supervivencia frente a los constan-
tes cambios operados en la realidad. Se trataria de una pobreza de tipo estructural que
deriva de los momentos mas altos de la crisis de los ochenta a lo que se agrega la nueva
pobreza vinculada a los procesos de ajuste mas recientes. Asimismo, se gestaria como
resultado de procesos de descentralizacién productiva de manera que se puedan conse-
guir sistemas mas flexibles para permitir la movilidad de los trabajadores.

5)  OIT: “El Trabajo Decente y la Economia Informal”. Ginebra 2002. Se puede apreciar el texto en la siguiente pagina web: http:/
Mww.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc90/pdf/rep-vi.pdf

6) DE SOTO, Hernando “El Otro Sendero” 7° Edicién, ILD: Bogota, 1987, pp. 12-13.

7)  Véaseal respecto: TOKMAN, Victor “Las relaciones entre los sectores formal e informal. Una exploracién sobre su naturaleza™
En: Economia, volumen XXIV, N° 48, PUCP, Lima, 2001, p. 20 y siguientes.

8)  Ver TOKMAN, Victor y Emilio KLEIN (eds.) “Regulation and the informal economy” 1° Edicién, Londres: Lynne Rienner
Publishers, 1996. Para estos autores, €l criterio econdémico resulta ser més til, puesto que esta perspectiva favorece el analisis
para el estudio del fenémeno de la informalidad.
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Il. CAUSAS DE LA INFORMALIDAD

Lainformalidad se produce cuando el Derecho impone reglas que exceden el mar-
€o normativo socialmente aceptado, sin embargo, informalidad no es sinGnimo de inexis-
tencia de regulacion puesto que las personas que participan en actividades econdmicas
clandestinas tienen sus propias normas o acuerdos y formas de organizarse. Ahora
bien, una vez establecido el concepto de informalidad en sus diversas acepciones cabe
establecer cudles son algunas de las causas de la informalidad:

1. Ineficiencia del aparato estatal

Se puede afirmar con exactitud que nuestras instituciones no son capaces de hacer
frente a esta realidad y, por el contrario, hasta hace algunos afios, se la ha visto como un
fendmeno negativo y contraproducente. La excesiva burocracia — en especial en el acceso
—es la principal causa de que los costos se eleven sustancialmente (en materia de tiempo
y esfuerzo) y desincentiven a los empresarios a constituirse formalmente. Las iniciativas
ciudadanas no estan siendo plasmadas en las normas juridicas, y por ende se explica, que
el incumplimiento de la normatividad sea una regla generalizada sin mayor espiritu. En
este sentido, el problema no ha sido atacado desde la raiz, sino desde una visién
vertical que proviene de arriba hacia abajo. Roberto MacLean sefiala al respecto:

“El gran dafio que los gobiernos y sistemas legales autoritarios y elitistas han causa-

do en Latinoamérica, es el haber estado alimentando una cultura de la indiferencia

y escepticismo sobre la ley, acerca de la cual se cree que nada puede ser cambiado,

excepto por el gobierno como un regalo paternalista, 0 a través de la violenciay la

fuerza fisica™.

Estos aspectos marcan la pérdida de credibilidad y de confianza en las institucio-
nes, lo cual es sumamente grave, dado que la confianza es un presupuesto para el
respeto y cumplimiento de las normas. La pérdida de la confianza presupone también
la pérdida del respeto y la aceptacion. Pueda que esta afirmacion tenga de sentido
comun, pero Fukuyama ha advertido que los paises con alto desarrollo tiene niveles de
confianza altos. Asi, define a la confianza como “la expectativa que surge dentro de
una comunidad de comportamiento normal, honesto y cooperativo, basada en unas
normas, compartidas por todos los miembros de dicha comunidad™°. A partir de esta
frase se puede deducir que ¢en el Peru los niveles de confianza son bajos?, ¢no hay
confianza en el Perd?

9)  MacLEAN, Roberto “La eficiencia social de las leyes como elemento de desarrollo politico y econémico” En: lus et Veritas, N°
17, Lima, PUCR, 1998, p. 8.

10) FUKUYAMA, Francis “Confianza”, 1° Edicion, Buenos Aires: Atlantida, 1996, pp. 45-46. Asimismo, sefiala también que la
confianza se construye a través de una “sociabilidad espontanea”, lo que Durkheim ha denominado “solidaridad organica”.
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Para responder a estas interrogantes, tomaremos prestados las opiniones que Gago
construye (y a los que dos décadas atras Hernando de Soto hizo referencia) a partir de
los trabajos de campo realizados en los asentamientos humanos y en - lo que él llama
—“los bolsones de economia informal”. La confianza tan necesaria para entablar rela-
ciones, no estd dada por el Estado a través de las leyes, sino a través de la espontanei-
dad de los individuos:

“En el Peru la confianza se reconstruye todos los dias dentro de los fragmentos

sociales, utilizando el Derecho esponténeo de las comunidades locales, su propio

Derecho, en base a reglas vivas™*.

Mac Lean refiere al respecto que:

“cuando el 10% de la poblacién de un pais desobedece o ignora una ley, esto es un
problema de aplicacion de la ley. Pero si el grupo que desobedece representa el 40%
050 % de la poblacién, entonces se trata ya de un problema distinto, se trata de un
problema de eficiencia social de la ley, que no puede ser solucionado sélo con la
accion de la policia y las sanciones de los tribunales, sino que requiere un enfoque
distinto y adecuado™?

De otro lado, la politica estatal se ha encaminado a oprimir al sector formalizado
de la poblacién. Por ejemplo, en materia tributaria, los Gobiernos no se han preocupa-
do en ampliar la base de contribuyentes al sistema, sino que han proliferado més
tributos®® sobre el grupo que cumple con todas sus obligaciones. La politica tributaria
peruana se ha caracterizado por una especie de indefinicién y ansiedad. La temporali-
dad** se ha convertido en laregla'y no la excepcion al sistema. Estos elementos influyen
en la seguridad juridica, tan necesaria para la inversién nacional y extranjera.

La emisién de una norma que intente regular una realidad especifica debe estar
acompafiada con el cuestionamiento de la practica socialmente responsable. La hueva
préctica debe ser integradora, que intente conciliar los intereses de los empresarios con
las necesidades sociales de los trabajadores. El consenso y la legitimidad en las cuales
se fundan la creacién de las normas juridicas constituyen elementos claves para el
cumplimiento de la norma. En palabras de Gago: “El problema es que el Derecho
espontaneo no es legal y el Derecho Formal no es legitimo’™s.

11) GAGO, Horacio “La mayor eficiencia del Derecho espontaneo ofrece el camino para derrotar la informalidad: venciendo la
intemperie” En: Derecho, N° 56, Lima, PUCP, 2003, p. 962.

12) MacLEAN, Roberto “La eficiencia social de las leyes como elemento del desarrollo politico y econémica” En: lus et Veritas, N°
17, afio IX, noviembre de 1998, p. 8

13) Por citar algunos ejemplos, la Ley de Regalias Mineras y el Impuesto a las Transacciones Financieras que han aparecido en los
(ltimos meses para convivir con otros ya existentes.

14) Unclaro ejemplo es el Impuesto Extraordinario de Solidaridad (IES). En virtud de la Ley N° 26969 (27.08.98) se sustituyd la
contribucion al FONAVI por el denominado IES, impuesto temporal que - en principio — debia desaparecer al 31 de diciembre
de 2001, sin embargo, a la fecha ha permanecido como un impuesto permanente, que esperamos se elimine pronto.

15) GAGO, Horacio Op. Citp. 963.
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Debemos tener en cuenta que el cumplimiento se asocia con el desarrollo de la
empresa, y su tolerancia vigilada permitird adecuar paulatinamente la realidad a la
legalidad. Citando a este mismo autor y tomando como ejemplo la excepcional labor
de COFOPRI en la titulacion de tierras y el éxito obtenido: “(...) lo que el Estado
peruano hizo en ese caso, fue recoger el Derecho espontaneo, sistematizarlo y colocarlo
en una ley. Se nutrié de su eficiencia y ahi los resultados™?®.

2. Costos laborales

Se ha convertido en un tema sensible y es la principal discusion de los empresarios
y funcionarios publicos al momento de regular politicas laborales y econdémicas. En el
caso de los empresarios, se aprecia cierta renuencia para generar obligaciones financie-
ras futuras al contratar a trabajadores permanentes'’.

Se puede definir como “costos laborales” al desembolso en el que incurre el
empleador por el uso de mano de obra. En palabras de Chienda?, tenemos al “conjun-
to de egresos del empleador, vinculados al inicio, mantenimiento y terminacion de la
relacion laboral”. En este sentido, hay diversas maneras de clasificar a los costos labo-
rales. Asi tenemos que:

a. Costos salariales: son las retribuciones derivadas del contrato individual, con-

venio colectivo y de las regulaciones del gobierno que se otorgan al trabajador.
Por ejemplo: la remuneracion, la Compensacion por Tiempo de Servicios (CTS),
las gratificaciones, pago por vacaciones, entre otros.

b. Costos no salariales: son las transferencias a terceros como resultado de la
relacion laboral. Tenemos a los aportes pensionarios (tanto los aportes al Siste-
ma Nacional de Pensiones como al Sistema Privado de Pensiones) y a la Segu-
ridad Social en Salud.

De esa manera, los costos laborales “salariales o directos” se integran por el salario

y todos los beneficios sociales y derechos que se calculan tomando como referencia a
él. Estos son abonados al propio trabajador. De otro lado, los costos laborales “no
salariales o indirectos” también se calculan tomando como base a la remuneracion, sin
embargo, ello se traslada a un tercero, ya sea a un privado o un publico, en forma de
aportes o contribuciones e impuestos.

En un primer momento se creia que los costos laborales eran tan altos que obsta-
culizaban el proceso de formalizacion de las relaciones laborales. Sin embargo, con la

16) Ibidem, p.963.

17) KUCZYNSKI, Pedro Pablo “;Hacia dénde vamos? Parte I1” articulo publicado en el Diario Correo, 11 de julio de 2004.

18) CHIENDA, Alfredo citado por el MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO “Boletin de Economia Labo-
ral”, afio 5, N° 19, 2001. Documento obtenido de la pagina web: http://mww.mintra.gob.pe
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aparicion de diversos estudios?® — elaborados mayoritariamente por economistas — se
sefialan que los costos en el Pert son bajos en el promedio de Latinoamérica. Aln en el
hipotético y negado supuesto que los costos fueren elevados, los indices de generacion
de empleo serfan nulos y el pais ha mostrado un ligero crecimiento al respecto. Segun
los especialistas, el problema reside en el hecho que el empleador conoce los costos no
salariales y los tiene en consideracion en el momento de fijar la remuneracion:
“(...) las evidencias existentes sobre el bajo nivel de salario y costo laboral por hora
trabajada (en relacién a los niveles de paises méas desarrollados) sugieren que el
problema de competitividad no es tanto de salarios y costos laborales, sino de baja
productividad, la que sin duda esté asociada, entre otras causas, a la precariedad
laboral en aumento”?.

Otro punto sensible en esta materia lo constituyen los “sobrecostos laborales”,
definidos como “la brecha entre lo que desembolsa el empleador y lo que efectivamente
percibe el trabajador, saldo que llega al resto de la sociedad a través del Estado™?*. En
nuestro panorama, daria la sensacién que todo lo que el empleador desembolsa por la
mano de obra y que no beneficia directamente al trabajador es un sobrecosto, no
obstante ello, diferimos de esa apreciacion.

En la medida que esos conceptos - derivados de las relaciones laborales — sean
acogidos por el Estado directamente, no estariamos frente al espectro de un sobrecosto.
En este sentido, se han identificado - erroneamente - como sobrecostos a la CTS, al
Seguro Social en Salud, a las aportaciones al Sistema Privado de Pensiones y al Siste-
ma Nacional de Pensiones, a las vacaciones y gratificaciones.

En el caso de la CTS, las vacaciones y gratificaciones, son conceptos que van
directamente al trabajador, aunque en forma diferida. El Seguro Social en Salud es un
mecanismo de financiamiento y provisién que permite el acceso a un servicio basico
(atencién médica). El problema radica en que un gran ndmero de personas, siendo
afiliados, no aportan al sistema, lo que constituye una gran carga para aquellos que si
lo hacen. Finalmente, los aportes tanto al Sistema de Privado de Pensiones como al
Sistema Nacional de Pensiones constituyen una especie de ahorro forzoso a favor del
trabajador.

En consecuencia, los costos laborales en el Perti no afectan ni la competitividad de
las empresas, ni impiden la creacién de méas puestos de trabajo. En los mencionados

19) Véase por ejemplo los trabajos realizados por Chacaltana y Nunura para la OIT, los Boletines de Economia Laboral del
Ministerio de Trabajo y la bibliografia de Victor Tokman, especialista en trabajos sobre informalidad y economia laboral.
Asimismo, el Ministerio de Trabajo a través de su Ministro y Viceministro actuales no han sefialado lo contrario en diversas
declaraciones a la prensa.

20) TOKMAN, Victory Daniel MARTINEZ “La agenda laboral en la globalizacién: Eficiencia econdémica con progreso social”
1° Edicion, Lima: OIT, 1999, pp. 12y 13.

21) Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo Op. Cit
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estudios se llega a la conclusion que el problema del pais reside en la productividad,
cuyo bajo nivel se debe ala poca calificacion de la mano de obray la falta de recursos
técnicos y crediticios. Ciertamente, la eliminacién de otros costos - como el IES - si
contribuiria positivamente a la formalizacién de las relaciones, pero no es un elemento
determinante.

Por otro lado, se sostiene errbneamente que los costos y los sobrecostos laborales
son elementos decisivos que fomentan el encarecimiento y la informalidad de las rela-
ciones laborales. Sin embargo, adn, si se sostuviera esta afirmacion, la flexibilizacion de
las relaciones — mediante la utilizacion de contratos temporales y procesos de gestion de
los negocios — han contribuido con la baja del costo que soporta el empresario para
emplear mano de obray, en consecuencia, los costos ya no pasarian por un tema de
regulacion sino de aplicacién de otras nociones.

Creemos que los costos que debe asumir un empleador no pasan por los gastos que
debe desembolsar como consecuencia de la relacién laboral, sino por las caracteristicas
del sistema econdmico imperante y los costos institucionales y tributarios, sobretodo
por éstos ultimos. El paradigma es que la productividad y las empresas deben emplear
el menor tiempo y recursos posibles para producir bienes. Siguiendo con este razona-
miento, si le dedicamos tiempo y esfuerzo a unidades de produccién obsoletas sin
mayor valor agregado, tramites administrativos, tramites tributarios y posiblemente pro-
cesos judiciales, no nos estariamos refiriendo a eficiencia empresarial. Esas son las
principales desventajas con las cuales se enfrenta cualquier empresario que desee inver-
tir en el Pera.

Los costos de la legalidad se deben reducir, y se puede lograr a través de una
aproximacion diferente a la realidad que se quiere regular. La informacion es vital en
este ambito. Una iniciativa en este sentido la constituye el Indice de Barreras Burocra-
ticas promulgada mediante la Ley N° 2833522, que medira la afectacion indebida de la
competitividad de los agentes econémicos. Si bien resulta un pequefio paso, tiene un
alcance restringido ya que so6lo mide el efecto de las barreras burocraticas impuestas
por las municipalidades mas no por Ministerios, entidades del Gobierno Central o Re-
gional, entre otros. De igual manera, estos fines se pueden lograr mediante la flexibilizacion
de la prueba, la simplificacion administrativa y los regimenes promocionales. En el caso
de la flexibilizacion de la prueba, el caso de COFOPRI mencionado en el parrafo ante-
rior es un buen ejemplo.

En consecuencia, se deberian eliminar estos tipos de barreras y promover alternati-
vas dindmicas de reconocimiento de la relacion laboral a través de la presentacion de
recibos de pago, registros de horarios, entre otros.

22) Publicadaen el Diario Oficial “El Peruano” el 16 de agosto de 2004.
23) TOKMAN, Victor Op. Citp. 171
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Por Gltimo, otro caso resaltante para la contribucion de la formalizacion lo consti-
tuyen los Centros MYPE que brinda servicios de desarrollo empresarial gracias a la
colaboracién de la iniciativa estatal y el aporte privado?*. Con su ayuda, la formalizacién
de una empresa se puede obtener hasta en dos semanas, ademas se recibe capacita-
cidn y asesoria técnica y financiera.

3. Analisis costo - beneficio del empresario informal

Dada la configuracidn de un panorama netamente competitivo y la apertura del
comercio entre los paises, el empresario realiza un andlisis del costo — beneficio que
implican sus transacciones, con el fin de maximizar beneficios y obtener mayores utili-
dades al fin del ejercicio con el menor costo posible.

“(...) lameta de una empresa es maximizar sus utilidades o beneficios econémicos.

Una empresa que no busque maximizar sus utilidades es eliminada del mercado o

es adquirida por otras empresas que si buscan hacerlo”?

En términos econdmicos, se define a los “costos” como los recursos que tenemos
gue invertir o perder para obtener un determinado fin. En cambio, el “beneficio” se
definiria como la cantidad monetaria méxima que estariamos dispuestos a pagar para
realizar una determinada actividad. Para obtener utilidades, nuestros beneficios deben
ser mayores a los costos. Sin embargo, debemos tener en cuenta también los llamados
“costos de oportunidad” definidos como la alternativa de mas alto valor a la que se
renuncia, a la accion que se decidié no realizar.

Siendo didacticos, la constitucion de una empresa implica la obtencién de ganan-
cias a cierto plazo, pero para ello es necesario invertir para ponerla en operacion. Por
ejemplo, un empresario en nuestro pais prefiere permanecer informal, puesto que tanto
el costo como su costo de oportunidad son mayores al beneficio que le implicaria
establecerse formalmente. La formalidad le implicaria: tramites burocréticos engorro-
sos (tanto en dinero como en tiempo), pago de impuestos, pago de servicios, etc. Frente
a este panorama, para el empresario informal es una mejor alternativa permanecer en
este sector porque tiene conocimiento que sus ingresos seran mayores, a pesar de los
riesgos que dicha actividad involucra, no obstante luego de este anélisis determina su
preferencia por asumir los riesgos a cambio de mas utilidades.

“(...) lainformalidad no se corresponde necesariamente con una exclusion total,

hay personas que prefieren trabajar sin reglamentacién o por cuenta propiay que

pueden conseguir niveles de ingresos superiores a que si fueran trabajadores asala-

24) Lasinstituciones involucradas son: el Centro Peruano de Fomento y Desarrollo de la Pequefia Empresa (CEPEFODES),
PROMPYME y el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo. Para mayor informacion ver articulo “Centros MYPE pueden
abaratar los costos de la formalizacion”, publicado en el Diario “El Comercio” el dia 8 de agosto de 2004.

25)  PARKIN, Michael “Microeconomia” (version para Latinoamérica), 5° Edicién, México: Pearson Educacién de México, 2001, p. 194.
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riados. Pueden recurrir a otros mecanismos integradores gue no pasan necesaria-
mente por el mercado o por la proteccion estatal (...)"%.

Parece que el Estado no ha tenido en cuenta que los individuos y los agentes
responden a “incentivos”, entendidos éstos como elementos que pueden hacer cambiar
o favorecer una conducta. En este caso, el Estado debe cumplir un rol activo mediante
la creacion de politicas efectivas que conlleven a desincentivar a las actividades infor-
males. Utilizando nuestro ejemplo, hemos determinado que obtenemos “mayores” be-
neficios permaneciendo informales, puesto que la legislacion peruana incentiva la infor-
malidad con el establecimiento de obsticulos (mencionados en el titulo anterior) y
nuestras instituciones no promueven un cambio en las conductas de la poblacion.

I11. CONSECUENCIAS DE LA INFORMALIDAD
1. Capacidad empresarial

Segun el Banco Interamericano de Desarrollo?, una empresa informal tiene una
serie de desventajas, entre las cuales destacan: el menor acceso al crédito y la menor
integracion a la cadena productiva. Asimismo, se observa también una insuficiencia del
desarrollo tecnoldgico, bajos niveles de productividad y escasa o nula capacidad gerencial.

Lo que ha sucedido en nuestro pais es que las reformas han recurrido al esquema
de reducir el empleo, el salario y la proteccidn social de sus trabajadores. Mediante la
flexibilizacion de la legislacion se ha logrado reducir el costo laboral. Aun reduciendo
ese costo, tenemos problemas. Si nuestra economia se encuentra estable, ¢por qué
existe entre la poblacion una sensacion de malestar economico? o en el peor de los
casos, ¢hacia donde se esté dirigiendo el bienestar que le corresponde a la poblacién
por el concepto de crecimiento econdmico?2,

La utilizacién de moderna tecnologia es necesaria, tanto en la organizacion del traba-
joy en el soporte técnico. De acuerdo con el actual contexto de la economia, las empresas
s6lo se han preocupado por el primer aspecto para lograr el ansiado crecimiento econé-
mico, dejando de lado el soporte técnico que resulta también trascendental:

“Es necesario implantar en América Latina una cultura de productividad entre los

empresarios y también entre los trabajadores. Ademas de invertirse en recursos

humanos, debe mejorar la organizacion del trabajo dentro de las empresas”?°.

26) OFICINA DE ACTIVIDADES PARA LOS TRABAJADORES “Informalidad y Seguridad Social en paises de América Latina”.
Documento de Trabajo OIT, Lima, marzo de 2001, p.18.

27) Elnombre del informe es “Desarrollo emprendedor: América Latina y la experiencia internacional”. Noticia publicada en el
Diario “El Comercio” el dia 26 de junio de 2004.

28) Comentario de Fritz Dubois que lleva por titulo “Callejon sin salida” sobre los irreales ofrecimientos del gobierno en materia de
inversion y empleo, publicado en el Diario “El Comercio” del dia 7de junio de 2004.

29) TOKMAN, Victor “Politicas de empleo en la Nueva Era Econdmica”” En: Economia, volumen XXIIl, N° 46, Lima, PUCPR, 2000. p. 25
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La intervencion del hombre es indispensable, puesto que no sélo se trata de un
activo més de la empresa que se debe plasmar en una filosofia que valore los recursos
humanos. Se debe tener en cuenta también que la motivacién de las personas no
solamente reside en el dinero, sino también en potenciar las capacidades intelectuales,
ambientes de trabajo agradables, promociones dentro de la empresa, entre otros facto-
res. Todo ello porque pasamos mas tiempo en el centro de trabajo que en nuestros
propios hogares.

En consecuencia, el progreso econdmico debe ir acompafiado también del progre-
so social para enfrentar los desafios de la productividad y buscar que los derechos de los
trabajadores no se vean mermados con los cambios en la economia y estrategias de
crecimiento.

2. Realidades paralelas

Los instrumentos internacionales y la legislacion interna de los paises han reconoci-
do a la economia informal como un componente de importancia para la generacion de
empleoy, en este sentido, la preocupacion de las organizaciones internacionales y de los
gobiernos es la creacion de trabajo en las mejores condiciones. Este criterio difiere
mucho de aquellos utilizados anteriormente por los Estados para hacer frente a este
fendmeno y, en principio, se lo enfrentd como algo realmente negativo y perjudicial. Al
respecto, Tokman sefiala lo siguiente:

“Ante la situacidn de este sector excluido, que en la realidad carece de ciudadania
econdmica plena, las politicas tradicionalmente aplicadas han sido de tres natura-
lezas diferentes, fluctuando entre ignorarlo, perseguirlo o “blanquearlo”. La primera
estrategia predominé durante muchas décadas, en el convencimiento generalizado
de que el crecimiento y la modernizacidn generarian puestos de trabajo estables y
protegidos para todos. [...] La segunda forma de abordar el tema, perseguir a los
informales, ha estado frecuentemente asociada a los gobiernos autoritarios, pero
también a aquellos que buscan el paradigma de la eficiencia. La alienta, en cual-
quiera de estos casos, la percepcién de que los informales son “violadores del
sistema” y operan en contra de este, justificando asi la persecucion en determina-
das ocasiones [...] Por ultimo, la tercera politica, también de uso frecuente en la
region, hasido la de facilitar el “blanqueo” del sector informal a través de medidas
excepcionales, de perdonar las obligaciones anteriores o de reducir el costo de su
puesta al dia™°.

Siguiendo a este autor, estas maneras de enfrentar a la informalidad no resuelven el
fondo del problema, basta con citar que los niveles de informalidad en la economia

30) TOKMAN, Victor “De la informalidad a la modernidad” En: Economia, volumen XXIV, N° 48, Lima, PUCR, 2001, p. 167.
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representan mas del 50% de los resultados, lo cual es un porcentaje bastante alto.
Concordamos también con él en el sentido, que los trabajadores no son informales,
sino sus actividades y, en consecuencia, las condiciones y ambiente de trabajo deben
ser iguales para todos los trabajadores. Asimismo, las politicas deben estar dirigidas a
eliminar paulatinamente la existencia de estas realidades paralelas, debido a que ahon-
dan las diferencias y se estd fomentando una suerte de competencia desleal. Tomando
esta idea, las empresas informales se benefician en desmedro de las formales, que si
cumplen con los tributos y ademas son observadas por las autoridades en el cumpli-
miento de la legislacién.

3. Derechos de los trabajadores

Se debe adoptar “un régimen de trabajo realmente humano” y buscar bajar los
indices de incumplimiento de las normas laborales, ya que generan un “dumping so-
cial’t. Como hemos mencionado anteriormente, los trabajadores no son mercancias.
A partir de lo expuesto, un buen ambiente de trabajo es primordial para el desarrollo de
las actividades empresariales. Si ello va unido con una certificacién de “empresa que
cumple con la normativa laboral” o “empresa con buen ambiente laboral”, creemos
gue asi ganara mas prestigio a escala local e internacional, generando un valor agrega-
do para su producto. Desde otro punto de vista, la participacion de la sociedad civil y de
organizaciones privadas (o estatales) deberia ser activa para denunciar y publicitar ca-
sos de abusos. Por ejemplo, si se diera a conocer que un productor de bienes con amplio
prestigio mundial utiliza mano de obra infantil o ha sometido a sus trabajadores a
niveles de esclavitud en bldsqueda de mayor produccion a bajo costo, el consumidor
final deberia optar por no comprar dicho producto, lo que conlleva también una impli-
cita sancion moral. Los Estados deben ser capaces de respetar y promover el respeto de
normas minimas laborales que abarcan los siguientes temas: relaciones colectivas
—que implican tanto la faceta asociativa como la negocial-, la prohibicién de la escla-
vitud y el trabajo inhumano, la no discriminacion y la erradicacion del trabajo infantil
por citar algunos ejemplos. Estos niveles no serian efectivos si las politicas de informa-
cién y fomento no se acompafian con sanciones especificas y duras.

La reforma de la proteccién debe abarcar los aspectos no cubiertos por los sistemas
actuales:

“(...) la via alta del crecimiento requiere conocimientos, relaciones laborales

colaborativas y un trato justo con los trabajadores”®2,

31) Lainclusion de este concepto proveniente del Derecho Mercantil se puede utilizar como simil para las relaciones laborales. Esta
es una preocupacion por las condiciones de trabajo desde la creacion de la OIT. Ver: ERMIDA, Oscar Op. Citp. 11.
32) TOKMAN, Victor Op. Citp. 25
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Las nuevas politicas permitirian a los trabajadores informales formar sindicatos,

negociar salarios y condiciones de trabajo, y recibir proteccién contra accidentes de
trabajo.

IV. AMODO DE CONCLUSION

a. Los problemas frente a los cuales el Derecho del Trabajo tiene un arduo trabajo,

se pueden circunscribir en los siguientes: i) Inestabilidad e inseguridad laboral, las
relaciones laborales se tifien de mayor movilidad en respuesta a la globalizacion
y al modelo econdmico de libre mercado imperante; ii) Desigualdad de la pobla-
cion laboral, que se manifiesta en: productividad e ingresos, proteccion laboral,
posibilidades de negociacién y crecimiento del empleo informal de baja calidad
y empleo precario; iii) Diferenciacion social, en el que se aprecia una poblacién
excluida para acceder a empleos de calidad®.

. Debido a que nuestro problema no reside en los costos laborales, sino en el nivel

de productividad, para aumentar estos indices se deben corregir las consecuen-
cias negativas del ajuste macroeconémico vigente, a través de la innovacién
tecnolégica y la modernizacién de la produccion de trabajo.

El logro de estas metas es posible a través de procesos de descentralizacion pro-
ductiva, como el outsourcing por ejemplo. Mediante este procedimiento se pueden
extraer de la empresa las tareas de gestion o administracién para ser confiadas a
un tercero especialista en esa clase de labores, con lo cual se generaria un menor
costo y se ganarfa en eficiencia para la empresa, dejando que ésta se encargue de
lo que mejor sabe hacer. Otra opcion seria la adopcién de contratos mercantiles,
como los contratos de asociacion en participacion, el cual es idéneo para el tema
gue estamos planteando ya que el riesgo y la contabilidad son asumidos por una
de las empresas. Otra medida para generar crecimiento y ganar eficiencia empre-
sarial lo constituye el programa “Produce Compite” del Ministerio de la Produc-
cion (con financiamiento del Banco Mundial), el cual consiste en fomentar la
asociacion entre productores para asesorarlos y designar a este grupo un progra-
ma especifico de desarrollo*. Como se puede apreciar, hay un abanico de opor-
tunidades que ofrece el mercado, entonces es momento de escoger la que mejor
se ajuste a las exigencias y a las caracteristicas de la empresa.

33) TOKMAN, Victor Op. Cit p. 172. El autor introduce el término “ciudadania econémica” para justificar la formalizacion del

34)

sector informal: “La extension de la formalizacion se justifica, ya no desde la perspectiva de los sectores organizados sino, por el
contrario, a partir de los beneficios que el acceso a dicha formalidad puede significar para el desarrollo de las actividades y las
personas ocupadas en el sector informal”.

“La asociatividad, una forma de ganar mercada” articulo publicado en el Diario “El Comercio” del 22 de agosto de 2004. El
mismo articulo sefiala que entre las ventajas de este sistema se aprecian: mejora de la calidad, disminucién de los costos, se
comparten los riesgos, aumento del poder de negociacién, acceso a recursos, habilidades o tecnologias, etc.
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c. La empresa debe valorar sus recursos humanos. Partiendo que destinamos la
mayor parte de nuestro tiempo en el trabajo, el ambiente laboral debe ser el
Optimo, puesto que tratamos con talentos y gente identificada con los fines de la
empresa. Teniendo como trabajadores a esta clase de personas, estamos consti-
tuyendo un valor agregado a la empresa y eso la hard mas competitiva en el
mercado.

d. La indefinicion y la temporalidad de la politica tributaria peruana, es un gran
obstaculo para la seguridad juridica y la inversién en nuestro pais. Se debe
eliminar la politica de la eterna temporalidad de las leyes tributarias.

e. Para eliminar el incumplimiento de las normas laborales, se debe preparar un
plan de proteccion al trabajo que tienda a evitar la competencia desleal y el
dumping social, puesto que los trabajadores resultan los més perjudicados, y se
debe buscar la uniformidad de la politica laboral sobre la base de las normas
minimas de trabajo. Este plan debe manifestarse en tres fases: i) difusion de la
normay prevencion; ii) control y sancion, para ello deben ampliarse las faculta-
des de los inspectores de trabajo y fedatarios tributarios (lo cual ya se ha realiza-
do); y iii) fomento de buenas practicas laborales. Cada legislacion debera preci-
sar cudles son sus alcances; puede dirigirse a fomentar la capacitacién de traba-
jadores mediante la deduccién de los impuestos o el grado de cumplimiento de
las normas laborales pueden constituir sujetos pasibles de beneficios tributarios a
las empresas que cumplan con la normativa laboral. Para ello, deberia existir
también un grado de cooperacién entre el Ministerio de Trabajo y la
Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria.
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Mario Pasco CosmoroLis*

“Si el derecho da las espaldas a la realidad, la realidad
terminara por dar las espaldas al derecho.”
Eduardo J. Couture

Sumario:

Introduccién I. Causas de la informalidad. Il. Informalidad y
subempleo 1.Derechos de los subempleados informales Ill. Informalidad
y formalizacion IV. El caso de la micro y pequefia empresa— MYPE

INTRODUCCION

Uno de los fendbmenos sociales y econdmicos mas notorios de los ultimos tiempos
es el crecimiento del sector informal. Tal hecho, que se da incluso en los paises mas
ricos, adquiere caracteres endémicos en los de menor desarrollo, a tal punto que estu-
dios de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) demuestran que la abrumadora
mayoria de nuevos empleos que se crean, lo son en ese sector.

La economia informal puede ser definida en atencién a sus causas, sus manifesta-
ciones, las actividades en las que se presenta, el volumen de personas que involucra o
la participacién que tiene dentro de la economia de los paises. Otros nombres por los
gue es conocida, segun Grzetich?, son sector informal, no estructurado, autbnomo, polo

(*) Catedratico Principal de la Pontificia Universidad Catdlica del Per(. Ex presidente de la Sociedad Peruana de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social.

1) GRZETICH LONG, Antonio. Trabajo informal. Un enfoque juridico laboral. Ediciones juridicas, Montevideo 1992, p. 28.
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marginal, economia de subsistencia, sector primitivo y marginal, sector atrasado, sector
tradicional, entre otros; en 6rbita europea se habla de economia divergente, no obser-
vada, oculta, negra, en la sombra, subterranea, paralela, dual, al contado, sumergida
(sommersa), etc.

Desde la perspectiva juridica, la informalidad podria ser definida como aquel con-
junto de actividades econdmicas y productivas que, sin ser de naturaleza criminal, se
dan al margen de la legalidad o en abierto contraste o incumplimiento de la misma.
“En principio - como sefiala Rubio Correa? - podria parecer que el relajamiento de la
obligatoriedad de las normas y los principios que las rigen constituye la informalidad,
pero una mirada més detenida anuncia que eso no es tan cierto. Por ejemplo, un
narcotraficante no es un informal sino un delincuente. Lo propio es quien roba o mata.
Por consiguiente, no todo incumplimiento de la obligatoriedad del Derecho es informa-
lidad. S6lo parecen serlo los incumplimientos que devienen en estructuralmente tolera-
bles. Un incumplimiento es estructural cuando el conjunto de reglas del sistema social
(que es mayor que el conjunto de reglas del sistema juridico) permite que los normas
juridicamente establecidas sean inobservadas para que la vida social general prosiga
adelante (...). Un incumplimiento es tolerable cuando no afecta los sentimientos de
convivencia social fundamentales. Asi, el trabajo informal parece no afectarlos
sustantivamente en los Ultimos afios y, al contrario(...), parece una necesidad. Los
delitos tales como el homicidio, el robo, etc., por oposicién, constituyen violaciones
intolerables para la convivencia.”

Trabajo informal viene a ser, en tal perspectiva, el que, dentro de esa economia, se
realiza en forma independiente o bajo un esquema que, siendo el teérico de unarela-
cién de trabajo, se desenvuelve sin aplicacién de las normas que regulan a ésta. Se lo
denomina también trabajo no registrado o no sujeto a contrato.

Es necesario precisar que no solo existe trabajo informal en el sector clandestino,
sino también en empresas legalmente constituidas: es el area perniciosa del sector for-
mal, constituida por trabajadores que laboran en una empresa registrada pero no figu-
ran en los libros, en lo que se ha dado en llamar el “area negra del sector blanco”.

Asi mismo, debe advertirse que el sector informal es sumamente heterogéneo “y se
define més por su divergencia a la normatividad del sector formal que por las probabi-
lidades sociales comunes™3. Dentro de esa heterogeneidad conviven el trabajo asalaria-
doy el trabajo independiente; el primero es “tan s6lo una de las formas, aunque la mas
importante, de reproduccion. Coexisten y aumentan otras formas: una tercera parte de

2)  RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema Juridico. Introduccién al Derecho, Fondo Editorial de la PUC, 82. Edicién, Lima 2002,
p.233.

3) DOMBOIS, Rainer. ¢ Empleo “atipica” en economias sin empleo tipico? Problemas analiticos del concepto de la relacién laboral
normal; el ejemplo de Colombia. En: Reestructuracién y regulacion institucional del mercado de trabajo en América Latina.
Instituto Internacional de Estudios Laborales, Ginebra 1993, p. 208.
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la poblacion ocupada* trabaja en la agricultura, entre ellos muchos como minifundistas,
patronos o trabajadores familiares; solamente la mitad trabaja en forma asalariada
(...). También en las economias urbanas se da una gran cantidad de personas que
aparecen como trabajadores independientes, o como familiares, 0 manejan pequefias
empresas sin 0 con muy poco trabajado asalariado: obreros, pequefios comerciantes,
trabajadores ‘por cuenta propia’, en total un cuarto de la poblacién urbana ocupada.
Una parte de estos ultimos son, como los subcontratistas, asalariados disfrazados,
independientes solo de manera formal.”

Es tan importante cuanto valida la distincién entre la economia del sector no es-
tructurado y la economiailegal. El primero corresponde a las actividades realizadas al
margen de las estructuras econémicas institucionalizadas, mientras el segundo es aquel
gue no satisface las exigencias de las leyes, reglamentos y practicas nacionales®.

I. CAUSAS DE LA INFORMALIDAD

La génesis del trabajo informal es consecuencia de un exceso de oferta de fuerza de
trabajo no absorbida, sino en forma muy modesta, por las fuerzas productivas integra-
das al sistema economico formal. Este “excedente de fuerza laboral” se ve forzado a
cumplir todo género de actividades de lo mas dispares a fin de poder satisfacer, aunque
sea parcialmente, sus necesidades de empleo e ingresos. El constante crecimiento de la
fuerza de trabajo, a su vez, se encuentra vinculado a factores demogréficos tales como
el de la tasa de natalidad y el proceso migratorio del campo a la ciudad, y a factores
sociales, entre ellos los cambios que experimenta la fuerza de trabajo secundaria en los
patrones de salida al mercado laboral, en busca de empleos que permitan el incremen-
to del nivel de ingreso familiar.

Favorecen el surgimiento y ampliacion del sector informal principalmente dos fac-
tores: la reduccion de los costos de la fuerza de trabajo, que hacen competitivos los
precios, y la demanda de lo producido en el sector. A ello habria que agregar que el
factor trabajo no es el Unico cuyo costo se reduce en la industria clandestina. El no
pagar impuestos, el no llevar libros de acuerdo a la ley, la libertad de trabas burocrati-
cas, evadir la legalidad, también favorecen decididamente el crecimiento a las activida-
des clandestinas.

El informal no lo es porque quiere: “el trabajo eventual no es simplemente una
forma de empleo que puede ser escogida por aquellos miembros de la fuerza laboral
que la prefieren, sino principalmente es la Unica clase de empleo disponible para aque-

4)  Eldato corresponde a Colombia, pero es perfectamente aplicable practicamente a todo pais subdesarrollado, en especial a los
latinoamericanos. DOMBOIS, ibid., p. 228
5)  Cfr. Recomendacién N° 169 de la OIT, sobre politica del empleo: articulos 27.1y 8, respectivamente.
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llos que buscan trabajo”®. Esa es, por lo demas, la tesis central que inspird el célebre “El
Otro Sendero” de Hernando de Soto: la persona se ve empujada a la informalidad,
entre otros factores, por el “alto costo de la legalidad”, entendido no s6lo como cargas
0 gravamenes, sino traducido en engorros, pérdidas de tiempo, despilfarros y otros
desaguisados del burocratismo.

Existe, pues, un “doble mercado de trabajo”: “el oficial” que goza de una adecua-
da proteccidn estatal y social, y que podemos ubicarlo dentro de una area regular; y “el
clandestino”, que carece de todo tipo de tutela y que entre otras cosas, determina que
el producto bruto interno sea subvalorado, el cual encontraria su ubicacion en un area
irregular.

Il. INFORMALIDAD Y SUBEMPLEO

El subempleo - hermano siamés de la informalidad - corresponde a dos situaciones:
una visible, consistente en un trabajo de duracion inferior a lacomun, o sea un trabajo
a tiempo parcial (por lo general, por causa ajena a la voluntad del trabajador) o que
cubre un numero limitado de horas semanales; y uno invisible, llamado también paro
encubierto, que corresponde a las personas que, cumpliendo una jornada ordinaria
normal (y muchas veces, superior a la legal), obtienen un ingreso exiguo, o que ocupan
empleos de inferior nivel al que corresponderia a sus aptitudes ocupacionales, o0 que
laboran en talleres o establecimientos de muy baja productividad relativa.

Informalidad y subempleo no son lo mismo. Pero casi. El trabajo informal es preca-
rio. Informalidad, precariedad y subempleo no tienen significado idéntico, pero suelen
presentarse constantemente ligados entre si: precarios, subempleados e informales cons-
tituyen y provienen de un grupo humano comdn, una masa social que pasa incesante-
mente de la legalidad a la clandestinidad, y esporadicamente regresa de ella.

Los limites entre esos conceptos no son tampoco claros ni estan precisados, sobre todo
porque el trabajo informal no s6lo se da en el sector oculto de la economia, sino que, como
hemos adelantado, también puede observarse en empresas legalmente constituidas.

Dificilmente podria afirmarse que dentro de la industria clandestina todos son even-
tuales, pero mas dificil es hablar de trabajadores “estables” dentro de la industria infor-
mal. Al respecto, Grzetich y Mezzera” optan por diferenciar el trabajo informal entendi-
do como “economia de subsistencia, de lo que es economia capitalista que deliberada-
mente se margina del cumplimiento de las obligaciones del sistema para lograr ventajas
en materia de evasion tributaria y de incumplimiento laboral”.

6)  GALIN, Pedro: Condiciones de trabajo en los trabajadores por turnos de la industria del pais. CIAT, Lima 1982, p. 48.
7)  GRZETICH LONG, Antonio y MEZZERA, Jaime. Sobre el concepto de sector informal y sus consecuencias juridicas. En:
Revista Relasur N° 4, Montevideo 1992, p.121.
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En tal sentido, las acciones frente a uno u otro deben ser diferentes, pues “el trabajo
informal es el trabajo de subsistencia, que lo desarrolla quien, por su misma pobreza,
no cumple con muchas normas porque no puede hacerlo. A éste, el Estado lo debe
promover, mejorando su situacion, operando sobre la productividad y logrando optimizar
sus ingresos. En cambio la actividad desarrollada sin cumplir con la normativa vigente,
buscando simplemente un mayor lucro, debe calificarse como sector de trabajo “ne-
gro” o “economia sommersa”. Este tipo de actividades el Estado debe desalentarlas y
sancionarlas”.

En la informalidad, la palabra “precario” alcanza todas susacepciones lingiiisticas
y todos sus matices socio-econdmicos.

1. Derechos de los subempleados informales

Los trabajadores informales, tanto de la industria clandestina como del sector le-
gal, estan en el ltimo peldafio en lo que a proteccion por el Derecho se refiere. Tedrica-
mente son titulares de todos los derechos laborales, pero sélo son efectivos aquéllos que
el empleador quiera reconocerles.

En lo que se refiere a remuneraciones, existe una gran heterogeneidad; por regla
general, los trabajadores informales perciben menos que los del sector registrado; pero
puede haber excepciones. Para el informal no hay jornada maxima de trabajo, ni des-
canso diario, semanal y menos vacacional; estdn fuera de los alcances del salario
minimo vital y, por supuesto, también de todas las demas compensaciones o prestacio-
nes. Carecen de toda proteccion contra el despido arbitrario, y los derechos colectivos -
libertad sindical, negociacién colectiva, huelga - no tienen para ellos significacion algu-
na. Finalmente, como es obvio, tampoco se incorporan a la seguridad social en ningu-
na de sus manifestaciones.

No es que las normas laborales no se dirijan a ellos; ocurre simplemente que la
legalidad no les alcanza. Son los parias del sistema, alimento estadistico del subempleo,
los marginados del derecho laboral.

Preciso es advertir, sin embargo, que no todo trabajo informal es peor que el que se
cumple dentro de la norma. Hay informales voluntarios, que lo son por propia decision,
pues su colocacién marginal a los regimenes legales no se agota en los derechos sino
también y en gran medida trasciende a las obligaciones, en especial de caracter fiscal y
parafiscal. El trabajador informal, sobre todo el independiente, crea su propio paraiso
tributario, al que no acceden los controles ni la inspeccidn de los agentes gubernamen-
tales. Es posible, por ejemplo, que el chofer de taxi que conduce un vehiculo alquilado
obtenga para si un mayor ingreso real que quien lo hace en régimen de subordinacién,
por mas que a éste le correspondan derechos y beneficios de los que el primero esta
naturalmente excluido.
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I11: INFORMALIDAD Y FORMALIZACION

Diversas han sido las iniciativas legislativas encaminadas a lograr el paulatino y
progresivo acceso de la produccién informal dentro del mercado estructurado, bien sea
en los aspectos estrictamente laborales, como en los administrativos y tributarios. Den-
tro de esa linea se ubican, por ejemplo, las normas que buscan dar un tratamiento
diferenciado a la pequefia y mediana empresa, y muy en especial a la micro empresa.

Del examen de tales normas es posible deducir, en cierta forma, la ambigiiedad o
“doble moral” con que es vista la informalidad.

Para algunos, se trata de una actividad ilegal y, por lo tanto, ilicita; desde tal
trinchera, debe ser proscrita y perseguida. Para otros, no es sélo un proceso social
inevitable, sino incluso benéfico, ya que permite a vastos sectores de la poblacion acce-
der a medios de vida que el deficiente grado de desarrollo econdmico no les puede
ofrecer por via legal.

El informal, el subempleado, no lo son porque quieren: Tales anomalias no son
“simplemente una forma de empleo que puede ser escogida por aquellos miembros de
la fuerza laboral que la prefieren, sino principalmente es la Unica clase de empleo
disponible para aquellos que buscan trabajo™.

Lo que resulta evidente es que una sociedad no puede desarrollarse a plenitud
sobre la base de la coexistencia de una dualidad econémico-productiva en la que la
competencia, que es cada vez mas aguda y compleja, no se da en términos de mejor
productividad sino de simple abatimiento de costos “a cualquier precio”. El fendmeno,
siempre visto como endogamico, de algin modo trasciende las fronteras: ello ha produ-
cido lo que Adrian Goldin ha llamado “Campeonato Mundial por el abatimiento de las
condiciones de trabajo”, una de cuyas victimas viene siendo el derecho del trabajo.

Dentro de la distincion entre empleo ilegal y economia no estructurada, la Recomen-
dacion N° 169° de la OIT, sobre politica de empleo, urge a adoptar medidas para comba-
tir de manera efectiva el primero, y destaca la necesidad de adoptar medidas para
permitir el traslado progresivo de los trabajadores del segundo al sector estructurado.

Por eso y por la condicién misera a la que es reducido por lo general el trabajador
informal, no cabe duda de que algo tiene que hacerse desde el punto de vista legislativo,
como también politico y administrativo, si no para erradicar la informalidad -pretension
utdpica-, al menos para lograr el respeto universal a ese minimo inabdicable de dere-
chos laborales a los que la OIT ha dedicado su “Declaracién relativa a los Principios y
Derechos Fundamentales en el Trabajo” (1998).

Esta lucha por introducir a la informalidad dentro de los cauces del orden, y a los
trabajadores subempleados dentro de la drbita del derecho laboral, es también una

8)  GALIN, Pedro. Condiciones de trabajo en los trabajadores por turnos de la industria del pais. CIAT, Lima 1982, p. 48.
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lucha por el empleo digno. Y por consiguiente, una manera de proteger al trabajador de
la indefensién en que tal situacién lo coloca.

Empero, parece un contrasentido relacionar la informalidad y la legislacion, si asu-
mimos que la primera vive al margen de la segunda. A tal punto que alguien ha desta-
cado la paradoja subyacente en la pretension de darle algun tipo de soporte o cobertura
legal: desde el instante en que se introdujera en cauces legales, cualesquiera que fueren,
dejarfa de ser informal, o sea, dejaria de ser a secas.

Rubio Correa® sefiala que una de las “vias de asuncién del problema de la informa-
lidad por el Derecho es la denominada desregulacion. Este concepto sefiala que el
Derecho ha establecido muchas normas en el sistema, que deben ser eliminadas porque
no son cumplidas y tampoco son necesarias; al revés, resultan inconvenientes porque
estorban el normal desarrollo de la sociedad. Y la mejor prueba que se ofrece para ello
es que, estructuralmente, la sociedad no las necesita y la informalidad (que le permite
funcionar con mejor forma) no las obedece. La desregulacion es una opcién que, desde
el punto de vista juridico, supone las habilidades de determinar cuales son las normas
innecesarias, y de poder quitar del sistema las que sobran o estorban sin afectar la
coherencia del conjunto y sin menoscabar, tampoco, las exigencias minimas de regula-
cidn necesarias.”

Ello no obstante, algunos paises han previsto medidas legales positivas, encamina-
das, si no a la formalizacion plena, si al reconocimiento de su existencia con miras a su
reconversion. A titulo de ejemplo, en la Republica Argentina se contempla el estable-
cimiento de programas dirigidos a apoyar la reconversion productiva de actividades
informales para mejorar su productividad y gestion econémica. A tal efecto, considera
como actividades informales, “aquéllas cuyo nivel de productividad esté por debajo de
los valores establecidos periédicamente por el Consejo Nacional del Empleo, la Produc-
tividad y el Salario Minimo, Vital y Movil, o bien presenten otras caracteristicas asimilables
segun lo establezca dicho Consejo”. Tales programas deben promover la pequefia em-
presa, microemprendimientos, modalidades asociativas como cooperativas de trabajo,
programas de propiedad participada, empresas juveniles y sociedades de propiedad de
los trabajadores.

Las medidas de fomento son las siguientes:

a) simplificacion registral y administrativa;

b) asistencia técnica;

¢) formacién y reconversién profesional;

d) capacitacién en gestion y asesoramiento gerencial;

€) constitucion de fondos solidarios de garantia para facilitar el acceso al crédito; y,

9)  Ob.cit,p. 234
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f) prioridad en el acceso a las modalidades de acceso Unico a prestacion por des-

empleo.

Los proyectos a incluir en los programas requieren de la declaracion expresa de
viabilidad econdmica, formulada a partir de estudios técnicos especificos del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Saocial, el cual debe constituir y mantener un banco de proyec-
tos, definir los lineamientos basicos para su disefio y brindar asistencia técnica para su
ejecucién y evaluacion.

Por otra parte, se propende a la regularizacion del empleo no registrado; sancionan-
do al empleador que no registrase una relacion laboral con la obligacion de pago de
una indemnizacién al trabajador afectado, equivalente a una cuarta parte de las remu-
neraciones devengadas desde el comienzo de la vinculacidn, la que en ningln caso
podré ser inferior a tres veces el importe mensual del salario. Se contempla asi mismo
indemnizaciones por consignarse una fecha de ingreso posterior a la real o una remune-
racion inferior a la percibida por el trabajador.

En Colombia, el sector informal “es definido por el Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica - DANE - como aquel compuesto por trabajadores familiares sin
remuneracion; empleados domésticos, trabajadores independientes (cuenta propia) que
Nno se ocupen en actividades técnicas o profesionales; y obreros, empleados y patronos de
empresas hasta de diez (10) trabajadores en el caso de la manufactura y hasta de cinco
(5) en el resto de sectores, 0 microempresas, las que ademas poseen activos inferiores a
cincuenta millones de pesos”(OIT - Proyecto integral sobre el sector informal urbano) No
hay en la legislacion - en especial, el Codigo Sustantivo de Trabajo - ninguna referencia a
las relaciones de trabajo en este sector. Como es natural, “las disposiciones del Cédigo no
marginan de su aplicacion a ninguna relacion laboral dependiente que se ejecute en el
sector privado; sin embargo, de las 13 millones 400 mil personas que trabajan podriamos
decir que no se aplica a més del 30% de dichos trabajadores”, esto es, al sector marginal
ya que “...cerca del 50% del empleo urbano se puede considerar como empleo informal,
incluyendo en él a todos los trabajadores por cuenta propia que no sean profesionales o
técnicos independientes y a todos los patronos y asalariados de empresas de menos de 10
trabajadores...; y tampoco a los trabajadores del sector rural no moderno (de los 13
millones 400 (mil) empleados, 40% residen en zonas rurales)”.

En el Perd, el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, en coordinacién con
los ministerios de la produccion, impulsa el establecimiento de programas especiales
dirigidos a apoyar procesos de reconversion productiva en las empresas que vienen
operando en el SIU, tendentes a mejorar sus niveles de productividad, con la finalidad
de potenciar la capacidad generadora de empleo. Se pueden acoger a dichos progra-
mas los trabajadores cesantes como consecuencia de procesos de reestructuracion so-
cial y reconversion tecnoldgica, los trabajadores informales propiamente dichos y los
independientes que actlien en ese sector.
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A su vez, son calificadas como actividades predominantemente de carécter informal,
atodas aquellas que se desarrollen en forma independiente en el @mbito de la microempresa
o en el de la pequefia empresa, y que desarrollen sus actividades productivas preferen-
temente en los sectores comercio, servicios, pequefia industria, construccion y de manu-
facturas bésicas orientadas al mercado interno local, regional o nacional.

Se promueven determinadas modalidades empresariales, dentro del marco de la
reconversion productiva: (i) microempresas y pequefias empresas (definidas como tales
por la ley pertinente); (ii) programas de accionariado difundido, y (iii) cooperativas de
trabajadores.

Como incentivos la ley contempla los siguientes:

a) procedimientos simplificados de constitucién y registro;

b) amnistias administrativa, entendida en el sentido de exoneracion de multas por

funcionamiento previo no registrado;

C) asistencia técnico-productiva;

d) asesoria empresarial;

€) formacion profesional y reconversion laboral;

f) capacitacidn en gestion empresarial;

g) constitucion de lineas de crédito preferenciales;

h) constitucion de fondos solidarios de garantia; e,

i) constitucion de fondos rotatorios de financiamiento.

El 6érgano de linea encargado de centralizar las decisiones relativas al disefio, apli-
caciény ejecucién de los indicados programas es la Direccion de Empleo y Formacién
Profesional del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, a cuyos efectos deber4,
entre otras funciones, constituir y mantener un Banco de Proyectos, en coordinacion
con organizaciones no gubernamentales, centros de investigacion y otras entidades con
las que celebre convenios de cooperacidn técnica.

IV. EL CASO DE LA MICRO Y PEQUENA EMPRESA™ - MYPE

Es verdad incontrastable que las medianas y pequefias empresas, y en especial las
microempresas, procrean, en relacion con los medios invertidos en su puesta en mar-
cha, més puestos de trabajo que la gran empresa, en términos absolutos y relativos.
Toda politica de empleo - y toda politica de desarrollo, en verdad - debe prestar debida
atencidn a este fendmeno.

10) Unadefinicion generalmente aceptada de micro-empresa es la de “pequefia unidad econémica con menos de 10 trabajado-
res, orientada, mayoritariamente, a la sobrevivencia y subsistencia de las personas a ella vinculadas, gracias a la creacién de
una fuente de empleo y de ingresos; un vinculo heterogéneo y complejo con base mas en la primacia del trabajo sobre el capital”.
La pequefia empresa tiene unidad de gestién autbnoma que retine un conjunto de factores, en particular capital y trabajo, y
se consagra a producir y vender bienes y servicios que responden a la demanda, con el objetivo de maximizar sus beneficios
(Atelier Permanent/Document de Travail No. 1: L” Economie Populaire en Amérique Latine).
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No obstante, es en estos tipos de empresas donde proliferan la informalidad y el
subempleo. Las estadisticas de OIT reflejan, en efecto, que de cada 100 nuevos puestos
de trabajo, més de 80 son informales. Las empresas de dimensidon minima o modesta
en efecto generan mas empleo, pero de infima calidad.

Una politica de empleo debe propender no solo al crecimiento cualitativo: debe
procurarse mas plazas, pero de trabajo decente.

En esa linea, el apoyo a las PYME debe darse mediante un haz de medidas que
incluyen, en los aspectos macroecondmicos, la orientacion prioritaria de los recursos
hacia las &reas productivas que generan mayor empleo, dotacion de infraestructura de
servicios, mecanismos de vinculacion oferta-demanda, organizando la primera y esti-
mulando la segunda; y orientado hacia lo microeconémico, simplificacion de los trdmi-
te administrativos y apoyo en la constitucién societaria, lineas especiales de
financiamiento, informacion sobre mercados, capacitacion gerencial, asistencia técni-
ca, asesoria y consultoria orientada a mejorar la eficiencia en el uso de recursos vy,
consecuentemente, la productividad, y un larguisimo etcétera.

Ahora bien, dentro de esas medidas se propone muchas veces una cuestion asaz
polémica, que suele enfrentar a académicos y pragmaticos, a gobiernos y gremios sin-
dicales y empresariales: ;deben establecerse regimenes laborales diferenciados: uno
pleno para la gran industria, y otro moderado para las PYME; o la legislacion laboral
debe ser Unicay general?

En concreto, en nuestro pais se ha dictado la Ley N° 28015, la cual se refiere
Unicamente a la micro y pequefia empresa — MYPE (no a l,a mediana empresa).

En su articulo 2°, establece que debe entenderse como MYPE a “la unidad econ6-
mica constituida por una persona natural o juridica, bajo cualquier forma de organiza-
cién o gestion empresarial contemplada en la legislacion vigente, que tiene como
objeto desarrollar actividades de extraccion, transformacion, produccion,
comercializacién de bienes o prestacidn de servicios”. Define como microempresa la
gue tiene entre uno y diez trabajadores y como pequefia empresa la que cuenta con
entre uno y cincuenta trabajadores. En relacién a los niveles de ventas anuales, la
microempresa debe tener un monto maximo de ventas de 150 Unidad Impositivas
Tributarias - UIT*, y la pequefia empresa, un monto total de ventas de entre 150 y
850 UIT.

El régimen laboral especial de aplicacién Gnicamente para las microempresas es de
naturaleza temporal y rige del 4 de julio de 2003 al 3 de julio de 2008 (5 afios).

Este régimen laboral especial establece diferencias con respecto al mercado formal,
como por ejemplo:

11) Actualmente una UIT asciende a S/. 3,200.00 (tres mil doscientos y 00/100 nuevos soles).

150



INFORMALIDAD, SUBEMPLEO Y MYPES

a) Enlos centros de trabajo de las microempresas cuya jornada se desarrolle habi-
tualmente en horario nocturno, no se aplicara la sobretasa del 35% establecida
para el régimen general.

b) En materia de vacaciones, los trabajadores tienen quince dias de descanso vaca-
cional, contra treinta dias en el mercado formal.

¢) Elimporte de la indemnizacién por despido injustificado equivale a 15 remune-
raciones diarias por cada afio completo de servicios con un méaximo de 180
remuneraciones diarias (aproximadamente 3 meses); a diferencia de régimen
general formal, donde el monto de la indemnizacién asciende a una remunera-
cién y media por cada afio de servicios con el tope de 12 remuneraciones (8
anos).

d) No tienen gratificaciones legales ni compensacién por tiempo de servicios.

€) En lo referente a la afiliacién a un régimen pensionario, la incorporacion y per-
manencia de los trabajadores es dejada a la decision de éstos.

Desde el campo doctrinario y tedrico, las municiones que entrecruzan los partida-
rios de una legislacion privativa y los que consideran que debe haber una Unica legisla-
cidn general son de grueso calibre.

Quienes propugnan un régimen especial, de menores beneficios y bajos costos,
como el peruano, arguyen que las legislaciones suelen ser fijadas con la mira puesta en
las empresas mas visibles, que tienen los sindicatos mas poderosos, y por lo tanto que
terminan siendo constrictoras de las empresas de menor dimension, las cuales son asi
empujadas a la informalidad, espacio en el que los trabajadores carecen de toda pro-
teccién y de todo derecho. La informalidad no es un estado buscado y deseado por
nadie, sino la simple consecuencia del ya mencionado desmesurado costo de la legali-
dad. Silos costos legales disminuyeran - incluidos, natural y preponderantemente, los
laborales, como también los tributarios y administrativos -, la informalidad cederia
paso a la formalidad, que es el estado deseable y realmente deseado por todos.

En la acera del frente se argumenta que la ley no puede crear trabajadores de primera
y segunda categoria, tratamiento dispar que es atentatorio contra los principios de igual-
dad y no discriminacion. Por otra parte, crear un régimen de inferior nivel empujaria a las
empresas a fraccionarse para aprovechar las ventajas de menores costos del nivel inferior:
las empresas grandes devendrian en medianas, y éstas en pequefias, con el resultado final
de una atomizacion en la que los grandes perdedores serian los trabajadores.

El tema es agudo y merece un estudio y un andlisis que desborda los alcances del
presente reporte. Sin embargo, algunas lineas de coincidencia pueden existir entre posi-
ciones tan encontradas. Veamos:

- Las politicas de empleo no pueden dejar de lado la promocién de las MYPE,

sino que deben focalizarse en ellas, ya que alli radica el gran dinamo de genera-
cién de puestos de trabajo.
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- Lalegislacién laboral debe actuar, en su generalidad y universalidad, como el
piso minimo del andamiaje de derechos y beneficios. Ese piso debe corresponder
de manera racional a las posibilidades reales de la economia y de todas las
empresas. Por ende, es valido y licito eliminar beneficios exagerados, antitécnicos
y antiecondmicos, como en su momento proclamaran los movimientos de las
reformas de la pasada década.

- No contradice el principio de igualdad el que existan salarios diferenciados - en
especial, los salarios minimos, que son fijados por via oficial y con caracter
imperativo -, en atencién al volumen de la empresas, como también a otros
factores como la actividad productiva, la ubicacién geogréfica, el costo de vida
relativo, etc. Como el salario suele ser la medida de los demés derechos, que por
lo general se basan en él y lo usan como patrén de referencia, en materia de
costos un salario menor produce en cadena beneficios de costo también menor.

- Lamanera adecuada de compensar las diferencias entre empresas sin con ello
atentar contra la vivacidad de la produccion, es a través de la negociacion colec-
tiva. La negociacion colectiva tiene como virtud suprema la de armonizar las
necesidades y aspiraciones legitimas de los trabajadores con las posibilidades
reales de las empresas para atenderlas. No por la imposicion ciega de un legisla-
dor distante, sino por la persuasion y el mutuo convencimiento.

- Una politica de empleo - y dentro de ella, una politica para las PYME - debe
estar sustentada en la participacién de los interlocutores sociales.

Es de destacar que la OIT, en la Recomendacion N° 169 (1984), pone de relieve
gue las politicas de empleo deberian tener en cuenta la importancia de las pequefias
empresas como fuente de empleo y reconocer la contribucidn a la lucha contra el
desempleo y al crecimiento econdémico de las iniciativas locales generadoras de empleo.
Estas pueden adoptar diversas formas, tales como empresas tradicionales, cooperati-
vas y asociaciones, y brinda oportunidades de empleo sobre todo a los trabajadores
enfrentados a dificultades especiales. Una forma de apuntalar su desarrollo consiste en
promover las relaciones de complementariedad, para mejorar las condiciones de traba-
joy ampliar sus posibilidades de acceso a los mercados, créditos, conocimientos técni-
cos y tecnologias avanzadas.
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INTRODUCCION

Pocas cosas mas insultantes para el cumplido pagador de impuestos que el otorga-
miento de ventajas 0 concesiones a quien, en su momento, opté por la desobediencia.

Casi nada mas hiriente para el deudo de una victima, que el perdon social al
delincuente.

Sin embargo, ambos escenarios integran o han integrado en algin momento nues-
tro sistema juridico. La amnistia es un recurso al que, con naturalidad a veces chocan-
te, las legislaciones recurren como método de lograr males menores.

En lo laboral, empero, hasta donde tenemos conocimiento no ha sucedido lo pro-
pio’. La posibilidad de que el sistema ofrezca la reduccion o eliminacion de acreencias
laborales generadas pero no reconocidas y dificilmente exigibles, como medio de lograr
beneficios — distintos, menores posiblemente, pero concretos — para el titular de aqué-
llas, se ha considerado siempre, a priori, como fuera de limites.

(*) Abogado graduado de la Pontificia Universidad Catolica del Perd. Profesor de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas.

1)  Enlolaboral, el término amnistia ha sido usado en sentido muy distinto del que seguiremos en el presente trabajo. Normalmente
ha descrito intervenciones legales a favor de trabajadores o ex trabajadores que dejaron sin efecto represalias laborales por
actos politicos o gremiales, que al ser revisadas politicamente se determinaron como injustas; como simple referencia, la Ley N°
25267 o laley espafiola N° 46/1977. Nosotros utilizaremos libremente el término para aludir a un escenario completamente
distinto; opuesto en realidad: hipotéticas medidas relativas a infracciones laborales de empleadores o adeudos no reconocidos
por empresarios informales, es decir, una amnistia a favor de empleadores.
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En el presente trabajo exploraremos algunos de los puntos de contacto que pueden
existir entre la figura de la amnistia y el derecho laboral, en el contexto de hipotéticas
campafas de fomento de la formalidad en las relaciones de trabajo. En otras palabras,
basicamente trataremos de constatar algunos de los limites recién aludidos.

A ese efecto, nos plantearemos interrogantes alrededor de algunas de las situacio-
nes juridicas que operan en el supuesto de un perdédn de origen legal o son generadas
por el mismo, y las contrastaremos con las instituciones del derecho laboral con inci-
dencia en el mismo.

I. CONTEXTO DEL ASUNTO: LA FORMALIZACION EMPRESARIAL

Todo programa de formalizacién de empresas parte de la premisa de que aquella es
beneficiosa para todos o una mayoria significativa de los involucrados, dado que el
empleo subterraneo acarrea una serie de consecuencias negativas para todos ellos.

CAPON FILAS, refiriéndose a las consecuencias de la clandestinidad mencionaba
gue, desde la ptica del trabajador “es altamente probable que el salario de bolsillo (...)
sea inferior a las tarifas legales o convencionales, 0 a las remuneraciones habituales de
la actividad. Si bien es posible que en ciertas actividades este salario sea superior a
aquéllas, el resultado global, también en estos casos excepcionales, sera inferior, porque
rubros tales como asignaciones familiares, licencias pagas, indemnizacion por accidentes
de trabajo o por despido, no son percibidos”; desde el punto de vista de las “empresas
cumplientes”, la consecuencia es que “éstas enfrentan una competencia desleal por parte
de los dadores de empleo clandestino, quienes operan con menores costes, y soportan
ademés mayores cargas para mantener el sistema, ya que, ante un universo aportante
deprimido, las incidencias sobre los cumplientes aumentan”; para las agencias de la
Seguridad Social, finalmente, el perjuicio vendra por el lado de “haberse deprimido el
universo aportante y aumentado el pasivo a través de la incidencia vegetativa”. Ello,
para referirse s6lo a las consecuencias econémicas, siendo que el propio autor detecta-
ba ademas consecuencias dafiinas en lo social, lo cultural y lo politico?.

Tener compafiias registradas y susceptibles de seguimiento, que cumplan sus obli-
gaciones administrativas, tributarias y laborales, aparece por tanto como provechoso
para (i) el Estado, que puede recaudar, (ii) la Seguridad Social, que podra cumplir sus
fines respecto de un mayor universo de beneficiarios, con bases mas sélidas, (iii) las
propias empresas, que pasan a operar en un contexto de mayor seguridad y
predictibilidad, y naturalmente (iv) los trabajadores, que logran acceso a mejores bene-
ficios y mayor proteccion.

2)  Paratodo: CAPON FILAS, Rodolfo. Empleo clandestino: desafio a la sociedad. En: El empleo precario en Argentina. CIAT.
Lima, 1988. pp. 51-53.
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Un programa de fomento de la formalidad, de otro lado, funcionara sélo en tanto
ésta se presente a si misma como atractiva para las empresas a ser integradas. En tanto
la informalidad ofrezca mas ventajas al empresario, éste dificilmente regularizara su
situacion, pues preferira permanecer en la economia oculta.

Para lograr el traslado ser& necesaria una doble mecénica. En primer lugar, la
practica extralegal debera acarrear consecuencias negativas para el infractor; en segun-
do pero no menos importante lugar, el ingreso del sujeto a la economia deberd llevar
implicito algun tipo de incentivo, de premio.

Lo primero normalmente esta dispuesto ya en el ordenamiento: la normativa
tributaria y la administrativa plantean sanciones, recargos e intereses para el deudor, y
en el plano laboral existen presunciones y previsiones destinadas a encarecer? la deci-
sion de actuar fuera del marco establecido en la ley*. Lamentablemente muchas veces
— justamente como parte del problema - el nivel de su aplicacion real es notoriamente
insuficiente.

El programa de formalizacién, por lo tanto, reposara principalmente en lo segundo:
se ofrecera algun tipo de fomento para persuadir al empresario de hacer lo que hasta
ese momento ha considerado inconveniente o innecesario.

Parte importante de ese fomento puede venir dado por via del establecimiento de
estatutos especiales para la operacion de las empresas a formalizar. Es claro que a ello
se ha dirigido, por ejemplo, la introduccion temporal® de un régimen laboral diferencia-
do para la micro empresa (Ley N° 28015), asi como la creacion de figuras tributarias
especiales o simplificadas. En la mayoria de casos el criterio no ha sido directamente la
calidad de informal de la empresa, sino su tamario, afrontdndose la formalizacién por
via indirecta, a través de la facilitacion a las pequefias y medianas empresas del cum-
plimiento de la normativa mediante el establecimiento de minimos reducidos: “Cuando
en razén del tamafio reducido de la empresa el ordenamiento laboral introduce alguna
diferenciacioén, ésta se traduce casi siempre en una reformatio in peius de lo dispuesto
en las reglas generales™®.

Pero dichas técnicas no resuelven un problema que afronta toda empresa que
considere su formalizacion, cual es la existencia de obligaciones provenientes del tiem-
po durante el cual ha operado en la economia paralela. Cuando un empresario infor-
mal sopesa la posibilidad de obtener el RUS, o abrir su libro de planillas, necesariamen-

3)  Incluimos aqui modalidades como la tentada en Argentina mediante Ley N° 24013, que bajo el titulo “regularizacion del
empleo no registrado” imponia al empleador el pago de indemnizaciones mejoradas al trabajador en caso de no haberlo
registrarlo formalmente, ofertando como incentivo a la formalizacién — ademas de beneficios relativos a aportes a la seguridad
social —la exoneracion de tales indemnizaciones.

4)  Lapresuncion contenida en el articulo 40° de la Ley Procesal del Trabajo; el interés automatico previsto por el D.L. 25920;
indirectamente, el caracter persecutorio de los créditos laborales establecido por el Decreto Legislativo N° 856; entre otros.

5)  Hastael 4 de junio de 2008.

6)  DIESTE, Juan Francisco. Relaciones laborales en las pequefias y medianas empresas. B de F. Buenos Aires, 1995. p. 79.
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te toma en cuenta que tales actos lo hardn mas vulnerable a que la Administracion
Tributaria revise su actividad previa, y naturalmente — con mas importancia para lo que
nos ocupa — que sus trabajadores en algin momento le exijan el reconocimiento o pago
de beneficios generados durante el tiempo en que laboraron fuera de registro.

La posibilidad de que un determinado programa ofrezca incentivos o premios rela-
tivos no sélo al tiempo futuro sino también al pasado, entonces, serd un componente
central para que aquél logre o no niveles suficientes de éxito, entendido éste como la
incorporacion del mayor nimero posible de empresas informales al ambito formal. A
esa posibilidad aludimos cuando en el presente trabajo utilizamos — confesando que de
manera abiertamente desaprensiva — el término amnistia laboral.

Los incentivos o premios, a su vez, sélo seran efectivos si suponen una real ventaja
para su beneficiario, como la disminucion de sus obligaciones o modificaciones en las
condiciones de éstas, lo que correlativamente implica algin tipo de afectacién a quie-
nes tendrian calidad de acreedores de las mismas.

Es aqui donde aparecen los verdaderos obstaculos.

Il. AMNISTIA, CONDONACION, TRANSACCION

Amnistia es, en su acepcion original, el “olvido legal de delitos, que extingue la
responsabilidad de sus autores™.

Saltaremos el &mbito natural de la figura, que es el derecho penal. Nos limitamos
a constatar que, por lo extremo de las situaciones sobre las que opera, en el Peru la
amnistia de delitos:

- esfacultad privativa del Congreso de la Republica®, prevista explicitamente en el

inciso 6) del articulo 102° de la Constitucion;

- se presenta en raras oportunidades y genera siempre encendidos debates de

naturaleza eminentemente politica.

Transplantado al ambito de las relaciones patrimoniales, el componente principal
de todo evento equiparable a una amnistia sera la anulacién de un acto o — para lo que
examinamos — el levantamiento de alguna obligacion ya generada. Tal levantamiento
podria producirse, por hipotesis, unilateral o plurilateralmente, y operar en forma gra-
tuita u onerosa para el beneficiario.

El &mbito maés vistoso para la figura es el fiscal. De hecho, es el campo en que més
frecuentemente se usa el término, a pesar de no corresponder propiamente a la no-
menclatura juridica tributaria, sino provenir mas bien de préacticas de difusion de las

7)  Vigésimo segunda edicion del Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia de la Lengua Espafiola. Version electro-
nica, 2001.

8)  Elinciso 13) del articulo 139° de la Constitucién impide a la Administracion de Justicia revivir procesos fenecidos, y al efecto
menciona explicitamente la amnistia como uno de los supuestos que producen autoridad de cosa juzgada.
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campafias de la administracion. Pedro Flores Polo, citado por IGLESIAS FERRER,

nos informa:
“Como se advertira el concepto juridico de amnistia se encuentra configurado den-
tro de la esfera penal y en esa acepcion la toma el Derecho Tributario. Mediante las
leyes de amnistia tributaria se suprimen los efectos y las sanciones contra los suje-
tos pasivos que han infringido las leyes tributarias, permitiéndoseles regularizar su
situacion legal hasta un determinado ejercicio fiscal a partir del cual el Estado
impone todo el peso de la ley tributaria, <<olvidandose™> de todo lo anterior”.®

En lo tributario, una amnistia consistird en el otorgamiento de facilidades para el
pago de tributos pendientes, declarados o no, pudiendo extenderse a la exoneracion de
recargos o multas, e incluso a la remision de parte o toda la deuda tributaria propia-
mente dicha, sea en cuanto al principal o en lo que a intereses devengados se refiere.

Resulta natural que su implantacién, cuando suponga ventajas reales para los
beneficiarios, no sea pacifica. Explica CORDERO GARCIA:

“La finalidad de estas <<regularizaciones tributarias® no se encuentra, normal-

mente, en el intento de acercar el ordenamiento tributario a la justicia, sino una

razbn mucho mas pragmatica, la incapacidad de los 6rganos de la Hacienda Pabli-
ca para combatir el fraude fiscal. Ante esta situacion cabe plantearse si se encuen-
tra justificado el incumplimiento de disposiciones de caracter general en aras del
pragmatico objetivo recaudatorio. Se esta cuestionando la eficacia y correccion del

sistema sancionador y, fundamentalmente, se esta tratando con mas dureza a

aquéllos que cumplieron sus obligaciones tributarias en tiempo y forma que a aqué-

llos que no lo hicieron (...)"°

Con todos los cuestionamientos, lo cierto es que la figura existe y se aplica regular-
mente, incluso en su variante mas extrema, que incluye la condonacion de adeudos.
Nuestro Cédigo Tributario prevé expresamente dicha posibilidad, lo que — en teoria al
menos — abre un amplio camino a que los programas de regularizacién o formalizacion
de empresas incorporen el pasado.

Por cierto, tratindose de medidas siempre discutibles, dolorosas para la sociedad, se
requiere intervencion del méximo nivel, motivo por el cual el articulo 41° del Cédigo Tribu-
tario exige norma expresa con rango de ley para toda condonacion de deudas tributarias?.

En el derecho administrativo el perddn de sanciones también es usual, y se aplica
con restricciones o requisitos incluso menores que en lo tributario. Operan aqui basica-
mente el principio de legalidad y las reglas de atribucién de la competencia que, aunque
con grandes matices, permitiran al 6rgano del que surgié determinada obligacion o

9)  IGLESIAS FERRER, César. Derecho Tributario. Dogmatica general de la tributacion. Gaceta Juridica. Lima, 2000. p. 617

10) CORDERO GARCIA, José Antonio. La condonacion en el &mbito tributario. Marcial Pons. Madrid, 1999. p. 68.

11) Aungue prevé como excepcion que los gobiernos locales pueden condonar con caracter general el interés moratorio y las
sanciones. De mas esta decir que es esta la manifestacién mas frecuente — y visible — del ejercicio de la facultad.
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regulacién socorrer a los infractores mediante el levantamiento de las consecuencias de
su incumplimiento.

Es de principal importancia tener en cuenta que en todos los ambitos que hemos
repasado hasta el momento: penal, administrativo, tributario, se trata del emisor de la
norma — el Estado - influyendo o determinando situaciones en las que cuenta con
legitimacion, por ser titular — o por lo menos principal titular — del derecho del cual se
dispone. En lo fiscal, por ejemplo:

“La voluntad del Estado se manifestara a través de la Ley, la cual podra, bien

determinar que la deuda quede extinguida, sin satisfaccion, (...) o bien, autorizar a

la Administracion para extinguir la deuda sin satisfaccion.”*?

La justificacion y sustento de las amnistias penales, tributarias, administrativas,
serd entonces la busqueda del bien comadn, o al menos del mal menor, por via de la
abdicacion del Estado de algun derecho, atribucidn o expectativa del cual es titular, en
beneficio de los particulares infractores.

Pero dicha justificacion y ese sustento no sirven al momento de examinar la situacion
respecto de contratos de trabajo en informalidad — salvo, como es l6gico, en cuanto a los
componentes tributarios y administrativos de la ecuacion —, dado que en este supuesto se
incorpora a la figura un titular de derechos distinto del Estado: el trabajador.

Tratandose de derechos o expectativas laborales el Estado, en buena cuenta, no
contaria con legitimacion de origen o directa para disponer de los mismos por via legal.

En consecuencia, nos serd util dar una brevisima mirada a las formas de extincién
de las obligaciones en el &mbito privado, y dentro de ellas las que pudieran tener rela-
cién con el asunto, para recién luego entrar al analisis laboral de la cuestion.

Nuestro sistema reconoce, a través del Codigo Civil, que las obligaciones se extin-
guen por (i) pago, (ii) novacion (iii) compensacion, (iv) condonacion, (v) consolidacion,
(vi) transaccion y (vii) mutuo disenso. Nos referiremos a la condonacion y a la transac-
cidn, por ser las formas que mayor contacto pueden tener con la materia que venimos
tratando.

En el derecho privado, comun, si la extincion opera sobre una deuda reconocida o
no dudosa, y se produce en forma gratuita, se configura condonacion.

A este respecto, el articulo 1295° del Cddigo Civil no exige mayores requisitos —
salvo, como es obvio, que no exista vicio en la voluntad — y permite cualquier medio de
prueba para acreditar el acuerdo de las partes.

Si, en cambio, la extincion se produce respecto de una obligacion no reconocida,
dudosa o litigiosa, contemplando concesiones mutuas, habra operado una transaccion,
para la que simplemente se requiere forma escrita?®.

12) CORDERO GARCIA. Op.cit., p. 72.
13) Segun el articulo 1304° del Cédigo Civil.
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En lo que es vital para lo que nos ocupa, el articulo 1303° del Cédigo Civil determi-
na que la transaccién “debe contener la renuncia de las partes a cualquier accion que
tenga una contra otra sobre el objeto de dicha transaccion”.

I11. AMNISTIA A INFORMALES

Como hemos insinuado en paginas anteriores, una figurada amnistia a empresas
informales, para ser efectiva, tendria que ofrecer incentivos en varios frentes: en lo
administrativo y en lo tributario, pero también en lo laboral y en lo referido a la seguri-
dad social.

Los dos primeros aspectos, ya lo hemos visto, no ofrecen dificultades, pues el
Estado ostenta la facultad de disposicion sobre lo que se encuentre impago o pendien-
te. Una ley podria, en ejemplo extremo, condonar todas o buena parte de las deudas de
las empresas que opten por pasar al sector formal, simplemente ante solicitud o registro
de éstas.

Extendiendo la figura, cabe aplicar el mismo principio a los aportes a la seguridad
social en salud. No resulta impensable que en determinado momento, mediante man-
dato legal, se dispensara del pago de reintegros a las empresas que regularizaran su
situacion, dado que el beneficio a sus trabajadores seria directo, y que no existiria gran
perjuicio, pudiendo asumirse el tiempo pasado sin cobertura— o con cobertura respecto
de la cual ESSALUD goce de derecho de repeticién — como hecho consumado, que ya
operd todos sus efectos respecto de cada trabajador involucrado.

Que los aportes estén regidos por el Cédigo Tributario — segun la Norma |l del
Titulo Preliminar del mismo - resulta sélido punto de apoyo adicional para postular
gue la condonacion es posiblet“,

Pero hemos visto también que no bien ingresamos a tratar con intereses de terceros
la libertad de que goza el Estado para disponer de derechos propios desaparece. Este es
el caso de los incumplimientos previsionales y laborales.

Lo previsional conforma un escenario algo mas complicado que las prestaciones de
salud, dado que los aportes acumulan un fondo — en el caso del Sistema Privado de
Pensiones — 0 generan periodos de aportacion que luego serviran para generar una
pension a favor del trabajador, en el Sistema Nacional de Pensiones.

La salida, empero, si se presenta — por lo menos en lo teérico — como posible.
Cabria que, siempre en el contexto de un programa, el Estado renunciara al cobro de
parte o todas las aportaciones adeudadas, pero reconociendo el tiempo de aportes al
trabajador, con lo que el perjuicio a éste quedaria eliminado. En buena cuenta, y po-

14) Contra esto podra argumentarse que el interés del que se dispone no es en estricto estatal, dada la especial naturaleza de
ESSALUD.
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niendo las cosas en la realidad, no es otra cosa lo que sucede cada vez que el Estado
perdona deudas tributarias pero conserva sus obligaciones frente a la sociedad intactas
y asume por tanto el costo del perdén.

IV. AMNISTIA ... {LABORAL?

En el campo laboral lo dicho no tiene cabida. Todo lo no pagado por el empleador
informal es una pretension directa del trabajador, y es claro que en este &mbito el
Estado no podria asumir las deudas. Por lo tanto, la I6gica en la que hemos estado da
paso a otra totalmente distinta, identificada en un comienzo con lo dicho alrededor de
las deudas civiles, pero que rapidamente se separa de éstas.

De inicio, como hemos ya adelantado, una mecénica de perdon de adeudos en la
gue no interviniera de alguna forma el trabajador, o incluso un acreedor civil, seria
impensable:

“El sujeto condonante variara atendiendo al &mbito del ordenamiento juridico
en el que nos encontremos. Asi, en el &mbito civil sera el acreedor el que deba
manifestar su voluntad de extinguir la deuda, mientras que en el &mbito del
Derecho Penal sera el Estado el que, mediante ley directamente, o indirecta-
mente, atribuyendo competencias a 6rganos administrativos o judiciales (...)
debera manifestar su voluntad de condonar. En el ambito del derecho sancio-
nador administrativo y tributario, debera ser la ley la que, o bien condone direc-
tamente, o atribuya competencias a 6rganos administrativos o judiciales para
condonar”®

A ello se agrega como poderosisimo obstaculo el articulo 62° de la Constitucion?®,
gue consagra la libertad de contratacién, y la imposibilidad de aplicar retroactivamente
las normas.

Segun el articulo 4° de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, la “pres-
tacion personal de servicios remunerados y subordinados” configura un contrato de
trabajo. Cuando un empleador informal procurd servicios que cumplieron tales caracte-
risticas, se generd un contrato que, de acuerdo a la normativa, produjo a su vez una
serie de beneficios a favor del trabajador.

Siuna norma introdujera mecanismos de gracia al deudor, en este caso el empleador
informal, que pudieran ser ejercidos sin intervencion del acreedor, estaria modificando
retroactivamente las consecuencias de un contrato que en su momento se pacto valida-
mente y genero consecuencias juridicas, lo que no puede ser admitido.

15) CORDERO GARCIA. Op. cit., p. 57
16) “Lalibertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente seguin las normas vigentes al tiempo del contrato.
Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. (...)”
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Cualquier programa de regularizacion que pretenda tocar el tiempo pasado incor-
porando aspectos laborales, tendra que pasar entonces por alguna de los métodos de
extincion de las obligaciones que procura el ordenamiento privado, todas las cuales
exigen intervencion del acreedor.

Lineas atras hemos marcado la condonacion como acto gratuito, casi unilateral, y
la transaccién como acto de concesion mutua.

Siendo que el fin de un programa de formalizacion, en lo laboral, seria beneficiar al
trabajador, debe descartarse también la condonacion simple.

Ello porque una condonacion de acreencias laborales por parte del trabajador,
incluso salvados los obstéaculos propios de la disciplina laboral que veremos mas ade-
lante, requeriria que aquéllas fueran ciertas y exigibles, siendo que el problema principal
para los trabajadores de empresas informales es justamente la obtencidn del reconoci-
miento de la existencia de las acreencias.

Pero principalmente porque si lo que se busca es en efecto el beneficio del trabaja-
dor, mas importante que aquello que el trabajador pierda debe ser lo que el trabajador
obtenga.

Aqui quizés el meollo del asunto. De nada vale pensar en las posibilidades de
perdonar al empleador infractor si la contrapartida no va a ser provechosa para el
trabajador. Cualquier férmula de revision del pasado, entonces, tendria que partir de
que el trabajador que consienta a la misma obtendra cuando menos:

- Inscripcion retroactiva en la planilla de remuneraciones;

- Coberturainmediata de la seguridad social

- Aplicacién irrestricta a futuro de la legislacién laboral — con las peculiaridades

que eventualmente contenga el propio programa de regularizacion -y
sefialadamente de los minimos remuneratorios.

- Proteccion especial — al menos temporal — contra el despido, para evitar el uso

abusivo de la amnistia.*’

Por ende, estaremos hablando en todo caso de una formula cuasi transaccional, en
la que las partes concedan algo a, y obtengan algo de, la otra. El empleador: tranqui-
lidad por el pasado; el trabajador: mejores condiciones hacia el futuro.

Llegado este punto resulta ya imprescindible referirnos a las instituciones juridicas
laborales con incidencia directa en el punto.

Un acuerdo transaccional, incluso por via regulada como lo seria un programa de
formalizacién, supone, como ya se dijo, renuncia de las partes a toda pretension frente
a la otra sobre el objeto de dicha transaccion. Esto topa con la barrera directa, normal-
mente considerada infranqueable, de la irrenunciabilidad de los derechos laborales.

17) Unempleador informal malintencionado podria acogerse a la amnistia para favorecerse con la reduccion retroactiva de
pasivos ocultos, para luego prescindir del trabajador y retornar al empleo oculto.
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El principio de irrenunciabilidad de derechos, la “restriccion dispositiva individual
del trabajador”8, es base fundamental de toda la disciplina laboral. La ley — informa
PLA RODRIGUEZ - “establece la invalidez de las renuncias y transacciones que tienen
por objeto los derechos [derivados de normas inderogables] (...), tanto si estos negocios
son concluidos en el acto de constitucion de la relacion de trabajo o durante ella, como
si son celebrados después de su terminacion™.

Si el principio no existiera 0 no se lo respetara, todo el derecho laboral caeria por su
propio peso, privado de todo significado. Si fuese posible que empleador y trabajador
estipularan con — supuesta — libertad los términos de su contrato, si la normativa labo-
ral fuese de naturaleza supletoria a la voluntad de las partes, seria uso rutinario de los
empleadores librarse de tal normativa por via contractual. En el derecho laboral, la
“limitacion al poder de disponer de sus derechos, que rige con respecto al trabajador, es
de toda légica para ser coherente con el propésito tutelar que lo inspira”?°.

Abrimos un paréntesis para detenernos un momento en las implicancias que para
un trabajador de empresa informal tendria una eventual disposicion de derechos discu-
tidos o no reconocidos, por Unica vez, frente a la condena a permanecer en forma
indefinida y quizas permanente fuera de la 6rbita protectora de la formalidad. Conside-
ramos que en tal situacién la justificacion y fuerza conceptual del principio se mantie-
nen, pero su eficacia practica como herramienta tutelar del interés de aquél puede
llegar a cuestionarse: de nada le servird al trabajador que sus derechos sean irrenunciables
si éstos no se plasman en realidades.

Tendria que admitirse, por tanto, que dada una determinada situacién, en forma
excepcional, el sistema aceptara algin tipo de disponibilidad de derechos; en ninglin
caso como mecanismo permanente, pero si como instrumento de transformacion en
una coyuntura especifica, en una situacién en la que se lograra consenso en el sentido
de que la renuncia va a lograr para el trabajador mayores beneficios que perjuicios. Este
punto reaparecerda mas adelante.

Mas alla de la disquisicién, el articulo 26° de la Constitucion establece como prin-
cipio de larelacién laboral el “caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la
Constitucion y la ley”.

Esto supone que de presentarse en una relacién laboral algtin derecho distinto a los
reconocidos por la Constitucion o la ley, puede ser objeto de disposicion por parte del
trabajador?.

18) PODETTI, Humberto. Los principios del derecho del trabajo. En: Instituciones de derecho del trabajo y de la seguridad social.
1ra. Ed. UNAM. México D.F, 1997. p. 147

19) PLARODRIGUEZ, Américo. Los principios del Derecho del Trabajo. 2da. Ed. actualizada. Depalma. Buenos Aires, 1978. p.
72. Texto aclaratorio entre braquetes nuestro.

20) PLARODRIGUEZ, Américo. Op. cit. p. 81.

21) Lo que permite, por ejemplo, los pactos de reduccién de remuneraciones superiores al minimo legal, o la eliminacién por
contrato de beneficios cuyo origen sea estrictamente contractual.
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Pero nuestro sistema rehisa admitir que una relacion laboral deje de generar las
consecuencias minimas dispuestas en la ley, incluso si media intervencién del trabaja-
dor. Haciendo la conjuncién con lo dicho antes sobre la configuracién del contrato de
trabajo, concluimos que, en el estado actual de las cosas, una vez que el trabajador
presto servicios para el empleador informal, adquirié el derecho a que se le paguen
cuando menos los derechos minimos previstos en la legislacién. A modo indicativo:

a) Que su remuneracion no fuera inferior al minimo legal, en caso que laborara en
jornada completa, ni inferior al minimo legal incrementado en un 35%, en caso
de prestar servicios en jornada nocturna.

b) Que se le abonaran 14 remuneraciones al afio

) Que se le otorgara un dia de descanso semanal remunerado, un mes de descan-
so remunerado anual, y se retribuyera en forma mejorada el trabajo por encima
de las 8 horas diarias (en promedio).

d) Que se acumulara CTS a su favor.

€) Que se le pagara un plus determinado en la ley como asignacion familiar, en
caso de tener hijos menores.

f) Que se contratara un seguro de vida en su favor, una vez cumplidos los cuatro
afos de servicios.

Apréciese que, salvo los puntos a) y €) que son fijos en cuanto a su monto, todos los
restantes derechos se encuentran referidos a la remuneracion del trabajador; y todos en
absoluto, obedecen al tiempo durante el cual el trabajador haya prestado servicios.

Por tanto, todo beneficio reconocido en la legislacion o la ley dependerd de modo
virtualmente absoluto de los hechos de los que se parta. Si tales hechos son objeto de
concordato, el precepto constitucional determina que el trabajador haya adquirido de-
recho a un cobro facilmente cuantificable, y no podré celebrarse convenio que se lo
reste o lo elimine.

En consecuencia, una regularizacién en la que las partes — trabajador y empleador
informal — declararan tiempo de servicios y remuneracion: (a) tendria que tener como
consecuencia que se pague todos y cada uno de los beneficios antes mencionados al
trabajador o, (b) supondria vulneracién al principio constitucional de irrenunciabilidad.

Alguien postulara, ante esta constatacion y a fin de rodear el impedimento de la
irrenunciabilidad, que las partes — trabajador y empleador informal — puedan declarar
tiempo de servicios y remuneracion, confiriendo la normativa sobre formalizacion valor
absoluto a dicho acuerdo, teniendo como Unico minimo a respetar el constituido por la
remuneracion minima vital.

Como quiera que los datos basicos de la relacion habrian quedado fijados, sin
poder ser objeto de revision, el empleador podria regularizar la situacion pagando los
beneficios de acuerdo a los mismos.
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En otras palabras, la ley tendria que abdicar de la verificacion de la veracidad de la
declaracion de las partes, y se limitaria a constatar el respeto a los minimos de ley para
todo el periodo concordado. Se trataria de una especie de transaccion en la que, en
lugar de renunciar las partes a toda pretension mutua pendiente, concordarian en unos
hechos, y aplicarian — practicamente en base a un formato predeterminado - las con-
secuencias previstas en la legislacion para los mismos.

En la préactica, esto probablemente supondria liquidar todo el tiempo pasado en
base a minimos legales y limitar el reintegro a los beneficios colaterales, por ser muy
dificil que un empleador accediera a reconocer que habia estado pagando menos que
la remuneracién minima vital.

Esta supuesta salida seria abiertamente transgresora del principio de primacia de la
realidad.

Tendria como principal inconveniente — descalificador en nuestro concepto — que,
mientras que el sueldo se regiria por el minimo legal, no habria en cambio garantia
alguna en cuanto a que lo declarado por las partes sobre el tiempo de servicios fuese
real o cuando menos se acercara a la realidad. Nada mas penoso para quien propugna-
ra esta mecanica que observar la presentacion de multiples solicitudes de regularizacion
en las que los trabajadores declararan haber acumulado un mes de servicios 0 menos.

La posibilidad directa y real de que, por via de la supuesta transaccion, se otorgara
alos empleadores informales la posibilidad de obtener virtual condonacién de todas sus
deudas, constituiria una hipocresia legal indefendible. Seria ademas, qué duda cabe,
una trasgresion disfrazada a la irrenunciabilidad que defiende la constitucion.

V. LAUNICAVIA ... .\IMPOSIBLE?

De lo visto, encontramos que la tnica posibilidad de que el tiempo pasado pudiera
ser objeto de concesiones a efectos de promover la formalizacion de empresas, consis-
tiria en la autorizacién de acuerdos para-transaccionales, tripartitos??, por los cuales el
trabajador y el empleador informal acordaran:

- Condiciones para regularizar lo ya ejecutado en cuanto a su contrato de trabajo,

poniendo punto final a toda discusion sobre la misma, en lo que constituiria, no
cabe negarlo, renuncia del trabajador a derechos de indole laboral, y,

- Lo previamente anotado en cuanto las condiciones futuras de empleo.

Que la figura sea incompatible con el precepto constitucional supone que su
implementacion requeriria disposicion de ese rango.

22) Esclaro que al darse el acuerdo en el marco de procesos de regularizacion, los incentivos y la regularizacién misma no estarfan
cefiidos a lo laboral inicamente, sino que tendrian que abarcar los ambitos tributario y administrativo. Con ello, la intervencion
del Estado en el asunto resultaria mandatoria.
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Como es facil de entender, una amnistia de este tipo s6lo puede darse en una Unica
oportunidad, dado:

- el requerimiento recién mencionado: la intervencién constitucional;

- Que, en propia naturaleza, un nuevo inicio o punto cero puede darse en forma
creible s6lo una vez; y,

- que supondria ademas, como queda claro, el abandono temporal de uno de los
principios basicos del derecho laboral, retroceso excepcional por asi exigirlo las
necesidades reales de proteccion a los trabajadores, seguin ya se expuso.

Seria, pues, una disposicion constitucional transitoria que, por Unica vez, autoriza-
ra ainstaurar programas de regularizacién laboral de empresas informales, con dispen-
sa del principio de irrenunciabilidad.

No sabemos si valdria la pena. Tampoco si, llegado el momento, la excepcion seria
tolerable para quienes consideramos que el derecho del trabajo es imprescindible para
gue una sociedad pueda considerarse civilizada.

Pero algo tenemos que admitir, regresando a las frases con las que iniciamos este
trabajo: para el cumplido pagador de impuestos si existe algo mas insultante que la
amnistia tributaria: la continuacion impune de la evasion. Correlativamente, peor que
el perdon del crimen es el delito mismo, su continuacién o su repeticion.

Cabe preguntarse, entonces, si conviene maés al trabajador conservar derechos que
no han sido, o perderlos para obtener otros que tengan reflejo en la realidad.

En el mismo sentido, la real apreciacion de la figura tendria que ser considerada
desde la perspectiva de sus efectos. Simplemente considérese cual seria la situacién
actual de muchos trabajadores del sector informal si una medida de ese tipo se hubiera
dado hace algunos afios. Con renuncia de derechos, con pérdida de lo que les corres-
pondia, su situacién podria ser mejor que la actual, haber obtenido mejor calidad de
empleo?.

Lejos de haber llegado a conclusiones, pues, nos quedamaos con una gran incer-
tidumbre.

De ella, s6lo podemos extraer la necesidad de que, llegado el momento de afrontar
el aparentemente imparable avance del empleo informal, se hagan calculos de costo -
beneficio, siempre frios, odiosos, pero a veces indispensables, respecto de las eventuales
ventajas de una excepcién como la tratada.

Lima, setiembre de 2004

23) INFANTEy VEGA-CENTENO detectan como atributos de calidad del empleo, desde la perspectiva del trabajador, entre
otros: “la existencia de un contrato de trabajo, que garantice la estabilidad tanto del empleo como de las remuneraciones, y
la provision de beneficios adicionales en materia de seguridad social (salud y pensiones) y recreacion. Igualmente, deberian
incluir: la regulacion de las horas de trabajo, la minimizacién del factor riesgo (...) y condiciones de trabajo aceptables.
INFANTE, Ricardo, y VEGA-CENTENO, Maximo. La calidad del empleo: Lecciones y tareas. La calidad del empleo. OIT.
Santiago, 1999. p. 12.
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Sumario:
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jo asalariado privado

INTRODUCCION

El presente articulo tiene por objetivo presentar el desempefio reciente del mercado
de trabajo limefio en lo referente al empleo asalariado. El enfoque propuesto enfatiza el
analisis de la calidad del empleo, por lo que se discute inicialmente los conceptos
asociados a este término.

El empleo asalariado ha crecido en las modalidades flexibles, y la permanencia
promedio de los trabajadores en las empresas ha decrecido sostenidamente, pasando
de 8 afios en 1986, a 6 afios en 1991 y a 4 afios en el 2003. La rotacion laboral de los
trabajadores que tienen contratos flexibles es casi cuatro veces la de los trabajadores
con contrato indefinido. Esta intermitencia en los empleos afecta negativamente el
acceso a la seguridad social, en particular al sistema de pensiones. Sélo 4 de cada 10
asalariados esta afiliado, lo cual supone un problema potencial para el pais en el futuro.

El analisis de la calidad del empleo asalariado se basa en el estudio de las varia-
bles: modalidad de contrato laboral, duracién de los empleos, seguridad social, sala-
rios, sindicalizacién y horas de trabajo, entre las més importantes y pasibles de ser
estimadas con las fuentes estadisticas disponibles.

(*)  Magister en Economia por la Pontificia Universidad Catélica de Rio de Janeiro.
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La conclusion principal es que existe una gran deficiencia en la calidad del empleo
asalariado, independientemente de la definicion que se adopte, y los indicadores han
mejorado muy poco en la Ultima década.

I. LA CALIDAD DEL EMPLEO: REVISION DE CONCEPTOS

El nuevo orden econdmico mundial que se sintetiza en el término globalizacion, ha
producido transformaciones en el mundo del trabajo? destacando la flexibilizacion del
mercado, la reestructuracion de los sistemas de seguridad social, el debilitamiento del
sindicalismo y de las negociaciones colectivas entre otros temas. La dinamica de las
empresas ha cambiado en las Gltimas décadas, deben enfrentar los cambios tecnolégi-
cos, la apertura de los mercados y prepararse para enfrentar competitivamente los
nuevos retos. Para los trabajadores es cada vez més dificil pensar en la estabilidad en la
empresa y hacer una carrera ascendente, deben preocuparse en mantener la estabilidad
de sus ingresos en un contexto de alta rotacion laboral, lo que plantea la exigencia de
mantenerse empleables a través de la capacitacion permanente.

El nuevo contexto plantea la necesidad de combinar flexibilizacion, competitividad
internacional y proteccion social, de tal manera que se reduzca la dificultad de la
insercion en el mercado de trabajo, la precariedad de los empleos y las inseguridades del
paso por la cesantia.

Eltipo de insercién en el mercado de trabajo tiene implicancias sobre las condicio-
nes en las que se desarrollan los empleos y los beneficios derivados de estos. En la
literatura especializada el centro de la discusion se ha puesto en el concepto de empleo
precario como sinénimo de empleo de baja calidad. Se considera precario a todo
trabajo que tiene caracter provisorio o incierto cuya duracién depende de la voluntad de
alguno de los contratantes. Asi, es posible contraponer el concepto de trabajo precario
al de trabajo estable que es una caracteristica del contrato de trabajo tipico.

Cérdova (1985)2 sefiala que el derecho laboral considerd como tipico el trabajo
asalariado prestado en relacion de dependencia o subordinacién y alrededor de esa
situacion fue construyendo el sistema de protecciones, prohibiciones y regulaciones que
integran la disciplina. La tutela laboral fue privilegiando una forma de trabajo asalaria-
doy dependiente que se caracterizaba por tres presupuestos adicionales:

a) un empleo a tiempo completo dentro de los limites de la jornada maxima;

b) un contrato de trabajo de duracién indefinida;

c) un trabajo prestado para un solo empleador en el centro de trabajo de este;

1)  Espinoza Malva, “Trabajo decente y proteccion social”. Oficina Internacional del Trabajo (Santiago de Chile, 2003).

2)  Coérdova Efrén, “Nuevas formas y aspectos de las relaciones de trabajo atipicas”, relato general al X Congreso Internacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (Caracas, setiembre 1985), publicado en revista de Derecho Laboral, N° 142,
p.247.
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En una primera aproximacion se identifica el empleo precario con el empleo atipi-
co, es decir, aquel que no cumple con alguno de los elementos del empleo tipico. Por lo
tanto, se define en forma residual respecto al tipo de trabajo que se considera apropia-
do. La nocién de empleo precario también incluye las relaciones laborales previstas en
la legislacién o aceptadas por la doctrina y la jurisprudencia. Sobre este punto se ha
planteado que la predominancia en la legislacion laboral de contratos a plazo fijo, a
tiempo parcial y otros, hacen que la nocidn de tipico se empiece a asociar a este tipo de
relaciones laborales®. Otros autores van aun mas lejos y plantean que “la precariedad
se transformard en la forma normal del empleo en el futuro” .

La mayoria de los autores, coinciden en que el empleo es precario, cuando existen
tres elementos: inestabilidad, es decir, carencia de contrato permanente e inseguridad,
no existe el cumplimiento de las normas relativas al derecho laboral y la proteccion
social, y los ingresos son muy bajos.

El Director General de la Oficina Internacional del Trabajo (OIT) ha manifestado
su preocupacion por la expansion de la precariedad y de la inseguridad en América
Latinay el Caribe, los beneficios del desarrollo econémico no se han transformado en
progreso social y laboral. Sefiala que el empleo que “dignifica y permite el desarrollo de
las propias capacidades no es cualquier trabajo” y presenta el concepto de trabajo
decente como el trabajo productivo en el cual los derechos son respetados, con seguri-
dad y proteccion y con la posibilidad de participacion en las decisiones que afectan a
los trabajadores*. Se ha establecido seis facetas del trabajo decente®, las oportunidades
de trabajar y la libertad de escoger empleo, se refieren al objetivo de que haya empleos
suficientes y de que estos reiinan las condiciones minimas aceptables. Las otras cuatro;
trabajo productivo, equidad, seguridad y dignidad, indican hasta que punto el trabajo
existente es “decente” y ha sido aceptado libremente. Adicionalmente, importa consi-
derar el entorno socioeconémico que determina parcialmente lo que una sociedad es-
pecifica considera “decente” y hasta que punto el logro del trabajo decente afecta
positivamente el desempefio socioecondmico y del mercado de trabajo de un pais.

Las consecuencias de la precariedad o poca calidad del empleo son:

= Se ha quitado homogeneidad al sistema de relaciones laborales. Mas que un

sistema se debe hablar de subsistemas cada uno con reglas y criterios propios®.
< Intermitencia ente la situacion del empleo/desempleo,

= La diferenciacion de condiciones de trabajo entre los trabajadores estables y

propiosy los trabajadores temporales y/o externos’.

3)  \Vieira Marta; Villavicencio Alfredo, “La proteccion de los trabajadores en el Per(i” Informe realizado para la OIT, 2000.

4)  “Globalizacion y trabajo decente en las Américas” Informe del Director General-OIT, Diciembre 2002. Lima.

5)  OIT. Revista Internacional del Trabajo, Volumen 22, N° 2 p. 167. Ginebra 2003.

6)  RassoJuan; Fernandez Hugo, “Formas de proteccion de os trabajadores precarios” en Xl Jornadas Rioplatenses de Derecho
del Trabajo y Seguridad Social, libro de ponencias, junio 2000. Fundacién de Cultura Universitaria, Colonia del Sacramento.

7)  Espinoza Malva(2003). Ibid.
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= Acceso limitado de los trabajadores a la seguridad social.

= Alta rotacion laboral, esto trae como consecuencia periodos de permanencia
cortos en las empresas afectando las posibilidades de inversion en capacitacién
del personal y de mejoras de la productividad de la empresa.

1. INDICADORES DE CALIDAD DEL EMPLEO

Los puestos de trabajo de buena calidad deberian tener atributos tales comos;

a) la existencia de un contrato de trabajo, b) la provisién de beneficios en materia
de seguridad social (salud y pensiones), c) la regulacién de las horas de trabajo, d) la
minimizacion del factor riesgo, €) el ejercicio de los derechos colectivos, f) condiciones
de trabajo aceptables. Otros factores que también se consideran son las caracteristicas
técnicas del puesto, el margen de decision del trabajador, el esquema de supervision y la
ubicacion del mismo en la estructura de la empresa.

Los atributos de los empleos que se plantean son aplicables a las relaciones labora-
les dependientes y parcialmente al otro segmento de trabajadores constituido funda-
mentalmente por los independientes. En el Cuadro N°1 se presenta la evolucion de la
distribucion de los ocupados en Lima Metropolitana en el periodo 1990 - 2003. Se
destaca la concentracion de los ocupados en el empleo asalariado privado, 48%; los
independientes concentran el 44% de la mano de obra y el sector publico absorbe el
8%. En el lapso de 13 afios el empleo publico se ha contraido y en compensacién ha

Cuadro N° 1

Lima Metropolitana: Distribucion de la PEA ocupada segln categoria ocupacional,
(en porcentajes)

Estructura de mercado 1990 1995 2000 2003
Asalariados publicos 11.3 8.0 8.6 7.8
Asalariados privados 47.6 50.5 45.6 48.2
Microempresa 17.8 22.0 20.7 20.0
Pequefia empresa 11.8 12.4 10.0 12.8
Mediana y grande 18.0 16.2 14.9 15.4
Independientes 1/. 41.0 41.4 45.8 44.0
Total relativo 100.0 100.0 100.0 100.0
Total absoluto 2334477 2,846,029 3,264,790 3,361,308

Fuente: MTPE, Encuesta de Niveles de Empleo 1990 - 1995;
Convenio MTPE-INEI, Encuesta Nacional de Hogares Il Trim 1996-2001;
MTPE, Encuesta de Hogares Especializada en Niveles de Empleo 2002 y 2003.

1/ Incluye trabajadores familiares no remunerados, trabajadores del hogar y practicantes, que suman el 10%.
de la ocupacion.

8) Infante Ricardo (editor). “La calidad del empleo: la experiencia de los paises latinoamericanos y de los Estados Unidos”. OIT
Chile, 1999.
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crecido el empleo independiente; la participacion de los asalariados privados en el
empleo total se ha mantenido, destacando la microempresa por su capacidad de absor-
cién de mano de obra.

La revision de los indicadores de calidad del empleo se hara exclusivamente para
los asalariados privados. En el grupo de los asalariados, suele considerarse a los que
cuentan con contrato indefinido como trabajadores con empleos de calidad o no preca-
rios. Los que tienen modalidades de contratacion flexible y los sin contrato son conside-
rados trabajadores precarios.

El grupo de los trabajadores independientes (44%), que en su gran mayoria se
ubican en el denominado sector informal, son considerados trabajadores precarios por
la inestabilidad de sus trabajos, la carencia de proteccidn social y los reducidos ingresos
gue los sitian, en muchos casos, en condicion de pobreza.

1. Indicadores de calidad del trabajo asalariado privado

En esta seccidn nos concentraremos en un conjunto de indicadores asociados al
trabajo asalariado privado; su seleccion se ha realizado tomando en cuenta su relevan-
ciay la posibilidad de su construccidn con las fuentes estadisticas disponibles en el pais.
Los indicadores que se presentan son: antigiiedad en el empleo, formalidad de las
relaciones laborales, afiliacién al seguro de salud y sistemas de pensiones, sindicalizacion
y jornada laboral. Las fuentes estadisticas son las del Ministerio de Trabajo y Promo-
cion del Empleo.

En la Gltima década hubo un cambio en la estructura del empleo si tomamos en
cuenta el grado de estabilidad laboral. Asi, en 1990 el 61% de los asalariados privados
declaraba tener una relacién laboral estable y en el 2003 el 23% se declaraba en similar
situacion®. La reforma laboral de la década del noventa establecio diversas modalidades
contractuales que se pueden clasificar en dos grupos: el de duracién indeterminada, que
es percibido como “estable” y los contratos “eventuales” donde se conoce la fecha de
inicio y fin de la relacion laboral. En esta categoria se incluyen las otras modalidades que
se utilizaron intensivamente en la Ultima década. A modo de ejemplo se puede mencio-
nar que en 1995 se registraron 378 mil contratos modales en el pais, cerrandose el 2003
con 826 mil contratos dentro de una tendencia creciente que se acelera en el 2001.

La permanencia de los trabajadores en los empleos es un tema asociado a la
estabilidad laboral y un indicador de la misma es la antigiiedad en los empleos, enten-
dida como el tiempo laborado con el mismo empleador, independientemente de los
cambios en la ocupacién desempefiada al interior de la empresa. La antigiiedad en el
empleo esta determinada por el desempefio econémico de la empresa, la legislacién

9)  MTPE. Boletin de Economia Laboral N° 21, setiembre 2002. Lima.
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laboral, la productividad del trabajador, entre otros factores. La duracion media de los
empleos privados ha disminuido, pasando de ocho afios en 1986 a cuatro después de la
reforma y se ha mantenido estable en este nivel, lo que indicaria que el efecto de la
legislacion sobre la movilidad laboral llegé a su limite (Ver Cuadro N° 2). Adicionalmente,
con informacion proveniente de las encuestas de establecimientos se conoce que la
rotacién laboral*® de los trabajadores con contrato indefinido es la mas baja, llegando
a ser ¥a de la experimentada por los que tienen contrato a plazo fijo*!.

En el Cuadro N° 3 se explora la formalidad de las relaciones laborales a través de
la distribucion de los asalariados privados seguin el tipo de contrato que mantienen con
la empresa. Mas de la mitad de los asalariados no cuenta con contrato de trabajo,
52%, y ésta situacion es méas apremiante en la microempresa, 87%; en la pequefa
empresa asciende al 47% y en las empresas mas grandes el 20% de los asalariados no
esta registrado. El 23% de los asalariados tiene contrato indefinido, predominando esta
modalidad en las empresas de mayor tamafio, y el 19% contrato a plazo fijo, siendo
esta modalidad muy poco utilizada en las microempresas.

Esta situacion de no registro de los asalariados asi como la alta movilidad de la
mano de obra ocasiona una gran restriccion al acceso a los servicios de salud y al

Cuadro N° 2
Lima Metropolitana: Duracién media de los empleos privados
1986, 1991, 1996, 2000 - 2003

Anos Duracion media de los empleos (en afos)

1986
1991
1996
2000
2001
2002
2003 4
Fuente: MTPE, Encuesta de Niveles de Empleo 1986 y1991.

Convenio MTPE - INEI, Encuesta Nacional de Hogares Ill Trimestre, 1996 - 2001
MTPE, Encuesta de Hogares Especializada en Niveles de Empleo, 2002 y 2003

Nota: Se consideraron a los asalariados privados que laboran en empresas de 2 a
mas trabajadores.

A A D DMOO©

10) Larotacion laboral se calculé como el promedio de las tasas de entrada y salida de las empresas de cada tipo de contrato.
11) MTPE. Boletin de Economia Laboral N° 21, setiembre 2002. Lima
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Cuadro N° 3

Lima Metropolitana: Asalariados del sector privado segun tipo de contrato
y tamafio de empresa, 2000, 2003 (en porcentajes)

Tipo de contrato . Pequefia Mediana Total
Microempresa
empresa y grande

2000

Indefinido 7.75 18.77 40.11 22.17
Plazo fijo (1) (2) 1.36 19.62 35.97 18.3
Honorarios Profesionales 3.17 6.05 6.64 5.12
Sin contrato (3) 87.72 55.57 17.28 54.41
Total relativo 100.0 100.0 100.0 100.0
Total absoluto 531,341 314,290 486,318 1,331,949
2003

Indefinido 5.59 19.82 43.4 23.07
Plazo fijo (1) (2) 4.18 21.12 33.24 19.34
Honorarios Profesionales 2.85 11.83 3.23 5.57
Sin contrato (3) 87.38 47.23 20.13 52.01
Total relativo 100.0 100.0 100.0 100.0
Total absoluto 520,894 418,491 514,905 1,454,290

Fuente: Convenio MTPE-INEI, Encuesta Nacional de Hogares 2000 IIl trim.

MTPE. Encuesta de Hogares Especializada en Niveles de Empleo, 2003 Ill trim.

Nota técnica:

(1) Contratos sujetos a modalidad

(2) Aquellos que se encontraban en periodo de prueba (un porcentaje que no alcanza el uno por ciento de
la PEAasalariada) se les considerd poseer un contrato a plazo fijo

(3) Los trabajadores sin contrato son aquellos que ademas de no poseer un contrato no estan
registrados en planilla

sistema de pensiones, lo cual tiene implicancias para el bienestar de los trabajadores
tanto durante su vida laboral activa como en el momento del retiro al no contar con un
sistema de pensiones que los ampare. En el Cuadro N° 4 se aprecia la reduccion de la
afiliacion tanto al sistema de salud como al de pensiones en el periodo 1990-2003,
pasando de una proporcion de asalariados afiliados de 35% a 25% en el caso del
seguro de salud y a 30% en el de pensiones.

En cuanto al ejercicio de los derechos colectivos se conoce que en la década del
noventa se debilitaron las organizaciones sindicales lo cual trajo como consecuencia la
disminucion del nimero de afiliados a los sindicatos y el uso restringido de la negocia-
cidn colectiva para resolver los pliegos de reclamos. En la Gréafico N° 1 se observa que
la tasa de sindicalizacion pasé de 3.9% en el afio 2001 a 6% en el 2003; similar
situacion se presentd con el nUmero de trabajadores que resolvian sus pliegos a través
de la negociacion colectiva, en el 2001 eran 29 mil y en el 2003 se paso a 44 mil.
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Quadro N 4

Linma Metropolitana: Proporcién de asal ariados afiliados al sistena de salud y
pensi ones (en porcentaj es).

Tipo de Ailiacion 1990 1995 2/. 2003 3/
Ailiados a un seguro de sal ud - 3.8 25.1
Ailiados a un sistena de pensiones - 3L0 0.1
Hiliadss d IPSY. 35.0

1. MPEEcuesta de Nveles de Enpleo. Para el afio 1990 sdl o se puede determinar si  estaban afiliados al
IPSS. S3lo se ha tonado en cuenta a | os asal ari ados.

2/. MPE Encuesta de N vel es de Enpl eo, 1995. Para este afio no es posi bl e saber quien aporta o paga | as
cuotas por afiliacion. S5lo se ha tonado en cuenta a | os asal ari ados

3/. MPE Encuesta Naci onal de Hogares 2003 - Encuesta de Hbgares Especi al i zada en Enpl eo 2003.
(onsidera a | os trabaj adores afiliados a sistena de sal ud (que su cuota de afiliacion es pagada por €l

enpl eador) y a pensi ones.

Gréfico 1

Lima Metropolitana: Proporcién de asalariados
sindicalizados, 1998-2003

Porcentajes

1998 1999 2000 2001 2002 2003

Fuente : MTPE - Hoja de Resumen de Planillas 1998 a 2003
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EVOLUCION RECIENTE DE LA CALIDAD DEL EMPLEO EN LIMA METROPOLITANA

Una variable estrechamente ligada a la calidad de los empleos es la remuneracion
percibida. Esta es determinada por las caracteristicas tecnolégicas de la empresa, el
sector donde desarrolla su actividad econdmica y las calificaciones del trabajador. En
los dltimos afios los trabajadores mas calificados son los que han percibido los mayores
incrementos de remuneracion aumentando de esta forma la brecha con aquellos de
menores ingresos. En el &mbito del empleo asalariado formal, los salarios de los obreros
se han mantenido practicamente constantes, en cuanto a su poder de compra, en la
Gltima década y los sueldos de los empleados han tenido pequefios incrementos (Ver
Grafico N° 2). Si comparamos con los inicios de los ochenta veremos que el poder de
compra se redujo fuertemente, casi en 60%, a inicios de los afios hoventa y casi no ha

experimentado variaciones desde esa fecha.

Lima Metropolitana: Evolucion de los sueldos y salarios
reales, 1980 - 2003 (Base 1994 =100)
3000

2000 - t,

1000 +-———-—--N\Jf-------

"
'__,/'\.f— ™

O L L S S L A e e L S S S LI S O S

- - - =Sueldo Salario

1980 1981 1983 1985 1986 1987 1989 1990 1991 1992 1993 1994 1996 1997 1999 2001 2003

Fuente: MIPE Encuesta Naci onal de Suel dos y Sal ari os, 1980- 2003.

Nota: se refiere a las renuneraci ones pronedi o por categoria ocupaci onal en enpresas de 10 y nds
trabaj adores.
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Finalmente, el Gltimo indicador que abordaremos es el de las horas semanales
trabajadas. Segun la legislacién la jornada laboral semanal es de 48 horas y las horas
extras se pagan con una sobretasa que la ley determina. En los Ultimos afios se ha
observado una extension de la jornada laboral en los diversos estamentos del mercado
de trabajo, el promedio general pas6 de 49.9 horas en el 2000 a 51.6 horas en el 2003.
Existen pequefias diferencias en el promedio de horas trabajadas entre las categorias de
trabajadores. Asi, en el 2003 los asalariados laboraron 52.4 horas semanales en pro-
medio, destacando los de las microempresas con 54.6 horas semanales; los indepen-
dientes no calificados 52.9 horas semanales y los asalariados del sector publico traba-
jaron 47.6 horas semanales en promedio (Ver Cuadro N° 5).

La informacion de las encuestas de establecimientos'? muestran un crecimiento
sostenido del volumen de horas extras trabajadas en los Ultimos tres afios, siendo éste
mas pronunciado en el caso de los empleados respecto a los obreros. Asi, en el mes de
septiembre del 2000 se trabajaron 1.73 millones de horas extras en las empresas de 10
y mas trabajadores de Lima Metropolitana, para similar periodo del afio 2002 esta cifra
ascendi6 a 3.6 millones. Este tema de la extension de la jornada laboral se entrecruza
con el cumplimiento del pago de las horas extras. Estimaciones preliminares han mos-
trado que hay una fraccién importante de horas extras que no son pagadas, lo cual
tiene un efecto negativo sobre el bienestar de los trabajadores y también se constituye
en una forma de reduccion de los costos laborales.

12) MTPE. Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios en empresas de 10 y més trabajadores.
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Quadro N° 5
Lima Metropolitana: Ccupados por horas senanal es de trabajo segin estructura de mercado,
2000 y 2003

Afo O stribuci 6n de | as horas senanal es de trabaj o (% Ta & Horas de trabaj o
Hasta 14 |15a34 3Had7 48 49 a 59 60 a nés Pr onedi o
2000 65 152 02 84 155 A2 100.0 29
Sector publico - 159 83 69 07 B2 100.0 205
Sector privado (1) 35 105 26 29 165 A0 100.0 5.2
M cr oenpr esa 52 139 07 a0 135 37.6 100.0 5.0
Pequefia enpresa 50 120 245 139 17.8 %68 100.0 K0
Mdi ana y grande Q2 47 20 177 198 R6 100.0 37
| ndependi ent e 28 81 166 34 135 *H6 100.0 483
Rdesiod, ténicooafin 175 28 20 26 1o 240 100.0 832
No profesi onal, no técni co 22 17.5 159 35 138 371 100.0 20
Trab. famliar no remnerado 16 3.1 186 37 196 193 100.0 837
Resto (2) 61 136 26 84 78 516 100.0 50
2003 37 149 189 n3 17 A5 100.0 516
Sector plblico - B4 3L5 K7 94 200 100.0 47.6
Sector privado (1) 25 a1 03 158 17.0 %3 100.0 24
M cr oenpr esa 39 78 157 124 151 41 100.0 546
Pequefia enpr esa 20 150 198 137 183 33 100.0 203
Mdi ana y grande 11 58 %6 20 185 20 100.0 512
| ndependi ent e 70 194 154 44 130 4.8 100.0 5.3
Rdesiod, térnicoodfin 131 %2 152 48 7.1 136 100.0 %6
No profesi ol , no técnico 63 17.4 154 44 125 K9 100.0 529
Trab. faniliar no remunerado - *HB5 183 42 143 67 100.0 41
Resto (2) 18 1no 20 136 25 M1 100.0 %9

Fuente: Qonvenio MPE - |NE, Enhcuesta Nacional de Hbgares, |11 Trinestre 2000.
MPE Encuesta de Hbgares Especi al i zada en N vel es de Enpleo, |11 Trinestre 2003.

Not as:
(1) Incluye alos enpl eadores. M croenpresa conprende de 2 a 9 trabaj adores, pequefia de 10 a 49 trabaj adores y nedi ana y grande de 50 a nds trabaj adores. u
(2) Incluye trabgj adores del hogar, practicantes y ALJ.

VNVLITOdOH 13\ YINIT] N3 OF1dIN3 13a avadiivd V1 3d 3LN3I03A NOIONTOAT
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I. GLOBALIZACION Y COMERCIO EXTERIOR

1. Definicion de la globalizacién y su relacion con el comercio.

El concepto de globalizacién ha ido evolucionando alo largo del tiempo adquirien-
do en distintos contextos significados diversos y provocando varias reacciones en cada
grupo de interés. En términos generales, ha sido definido como una nueva fase del
capitalismo que se caracteriza por la incorporacion de nuevos mercados a nivel mun-
dial, permitiendo un crecimiento de la mercantilizacién, en todas las esferas del &mbito
econémico-productivo y politico-social; ampliando los flujos de informacion, generados
en beneficio principalmente de las empresas y de los mercados (Mercader, 2003, p. 96).

Es importante tomar en consideracion que definir a la globalizacion solamente
desde la perspectiva de la liberalizacion comercial limita su extensién y empobrece el
debate. Es por ello que se sostiene que la globalizacién presenta una forma
multidimensional; siendo que, en la actualidad se manifiesta en diversos planos: el
econdmico, el social, el politico y el ecoldgico, que a su vez estan interconectados
(Tamanes, 2002, p. 2). Sin embargo, para efectos de esta ponencia solo nos centrare-
mos en la manifestacion del proceso de globalizacion desde el ambito productivo, por
ser la que se encuentra mas interconectada con las relaciones laborales?.

Respecto a la manifestacion econdmica de la globalizacion, se debe tener en cuen-
ta que ésta se expresa a través de la ampliacién de mercados, de la liberalizacion del
comercio y de la integracion econémica? (Campana, 1999, p. 21). Por lo tanto, esta
tendencia ha supuesto una creciente importancia de las transacciones comerciales, asi
como un proceso dindmico de progresiva apertura de las economias, que incidieron en
la integracion tanto en el mercado de bienes y servicios, como en el mercado de facto-
res productivos como el trabajo, ampliando también el intercambio de tecnologia 'y de
capitales (De la Dehesa, 2000, p. 1). Todo ello, ha supuesto un acercamiento® creciente
de los Estados, replanteando especialmente su papel en la promocion de las activida-
des econdmicas.

Es por ello que se afirma que la globalizacién ha significado la expansién de la
economia capitalista y de sus postulados te6ricos tales como la libre competencia, el
libre mercado, el libre cambio, el incremento de las exportaciones, el predominio del
capital financiero, entre otros (Ermida, 2003, p. 1). Sin embargo, se debe destacar que
no se esta frente a un proceso nuevo, pues por el contrario, la globalizacion econémica

1)  Lavinculacién entre el derecho del trabajo, la economiay el comercio internacional existié desde siempre. En efecto, el derecho
internacional del trabajo surgié con una doble finalidad; por un lado, regular la competencia y, por otro, evitar la explotacién
econdmica a fin de salvaguardar la dignidad humana.

2)  Estetemaseréadesarrollado en el punto Il solo precisaremos que esta puede ser regional o global.

3)  Unade las respuestas al proceso de globalizacion ha sido en algunas partes la regionalizacién econémica, es decir, la creacion
de blogues de integracién econémica que buscan ampliar el mercado interno. Desde esta perspectiva, es necesario resaltar las
experiencias de Unlion Europea, NAFTA — North American Free Trade Agreement (EE.UU. Canaday México), Asia.
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ha tenido varias etapas de desarrollo que vienen desde hace siglos. Para Garcia Laso
(2003, p. 16), la primera etapa se llevé a cabo entre 1870-1914, mientras la segunda se
inicié en 1960 y dura hasta la actualidad. Estas dos etapas permiten advertir que se
presenta un proceso de expansion, multiplicacion y profundizacién de las relaciones
sociales y de las instituciones, que ha producido una profunda conexién econémica
entre los Estados.

Diversos autores definen la globalizacion resaltando su papel en la vinculacién més
estrecha de los mercados y de los pueblos del mundo, producida gracias a los desarro-
llos de la tecnologia y a la desaparicion de las barreras artificiales que limitaban la
movilidad de bienes, servicios, capitales y personas a través de las fronteras (Stiglitz,
2002, p. 37). Entre los factores que vienen determinando recientemente las caracteris-
ticas del proceso de globalizacion, se destaca el impulso promovido por la aparicion de
un nuevo sistema tecnolégico que ha permitido la aceleracion de la integracion de los
mercados a través de un desarrollo de las telecomunicaciones, de las tecnologias de la
informacién y de la microelectrénica (Freeman, Clark & Soete, p. 35).

Respecto a los impactos de la innovacién tecnoldgica sobre el nivel de empleo, es
importante distinguir entre el efecto destruccion creadora y el efecto competitividad
(Tostes, 1998, p. 98). El efecto destruccién creadora se relaciona con la creacién y la
destruccidn de nuevos sectores a partir del reajuste en el tejido productivo motivado por
las grandes innovaciones. Por su parte, el efecto competitividad es el efecto positivo
sobre el empleo procedente del aumento de la demanda de los productos de una eco-
nomia motivado por el proceso de modernizacion.

Es importante resaltar que cada nivel de andlisis presenta una combinacion dife-
rente entre los dos efectos, por lo que estos impactos no son uniformes para todas las
regiones, sino que dependen de su insercion econdmica a nivel mundial. En este senti-
do, se ha puesto en relieve que los paises en desarrollo se encuentran en desventaja
respecto a la posibilidad de generacién de empleos en el nuevo contexto tecnoldgico,
pues ellos tienden a importar las nuevas tecnologias de modo que el elemento
multiplicador de este tipo de inversion con relacion a los empleos utilizados en su pro-
duccién puede permanecer fuera de sus economias si no se encuentran con la mano de
obra adecuada a las nuevas necesidades.

1.1. Las ventajas de la globalizacion: apertura, competitividad, crecimiento.

La globalizacion ha puesto en marcha un proceso de cambio de gran alcance que
afecta a todos (OIT, 2004, p. xi). Las nuevas tecnologias han creado un mundo mas
interrelacionado, el cual ha permitido reducir el nivel de aislamiento experimentado por
una buena parte de los paises en desarrollo. Asi, el proceso de globalizacion ha contri-
buido a la liberalizacién de los mercados, a través de los procesos de apertura de las
economias al comercio mundial, lo cual implic6 una mayor movilidad de bienes, servi-
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ciosy capitales (De la Dehesa, 2000, p. 2), pero también de mano de obra. En efecto,
el comercio mundial se ha intensificado pasando de estar estabilizado entre 1975 y
1990 en torno al 40% del PBI mundial para subir a 55% en el 2001 (OIT, 2004, p. 28).
De este modo, se ha promovido una mayor internacionalizacion de la produccion, una
mayor expansion del comercio de servicios, y un aumento explosivo de las corrientes
internacionales de capital, el cual ha sido avalado por la reduccién de las barreras
arancelarias.

Ademas, se han creado amplias oportunidades para el desarrollo de las empresas y
de los Estados, y un conjunto de retos para hacer frente a un mundo mucho maés
competitivo. La tematica méas importante se centra en la comprension de cémo se sitla
en este contexto América Latina, en su conjunto, y el Per(, en particular, entendiendo
gue las tendencias de la pasada década de crecimiento de la inversion extrajera directa
en nuestras economias se ha estancado, tanto por el incremento relativo de la inversion
entre los propios paises desarrollados, como por la concentracion de éstas en la region
asiatica. Segun las estimaciones de la Conferencia de las Naciones Unidas para el
Comercio y Desarrollo, en el 2003, el 71% de la inversion extranjera directa se concen-
traba en los propios paises desarrollados, quedando para América Latinay el Caribe a
penas un 6.5% del total, cifra que viene reduciéndose desde 1999 cuando llegé a
10.5% (UNCTAD, 2003). Del total de inversiones canalizadas para América del Sur,
gue se estima en 21,527 millones de dolares, una tercera parte fue en el 2003 para los
paises andinos, quedandose en el Perti 1,332 millones de ddlares (CEPAL, 2003-a).

Desde esta perspectiva, la globalizacién ha significado una mayor interdependencia
en las relaciones econdmicas y en las interacciones sociales y politicas del mundo. La
apertura de los mercados ha permitido un aumento de las inversiones en el exterior lo
cual, a su vez, generd que un gran namero de empresas logren internacionalizarse,
ganando mayores cuotas de participacion en los mercados en los cuales se han ubicado
(De la Dehesa, 2000, p. 9).

Ello nos lleva a advertir que a nivel empresarial y estatal han existido beneficios.
Las empresas han logrado verse favorecidas por la globalizacion en tanto han estado en
condiciones de atender las demandas del mercado internacional. Por su parte, los pai-
ses han aprovechado esta oportunidad de apertura econémica, tanto encontrando nue-
vos mercados para sus exportaciones, cuanto dando la bienvenida a la inversion ex-
tranjera. Estas inversiones han permitido la estabilizacién de sus economias, con la
provision de reservas internacionales y recursos para financiar los déficits pablicos, con-
tribuyendo a reducir las necesidades de financiamiento externo y evitando que el ajuste
fiscal en los afios noventa fuera mas austero.

Por otro lado, hay quienes sostienen que este beneficio se ha extendido al mundo
en general, a través de un crecimiento econdémico adecuado, que ha permitido elevar el
nivel de vida de muchas personas en el mundo. Es por ello que, algunos autores afir-
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man que las economias abiertas crecen con mayor rapidez que las economias cerradas,
lo cual es esencial para reducir la pobreza (Aninat, 2001, p. 2).

1.2. Las desventajas de la globalizacion y la necesidad de impulsar su dimensién

social.

A pesar de las ventajas descritas hemos podido observar que para una significativa
parte de la poblacién mundial, sobre todo para aquellas personas que viven en paises
en vias de desarrollo, la globalizacion no ha cumplido con sus promesas de beneficio
econdémico, es mas, para muchas de ellas la situacion empeoro (Stiglitz, 2002, p. 343).
En tal sentido, la Comision Mundial sobre la Dimension Social de la Globalizacion ha
sostenido que los beneficios de la globalizacion se han distribuido de forma desigual,
tanto dentro de los paises como dentro de ellos. A lo que agregan que existe una
polarizacion creciente entre ganadores y perdedores, para concluir que la brecha entre
paises ricos y pobres se ha ensanchado (OIT, 2004, p. 4).

Asi, el actual proceso de globalizacion estaria produciendo resultados desiguales
entre los paises; siendo que la brecha entre los incluidos y los excluidos, es cada vez
mayor. Segun estimaciones del Banco Mundial, en una muestra de 94 paises, el prome-
dio del PBI per cépita de los 20 paises méas pobres pasé desde 1960-1962 de $212
(precios de 1995) a $267 en 2000-2002, mientras que entre los 20 paises mas ricos,
este indicador subi6 desde $11,417 hasta $32,339, incrementandose las brechas (Ban-
co Mundial, 2003). La globalizacion generaria riquezas pero son muchos los paises y las
personas que no participan de este beneficio. Solo en América Latina, 220 millones se
encuentran por debajo de la linea de la pobreza, de los cuales 98 millones son indigentes
0 viven en pobreza extrema (CEPAL, 2003-b).

De la misma manera, se puede observar como en el Africa Subsahariana y en
América Latina, a finales de la década de los afios noventa el nimero de personas que
vivian en la pobreza era mayor que al comienzo del mismo decenio (OIT, 2004, p. 4).

Ello quiere decir que la globalizacién no ha logrado reducir la pobreza en el mundo
y tampoco ha logrado garantizar la estabilidad®. Y es que la globalizacion se centra
demasiado en el comercio y en la inversién y no se ocupa, puesto que no esté implicito
en su logica, de temas como el fomento de los derechos humanos o la preservacion del
medio ambiente a través del desarrollo sostenible (OIT, 2004, p. 16). Es mas, sus
actores creyeron errbneamente que la competitividad debia impulsarse a través de la
reduccidn salarial o el incremento de aranceles proteccionistas, sin advertir que el desa-
rrollo socioecondmico solo es posible por medio de la inversion y el desarrollo del capi-
tal humano.

4)  Paramuchos, la globalizacién no esta cumpliendo su promesa, especialmente con relacién al trabajo decente (Beck, 2000).
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En el campo laboral, la globalizacién ha producido relaciones laborales vulnera-
bles, en las que los trabajadores prestan servicios de manera individualizada y més
dependiente en redes flexibles, cuyas reglas muchas veces son incomprensibles®.
Segun el informe de la Comisién Mundial sobre la Dimension Social de la
Globalizacion, la creciente competencia global animé a muchos empleadores a
tomarse a la ligera las practicas laborales, al punto que se sustituyé el empleo
decente por el trabajo inseguro, informal, eventual y en régimen de subcontratacion
(OIT, 2004, p. 24).

Asimismo, la ampliacién de los mercados, comporta en muchas ocasiones una
reduccién significativa de los puestos de trabajo. Y es que la globalizacion y el desarrollo
tecnolégico han permitido reducciones de trabajo muy importantes, modificando de
forma negativa el status de los trabajadores, sobre todo de los menos cualificados. Por
otro lado, cuando en algunos sectores se ha ahorrado mano de obra, el proceso de
destruccién creadora promovido por el nuevo sistema tecnoldgico, ademas de generar
un incremento de la competitividad, también genera nuevos puestos de trabajo, aunque
en otros sectores mas dinamicos, generalmente con mayores niveles de requerimientos
de capacitacion.

Es importante sefialar que la insercion en la division internacional del trabajo de las
regiones en desarrollo en sectores con ventajas por el bajo costo de su fuerza de trabajo
estimuld la especializacion en un tipo de industria que absorbe una mano de obra poco
calificada (Tostes, 2003, p. 56). Por ende, los efectos negativos sobre el empleo proce-
dentes de la introduccion de innovaciones son mayores en estas economias, pues su
trabajador tipico es exactamente aquel mas facilmente sustituible.

Asi, la destruccion de algunos empleos estuvo acompariada de nuevas oportunida-
des de trabajo para la poblacién con niveles educativos més elevados; sin embargo, los
requerimientos formativos son muy disimiles de los empleos destruidos. De esta mane-
ra, estamos en una etapa en la cual cada vez es mas importante la formacion continua,
gue permita a los trabajadores enfrentarse a una globalizacién que les exige experien-
cia, formalizacion y especializacion (Duran, 1999, p.76). Para poder aprovechar este
proceso, es necesario estimular la modernizacion de los sistemas de formacion profesio-
nal, acortando el tiempo del ajuste, para lo cual es importante tener en cuenta meca-
nismos supranacionales que faciliten el intercambio de experiencia, especialmente en lo
gue se refiere al ambito andino.

Asimismo, la globalizacion no ha logrado satisfacer las aspiraciones de un trabajo
decente y un futuro mejor para las familias de los trabajadores. En América Latina el
nivel de informalidad es muy elevado, y en la economia informal los derechos no son
reconocidos, especialmente en paises mas pobres, donde una importante parte de la

5)  \Verinfral.2.
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poblacion subsiste en forma precaria al margen de los beneficios de la globalizacion.
Segun los datos de la OIT, al comienzo de los afios noventa se tenia un 42.5% de
informalidad en el conjunto de América Latina y con todo el proceso de globalizacion
y flexibilizacion laboral de la pasada década, en el afio 2002 esta cifra habia pasado
para 46.5%. En el Per(, igualmente los niveles de informalidad se incrementaron en
este periodo desde el 52.7% al 56.2%.

Es por ello que la trayectoria actual de la globalizacion debe cambiar. Debemos
apostar hacia una globalizacién que tenga como prioridad al ser humano, lo cual de-
pende en gran medida de nosotros, pues la globalizacion solo sera aquello que poda-
mos construir conjuntamente desde cada uno de los ambitos en los que actuamos, en
la medida que, como ha resaltado la Comision Mundial sobre la Dimensidn Social de
la Globalizacién, los resultados de la globalizacién dependeran de las politicas, normas
e instituciones que rijan su curso, de los valores que inspiren a sus actores y de la
capacidad de los mismos para influir sobre el proceso (OIT, 2004, p. 2).

Concordamos, pues, en que se puede obtener un mayor provecho de este proceso,
repartiendo mejor sus beneficios y resolviendo muchos de sus problemas; aunque este
objetivo sélo sera posible en tanto se respete la dignidad de la personay se considere a
todos los seres humanos como iguales. Este cambio de trayectoria implicara una refor-
ma en la globalizacién cuyo objetivo apunta hacia un modelo mas humano, en el cual
se busca mejorar la calidad de vida de aquellas personas que han sido excluidas de los
beneficios de este proceso.

El objetivo es que la globalizacion deje de ser una preocupacioén limitada a los
mercados y, por el contrario, se fije mas en las condiciones de vida de las personas. Y es
que el desarrollo socioecondémico no toma a las personas sélo como fuerza laboral o
factor productivo, sino que busca atender al conjunto de necesidades que corresponden
a la condicién humana, a partir, en mucho, de su insercion en el mercado de trabajo.

En tal sentido, y al amparo del poderoso impulso de la OIT, se viene hablando cada
vez mas alto de una dimension social de la globalizacion, basada en los valores univer-
salesy en el respeto de los seres humanos. La idea es que este fendmeno logre satisfacer
las principales necesidades de las personas y se desarrolle dentro de un marco de respe-
to de los derechos y la dignidad de las personas. Lo que se busca es una globalizacién
justa, integradora, gobernada democraticamente y que ofrezca oportunidades y benefi-
cios para todos (OIT, 2004, pp. 5-6).

Frente a ello, la Comisién Mundial sobre la Dimension Social de la Globalizacion
ha establecido que para que el objetivo de sus reflexiones sea logrado se requiere, entre
otras cosas:

(i) Una buena gobernanza nacional, basada en un sistema politico democratico, el

respeto de los derechos humanos y de la igualdad de género, asi como de la
equidad social y del Estado de Derecho.
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(i) A nivel de cada pais, se debe buscar la conversion del trabajo decente en un
objetivo fundamental de las politicas econdmicas, dando prioridad a la creacion
de empleo, salvaguardando los derechos fundamentales en el trabajo, reforzan-
do la proteccion social y promoviendo el didlogo social. Asimismo, el trabajo
decente para todos deberia convertirse en un objetivo global y perseguirse a
través de politicas més coherentes en el seno del sistema multilateral. Todas las
organizaciones de este sistema deberian ocuparse de forma més integrada y
coherente de las politicas econdmicas y laborales internacionales.

(iii) Un proceso de globalizacién basado en valores universales.

(iv) Un compromiso internacional que asegure los recursos bésicos a todo el mundo,
asi como las demas condiciones que garantizan la dignidad humana.

(v) Unavia de desarrollo sostenible que asegure oportunidades para todos, promue-
va laigualdad y reduzca las diferencias.

(vi) Una gobernanza mas democratica de la globalizacién que asegure una mayor
participacion y escucha de todos los seres humanos.

(vii) Las reglas que rigen la economia global deberian destinarse a mejorar los dere-
chos, los medios de subsistencia, la seguridad y las oportunidades para las per-
sonas, las familias y las comunidades en todo el mundo. Ello incluye contar con
reglas justas en el ambito comercial, financiero y de las inversiones, con medidas
que refuercen el respeto de las normas fundamentales del trabajo, y con un
marco coherente para los movimientos transfronterizos de personas.

(viii) El sistema de comercio multilateral y el sistema financiero internacional debe-
rian dejar un mayor margen de autonomia en materia de politicas para que los
paises en desarrollo puedan acelerar su crecimiento en un entorno econémico
abierto.

(iX) Un mayor acceso a los mercados no es una panacea. Resulta indispensable
contar con una estrategia méas equilibrada para lograr un crecimiento global
sostenible y el pleno empleo, basada en un reparto equitativo de la responsabili-
dad entre los paises para mantener niveles elevados de la demanda efectiva en
la economia global.

(X) Es necesario contar con un marco mas solido y coherente para las inversiones
extranjeras directas y la politica en materia de competencia, que asegure el
equilibrio entre todos los intereses, derechos y responsabilidades.

(xi) Es preciso desplegar un esfuerzo decidido para asegurarse de que se logra una
mayor participacién de los paises en desarrollo en el proceso de reforma del
sistema financiero internacional.

(xii) Resulta indispensable avanzar mas rapidamente en lo que atafie a la reduccién
del problema que suponen la volatilidad financiera y las posibilidades de conta-
gio en los mercados emergentes. Deberian adoptarse medidas rapidas para ase-
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gurar una mayor asistencia financiera de urgencia en épocas de crisis, y que
dispongan de ella los paises que se ven confrontados al riesgo de contagio finan-
ciero.

(xii)) Deberia reforzarse la capacidad de la OIT para promover el respeto de las
normas laborales fundamentales. Todas las organizaciones internacionales com-
petentes deberian asumir su responsabilidad en la promocién de dichas normas,
velando por que sus propias politicas y programas no supongan un obstaculo
para su realizacion.

(xiv) Deberia hacerse por fin realidad el compromiso de dedicar el 0,7 por ciento del
PIB a la ayuda oficial para el desarrollo (AOD). Es preciso mejorar la eficacia en
lo que atafie a la prestacién de la asistencia.

(xv) Deberia acelerarse e intensificarse el proceso de alivio de la deuda. Asimismo,
deberia examinarse activamente una amplia gama de opciones para la obten-
cion de recursos de financiacion adicionales. Tales recursos deben ser adiciona-
les, y no deben considerarse como sustitutos de los compromisos en lo que atafie
a la asignacion del 0,7 por ciento del PIB a la ayuda oficial para el desarrollo.

(xvi) Es indispensable una movilizacidn internacional para elevar el nivel de las inver-
siones en materia de educacién y de capacidad tecnolégica destinadas a los
paises en desarrollo.

(xvii) Las instituciones de Bretton Woods deberian establecer un sistema de derechos
de voto que sea més justo y dé mayor representacion a los paises en desarrollo.
(521-525) Los métodos de trabajo y los procedimientos de negociacion de la
OMC tienen que garantizar la participacion plenay efectiva de todos los Estados
miembros.

(xviii) Deberian examinarse con la debida atencion las propuestas existentes para crear
un consejo de seguridad econdémica y social, asi como un consejo mundial sobre
la gobernanza global.

2. Las consecuencias de la globalizacion en el derecho del trabajo.

En tal contexto, resulta indispensable preguntarnos, aungue sea de manera lacéni-
ca, cual ha sido el impacto de la globalizacion sobre el derecho del trabajo, con la
finalidad de identificar las medidas que deben ser tomadas en cuenta para que la
globalizacion tenga un aspecto méas humano.

Al respecto, y siguiendo la rigurosa l6gica de Ermida (2003, p. 120), la globalizacion
ha generado tres consecuencias para los trabajadores a resaltar por todos aquellos que
nos preocupamos por los problemas sociales. En primer lugar, se ha generado un desin-
terés por el mercado interno, dado que en el nuevo sistema de economia globalizada
éste ha dejado de tener importancia tanto para empresarios capitalistas como para el
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gobierno®. En segundo lugar, se ha observado una limitacién del poder estatal para
gobernar las variables econdmicas y ello porque la globalizacién de la economia ha
alejado paulatinamente a los resortes intimos del poder del alcance del gobierno nacio-
nal’. Y en tercer lugar, se han legitimado ideologias que han privilegiado al capital sobre
el trabajo debido a que la competitividad de la empresa se ha convertido en el bien
supremo al cual deben subordinarse todos los demaés, entre ellos el derecho del trabajo.

Es por ello que la globalizacion cuestiona al sistema tradicional de relaciones labo-
rales y pretende la no intervencién del Estado, a fin de lograr una masiva individualiza-
cion de las relaciones de trabajo, lo cual supondria la existencia de situaciones indesea-
bles de exclusién y precarizacion de las relaciones laborales. Esta situacion genera una
gran preocupacion sobre el futuro del derecho del trabajo, el cual debera adaptarse a
esta nueva realidad si es que pretende sobrevivir.

No podemos pretender que la regulacion del derecho del trabajo del siglo XXI siga
la misma dinamica que las primeras normas laborales que se emitieron tras la revolu-
cién industrial. Sobre todo porque estamos frente a un contexto distinto, en el cual los
sistemas nacionales de relaciones laborales y en especial la legislacion nacional se viene
mostrando cada vez menos eficaz para regular un fenémeno que se desarrolla o tiene
sus causas a un nivel internacional. Por lo tanto, se debe abandonar los modelos clasi-
cos del actuar politico, debido a que los sistemas hacionales se muestran insuficientes
para regular los fenémenos que presenta la globalizacion. Eso significa la necesidad de
una re-regulacion de las relaciones laborales que tome en cuenta el redimensionamiento
del sistema®, asi como una normativa que regle la rapida liberalizacion de los mercados
de capitales (Stiglitz, 2002, p. 345).

Esta re-regulacion internacional puede recurrir a técnicas diversas; siendo que se
puede identificar dos formas de regulacién que responden a una sistematizacion basica
o fundamental de ese conjunto. Por un lado, se tiene a las formas tradicionales o
directas de reglamentacién laboral, es decir, a las normas juridicas generales que regu-
lan de forma sustantiva y directa a las relaciones laborales. Entre ellas, se ubican los
convenios internacionales del trabajo, las normas supranacionales de los pactos y de-
claraciones de los derechos humanos, las cartas sociales, entre otros.

En este contexto la OIT elabor6 la Declaracidén de Principios y Derechos Funda-
mentales en el Trabajo. Es importante indicar que estos principios y derechos en el
trabajo regulados por la Declaracién en referencia proceden de la Constitucion de la

6)  Antes de la globalizacion gobiernos y empresarios tenian un interés particular en mantener cierto poder adquisitivo en su
poblacién. Con la globalizacién y la consecuente apertura del mercado, ese interés por lo interno dejé de ser relevante, es por
ello que estos actores empezaron a prestar atencion a los mercados ubicados fuera de sus fronteras.

7)  Esimportante destacar el poder de las multinacionales que muchas veces son superiores a las capacidades de las propias
economias, implicando retos importantes en las negociaciones entre los Gobiernos nacionales y estas empresas. Para mas
detalle, ver UNCTAD, 2002.

8)  Hay que tener en cuenta que la globalizacion ha producido la existencia de relaciones laborales supranacionales.
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OIT y han sido expresados y desarrollados en ocho Convenios de la OIT®, los cuales
han sido reconocidos como fundamentales por la comunidad internacional y por la
propia OIT.

Por otro lado, es posible adoptar formas alternativas o indirectas de reglamentacion
laboral que en muchos casos pueden ser calificadas como un complemento de las
anteriores, es decir, las técnicas convencionales o unilaterales y las condiciones, estimu-
los o disuasivos éticos. Tal es el caso de las clausulas sociales en los tratados de comer-
cio, los sistemas nacionales o regionales de preferencias arancelarias, los codigos de
conducta, los sellos 0 marcas distintivas de buena practica laboral, entre otros (Ermida,
2002, p. 694).

Es asi como en la tercera parte de esta ponencia nos ocuparemos de una las
manifestaciones de estas formas alternativas o indirectas de reglamentacién laboral: las
cladusulas sociales en los tratados de comercio internacional.

Il. LOS ACUERDOS DE INTEGRACION Y SUS VINCULOS CON EL
DERECHO DEL TRABAJO.

1. Marco general.

Como se ha sefialado, la liberalizacién del comercio se ha convertido en una de las
caracteristicas mas significativas del proceso de globalizacién. Su presencia se gané
relevancia inocultable poco tiempo antes de la caida del muro de Berlin, cuando se
inici6 la Ronda de Uruguay en 1986 (hecho que significé la aceleracion de los progra-
mas de liberalizacion del comercio), llegando a su momento programatico cumbre con
la formulacién de Consenso de Washington entre 1989 y 1990. A partir de alli, sera el
afio de 1993, el que marque el hito para la apertura de un nuevo periodo en el comer-
cio, al incluirse en las reglas internacionales a los sectores textil y al agricola que eran
hasta ese entonces sectores altamente subsidiados y protegidos.

Este proceso generd, en paralelo, de una parte, la discusién y suscripcion de acuer-
dos de libre comercio bi o multilaterales, y, de otra, impulsé el desarrollo de &reas y
acuerdos de integracion econémica (Vega, 2004, p. 4), que quiza fueron el resultado de la
frustracion ocasionada por las lentas negociaciones de la Ronda de Uruguay. Es asi como
los lustros finales del siglo pasado y los primeros afios del presente vienen alumbrando un
gran numero de tratados de libre comercio, acuerdos tarifarios preferenciales, uniones

9)  Convenio sobre la libertad sindical y proteccién del derecho de sindicacion. (Convenio 87), Convenio sobre el derecho de
sindicacion y de negociacion colectiva. (Convenio 98), Convenio sobre el trabajo forzoso. (Convenio 29), Convenio sobre la
abolicion del trabajo forzoso. (Convenio 105), Convenio sobre la edad minima de admision al empleo. (Convenio 138),
Convenio sobre la prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y la accién inmediata para su eliminacién. (Convenio
182), Convenio sobre la igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculinay la mano de obra femenina por un
trabajo de igual valor. (Convenio 100) y Convenio sobre la discriminacién en materia de empleo y ocupacién. (Convenio 111).
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monetarias, areas de libre comercio, uniones aduaneras, entre otros; cuya variedad y
cantidad supuso una superposiciéon y multiplicacién de acuerdos a nivel mundial.

Como muestra de ello, en América Latinay el Caribe, en la Gltima década del siglo
pasado se han suscrito cerca de 30 acuerdos de liberalizacion comercial preferencial y
varios de ellos han avanzado hacia los mas complejos acuerdos de segunda generacion.
Ademés de ello, nuestra subregién aumentd su interés en acuerdos Norte-Sur con paises
industrializados, como el Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA), los acuer-
dos con la Unién Europea y las negociaciones multilaterales en el marco de la Organi-
zacion Mundial del Comercio (BID, 2003, p. 6).

En resumen, podriamos afirmar que lo ocurrido responde a una estrategia de aper-
tura de los mercados nacionales, que se ha impulsado gracias a los acuerdos interna-
cionales bajo dos criterios: por un lado, los acuerdos de integracion; y por otro, los
tratados de libre comercio en sentido estricto (Canessa, 2004, p. 1), de los que nos
ocuparemos en este capitulo y en el préximo, respectivamente.

2.2. Los procesos de integracion.

La integracion regional es un instrumento al que vienen recurriendo diversos paises
para lograr un conjunto de metas y objetivos de desarrollo (BID, 2003, p. 3). Méas
concretamente, se puede sefialar que este fenémeno, en el sentido actual del término,
es una forma de regionalismo simétrico en que las partes se comprometen a concederse
ventajas o0 reconocerse derechos reciprocos mas o menos equivalentes (Di Filippo y
Franco, 1998)

Los procesos de integracion pueden definirse como acuerdos firmados por dos o
mas Estados cuya finalidad se expresa en gran medida, en lo externo, en la consecucion
de mayor poder de negociacion y mayor capacidad de atraccion de recursos internacio-
nales y de reinversidn, en tanto que busca, en lo interno, destacadamente, ampliacio-
nes en el mercado efectivo como producto de las relaciones entre paises, un mayor
aprovechamiento de economias de escala en la produccion y una menor vulnerabilidad
econdmica, especialmente debido a factores externos.

Estos propdsitos pueden llevarse a cabo a través de distintos compromisos tales
como: el aumento de las importaciones o exportaciones, las facilidades para la actua-
cién de empresas, la actualizacion de reglas de proteccion de patrimonio, etc. Cada
Estado elige el nivel de integracion en funcion de sus necesidades econémicas y politi-
cas. Hay quienes pueden preferir una integracion juridica en la cual trasfieren compe-
tencias a rganos supranacionales; mientras que otros, pueden preferir una simple inte-
graciéon econdmica en la cual pierden relevancia las fronteras s6lo para efectos de
intercambio de los bienes de produccién.
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2.1. Tipologia de niveles de integracion.

Al respecto, habria que indicar que el ndcleo “duro” de los acuerdos de integracion
regional es la integracion econémica, en tanto que los componentes politicos, sociales
y culturales se han ido incorporando conforme se han ido profundizando los procesos
de integracién econémica (Di Filippo y Franco, 1998). De alli que se pueda clasificar a
estos acuerdos en puramente econdmicos (y sin niveles de avance a otros campos
explicitamente pactados), o con un contenido también social o enmarcados en un
proceso gradual de integracion, del cual la confluencia econdmica es so6lo el primer
escalén. En todo caso, la doctrina econdmica y juridica (Malca, 2002 y Di Filippo y
Franco, 1998) ha identificado los siguientes niveles de integracion:

a)

Acuerdo de preferencias comerciales: supone la reduccién de barreras arancela-
rias 0 no arancelarias que sélo favorece a los suscriptores y no es extendida al
resto del mundo; expresa de manera incipiente el “preferencialismao”, que viene a
ser el rasgo tipico de todos los acuerdos de integracion regional.

b) Zonas o Acuerdos de libre comercio: es un @mbito geografico en donde todas las

c)

barreras del comercio han sido eliminadas. Ello quiere decir que los Estados han
acordado eliminar de forma reciproca las restricciones arancelarias (impuestos,
tarifas, cuotas, etc.) o cualquier otra barrera al comercio que limite las importa-
ciones. Las experiencias recientes méas acabadas abarcan la liberalizacion de los
mercados de bienes, de servicios, de tecnologia y de capital productivo y finan-
ciero.

Union aduanera: es un paso importante en materia de integracion politica, en la
medida en que suponen avanzar hacia la constitucién de aduanas comunes,
con sistemas y politicas arancelarias unificadas. Implica una zona de libre co-
mercio pero solo entre los Estados que forman parte de la unién aduanera, ya
que para los terceros Estados se han establecido un conjunto de regulaciones
comerciales comunes. Ello quiere decir que los terceros Estados deberan pagar
una tarifa especifica para ingresar sus productos a los territorios de los Estados
gue forman parte de la union, sin beneficiarse de la zona de libre comercio. En
buena cuenta, los paises comparten grados de soberania al unificar sus aduanas
y regimenes aduaneros y al repartirse en forma negociada las recaudaciones
arancelarias que se derivan de la unién.

d) Mercado comun: trae consigo la eliminacion de las restricciones entre los Estados

miembros, no sélo al movimiento de bienes y servicios; sino también a los factores
de produccion tales como la mano de obra, el capital y la tecnologia. Son la
primera muestra de acuerdos que traen consigo regulaciones sociales y que, por
ende, marcan un camino de confluencia regional mucho mas integral, en la medi-
da que requieren de regimenes y politicas sociales. Habida cuenta que las zonas
de libre comercio vienen avanzando en el &mbito del capital y la tecnologia, se
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puede concordar en que el rasgo especifico y distintivo de la formacion de un
mercado comun a partir de la década de los noventa del siglo pasado ya no es
la movilidad de capital y tecnologia sino la movilidad de personas.

Unién econdmica: implica un transito desde la armonizacion hacia la unifica-
cién de los regimenes y politicas en el plano econdémico. Incluye el plano mone-
tario, por lo que la moneda Unica es una de las expresiones més gréficas de los
niveles de integracién. Se consolidan las instituciones supranacionales y se pre-
senta una transferencia de cuotas significativas de soberania nacional en fun-
cién del proyecto regional comun.

f) Unidn politica: viene a ser la fase més avanzada de cualquier proceso de integra-
cién regional y se caracteriza por abordar temas politicos centrales, como la
forma de gobierno, la soberania y la ciudadania. El abordaje de estos temas
requiere un tratamiento al maximo nivel, por lo que plantea el reto de asumir un
texto constitucional para el nuevo sujeto supranacional.

Estos niveles y sus distintas manifestaciones nos muestran la gran variedad existen-
te y su distinto grado de complejidad, que, ademas, en algunos casos, combinan ele-
mentos de uno y otro nivel, abriendo la posibilidad de nuevas expresiones deudoras del
contexto especifico en el que se celebran. Por tanto, estamos ante un fenémeno que
goza de muy buena salud y que sigue teniendo nuevas manifestaciones en el dia a dia
global, reforzando el juicio respecto de que la generacién de bloques de naciones es
cada vez mayor; dejando para el debate lo beneficioso o perjudicial de este proceso.

En todo caso, al final de este capitulo ofreceremos una vision panoramica del
desarrollo que ha tenido el tratamiento de la dimensién social de los procesos de inte-
gracion, en la experiencia de la Unién Europea, por ser la que mas ha avanzado en este
terreno.

€

~—

2.2. Laaperturaecondémicay el respeto de los derechos laborales.

De manera general, se afirma por algunos que esta proliferacion de acuerdos ha
sido provechosa para los paises en la medida que les ha permitido incrementar sus
inversiones y el comercio. Por el contrario, para otros ha significado un impedimento
para su desarrollo en la medida que ha creado barreras tarifarias entre los Estados que
no son parte del acuerdo o que no son miembros del mismo.

A pesar de las opiniones a favor y en contra, nadie puede negar que estamos ante
una realidad que crece, se transforma y presenta retos importantes que los Estados
deben enfrentar. En todo caso, y ubicAndonos en el campo de las relaciones laborales,
habria que compartir las opiniones de la OIT (2003. pp. 47-50), la simultaneidad con
gue se han presentado la integracion econdmica, la apertura de los mercados y el ajuste
estructural, hace dificil —si no imposible- atribuir a uno de ellos en particular el magro
desempefio del mercado de trabajo y de los niveles de bienestar en los Ultimos seis afios;
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todo ello, ademas, en un contexto interno lleno de problemas estructurales, también
concomitantes®.

En todo caso, se agrega, parece evidente que si algun proceso no ha contribuido al
pobre desempefio laboral de estos afios — sino que mas bien lo ha contrarrestado en
algo- éste hasido el de la integracion regional, habida cuenta que no destruye empleo
ni deprime los salarios ni es causante directo del aumento de la pobreza; méas bien
constituye un instrumento adecuado para el aumento de los flujos de comercio e inver-
sién. Por ello, contribuye a dinamizar la economiay a generar empleo, si bien no con la
potencialidad suficiente como para contrarrestar los efectos que en sentido contrario
tendrian el ajuste y —via la més fécil internalizacion de las crisis externas- la apertura
economica.

En todo caso, este debate se empieza a llevar a cabo en el marco de una creciente
preocupacion nacional e internacional por el respeto de los derechos laborales, sobre
todo en los paises en desarrollo, habida cuenta que, de una parte, se pretende darles
vigencia o impedir su degradacion'?, por su naturaleza de derechos fundamentales, y,
de otra parte, se quiere proscribir el dumping social como eje sobre el que se articula la
competencia econdmica global.

Ello deja entrever que es imprescindible respetar unos derechos minimos para lograr
un desarrollo sostenido y para paliar la pobreza. No se puede hablar de desarrollo si es
gue este solo es posible para un reducido grupo de Estados o sectores, y menos de
haber reducido la pobreza, cuando los datos sefialan justamente lo contrario. Es por
ello, que el objetivo debe ser, como se ha sostenido (Vega, 2004, p. 6), el comercio en
igualdad, con participacién de todos los actores y con beneficios repartidos de forma
equitativa a todos.

Y esta vinculacion, que en términos generales hace referencia al crecimiento con
respeto de los derechos laborales, no responde a deseos o formulaciones ideoldgicas,
puesto que, como afirma la OIT (2003, pp. 48-52) existen indicios suficientes para
creer que el respeto a las normas laborales, y en particular a las que regulan el ejercicio
de los derechos fundamentales en el trabajo —respeto que resulta fortalecido por los
compromisos que se adoptan en el marco de la integracion- constituye un incentivo
para la atraccion de inversiones, en la medida en que dicho respeto garantiza una
estabilidad social que contribuye a la consolidacién y desarrollo del sistema democrati-
Coy, por esta via, a la existencia de la seguridad politica y juridica que el inversionista
necesita. Y no nos olvidemos que los paises mas desarrollados son los que han tenido

10) LosEstados que estan inmersos en estos procesos presentan diferencias estructurales tales como grado de desarrollo, dimension
del aparato estatal, inestabilidad (politica, social y econdmica), marcadas desigualdades de distribucién de ingresos, influencia
de los actores sociales, composicion de la poblacién, entre otros, que los lleva a no estar en las mismas condiciones para
enfrentar este proceso.

11) Haaumentado la evidencia empirica sobre maltiples violaciones a los derechos laborales en las maquiladoras, por ejemplo,
tales como abusos fisicos contra trabajadoras en plantas de ropa centroamericana hasta el uso de mano de obra infantil.
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las mas altas y sostenidas tasas de inversién en los Ultimos cien afios (o treinta afios en
el caso de sudeste asiatico y ciertos paises latinoamericanos como Chile)*?.

Asu vez, y en sentido contrario, el mismo estudio agrega que la evidencia muestra
gue la falta de respeto a los derechos fundamentales en el trabajo no constituye un
elemento que ayude a atraer inversiones. Es decir -y visto el tema desde la negacion- el
inversionista no esté a la bdsqueda de paises en los que se violen los derechos funda-
mentales del trabajo para orientar ahi su inversion. Si, por ejemplo, se utiliza como
indice la falta de respeto (o respeto) a los derechos fundamentales en el trabajo elabo-
rado por los profesores de la Universidad de Amberes (Wermenbol, Cuyversy Van del
Bulke en 1998) se observa que los paises con un peor indice son Corea del Norte,
Kazajsatan, Serbia, Uzbekistan, Vietham, Sudan, Camboya, Mali, Pakistan, Uganda,
Bangladesh, Guinea Ecuatorial, Burma, Marruecos y China. Sin embargo, si se exami-
nan las cifras de inversion extranjera publicadas por el FMI en el afio 2001, se observa
gue son estos mismos paises los que menor inversidn extranjera captan, con la excep-
cién de China, lo que, en su caso, sin duda se debe al atractivo de un mercado de
amplias dimensiones, cerrado a la inversién extranjera hasta hace pocos afios.

Lo mismo sucede a la inversa, segun las mismas fuentes, habida cuenta que los
paises que captan las tasas de inversiébn mas altas y sostenidas en el tiempo son aque-
llos en los que el respeto a los derechos fundamentales es més alto: Paises Bajos,
Noruega, Suecia, Finlandia, Alemania, Polonia, Espafia, Yugoslavia, Francia. Todo
ello, por lo ya dicho: la estabilidad social y politica que trae consigo el respeto a los
derechos laborales es la condicion sine qua non para el aumento sostenido de los flujos
de inversion.

En funcién de ello, es cada vez mayor el nimero de foros y ambitos que se vienen
preocupando por los efectos de tales procesos en las condiciones de trabajo, particular-
mente en los Estados en desarrollo, debiendo sefialarse, a la pionera Conferencia Minis-
terial de Singapur de 1996, en la que se reconocio la necesidad de renovar su compro-

12) Nose puede perder de vista que, como se ha sefialado concretamente (OIT 2003. p. 51), los factores de “atraccion” de la
inversién son, en primer lugar, la existencia o no de demanda efectiva, interna o externa, para los bienes o servicios a producir.
En segundo lugar, si hay estabilidad macroeconémica, en especial en materia monetaria. En tercer lugar, si existe estabilidad
juridica, que incluye un poder judicial autbnomo, justo y expedito. En cuarto lugar, si existe mano de obra suficiente y adecua-
damente calificada. En quinto lugar, -aunque no menos importante que los demas factores- la existencia de una cierta cultura
de didlogo, de concertacion y de solucién de conflictos en el marco de una democracia estable. Por el contrario, los factores de
“rechazo” serian, ademas de la inexistencia de los factores de atraccion antes sefialados, un clima de convulsién social y de
inestabilidad politica que pone en riesgo un adecuado funcionamiento de los mercados, la estabilidad juridica, la seguridad
de los ejecutivos de las empresas, etc.

13) Setrat6 de la primera Conferencia celebrada desde la entrada en vigor del acuerdo por el que se establece la OMC, la cual
permitio la reunion de los Ministros de Comercio, Relaciones Exteriores, Hacienda y Agricultura de més de 120 gobiernos
miembros de la OMC y de los paises en proceso de adhesion al acuerdo. En el transcurso de la misma se celebraron sesiones
plenarias y diversas reuniones de trabajo a nivel multilateral, plurilateral y bilateral, en las que se examinaron cuestiones
relacionadas con el trabajo realizado durante los dos primeros afios de actividad de la OMC. El Gobierno de Singapur fue el
anfitrién oficial de la Reunion Ministerial.

196



LA REGULACION DEL TRABAJO EN LA GLOBALIZACION, LA INTEGRACION REGIONAL Y EN LOS TRATADOS DE LIBRE COMERCIO

miso de respetar las normas fundamentales del trabajo al considerar que: “el crecimien-
to y el desarrollo econémico impulsados por el incremento del comercio y la mayor
liberalizacién comercial contribuirdn a la promocién de esas normas”.

El hito en este terreno, sin lugar a dudas, viene a ser la Declaracion relativa a los
Derechos y Principios Fundamentales en el Trabajo, que aprobara la OIT en 1998, que,
en opinién del entonces Director General de la OIT, viene a ser “una verdadera platafor-
ma social minima de &mbito mundial”, a partir de “las realidades de mundializacion de
la economia” (OIT, 1998, p. 3), y en cuyos considerandos mas vinculados a nuestro
tema se sostiene que “el crecimiento econdémico es esencial pero no suficiente para
asegurar la equidad, el progreso social y la erradicacién de la pobreza, lo que confirma
la necesidad de que la OIT promueva politicas sociales sélidas, la justicia e instituciones
democraticas”.

Asimismo, se afirma que “con el objeto de mantener el vinculo entre progreso social
y crecimiento econdmico, la garantia de los derechos fundamentales en el trabajo revis-
te una importancia y un significado especiales al asegurar a los propios interesados la
posibilidad de reivindicar libremente y en igualdad de oportunidades una participacion
justa en las riquezas a cuya creacién han contribuido, asi como la de desarrollar plena-
mente su potencial humano”. Agregando que “en una situacién de creciente interde-
pendencia econdmica urge reafirmar la permanencia de los principios y derechos fun-
damentales inscritos en la Constitucion de la Organizacion, asi como promover su
aplicacién universal”.

En este marco, la conferencia Internacional aludida declara en su punto 2 que
todos los miembros de la OIT, aun cuando no hayan ratificado los convenios interna-
cionales referidos a los principios y derechos fundamentales consagrados en la Consti-
tucion de la OIT y en la Declaracion de Filadelfia, “tienen un compromiso que se deriva
de su mera pertenencia a la Organizacion de respetar, promover y hacer realidad de
buena fe y de conformidad con la Constitucién, los principios relativos a los derechos
fundamentales que son objeto de esos convenios, es decir:

a) la libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento del derecho

efectivo de negociacién colectiva;

b) la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;

c) la abolicion efectiva del trabajo infantil; y;

d) la eliminacion de todas las formas de discriminacion en materia de empleo y

ocupacién”.

Estamos frente a una declaracién de un valor intrinseco muy grande, en la medida
en que, como sostiene Kellerson (1998, pp. 247-248), los gobiernos y los dos actores
sociales reafirman la universalidad de los principios y derechos fundamentales en una
época de gran incertidumbre y replanteo de estos derechos, traduciendo una voluntad
colectiva de buscar alto y claro la justicia social, aprovechando la aspiracion del hom-
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bre a la equidad, al progreso social y a la erradicacion de la pobreza, vinculando el
progreso social al desarrollo econémico. O, en otras palabras, se trata, segiin el Director
General de la OIT (OIT, 1998, p.1), “de la respuesta que esta organizacién desea
aportar a los desafios de la mundializacién de la economia, que han sido objeto de
numerosos debates en su seno desde 1994”, en la medida en que “el crecimiento debe
ir acompafado, pues, de un minimo de reglas de funcionamiento social fundadas en
valores comunes, en virtud de las cuales los propios interesados tengan la posibilidad de
reivindicar una participacion justa en las riquezas que han contribuido a crear”.

Finalmente, en la linea de compatibilizar la apertura econémica con el goce efecti-

vo de los derechos laborales se han postulado las siguientes alternativas (Rodriguez,
2004, p. 2):

a) Fortalecimiento de la infraestructura regulatoria internacional: Esta medida pre-
tende robustecer el poder de supervision y sancién de la OIT, en especial en
relacion a los convenios denominados fundamentales. Ello significaria potenciar
un andamiaje regulatorio y fiscalizador que operaria en la misma escala de los
procesos econdmicos globales, promoviéndose un consenso normativo global en
materia laboral similar al de la OMC en asuntos comerciales.

b) Imposicién de sanciones unilaterales contra Estados que violan sistematicamente
los derecho laborales: La expresion mas importante de esta propuesta ha sido el
Sistema General de Preferencias desarrollado por Estados Unidos, mediante el
cual el gobierno norteamericano otorga beneficios arancelarios a aquellos Esta-
dos que respeten derechos laborales fundamentales; y, a su vez, se encuentra
habilitado para suspender los beneficios arancelarios, en caso estos derechos
hayan sido vulnerados por el gobierno del Estado beneficiario.

c) Desarrollo de formas privadas de regulacion: se trata de los llamados codigos de
conducta empresariales, que contienen un conjunto de reglas y derechos labora-
les que los empresarios estan obligados a cumplir.

d) Incorporacion de clausulas sobre derechos laborales en los tratados de libre co-
mercio. Las propuestas y experiencias en este punto son variadas. Hay quienes
defienden la incorporacién de una lista exhaustiva de derechos laborales y de
sanciones comerciales; mientras que otros prefieren la inclusion de declaraciones
de principios, sin ningun tipo de efecto coercitivo.

2.3. El nticleo duro de los derechos laborales.

AUn en el caso de estar buscando una integracién regional puramente econémica
(un mercado comun con tarifas aduaneras solo frente al resto del mundo), el trabajo
subordinado queda involucrado umbilicalmente, por lo que merecera ocuparse de él
aunque sea solo en lo que se refiere a la libertad (o no) de circulacion de personasy a
cierta regulacién que impida el uso de las reglas laborales para ganar competitividad
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comercial. Sin embargo, a partir de la Conferencia de Singapur parece obvio que los
derechos fundamentales en el trabajo son parte misma de los acuerdos, siendo princi-
pios de inspiracién en lo relativo a su puesta en practica'.

Y es que todo proceso de integracion regional debe llevar consigo temas basicos
gue involucren a los derechos fundamentales, lo cual implica la necesidad de identificar
un listado bésico de derechos laborales que sea contemplado en los acuerdos comercia-
les internacionales (Canessa, 2004, p. 1).

El problema es que armonizar el derecho sustantivo entre los diversos Estados que
suscriben un tratado comun es una tarea bastante compleja puesto que existen grandes
diferencias, tanto econémicas, sociales, politicas y juridicas entre ellos. No obstante, la
regulacién del trabajo, en sus dimensiones cualitativa y cuantitativa, tiene que ser abor-
daday para ello se requiere de normas comunes.

Crear estas regulaciones equivalentes para sistemas juridicos tan diversos parece ser
un objetivo muy dificil de cumplir, por lo que en una fase inicial se ha visto pertinente
comenzar la aproximacion sobre bases comunes. Surgen, entonces, como referencia
obligatoria los principios fundamentales reconocidos por la comunidad internacional,
en tanto se trata de valores sociales fundamentales que han dado lugar a lo que la
doctrina llama el ndcleo duro de derechos laborales, cuyo respeto y plasmacion en los
acuerdos internacionales permiten evitar el dumping social o el uso de normas con fines
proteccionistas.

La nocion de nucleo duro de derechos hace referencia a un conjunto de derechos
humanos que prevalecen sobre los demés, en tanto resultan més valiosos para la cate-
goria de los derechos humanos®®. Esta categoria también puede ser trasladada al &mbi-
to de los derechos humanos laborales y su importancia se debe a su intrinseca relacion,
en primer lugar, con la dignidad humanay, en segundo lugar, con la satisfaccion de las
necesidades basicas en el mundo del trabajo (Canessa, 2004, p. 4), lo cual quiere decir
gue para pertenecer al ntcleo duro de derechos se precisa cumplir con esos dos criterios
necesariamente.

Debemos destacar que hay dificultades en el plano tedrico para identificar el conte-
nido del ndcleo duro de los derechos laborales; es mas resulta dificil rastrear en que
documento de la OIT se inserta por primera vez el término de derechos humanos funda-
mentales. En todo caso, no queda duda que esta categoria encontrd su recepcién mas
reluciente en la Declaracion relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el
Trabajo de 1998, que, como ya hemos visto, comprende a los siguientes derechos:

14) Elverdadero fundamento para la inclusién de este grupo de derechos en los acuerdos comerciales ha sido el vinculo existente
entre los derechos laborales y los derechos humanos.

15) Elloimplicaria una cierta jerarquia entre los derechos humanos, siendo que hay un grupo de estos que responden a la categoria
de derechos humanos fundamentales. Lo importante es que la validez de estos Ultimos no depende de la aceptacion por parte
de los sujetos de derecho sino que estan en la base de la comunidad internacional.
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libertad sindical y negociacion colectiva, abolicién del trabajo forzoso, prohibicion de
discriminacién y abolicion efectiva del trabajo infantil.

Por encima de ellos, el libre comercio viene agregando, al menos en nuestra region,
como minimo condiciones aceptables en el campo de salarios minimos, tiempo de
trabajo y seguridad y salud laboral. En estos casos, si bien hay todavia un significativo
nivel de generalidad en la formulacién, ello es comprensible por estar muy vinculados
con los niveles de desarrollo de cada parte. En todo caso, viene a mostrar una preocu-
pacion claray concreta por avanzar el camino de la vigencia de condiciones salariales
y de trabajo que satisfagan las necesidades basicas y se correspondan con la dignidad
humana.

Por ello, hay que saludar la inclusion del nacleo duro de derechos laborales en los
acuerdos comerciales, en la medida en que marca el inicio de la consideracion de lo
social en estos tratados, partiendo, ademas, del hecho que comenzar por la vigencia
efectiva de la libertad sindical y la negociacion colectiva implica abrir el campo para
gue las organizaciones sindicales puedan desplegar sus actividades con la mayor efica-
cia posible, lo que resulta, en mucho, una condicién previa para el goce de todos los
demas derechos, que suelen tener una directa vinculacién con la fortaleza de la accion
sindical.

3. Ladimension social en los procesos de integracion regional:
la experiencia de la Union Europea.

Se puede afirmar, sin lugar a dudas, que a cada nivel de integracién regional le
corresponde un grado de desarrollo de la dimensién social, moviéndose ésta, entonces,
entre la zona de libre comercio, donde practicamente no es tenida en cuenta para naday
la union politica, donde ocupa un lugar preponderante en las politicas comunitarias.
Siendo ello asf, vamos a presentar a continuacién, una breve resefia acerca de como fue
el tratamiento de la dimension social en la experiencia de integracion regional mas intensa,
habida cuenta no sélo de ese acento, sino viendo que lo social ha recorrido todo el camino
desde un inicial Mercado Comun Europeo, en el que era practicamente inexistente, hasta
una Unién Europea, donde ha logrado una robusta presencia que le da equilibrio y
sostenibilidad a la experiencia en curso. Veamos, pues, este transito de la pura integracion
econdmica al imperativo de la consolidacion de la dimension social de la integracion.

3.1. El eslabonamiento inicial: integracion, crecimiento econdmico y solucion
automatica de los problemas sociales.

La afirmacién que los tratados que instituyen las Comunidades Europeas tienen un
contenido fundamentalmente econdmico, sin dedicar una detenida atencion a los pro-
blemas sociales, resulta absolutamente pacifica y compartida entre la doctrina labora-
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lista europea. De manera muy grafica y precisa Mancini (1986, p. 1180) se habia
referido a este tema sosteniendo que aun concibiéndolo como etapa de un proceso con
fines méas ambiciosos, el Tratado (de Roma) tiene un solo, verdadero, objetivo: crear un
mercado europeo, fundado sobre la concurrencia y caracterizado, por un lado, por la
liberalizacidn de los intercambios entre los Estados miembros, y por otro, por la institu-
cién de una tarifa aduanera comun hacia el resto del mundo.

Como es obvio, continda el autor italiano, en este objetivo el trabajo —y el trabajo
subordinado, en particular— queda inextricablemente implicado, por lo que resultara
imprescindible ocuparse de él, pero es légico también que fuera tratado so6lo en funcién
de esa implicacién, es decir, buscando eliminar los factores susceptibles de obstaculizar
el buen funcionamiento del mercado. Por ello, “en la concepcidn originaria del mercado
comun las disposiciones sociales estaban referidas exclusivamente a garantizar la libre
circulacion de trabajadores, el principio de paridad salarial entre hombres y mujeresy la
institucion de fondos especiales con la finalidad de remediar los desequilibrios que
podian intervenir sobre el mercado de trabajo” (Guarriello, 1992, p.12). Queda claro
entonces que los objetivos sociales presentes en las normas fundacionales no consti-
tuian fines en si mismos, sino que venian considerados instrumentalmente respecto a
los objetivos econdmicos.

En completa concordancia con las afirmaciones anteriores se ha reconocido tam-
bién unanimemente la acentuada secundariedad de la politica social en los tratados
fundacionales.

En sintesis, podemos compartir la opinién de que la idea de fondo que latia en la
mente de los padres de la futura Comunidad Econémica Europea no era otra que la de
construir un inmenso mercado sin fronteras donde los intercambios libres de mercan-
cias, personas, bienes, servicios y capitales, y el control de los grandes yacimientos
carboniferos y las industrias estratégicas constituyeran los motores impulsores del mis-
mo. La solucién de los problemas sociales vendia como consecuencia automatica del
crecimiento econémico producido por la enorme ampliacién del mercado, por lo que
no se precisaba una regulacion ni una actuacién concretas en este terreno.

Sin embargo, esto no resultd asi y los desequilibrios y desigualdades continuaron
presentes, asi como se empezaron a avizorar con preocupacion los “efectos perversos”
del mercado Unico, especialmente el dumping social, que amenazaba con basar la
competencia en los distintos costos del trabajo y con detener las conquistas sociales en
los sistemas mas avanzados de proteccion, puesto que los trabajadores de estos paises
verian en peligro sus puestos de trabajo. Por ello se empez6 a plantear la necesidad
insoslayable de intervencién de las instituciones comunitarias implementando una poli-
tica social. Ademas de ello, hizo su aparicion la crisis econémica en los primeros afios
70, que se instalé en el universo econémico, poniendo en serios aprietos al proyecto de
convergencia europea, dado que, también, “una comunidad que sélo es una ordena-
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cion econdmica puede funcionar bien en periodos de crecimiento y prosperidad, pero es
improbable que sobreviva en un periodo de tensién social” (Shanks, 1997, p. 375).

En este contexto, comienzan a escucharse las primeras voces institucionales que
hacen eco de la necesidad de un “nuevo enfoque” integral de la comunidad europea, a
partir de entender como necesario “un replanteamiento de la politica social como com-
plemento indispensable de la integracion econémica, para conseguir un mejor empleo,
una mayor justicia social y una mejor calidad de vidaZ®.

3.2. Nacimiento y consolidacién de la politica social.

La resolucion del Consejo relativa al Programa de Accion Social (de 21 de enero de
1974), seré el hito que marca el surgimiento de una politica social comunitaria, cohe-
rente y claramente definida. Luego de este programa, las bases de la politica social se
estructuraran sobre el segundo de los Programas de Accidn Social, aprobado en 1984,
asi como sobre el Acta Unica Europea de 1986 y la Carta Comunitaria de Derechos
Sociales de 1989.

Ademas de ello, en 1975 la Comisidn se pronuncié en su Informe sobre la Unién
Europea sefialando que “una unién que no es capaz de aportar una contribucion activa
al progreso social se vera privada del apoyo de una parte importante de la opinién
publica europeay, en particular, de los trabajadores”.

En este contexto, y dejando de lado el anélisis del contenido de las diversas medi-
das sociales, queremos sefialar que la lucha contra la considerable atrofia, a que pare-
cia condenada la politica social en el Tratado de Roma (Del Rey, 1987, p. 1216), ha
sido posible principalmente gracias a los tres factores que presentamos a continuacion.

1) La jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que ha desarrollado su actividad en
un contexto de carencia normativa, interpretando amplia y federalmente las
posibilidades del ordenamiento comunitario en el campo social y elaborando
una carta de derechos “no escrita” que supliese el vacio dejado en esta materia
por los textos fundadores de la Comunidad y que constituya un limite a la
accion de los 6rganos comunitarios (Guarriello, 1992, p. 17-18).

2) La existencia de una serie de instrumentos previstos en el Tratado con caracter
general, que han dado una amplia cobertura a la actuacion especifica en el
campo social. Es el caso, de los articulos 100, 117, 119y, especialmente, 235
del Tratado de Roma. La Gltima norma prevé una establece que “cuando una
accion resulte necesaria para lograr, en el funcionamiento del mercado comun,
uno de los objetivos de la comunidad, sin que el presente Tratado haya previsto
las potestades necesarias al respecto, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de

16) \Version sintética del documento sobre Orientaciones Preliminares para un Programa Social Comunitario dirigido por la
Comisién al Parlamento y al Consejo de Ministros en 1971.
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la comision y previa consulta a la Asamblea, adoptara las disposiciones pertinen-
tes”. Se trata de una “clausula de imprevision”, que actlla como “vélvula de
seguridad” al permitir actuar a las instituciones de la Comunidad en aquellos
casos no contemplados especificamente por el Tratado (Del Rey, 1987, p, 1219).

Esta norma ha resultado fundamental en la vida de la CEE, puesto que le ha
permitido superar la rigidez del sistema, e ir adecuandose a los nuevos requerimientos
histdricos. En el campo de la politica social, su papel ha sido todavia més trascendente,
dadas la pobreza y excesiva generalidad de las disposiciones sociales, a tal punto que
existe consenso en reconocer que la historia de la politica social comunitaria como tal,
marcha paralelamente con la del recurso al articulo 235 para extraer de él las compe-
tencias necesarias.

Los otros tres articulos contienen disposiciones de armonizacion, general, en el
caso del art. 100y especifica, en los casos del art. 117 (en materia de sistemas sociales)
y el del art. 119 (en materia de igualdad de retribucion a idéntico trabajo entre hombres
y mujeres).

3) El didlogo social como presupuesto de la politica social en la medida en que es
el instrumento permanente para conocer las posiciones de los diversos actores
sociales y tratar de obtener respuestas consensuadas y comprometidas a los
problemas y disyuntivas a que se enfrenta cotidianamente un proyecto comuni-
tario de semejante envergadura.

En este sentido, el “Documento Marin”*” sostiene que el didlogo social “es absolu-
tamente necesario para avanzar en la construccién europeay en todos los ambitos de
la politica social”, concluyendo luego que “todas sus reflexiones e iniciativas en el
campo social sélo tendréan sentido si las partes sociales a todos los niveles llevan a cabo
un didlogo permanente sobre los distintos medios que habra que poner progresivamente
en préctica para asegurar la realizacién de la dimension social del mercado interior”.

Asi, aparece el didlogo social en el primer Programa de Accién Social de 1974, al
lado del pleno empleo, la mejoray armonizacion de las condiciones de vida y la parti-
cipacion de los trabajadores en la gestion de la empresa. En el segundo Programa de
Accion Social de 1984, que sustituyo al antes mencionado, se reitera su gran importan-
ciay se lo vuelve a ubicar en el plano de los objetivos, al lado de las preocupaciones por
el empleo en relacion con el impacto de las nuevas tecnologias y la formacién profesio-
nal, la proteccidn social y la evolucién demografica.

Finalmente, el Acta Unica Europea lo consagrara al maximo nivel, con las particu-
laridades ya anotadas, en su art. 118 B al establecer que “la Comisién procurara
desarrollar el didlogo entre las partes sociales a nivel europeo, que podra dar lugar, si

17) Documento de trabajo de la Comisién sobre “Dimensidn Social del Mercado Interior” elaborado bajo la conduccién del
presidente Marin y fechado 14 de septiembre de 1988.

203



ALFReDO VILLAVICENCIO Rios

éstas lo consideran deseable, al establecimiento de relaciones basadas en un acuerdo
entre dichas partes”. Aparece aqui la negociacién colectiva europea, como una nueva
fuente de produccién de normas comunitarias, al lado de los Tratados, reglamentos y
directivas (Guarriello, 1992, p. 47), y que, por lo mismo, nos encontramos frente a una
tercera via de armonizacion de la regulacién social, que puede servir para salvar los
problemas del método normativo (adecuado para un contexto de pleno empleo) y del
método descentralizado (que no permite fortalecer la cohesion econdmicay social), y
complementarlos, tras tomar en cuenta que, como sostiene una autorizada voz comu-
nitaria, “la busqueda del consenso y la negociacion entre las partes sociales podria
desempefiar un papel fundamental como instrumento de regulacion ante la realizacién
del gran mercado por ser en potencia el método mas adecuado para llevar a buen
término las grandes transformaciones industriales, tecnolégicas y sociales que se aveci-
nan para nuestras economias™,

A modo de conclusién, podriamos sefialar que la vision integral e interdependiente
de los fendmenos econémicos y sociales ha ganado definitivamente la batalla, por lo
gue la politica social ha dejado de ser un apéndice de las otras politicas, que ahora
deberan tomar en consideracion la dimensién social de los diversos fenémenos. A partir
de lo cual, se debe valorar socialmente cada una de las politicas adoptadas.

I11. LAS REGULACIONES LABORALES EN LOS TRATADOS DE LIBRE
COMERCIO.

1. Aspectos generales.

Tal como hemos podido apreciar, existen ciertas reglas minimas que van mas alla
de lo comercial y que deben estar presentes al plantearse un TLC. Se trata de contar
con un piso social minimo, entiéndase derechos fundamentales en el trabajo, que ga-
ranticen tales bienes juridicos y permitan un cierto control sobre el dumping social
(Vega, 2004, p. 13), asi como cierta proteccidn a los actores sociales que participan en
el fendbmeno comercial. Es mas, a partir de Singapur los derechos fundamentales en el
trabajo tal y como son definidos por la OIT, forman parte sustantiva de todos los
Tratados de Libre Comercio (TLC) suscritos o en negociacion.

Ademas de esta regulacién directa de la reglamentacién laboral, y para completar
su caracter de clausulas sociales, se ha establecido la posibilidad de imponer sanciones
econdmicas a los Estados infractores e incluso de denunciar el Tratado suscrito, si es
gue no se respeta el piso social minimo antes aludido.

Al respecto, debemos precisar que en el @&mbito académico se han creado importantes
disensos respecto a la conveniencia de proteger los derechos laborales mediante sanciones

18) CECA, CEEy CEEA, “Europa Social: La Dimensién Social del Mercado Interior” Bruselas- Luxemburgo, 1991, p. 110.
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comerciales en los Tratados de Libre Comercio (Rodriguez, 2004, p1). Ante laimportancia
de este tema haremos un breve desarrollo respecto a las posturas dadas por la doctrina en
favor y en contra de la inclusion de las regulaciones laborales en los TLC; para luego,
analizar las experiencias comparadas de este tipo de acuerdos en los Ultimos 10 afios.

2. Los Tratados de Libre Comercio y su relacién con las hormas
laborales.

El esfuerzo para avanzar hacia tratados y acuerdos de libre comercio no es una
novedad en la regién americana (Reynoso, 2004, p. 16); lo que si es novedoso es el
interés de los Estados para lograr acuerdos de esta naturaleza, lo cual se ha visto
plasmado en la gran cantidad de TLC que se estan firmando en los ultimos tiempos
(Bolafios, 2004, p 5). En todo caso, el mayor impulso para la firma de los TLC surgid
a partir del afio 2002 con la aprobacion por el Congreso de los Estados Unidos de la
Autorizacion para la Promocion del Comercio (TPA), que faculta al presidente de los
Estados Unidos para negociar acuerdos comerciales y establece el marco en que éstos
deben moverse.

Como ya hemos visto, a pesar que los TLC tuvieron como objetivo inicial afianzar
Unicamente las relaciones econémicas de los Estados firmantes, hoy en dia los aspectos
sociales (particularmente el laboral) han conseguido una presencia unanime, aunque
no necesariamente pacifica. El esquema de evolucion de los TLC (Bolafios, 2004, p.
8), nos da cuenta de ello.

a) Se observa una disminucion en la importancia de la negociacién de las rebajas
arancelarias, siendo que se le ha dado mayor importancia a los contenidos no
arancelarios de acceso a los mercados, entre ellos los obstaculos técnicos al
comercio, subsidios, medidas contra la competencia desleal, entre otros.

b) Se vincula a las negociaciones comerciales con los temas econémico- sociales
tales como las condiciones laborales.

c) Finalmente, la técnica juridica de estos tratados es la de acuerdos reglamento en
el cual se detallan una serie de compromisos.

Asi, el tema social esta ganando terreno en las negociaciones comerciales al punto
gue los mas recientes TLC presentan un capitulo laboral que desarrolla un conjunto de
derechos y objetivos en este campo que los Estados estan obligados a respetar. Ade-
mas, se consagra también la posibilidad de imponer sanciones econémicas frente a las
violaciones de las normas laborales que afecten el libre comercio.

En este contexto, veamos brevemente la polémica suscitada alrededor la conve-
niencia de incluir normas laborales en los TLC, asi como del hecho que estos ultimos se
hayan convertido en mecanismos de garantia de la aplicacion de la normativa interna
de cada pais en el campo laboral.
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3. Convenienciade incluir clausulas laborales en los Tratados
de Libre Comercio.

Al respecto, hay dos grandes posiciones. De un lado, economistas como Jagdish
Bhagwati han criticado la inclusion de las clausulas laborales en los TLC y han aboga-
do por una agenda comercial que no incluya los derechos laborales. Los argumentos
gue sustentan esta posicion son los siguientes (Rodriguez, 2004, p. 5):

a) Las clausulas laborales son formas de proteccionismo, mediante las cuales los
gobiernos y los sindicatos de los paises desarrollo se reservan el derecho de impo-
ner estandares laborales a los paises en desarrollados. Esta situacion se estable-
ce sin tomar en cuenta la diferente realidad econémica y social de los Estados
gue comercian.

b) La manera més 6ptima de mejorar estandares laborales es mediante un creci-
miento econémico, el cual solo es posible a través de un comercio libre, sin
tratados ni instituciones de libre comercio saturadas con cargas relativas a dere-
chos laborales. De acuerdo a esta postura las clausulas laborales terminan creando
un obstaculo para el funcionamiento del mercado.

c) Es mejor que los derechos laborales sean promovidos a través de mecanismos
no coercitivos de cooperacion internacional como los encarnados por la OIT.

Por otro lado, economistas como Kimberly Elliot y Richard Freeman han considera-
do que los imperativos del libre comercio son compatibles con la proteccion de los
derechos laborales. Es por ello que han defendido la utilizacion de las clausulas labora-
les en los TLC a partir de los siguientes argumentos (Rodriguez, 2004, pp. 5-6):

a) Las clausulas laborales no han surgido de motivaciones proteccionistas ni han
sido utilizadas con este fin. Su inclusion en los TLC no ha pretendido excluir a
los paises en desarrollo del comercio sino mas bien presionar a los gobiernos de
estos ultimos para que apliquen los estandares laborales minimos en casos de
violaciones abiertas y sistematicas.

b) Ademas, se sefiala que el libre comercio y los derechos laborales no son fines en
conflicto sino mé&s bien componentes esenciales de un mismo andamiaje econé-
mico y politico capaz de producir un crecimiento econdmico que beneficie a la
mayor parte de la poblacion mundial. En tal sentido, la proteccién eficaz de los
derechos laborales genera las condiciones politicas (v.gr., democracia dentro y
fuera del lugar de trabajo) y sociales (v.gr., disminucion de la pobreza y la des-
igualdad) esenciales para que los paises se inserten exitosamente en la economia
mundial y para que el crecimiento generado de esta manera sea socialmente
sostenible.

Asimismo, y desde el mundo juridico (Vega, 2004, p 8), se ha sefialado que la

positivizacién y el reconocimiento expreso de los derechos laborales en los tratados
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comerciales resulta necesario, sobre todo porque ello permite crear mejores condiciones
de trabajo y estandares laborales mas elevados para los paises menos desarrollados®®.

Podemos encontrar un ejemplo de ello si vemos que numerosas organizaciones de
derechos humanos ONG y organizaciones de la sociedad civil han creado redes y movi-
mientos sociales que abogan por la proteccion eficaz de los derechos de los trabajado-
res. En Estados Unidos, por ejemplo, se realizé una campafa contra la explotacion
laboral global, que dio lugar a la mas grande ola de activismo en las universidades, lo
cual a su vez condujo a que mdltiples empresas trasnacionales adopten codigos de
conducta empresariales para garantizar el cumplimiento de las normas laborales
(Rodriguez, 2004, p.1).

Finalmente, habria que decir que en los TLC de reciente generacién, no solo se
incluyen mecanismos de sancién econémica frente a incumplimientos laborales, sino
gue abren la posibilidad para que, a la vista de uno de estos problemas, se recurra ala
parte de cooperacién (econémica o técnica) para superarlo. Ello, sin duda alguna,
abonara en el tratamiento integral y de mejor calidad de un fenémeno tan complejo
como la integracioén regional.

4. Contenido del capitulo laboral.

Vista la evolucion del tratamiento del tema laboral en los TLC, debemos sefialar
gue en la actualidad no hay consenso en la doctrina respecto al alcance de los derechos
gue deben regularse en este campo, siendo uno de los puntos centrales de la discusién
(Rodriguez, 2004, p. 8) el referente a cudles deben ser los derechos minimos aplicables.

Al respecto, el contenido laboral de la nueva generacion de TLC suele abarcar:

a) Los derechos fundamentales y las condiciones de trabajo bésicas.

b) La obligacion de cumplir con sus normas laborales internas y de no degradar la

proteccion laboral con fines comerciales o de atraccion de la inversion.

¢) Mecanismos de solucidn de controversias.

d) Fondo de Cooperacién Laboral.

€) Sanciones monetarias con un limite pagaderas al Fondo de Cooperacién y en caso

de no pago suspension de beneficios comerciales por un monto equivalente.

En tal sentido, la OIT ha establecido que cada pais debe desarrollar su propia
legislacion conforme a sus decisiones soberanas y a sus propios requerimientos y capa-
cidades internas; siendo que las normas laborales no deben ser utilizadas con fines
proteccionistas.

19) Todoello, teniendo a la vista que, de conformidad con el punto de 5 de la Declaracion de Derechos y Principios Fundamentales
en el Trabajo de la OIT, los derechos fundamentales son una necesidad para el desarrollo.
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Pues bien, en la practica los TLC han seguido esta linea de recomendacion; es mas
el contenido del capitulo laboral de los TLC celebrados por Estados Unidos desde
Jordania, se asemeja mucho a lo previsto por la OIT, siendo que los compromisos
previstos en estos acuerdos regulan los siguientes temas (Vega, 2004, p. 16):

a) Los Estados reafirman sus obligaciones como miembros de la OIT y sus compromisos

envirtud de la Declaracion de Derechos y Principios Fundamentales en el Trabajo.

b) Asimismo, se establece que cada Estado procurara que estos principios y dere-
chos sean reconocidos y protegidos en su legislacion.

c) Finalmente, se establece que cada Estado procurara garantizar que sus leyes
establezcan normas consistentes con los derechos laborales internacionalmente
reconocidos.

Es mas, en el articulo “definiciones” se ha considerado que la legislacion laboral
esta conformada por las leyes o regulaciones de un Estado, las cuales deben relacionar-
se con la siguiente lista de derechos laborales:

a) Derecho de asociacion.

b) Derecho de organizarse y negociar colectivamente.

c) La prohibicién del uso de cualquier forma de trabajo forzoso.

d) Edad minima para el empleo de nifios y la prohibicion y eliminacién de las

peores formas de trabajo infantil.

€) Condiciones aceptables de trabajo respecto de salarios minimos, horas de traba-
joy seguridad y salud ocupacional.

Dadas estas estipulaciones hay quienes se oponen a ellas en la medida que consi-
deran que estas representan la imposicion de estandares uniformes; cuyo peligro se
hace maés latente por el distinto nivel de desarrollo de los Estados firmantes. Por otro
lado, hay quienes estan de acuerdo con estas regulaciones y defienden la existencia de
una lista especifica de derechos (Rodriguez, 2004, p. 8).

No entraremos a analizar este importante debate; por el contrario, solo analizare-
mos las regulaciones laborales que se han presentado en tres de los TLC més importan-
tes del continente americano: el Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del Nor-
te, el TLC entre Estados Unidos y Chile y el Tratado de Libre Comercio entre
Centroamérica y Estados Unidos.

5. Los precedentes.
5.1. EINAFTAYy el Acuerdo Laboral de Cooperacion Laboral de América del
Norte.

EI NAFTA fue un acuerdo de libre comercio suscrito entre Estados Unidos, Canada
y México, el cual entré en vigor el primero de enero de 1994 y tuvo como finalidad
afianzar las relaciones econdmicas de estos tres paises (Reynoso, 2004, p.17).
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Fue un acuerdo que se centré exclusivamente en la proteccion del libre comercio y
los derechos de propiedad?, situacién que ocasiond innumerables criticas por parte de
la sociedad civil, analistas, movimientos politicos, entre otros (Vega, 2001, p. 9). Es
mas, diversos sectores sindicales se mostraron preocupados por las diferencias existen-
tes en las condiciones de trabajo de los tres paises; su temor se encontraba en la
posibilidad de que muchas empresas trasladen sus actividades econémicas a México
con el fin de aprovechar los menores costos de este Estado? (Reynoso, 2004, p. 18).

Ante esta situacion se considerd necesario firmar dos acuerdos adicionales separa-
dos, destinados a proteger el medio ambiente y los derechos laborales. Es asi como de
acuerdo a esta ultima finalidad se firmé un acuerdo paralelo al NAFTA denominado
Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del Norte (ACLAN) el cual tuvo como
objetivo central coadyuvar a la mejoria de las condiciones de trabajo de los trabajado-
res de los tres paises involucrados.

Laimportancia del ACLAN se deriva del hecho de ser el primer antecedente respec-
to alaincorporacién de derechos laborales en los TLC del Continente Americano y sus
aspectos importantes pueden ser resumidos de la siguiente manera.

El ACLAN cuenta con una lista de 11 derechos relativos a condiciones de trabajo
y derechos fundamentales que las partes se comprometen a impulsar??. Lo resaltante
de esta lista es que abarca a una mayor cantidad de derechos, siendo que va mas alla
de los convenios fundamentales reconocidos por la OIT.

El ACLAN establece tres niveles de exigibilidad que se diferencian en funcion de los
derechos que han sido vulnerados. Por ejemplo, el primer nivel incluye a los derechos
laborales colectivos los cuales son objeto del compromiso y proteccion mas debil dentro
del acuerdo. Su violacién acarrea solo la supervision de las Oficinas Nacionales Admi-
nistrativas (OAN) y consultas entre los Ministerios de Trabajo de los tres paises. El
segundo nivel incluye a los derechos relacionados con el trabajo forzoso, la discrimina-
cién, igualdad de remuneracién, compensacion en caso de enfermedad o lesion y la
proteccion de los trabajadores. En caso de violacion de estos derechos se establece una
supervision de la OAN, las consultas ministeriales y la evaluacion de un Comité de
Expertos. No se le aplica el arbitraje ni tampoco la imposicion de sanciones. Finalmen-
te, en el tercer nivel se encuentran los principios relativos al trabajo infantil, salario
minimo y seguridad social a los cuales se les aplica todos los mecanismos de control y
sancion.

20) Adiferencia de los tratados de integracion europea

21) Elpaso de los afios demostr6 que este temor era infundado.

22) Losderechos previstos son los siguientes: libertad de asociacién y derecho de asociacion sindical, derecho de negociacion
colectiva, derecho de huelga, prohibicién de trabajo forzoso, protecciones laborales para nifios y jovenes, garantia de derechos
laborales minimos, eliminacién de la discriminacién en el trabajo, igual remuneracion para hombres y muijeres, prevencion de
lesiones y enfermedades profesionales, compensacion en caso de lesiones y enfermedades profesionales y proteccion para
trabajadores migrantes.
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Por otro lado, los Estados firmantes del ACLAN asumieron el compromiso de pro-
mover el cumplimiento y la aplicacion eficaz del ordenamiento interno de cada uno de
ellos a través de acciones gubernamentales apropiadas, por lo que algunos autores han
llegado a afirmar que la fuente central son las norma internas y no los convenios
universalmente adoptados por la OIT (Rodriguez, 2004, p. 10).

La ventaja de una disposicién como la sefialada es la posibilidad de lograr una
solucién de compromiso sobre todo en los casos en los que el pais firmante no haya
suscrito los Convenios de la OITZ. Sin embargo, esta situacion genera dos desventajas.
En primer lugar, erosiona el consenso emergente en relacion a la existencia de los Conve-
nios Fundamentales de la OIT, los cuales por su importancia deberian incluirse como
minimos en todos los TLC. Y en segundo lugar, el simple respeto al derecho interno nos
enfrenta con una posible actitud caprichosa de los gobiernos quienes con la finalidad de
no ser sancionados modifiquen el contenido o la interpretacion de su derecho interno,
independientemente de su concordancia con los Convenios Fundamentales.

El ACLAN cuenta con un conjunto de estructuras administrativas con las cuales
pretende dar cumplimiento a sus objetivos, entre ellas hemos podido ubicar: la Comi-
sion para la Cooperacion Laboral, el Secretario Coordinador Internacional, y las tres?*
OAN una por cada pais firmante.

Por otro lado, el ACLAN establecié un procedimiento de queja al cual se podia
acudir siempre que se advierta una falta de aplicacion efectiva de las leyes laborales
gue afecte al derecho de los inversionistas involucrados en el comercio internacional®
(Bolafios, 2004, p. 11).

Este mecanismo puede ser iniciado por los gobiernos o por las organizaciones de la
sociedad civil (Rodriguez, 2004, p. 12) y consiste en la presentacion de quejas ante la
OAN de cualquiera de los tres Estados firmantes del acuerdo. Ello supone todo un
procedimiento que incluye fases de conciliacion y aplicacién?® -en caso que los derechos
sean colectivos-; y, de evaluacién por parte del Comité de Expertos - en caso estén
involucrados los otros derechos-. Cabe indicar, que en caso que el derecho involucrado
sea uno de los tres que acarrean el maximo nivel de proteccién? se puede resolver la
disputa a través de un panel arbitral, el cual de encontrar fundada la acusacion podria
imponer una multa al pais infractor.

23) Cabe recordar que Estados Unidos solo ha ratificado dos de los Convenios definidos como fundamentales.

24) LaOAN esun punto de contacto entre los Ministerios de Trabajo de los tres paises firmantes y el Secretario de la Comisién para
la Cooperacion Laboral.

25) De acuerdo al articulo 22 seccién B no podran convocarse consultas ministeriales si el asunto objeto a controversia respecto
alas leyes laborales no esta relacionado al comercio Tampoco puede convocarse a un panel arbitral si es que no hay vincu-
lacién entre la controversia y el comercio.

26) Laaplicacion consiste en la revision del caso a través de una consulta de los ministerios de trabajo de los tres paises, siendo que
de constatarse una violacién a cualquiera de estos derechos se genera un reporte y una recomendacion.

27) Solo las quejas relativas a trabajo infantil, reglas minimas de empleo y salud y seguridad en el trabajo pueden ser objeto de
sanciones.
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Tras 10 afios de existencia del ACLAN se sefiala que su funcionamiento no ha sido
el esperado (Reynoso, 2004, 18); sin embargo, no podemos dejar de advertir las oportu-
nidades creadas por este acuerdo. En primer lugar, estamos frente al precedente mas
importante, por ser el primero, en la inclusion de derechos laborales en los TLC. Asimis-
mo, su regulacion ha servido como base para los lentos avances que se han logrado en
los otros tratados, siendo que entre sus principales contribuciones se encuentra su am-
plia lista de derechos, asi como la posibilidad de que los miembros de la sociedad civil
puedan presentar quejas.

Lo negativo es que los niveles de proteccion no son muy exigentes, hay una
multiplicacién de consultas y tramites, ausencia de plazos, procedimientos muy
dilatados e inexistencia de un organismo de resolucion independiente a los gobier-
nos (Rodriguez, 2004, p. 14). Ello quiere decir que estamos ante un proceso que
todavia se encuentra muy lejos de convertirse en una estructura o mecanismo que
incida de manera directa y efectiva en el respeto de los derechos laborales (Reynoso,
2004, p.27).

5.2. EI TLC entre Estados Unidos y Chile.

Este TLC ha sido el primer acuerdo comercial suscrito por Chile que ha incluido la
materia laboral de forma explicita, comprometiéndose también con los principios labo-
rales fundamentales de la OIT y con el cumplimiento de la legislacién nacional; asegu-
rando el cumplimiento de las normas laborales nacionales en lo relativo al comercio
entre las partes y resguardando la soberania de los Estados en este materia (Martinez,
2004, p. 5).

Es mas, el TLC chileno no sélo incorpora explicitamente el tema laboral, en el
Capitulo 18 que forma parte del mismo tratado, sino que este aparece como marco
orientador de los propésitos perseguidos por dicho acuerdo.

Es asi como en el Preambulo de este tratado podemos encontrar tres ideas funda-
mentales:

a) Crear nuevas oportunidades de empleo y mejorar las condiciones laborales y los

niveles de vida en sus respectivos territorios.

b) Desarrollar sus respectivos compromisos internacionales y fortalecer su coopera-

cién en materias de indole laboral.

c) Proteger, fortalecer y hacer efectivos los derechos fundamentales de sus trabaja-

dores.

Es preciso indicar, que la operatividad de las normas del TLC chileno, tanto las de
origen laboral como las puramente comerciales, deben implementarse e interpretarse
teniéndose presente estos objetivos laborales (Martinez, 2004, p. 6). Ello quiere decir
gue el TLC va més alla de lo meramente comercial ya que incorpora temas laborales
vinculados con los propésitos econdmicos perseguidos por el acuerdo.
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A continuacion haremos un breve analisis respecto a las regulaciones laborales

previstas en el TLC chileno.

El capitulo 18 denominado “Trabajo” regula a través de siete apartados diversas

instituciones laborales para luego concluir con un anexo en el que regula los mecanis-
mos y formas de cooperacion laboral entre los Estados firmantes.

28)

Los aspectos laborales contenidos en este acuerdo son los siguientes:

a) Declaracion de compromiso compartido. De acuerdo a este punto las partes
reafirman sus obligaciones como miembros de la OIT y sus compromisos asumi-
dos en virtud de la Declaracion relativa a los Principios y Derechos Fundamenta-
les®. Asimismo se comprometen a que los principios y derechos laborales
internacionalmente reconocidos seran protegidos por su legislacién interna. Cabe
indicar que estos principios estan desarrollados en el articulo 18.8 y comprende
alos siguientes derechos: asociacion, el derecho a organizarse y negociar colec-
tivamente, la prohibicién del uso de cualquier forma de trabajo forzoso u obliga-
torio, una edad minima para el empleo de nifios y la prohibicién y eliminacién
de las peores formas de trabajo infantil y condiciones aceptables de trabajo
respecto a salarios minimos, horas de trabajo y seguridad y salud ocupacional.

b) Fiscalizacién de la legislacién laboral. Se establece el compromiso reciproco de
los Estados firmantes en no dejar de aplicar efectivamente su legislacion labo-
ral a través de un curso de accién o inaccién que afecte sus relaciones de
comercio.

c¢) Garantias procesales minimas que los Estados deben garantizar a las personas
que teniendo un interés juridicamente reconocido busquen la tutela ante los
tribunales judiciales. Asimismo se establece la obligacién de los Estados firman-
tes de proveer el conocimiento publico de su legislacién laboral.

d) Consejo de Asuntos Laborales conformado por representantes de las partes de
nivel ministerial el cual tendra como objetivo supervisar la implementacién y
revisar el avance del Capitulo 18.

€) Mecanismos de Cooperacion Laboral que promuevan el respeto de los principios
contenidos en la Declaracidn de Principios y Derechos Fundamentales, el cum-
plimiento del Convenio 182 de la OIT sobre la Prohibicion y la Accion Inmedia-
ta para la Eliminacién de las peores formas de Trabajo Infantil. Estos mecanis-
mos estan desarrollados en el anexo 18.5.

f) Consultas cooperativas entre las partes de cualquier asunto que surja conforme
al Capitulo 18.

De acuerdo al articulo 18.8 los derechos laborales a los que se circunscribe este tratado son los siguientes: asociacion, el derecho
aorganizarse y negociar colectivamente, la prohibicién del uso de cualquier forma de trabajo forzoso u obligatorio, una edad
minima para el empleo de nifios y la prohibicién y eliminacién de las peores formas de trabajo infantil y condiciones aceptables
de trabajo respecto a salarios minimos, horas de trabajo y seguridad y salud ocupacional.
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g) Lista de arbitros que resolveran las controversias que surjan de conformidad al
articulo 18.2.1. a) relativo a materias que puedan afectar el comercio entre las
partes.

Para algunos autores el TLC chileno no contiene avances importantes con respecto

a los otros TLC firmados por Estados Unidos en la medida que no aporta elementos
nuevos frente a su antecesor inmediato que es el TLC Estados Unidos Jordania.

En todo caso debemos precisar que la importancia de este TLC es la incorporacion
al igual que el ACLAN de derechos laborales procesales y la creacion de un organismo
de cooperacién. Sin embargo, hay un elemento negativo y es la imposibilidad de que
ONG, sindicatos y otras organizaciones de la sociedad civil presenten quejas (Rodriguez,
2004, p 18).

Esto dltimo quiere decir que en el TLC chileno los asuntos laborales son del domi-
nio de los gobiernos y no se permite la participacion de las sociedades de los paises
firmantes.

5.3. EI TLC entre EE.UU. y CAFTA.

El 5 de agosto del afio en curso, los representantes del Poder Ejecutivo de Costa
Rica, El Salvador, Honduras, Guatemala, Panama y Republica Dominicana suscribie-
ron el Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Estados Unidos (CAFTA).

Este acuerdo fue bien recibido por organismos tales como el Banco Mundial, el
cual sefialg, a través de sus representantes, que la firma de este tratado traeria una gran
oportunidad para los Estados Centroamericanos, sobre todo por la ampliacion de los
horizontes comerciales de estos paises hacia Estados Unidos?°. En ese sentido, el Banco
Mundial indicé que los Estados Centroamericanos debian abrirse a las grandes oportu-
nidades de exportacion y atraer las nuevas tecnologias e inversion, situacion que en
definitiva se traduciria en un mejor ingreso para la poblacién y en la reduccién de la
pobreza.

Es més, de acuerdo a Regina Vargo representante de Comercio Adjunta de Estados
Unidos para las Américas®, el CAFTA ofrece a América Central una plataforma sobre
la cual construir economias mucho mas fuertes, asi como la posibilidad de encontrar
nuevos mercados en Estados Unidos y en otras partes del mundo. Ello quiere decir que
el CAFTA convierte a los Estados Centroamericanos en socios comerciales plenos de
Estados Unidos, garantizando a estos Ultimos una mayor exportacién con exencion de
derechos aduaneros.

Asimismo, se indicé que el CAFTA acelera ain mas el esfuerzo de integracion
regional emprendido por América Central eliminando muchas de las ineficiencias que

29) Estainformacion puede ser ubicada en http://www.cafta.gob.ni/reacciones.shtm.
30) Estainformacion puede ser ubicada en http://usinfo.state.gov/espanol/eco/03053001.htm.
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actualmente aquejan el comercio del &rea. Siendo que la combinacion entre los com-
promisos comerciales y el respeto de los derechos laborales hacen de América Central
un lugar mas atractivo para la inversion y el crecimiento econémico.

De acuerdo a su contenido podemos sefialar que el CAFTA reproduce casi en su
totalidad el contenido de las clausulas laborales previstas en los modelos jordano y
chileno, y puede ser el modelo que Estados Unidos proponga para el Peru.

El CAFTA al igual que el TLC chileno no solo incorpora explicitamente el tema
laboral, en el Capitulo 16 que forma parte del mismo tratado, sino que este aparece
como marco orientador de los propdsitos perseguidos por dicho acuerdo.

Es asi como en el Preambulo de este tratado podemos encontrar tres ideas funda-
mentales:

a) Proteger, fortalecer y hacer efectivos los derechos fundamentales de sus trabaja-

dores y fortalecer la cooperacion en materia laboral.

b) Crear nuevas oportunidades de empleo y mejorar las condiciones laborales y los
niveles de vida en sus respectivos territorios.

c) Desarrollar sus respectivos compromisos internacionales en materia laboral.

Asimismo, el Capitulo 16 denominado “Laboral” establece un conjunto de regula-
ciones laborales que desarrollaremos a continuacion:

a) Declaracion de Compromisos Compartidos: Al igual que el TLC chileno en el
CAFTA las partes reafirman sus obligaciones como miembros de la OIT y sus
compromisos asumidos en virtud de la Declaracién de Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo.

Asimismo, se comprometen a que los principios y derechos laborales
internacionalmente reconocidos seran respetados por su legislacion interna. Cabe indi-
car que estos principios estan desarrollados en el articulo 16.8 y se refiere a los siguien-
tes derechos: el derecho de asociacion, derecho a negociar y organizarse colectivamen-
te, la prohibicion de cualquier forma de trabajo forzoso u obligatorio, una edad minima
para el empleo de los nifios, y la eliminacion de las peores formas de trabajo infantil,
condiciones aceptables de trabajo respecto a salarios minimos, horas de trabajo y segu-
ridad y salud ocupacional.

Ademas, se reconoce el derecho de las partes a establecer sus propias normas
laborales y adoptar y modificar sus normas de conformidad con dichos principios.

b) Fiscalizacién de la legislacion laboral. Se establece el compromiso reciproco de
los Estados firmantes en no dejar de aplicar efectivamente su legislacion laboral
através de un curso de accién o inaccion que afecte sus relaciones de comercio.
Es mas, las Partes reconocen que es inapropiado promover el comercio o la
inversion a través del debilitamiento o reduccion de la legislacion laboral interna.

c) Garantias procesales minimas e informacién publica. Respecto de este punto
observamos un mayor desarrollo en el CAFTA en la medida que prevé una serie
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de mecanismos adicionales que aseguran el acceso a las personas que tienen un
interés juridicamente reconocido ante los tribunales judiciales. Por ejemplo, se
establece que los procedimientos para el cumplimiento de la legislacion laboral
deberian cumplir con el debido proceso legal, con audiencias publicas, plazos
razonables, entre otros. También observamos disposiciones que regulan la forma
como deben ser las Resoluciones finales que resuelven el caso, asi como un
proceso de revision con partes independientes. Asimismo, se establece la obliga-
cién de los Estados firmantes de proveer el conocimiento publico de su legisla-
cioén laboral.

d) Estructura institucional. De acuerdo al articulo 16.4° el CAFTA cuenta con un
Consejo de Asuntos Laborales, compuesto por las partes representantes del nivel
ministerial, el cual se encarga de supervisar la implementacion y revisar el avan-
ce gque se haya efectuado de conformidad al Capitulo 16.

€) Mecanismo de Cooperacion Laboral y Creacion de Capacidades. Estos Meca-
nismos permiten promover el respeto de los principios contenidos en la Declara-
cién de Principios y Derechos Fundamentales, el cumplimiento del Convenio
182 de la OIT sobre la Prohibicion y la Accién Inmediata para la Eliminacion de
las Peores Formas de Trabajo Infantil. Estos mecanismos estan desarrollados en
el anexo 16.5°.

Asimismo, se establece que las partes procuraran asegurar que los objetivos del
Mecanismo de Cooperacion Laboral y Creacion de Capacidades sean consistentes con
los programas nacionales, estrategias de desarrollo y prioridades de cada parte, generen
oportunidades para la participacion publica en el desarrollo e implementacion de di-
chos objetivos y oportunidades; y tomen en cuenta la economia, cultura y sistema legal
en consideracion.

h) Consultas laborales y Cooperativas entre las partes de cualquier asunto que

surja conforme al Capitulo 16.

i) Listade arbitros que resolveran las controversias que surjan de conformidad al arti-
culo 16.2.1. a) relativo a materias que puedan afectar el comercio entre las partes.

Tal como se puede observar el CAFTA establece el respeto al principio de soberania
en la produccién y aplicacion de la ley laboral de cada uno de los Estados signatarios,
evitdndose toda injerencia en los asuntos laborales internos con excepcion de aquellas
violaciones a la clausula social (prevista en el Capitulo 16) en tanto afecten el libre
comercio entre las partes.

Cabe indicar que la clausula social del CAFTA se encuentra limitada a los derechos
regulados en los ocho Convenios de la OIT a los que refiere la Declaracion de Principios
y Derechos Fundamentales en el Trabajo, asi como de conformidad al articulo 16.8° al
gue reenvia el articulo 16.1° a la legislacion interna que haya regulado sobre esos temas
de conformidad a los principios y derechos laborales internacionalmente reconocidos.
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Al respecto, algunos autores han criticado el poco desarrollo que ha tenido esta
clausula social, sobre todo si se la compara con la relacion de derechos establecidos en
el ALCA (Bolafios, 2004, p. 15). En ese sentido, el CAFTA es muy parecido al tratado
chileno cuyo articulo 18.8°, relativo a los derechos laborales internacionalmente reco-
nocidos, presenta la misma redaccion que el articulo 16.8° del CAFTA.

Consideramos que el hecho que en el CAFTA la lista de derechos internacionalmente
reconocidos sea menor que la lista prevista en el ACLAN no genera mayor problema
puesto que la Declaracién de Principios y Derechos Fundamentales que también esta
prevista en el CAFTA la complementa.

Sin embargo, algunos autores han encontrado algunos problemas en las regulacio-
nes del CAFTA (Bolafios, 2004, p. 17). En primer lugar, se sefiala que el CAFTA no
prevé la existencia de mecanismos de presentacion de denuncias por parte de la socie-
dad civil, principalmente trabajadores y sus organizaciones. Esta situacion es preocu-
pante sobre todo porque el contexto centroamericano esta marcado por graves viola-
ciones a los derechos humanos incluyendo la violencia fisica contra miembros y lideres
de organizaciones sindicales (Rodriguez, 2004, p. 19).

En segundo lugar, se dice que los Unicos que estan habilitados para ello son los
Estados y los inversionistas, lo cual puede corroborarse en el articulo 16.6.7 el cual
sefiala que ninguna parte podré recurrir al procedimiento de solucidn de controversias
conforme a este tratado por un asunto que surja con lo dispuesto en este Capitulo,
salvo con respecto al articulo 16.2.1. (a)*

En tercer lugar, el CAFTA no contiene mecanismos para reparar los dafios sufridos
por los trabajadores, mientras que en el articulo 20.17 prevé el derecho de los
inversionistas de obtener una compensacion econémica en caso que la violacion alas
reglas laborales previstas afecten el libre comercio.

Finalmente, el CAFTA no tiene garantias para la eficacia y la adecuada financia-
cién del organismo bilateral de cooperacion laboral, lo cual profundiza las dudas de
algunos autores respecto a la continuacion de las maltiples violaciones de los derechos
laborales en Centroameérica (Rodriguez, 2004, p.19).

IV. CONCLUSIONES

1. Laglobalizacién, en su manifestacion econémica (que es la més interconectada
con las relaciones laborales), se ha expresado en la ampliacion de los mercados,
la liberalizacion del comercio y la apertura econémica. Estos componentes han

31) Deacuerdo aeste articulo una parte no dejara de aplicar efectivamente su legislacién laboral, por medio de un curso de accion
oinaccion sostenido o recurrente, de una manera que afecte al comercio entre las Partes, después de la fecha de entrada en vigor
de este Tratado.
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incidido en la integracion tanto del mercado de bienes y servicios, como del
mercado de factores productivos.

2. Los beneficios de la apertura fueron aprovechados por las empresas y Estados
gue se encontraban preparados para hacer frente a la demanda de mercado
internacional. Ello quiere decir, a criterio de la Comisién Mundial sobre la Di-
mensién Social de la Globalizacidn, que los beneficios de este proceso se han
distribuido de una forma desigual, ampliando la brecha entre incluidos y exclui-
dos. Hasta la fecha, estamos ante un proceso que se centra fundamentalmente
en el comercio y en la inversidn, sin ocuparse de otros aspectos tales como los
derechos humanos y el medio ambiente. En tal sentido, en el campo laboral la
globalizacion ha producido relaciones laborales vulnerables, que han implicado
la sustitucion del empleo decente por el trabajo inseguro, eventual y bajo un
régimen de subcontratacion; asi como ha traido una reduccion significativa de
los puestos de trabajo.

3. Esta situacion ha generado diversas criticas que inciden en la necesidad de im-
pulsar la gobernanza de la globalizacién, de manera que se altere su sentido
actual y se pueda poner como eje central al ser humano y a la satisfaccion de
sus necesidades. Es por ello que en el marco de la OIT se viene hablando de una
dimensién social de la globalizacion basada en valores universales y en el respeto
de los seres humanos.

4. Estamos frente a un contexto distinto en el cual los sistemas tradicionales de
relaciones laborales y en especial la legislacion nacional se muestran cada vez
menos eficaces para responder a un fenébmeno internacional. Ante esta fractura
normativa, se requiere impulsar la re-regulacion de las relaciones laborales a
través de dos vias: las formas tradicionales o directas de reglamentacion laboral,
entre los cuales podemos ubicar a los convenios internacionales, las normas
supranacionales, las cartas sociales, entre otros; y las formas alternativas o indi-
rectas de reglamentacién laboral que incluyen a las cldusulas sociales en los
tratados de libre comercio, los sistemas nacionales o regionales de preferencias
arancelarias, los codigos de conducta, los sellos 0 marcas distintivas, entre otros.

5. El proceso de liberalizacién del comercio, que viene a ser una de las caracteristi-
cas mas significativas de la globalizacion, revitalizo los procesos de integracion
regional, al generar y dar un fuerte impulso a la suscripcion de acuerdos de
integracion econdémicay de acuerdos de libre comercio, cuya variedad y canti-
dad ha generado una superposicién de acuerdos a nivel mundial. Asimismo, los
niveles de integracion regional fueron variados y distintos debido a que las nece-
sidades econdmicas y politicas de cada Estado determinaron la opcidn por una
u otra alternativa, siendo, al final, que la mayoria de ellos se presentaron como
acuerdos de integracién econémica. Los componentes sociales, politicos y cultu-
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rales se han ido incorporando paulatinamente, conforme se han ido profundi-
zando los procesos de integracion.

6. En este contexto, la preocupacidn por el respeto de los derechos laborales ha esta-

10.

do siempre presente, habida cuenta del incremento del riesgo de laimplementacion
de préacticas de dumping social. Teniendo en cuenta lo complejo del tema, en la
actualidad se pretende respetar un conjunto de derechos minimos para lograr un
desarrollo sostenible y un comercio en igualdad, que permita repartir de forma
equitativa los beneficios de este proceso. Estos derechos minimos han sido desa-
rrollados por la OIT en la Declaracion relativa a los Principios y Derechos Funda-
mentales en el Trabajo de 1998 y comprende a los siguientes derechos: libertad
sindical y negociacion colectiva, abolicién del trabajo forzoso, prohibicion de
discriminacidn y abolicion efectiva del trabajo infantil.

. Cabe indicar que estos principios fundamentales, que se ubican en el denomina-

do nucleo duro de derechos, tienen un amplio reconocimiento en la comunidad
internacional, lo que viene permitiendo una armonizacion del derecho sustantivo
de los Estados que buscan integrarse econdmicamente (hecho sumamente im-
portante debido a las grandes diferencias sociales, econémicas, politicas y juridi-
cas que existen entre los Estados).

. Los TLC tuvieron como objetivo inicial afianzar las relaciones econémicas de los

Estados firmantes; pero en la actualidad el tema laboral ha empezado a ganar
terreno dentro de las negociaciones comerciales. Ello ha generado que la gran
mayoria de los TLC de reciente generacién presenten un capitulo laboral en el
cual se regulan un conjunto de derechos y obligaciones que los Estados estan
obligados a respetar en este campo.

. Laincorporacion de la materia laboral en los Tratados de Libre Comercio no es

pacifica en la doctrina, habida cuenta que tiene fuertes detractores. Nosotros
nos inclinamos por aquella posicién que esta a favor de su inclusion, habida
cuenta que los imperativos del libre comercio son compatibles con los derechos
laborales, en la medida en que la proteccion de éstos genera condiciones politi-
casy sociales estables, dado que consolida relaciones democréticas fuera y den-
tro de la empresa y permite una efectiva lucha contra la desigualdad y la pobre-
za.

En la préactica la gran mayoria de los TLC incluyen un capitulo relativo a tema
laboral, el cual forma parte del tratado en general y cuya estructura es la siguien-
te: lista de derechos fundamentales establecidos por la OIT, mecanismos de
solucidn de controversias, la creacion de un Fondo de Cooperacion Laboral, y
sanciones monetarias o suspension de beneficios comerciales. Cabe indicar que
nuestro analisis se limitd al desarrollo de los siguientes instrumentos: el ACLAN,
TLC Chile — Estados Unidos y el CAFTA.
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11. Respecto al ACLAN debemos sefialar que este surge ante las criticas de diversos
sectores de la sociedad civil que reclamaban la existencia de algun instrumento
gue se preocupara por regular el tema social. La importancia del ACLAN deriva
de ser el primer antecedente respecto a la incorporacién de derechos laborales en
los TLC del continente americano, asi como de haber sido el instrumento con
mayor desarrollo en este tema.

12. EI TLC Estados Unidos — Chile fue el primer acuerdo suscrito por un pais sud-
americano que incorporé de forma explicita la materia laboral. Sin embargo,
cabe indicar que este significo un retroceso con respecto al ACLAN pues dejo de
regular algunas materias que si habian sido previstas en el primero.

13. Finalmente, el CAFTA reproduce casi en su totalidad el contenido de las clausu-
las laborales previstas en los modelos jordano y chileno. Cabe indicar que el
tema laboral aparece en el preambulo del CAFTA, siendo esa la razon por la
cual se le considera como un marco orientador de los propositos de dicho TLC.
El problema es que presenta la misma estructura que el modelo chileno, sin
hacer ninguna alusion al ACLAN cuyo contenido es el mas completo.
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INTRODUCCION.

El presente trabajo se plantea a propésito del problema del incumplimiento de
las regulaciones laborales y la ausencia de incentivos para la difusion de las buenas
practicas laborales en el mercado de trabajo peruano. Este, como se sabe, es un
problema de dificil solucién pues el tradicional esquema de obligatoriedad de las
leyes, no ha sido suficiente para que éstas se cumplan. Por ello, y de cara a la
probable suscripcidon de un tratado de libre comercio entre el Per( y los Estados
Unidos de Norteamérica, planteamos en este trabajo una hipotesis sencilla: la
globalizacién y la apertura comercial determinan que las buenas précticas laborales y

(*)  Profesor de Derecho del Trabajo. Pontificia Universidad Catélica; Universidad de Piuray Universidad Peruana de Ciencias
Aplicadas.
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el trabajo decente! sean necesarios para las empresas pues ello no sélo les permite
posicionarse en el mercado sino que evita que se caiga en casos de dumping social. Asi,
en el mencionado contexto, mas que responder a imperativos legales (que finalmente
actian siempre como estandares minimos y no son excluyentes de lo que aqui se
sostiene) e incluso al interés por evitar el dumping (que al final es un efecto), las empre-
sas responden a demandas especificas, por un lado, de los competidores y, por otro, de
los consumidores, los que para elegirlas como sus proveedoras de bienes y servicios, les
plantean la necesidad de atender ciertas necesidades que son valiosas para ellos. De lo
anterior fluye que la apertura de las economias y la suscripcion de acuerdos comerciales
gue contemplen el respeto a las regulaciones laborales de cada pais?, son una de las
formas de lograr la difusion e incorporacion de buenas practicas laborales en la activi-
dad de las empresas.

A pesar de lo dicho, no se trata de un efecto inmediato. La necesidad de las
empresas de competir con otras y de llamar la atencion de un mercado mas abierto y
mas exigente, las obliga a desarrollar formas de distincion no solo en el producto o
servicio final, sino también en los procesos e incentivos creados para elaborarlos o
prestarlos, pues en dichos procedimientos e incentivos puede estar la clave para que el
producto o servicio finalmente prestado pueda ser ofrecido y tenga aceptacion en un
mercado globalizado.

En efecto, la apertura comercial y el acceso de las empresas a mercados a los que
antes no podian ingresar, fendmeno reciente desde un punto de vista histérico, gene-
ran efectos que no son gratuitos. El acceso a nuevos mercados, geograficamente
distintos de los originarios para una empresa cualquiera, esta condicionado a que las
empresas entrantes a ese mercado se sujeten a las mismas practicas o reglas (no solo
en el &mbito laboral) que se aplican a los competidores originalmente ubicados en el
mismo, pues de lo contrario se podrian presentar casos de dumping social. Por otra
parte, los propios consumidores de esos mismos mercados, pueden demandar carac-
teristicas particulares para los productos y servicios (dentro de las que se pueden contar
la sujecidn a reglas juridicas basicas o algunos valores o convenciones sociales) y, en esa
medida, constituir ellas mismas una necesidad adicional por satisfacer para la empresa
entrante al mercado®.

El contenido de esas buenas practicas, desde su version minima constituida por las
normativa laboral que acta como un “piso”, pasando por las buenas précticas desti-

1)  Apesarde tener diferencias instrumentales, las buenas practicas y el trabajo decente son esencialmente lo mismo. Como quiera
en este punto no se intentan definiciones de lo uno y lo otro, los presentamos como conceptos separados.

2)  Nodebe perderse de vista que los Tratados de Libre Comercio son la Ginica via. Los acuerdos de integracion y los procesos
comunitarios también contienen claves similares y su I6gica de actuacion difiere en los métodos, pero no en los resultados, que
son en esencia los mismos.

3)  Porejemplo, los consumidores del mercado norteamericano pueden demandar cierto tipo de productos artesanales de madera,
siempre que en su elaboracién no se emplee mano de obra infantil ni se pongan en riesgo especies en peligro de extincion.
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nadas a fomentar el cumplimiento de los derechos fundamentales de caracter laboral
hasta llegar a la excelencia en la gestion del personal, se convertira, asi, en uno de los
problemas mas importantes en esta materia pues de ello dependera qué se le pide a un
empresario para acceder a tal o cual mercado.

De esta manera, la apertura y la globalizacién estan aportando un elemento muy
importante al serio problema de la incapacidad de algunos estados de hacer cumplir las
normas laborales (entendidas éstas como minimas) o de exigir que los empleadores
implementen buenas practicas laborales en sus empresas. En efecto, se teme que la
aperturay la globalizacion generen desregulaciones y desprotecciones y que las diferen-
cias entre quiénes tienen y quiénes no, se agudicen. No en vano la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo hace, a pesar de las dificultades, enormes esfuerzos por la prima-
cia del trabajo decente en un mundo global. Sin embargo, el problema del incumpli-
miento de la normativa laboral o el déficit de buenas practicas no es fruto de la
globalizacion; al contrario, éste en muchos casos, y el Perl no es la excepcién, antecede
ala globalizacién y la pregunta que surge es si ésta agudizara o no el problema. Noso-
tros, en la linea de la hipétesis presentada, creemos que tal agudizacién no ocurriray
gue maés bien, a la normativa laboral en paises como el nuestro, con elevados indices de
incumplimiento laboral y al déficit de buenas préacticas laborales, lo mejor que le puede
ocurrir es la apertura y la globalizacidn; pues precisamente ella se constituird en el
marco en el que las propias empresas para diferenciarse entre si y para acceder a
nuevos mercados, desarrollen buenas préacticas laborales, ubicandose de esta manera
al nivel o por encima de los estdndares minimos impuestos por las normas laborales, y
por esta via complementando o facilitando la accién estatal de supervision o control de
cumplimiento de la normativa.

¢El empleador como socio del estado en temas laborales? Pareceria raro sostener
unaidea como esa frente a la tradicionalmente opuesta relacion entre Estado y empleador
en nuestro pais®. Sin embargo, la respuesta a la pregunta anterior es otra: ;Y por qué
no? La globalizacion amplia los mercados pero no cambia las geografias ni, al menos
de momento, las jurisdicciones. Asi, pese a que no tienen incentivo para desarrollar
buenas practicas o para cumplir las normas laborales que internamente los regulan o
no hay capacidad estatal para hacer cumplir estas Ultimas, la globalizacién pone frente
a muchos empresarios un incentivo nuevo, que es el de tener que cumplir las reglas del
mercado internacional al que quieren acceder (que incluyen a las buenas practicas),
sino no podran hacerlo o podrian incurrir en supuestos de dumping y ser sancionados
por ello. De esta manera, en la medida que es el Estado quien a través de acuerdos
internacionales de apertura comercial hace posible que tales empresarios accedan a

4)  Tradicionalmente expresada por un rol regulador exclusivo del Estado en el que es ély solo él, quien tiene la clave de lo que
se debe regular, cuando, con qué contenidos y a favor de quienes.
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esos nuevos mercados, no tiene nada de extrafio que empresarios y Estado deban
trabajar juntos para que la nueva oportunidad brindada por la apertura sea exitosa.
En el marco de lo anterior, las buenas practicas laborales no son una expectativa
lejana y mucho menos una sofisticacion. Lo son, quiza, para algunos, si se mira un
mercado interno como el nuestro y sus pocas oportunidades (y por tanto, los pocos
incentivos de cumplimiento que ofrece y las muchas muestras de ineficacia estatal para
hacer cumplir la Ley)®, pero es evidente que detras de los limites del mercado interno hay
un escenario que ofrece todos los incentivos (fuera de la imperatividad misma de las
normasy de las actuaciones de quienes ya implementan buenas préacticas laborales) para
gue esas practicas se generalicen de tal forma que los productores de bienes y servicios
en un pais determinado, se ajusten a los estandares de cumplimiento de un mercado
mas amplio y que agrupa a otros paises. El presente trabajo pretende demostrar ello.

I. BUENAS PRACTICAS LABORALES: ;QUE SON?

No existe una definicion precisa de lo que son buenas précticas laborales. En reali-
dad, éstas se muestran como buenas o malas o como mejores o peores en funcién de
criterios comparativos, lo cual nos obliga a utilizar siempre un referente de compara-
cioén. Este puede ser lo que hacen unas empresas frente a otras o lo que hacen todas
frente a una norma o convencién. Ambas formas de determinacién son en nuestra
opinién correctas. La primera pone a la vista el problema de qué empresas deben ser
comparadas y por esa via determinar un estdndar y la segunda plantea la determina-
cién de un estandar fijado de consenso o como convencion, lo que nos ubica frente al
problema de quién lo fija, cdmo lo hace y cual sera el contenido de dicho estandar.

Cualquiera que sea el camino elegido, independientemente de los problemas que
ofrezcan, siempre llegaremos a conclusiones similares y creemos que ambos son Utiles
para dar respuestas a todas las interrogantes que un tema como éste ofrece.

Veamos el primero. Una buena préctica (y por tanto mejor que otra) en términos
comparativos entre una y otra empresa, sera la que mejor sirva a los objetivos de
cualquiera de ellas (que no son otros que satisfacer necesidades de sus clientes) y a los
objetivos de los miembros que la conforman (satisfaciendo sus necesidades y expecta-
tivas). Si consideramos que hoy las estrategias competitivas se pueden plantear desde
una perspectiva corporativa; de negocios o de unidades funcionales, de tal forma que
se puede hablar de estrategias operativas, comerciales, de gestion, etc., parece claro
gue una buena practica laboral, en términos comparativos, sera aquella que permita a
la empresa satisfacer las necesidades de los clientes y las necesidades y expectativas

5)  Estaafirmacion es relativa porque, debido a diversos factores, puede reactivarse lademanda interna y ella misma demandar
maés productos o servicios. Sin embargo, tales hechos, en nuestra opinién, no desmerecen la afirmacién anterior.
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laborales de los propios trabajadores a la vez®. Por oposicidn, una mala practica sera
aquella que no es capaz de satisfacerlas.

El punto en este camino es determinar cudl es el contenido de la practica capaz de
satisfacer necesidades o expectativas laborales de los trabajadores. Y la verdad es que
la comparacion no permite hacerlo. De todo un conjunto de practicas, se puede con-
cluir la existencia de algunas que, al estar presentes concurrentemente, aparecerian
como las buenas. Asi, el contenido se determinaria por coincidencia, lo cual es una
manera certera y facil de hacerlo; sin embargo, es obvio que el mercado podria deman-
dar cierto tipo productos que impliquen préacticas inferiores a las mayoritarias 0 mejores
y en esa linea, resultara dificil, al haber dos tipos de préacticas concurrentes, determinar
cudl es la mejor de las dos.

Como se ve, a pesar de la certeza y facilidad del método, el problema de las
comparaciones en el contexto mencionado, es que las préacticas, buenas o malas, “flo-
tarian” en el mercado y mejorarian o empeorarian dependiendo de lo que pase en él.
Asi, en mercados en crecimiento, las practicas mejorarian con la mejora de la econo-
mia, pues la capacidad adquisitiva de los consumidores demandaria productos y servi-
cios de mayor calidad, los que de seguro incluirian una buena dosis de dichas buenas
practicas. En los mercados donde no haya tal crecimiento, principalmente en aquellos
donde la falta de crecimiento se deba a la falta de capacidad adquisitiva, lo mas
probable es que algunas practicas producto de la segmentacion se sofistiquen (y sean
tan buenas como en el caso anterior)” pero lo més seguro es que la mayoria de empre-
sas desmejorarian sus practicas® porque el mercado también demandaria menor cali-
dad, dado que no tendria la capacidad para pagarlas®.

Teniendo en cuenta lo anterior, es facil concluir que determinar las buenas précticas
en funcion de criterios exclusivamente comparativos puede ofrecer el problema de defi-
nir un contenido variable de lo que son las buenas practicas y esto, aunque podria ser
una opcion, no necesariamente es la mejor ni, suponemos, lo mas aceptable para
quien, como el trabajador, terminaria soportando integramente el riesgo de la actividad
econdémica empresarial. Por ello, este camino siempre nos llevard al principio del pro-
blema, que no es otro que determinar qué o cudl es la mejor préactica.

6)  Dentro de éstas expectativas se deberian incluir la cobertura de los derechos legales laborales y fundamentales del trabajador.

7) Enlamedida que el recurso escaso es la capacidad adquisitiva y en épocas de decrecimiento hay sectores o grupos de
demandantes de productos o servicios que escapan a tal tendencia, ocurrira que algunos ofertantes de bienes o servicios
desarrollen buenas e incluso excelentes practicas para producir bienes destinados a sectores especificos del mercado.

8)  Decimos la mayoria porque es obvio que atn en esas circunstancias hay empresas que implementan buenas précticas por
formar éstas parte sostenible de sus estrategias o porque actGian acatando minimamente el ordenamiento legal al que estan
sujetas.

9)  Estamosaludiendo aquial costo de dichas préacticas. Ellas llevan un costo implicito que, aun cuando creemos que es justificado,
probablemente el empresario no podré trasladar a través del precio ni podra desarrollar estrategias que le permitan distribuir
dicho costo. En ese caso, no faltara -y de ello hay grandes ejemplos- quien al no poder trasladarlos los eluda a través del simple
incumplimiento si esta en el sector formal o los evite por estar formando parte de la economia informal.
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El segundo camino, el referido a la comparacidn con una norma o convencién, nos
permite establecer que serd una buena practica laboral aquella que en principio respeta
una norma de contenidos minimos. El problema, aqui, sera qué se entiende por buena
practica y quién fija su contenido, es decir, el contenido minimo, dado que en este
camino ya no interesa si las practicas son concurrentes o no.

A pesar de la dificultad que supone determinar quién fija el contenido (lo que
supone convenir algo y determinar, al menos, quienes lo convendran), lo cierto es que
hoy ya existen convenciones mas que suficientes para ello y plenamente aceptadas.
Desde el afio de 1998, la OIT puso en vigencia la Declaracion de Principios y Derechos
Fundamentales de la OIT*?, la que ha sido incorporada en algunos tratados de libre
comercio (entre otros, TLC Chile-EEUU) y es tomada como base rigurosa por la propia
OIT para la formulacion de todas las politicas y acciones tendientes a generalizar el
estadndar minimo de trabajo decente'*. En tal linea, hoy, es perfectamente posible igua-
lar el concepto de buenas practicas laborales con, al menos, el cumplimiento de la
Declaracion de Principios y Derechos Fundamentales de la OIT.

Naturalmente, tal definicion puede variar en funcion de la normativa de cada pais.
Pero la variacion serd de mejora (la normativa interna de cada pais no podria ser menor
gue el conjunto de derechos reconocidos en la Declaracién) y asi, las buenas practicas
pueden responder ya no solo al cumplimiento de un estdndar minimo de alcance glo-
bal, en este caso, por ejemplo, la Declaracion de Principios y Derechos Fundamentales
de la OIT, sino al de un minimo de alcance nacional, constituido por la legislacion de
cada pais. Fuera de ello, ademas, pueden construirse al igual que en el caso anterior y
por comparacion, una serie de buenas practicas adicionales a las establecidas en las
normas minimas y que son fruto de la concurrencia®?.

De algiin modo, seguin se ve, la clave de la definicién de lo que son buenas practi-
cas laborales esta en el referente que se utilice. Por ello, y de cara a este trabajo,
dejamos establecido que “buenas practicas laborales” son aquellas que cumplen, al
menos, la Declaracion de Principios y Derechos Fundamentales de la OIT y admiten
mejoras en relacion con normas minimas de caracter nacional o, comparativamente,
con practicas concurrentes en un sector determinado.

10) Losderechos reconocidos por tal declaracion son los siguientes:
a) El derecho de asociacion;
b) El derecho a organizarse y negociar colectivamente;
c) La prohibicion del uso de cualquier forma de trabajo forzado o compulsivo;
d) Una edad minima para el trabajo infantil y la prohibicién y eliminacién de las peores formas de trabajo infantil; y,
e) Condiciones aceptables de trabajo con respecto a salarios minimos, horas de trabajo y seguridad y salud ocupacional.
11) Vid: Programa de Monitoreo y Difusion de la Declaracion de Principios y Derechos Fundamentales de la OIT y Programa de
Trabajo Decente.www.ilo.org
12) Eselcaso de por ejemplo, practicas destinadas a promover la capacitacion y profesionalizacion del trabajador en forma
adicional al cumplimiento de la normativa laboral interna e internacional.
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Il. BUENAS PRACTICAS: ;ACTOS DE DESPRENDIMIENTO
EMPRESARIAL?

A simple vista, pareceria que el solo riesgo de caer en una sancion o, tratindose de
la globalizacién, el dumping social podria ser hallado como un incentivo para cumplir
la normativa interna en el marco de la vigencia de algun tratado de libre comercio. Sin
embargo, en un contexto, como el nuestro, en el cual las empresas no son competiti-
vas'®y no tienen la capacidad de diferenciar sus servicios y productos salvo por el bajo
precio o la poca calidad de éstos, las buenas practicas parecen un acto de desprendi-
miento. Sin embargo, las buenas préacticas no son solo una conducta llevada a cabo
para evitar sanciones, ni un acto de desprendimiento, ni mucho menos una mera obser-
vancia de estandares minimos fijados en una norma imperativa. Ellas, en verdad, son
necesarias y forman parte de muchas estrategias empresariales emprendidas por em-
presarios que al detectar una gran o pequefia demanda, las implementan con el objeto
de satisfacerla. El problema se presenta alli donde no hay demanda. En este escenario,
al no haber incentivo para el empresario4, éste tampoco encuentra razones, desde el
punto de vista econdmico’®, para implementarlas; ser& necesario, alli, el apoyo de la
regulacion y, principalmente, el de la supervisidn de su cumplimiento?®, pues precisa-
mente el problema es de falta de incentivos.

Pensar que las buenas précticas laborales se cumplen o implementan porque las
normas son lo suficientemente imperativas para hacer que ello ocurra, es una posibili-
dad dentro de muchas. Tal lectura no explica, no obstante, el porqué de su incumpli-
miento generalizado. Las buenas practicas laborales; o lo que es lo mismo, cumplir un
estandar y eventualmente superarlo, pueden ser vistas también, como un incentivo
creado por un empresario para que los trabajadores fabriquen un producto o presten un
servicio destinado a satisfacer una necesidad concreta demandada en el mercado. Si
dicho incentivo no existiera (conociendo el trabajador el incentivo que tiene el empleador
para desarrollar una actividad empresarial especifica), el trabajador podria no aceptar
el empleo; podria no producir con la calidad esperada; podria desmotivarse o retirarse
de la empresa. Las buenas préacticas laborales (tanto en su versién minima como la
maxima) no son, creemos, ni altruismo ni desprendimiento; son un incentivo; una
compensacién, que forma parte de una estrategia disefiada por un empresario determi-

13) Alno haber desarrollado ventajas competitivas basadas en diferenciacion o en su habilidad para reducir costos por medio de
economias de escala.

14) Lademandaeseliincentivo del empresario. Sin ella, dificilmente emprendera actividades empresariales y, por tanto, pondra en
préctica estrategias que presupongan a las buenas précticas.

15) Enfatizamos este aspecto porque es evidente que las personas no sélo usan razonamientos econdémicos para su actuacion;
algunas, a pesar de la falta de incentivo basado en la demanda, pueden encontrar el mismo en una norma imperativa o en
razones de otra indole: consideraciones sociales, morales, de consenso, etc.

16) Estetipo deincentivo esinverso al de lademanda (como incentivo) pues éste, a diferencia del anterior, “empuja” el cumplimiento
(aun alto costo) a diferencia de la demanda, que “jala” el cumplimiento, (a un menor costo).
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nado para poner un producto o servicio en el mercado. Naturalmente, el estandar
minimo es sélo un punto de partida. Hay empresarios que se ven obligados a superar el
estandar y ofrecer mejores condiciones porque para satisfacer las necesidades de sus
clientes (que incluso pueden estar ubicados en un mercado econdmicamente deprimi-
do), y por tanto contar con el concurso de trabajadores que estén dispuestos a colabo-
rar con él en ese propdsito, necesitan mejorar el estdndar y satisfacer méas necesidades.

Uno se preguntard, y si es asi de claro, ¢por qué si todos los empresarios emplean
estrategias de acceso al mercado no hay buenas practicas generalizadas o por qué no
cumplen los estdndares minimos? La razén, ya lo adelantamos, es que hay mercados y
segmentos del mercado, que demandan bienes y servicios que las presuponen; otros
gue noy otros que ni siquiera los demandan. Las causas de ello pueden ser de diverso
tipo: baja capacidad adquisitiva; productos o servicios alternativos; poca competitividad;
tamafio del mercado o segmento; etc. Pero cualquiera que sea el motivo, lo cierto es
gue para dicho mercado, los empresarios ofreceran productos y servicios acordes con él
0 no los ofreceran. De esta manera, salvo que los propios empresarios decidan, por
causas distintas a las econémicas, cumplir con los estdndares o que el Estado esté en
capacidad de hacer cumplir el estandar, lo que ocurrira sera algo similar a lo que
describiamos en el punto anterior, cuando hablabamos de la forma de determinar el
contenido de las buenas practicas por comparacion. Asi, el empresario aplicara a sus
procesos practicas laborales o de otro tipo, que serdn proporcionales a los productos
gue el mercado le demanda.

Por ello, en la medida que el mercado no demande grandes cantidades de produc-
tos o servicios 0, demandandolos en pocas cantidades, productos o servicios con carac-
teristicas similares o mejores a la calidad de las buenas practicas o el estandar laboral
y no exista una eficaz supervision estatal, lo mas probable sera que el empresario utilice
practicas alejadas de los estandares laborales minimos. Es aqui donde, como veremos
luego, jugara un papel importante la regulacion laboral y la supervision de su cumpli-
miento, pues sin ella, en términos reales, el riesgo de la actividad empresarial queda
soportado mayoritariamente por el trabajador.

Por lo anterior, una de las cuestiones claves para hacer frente a este problema es el
acceso a mercados que demanden nuevos y mas productos y servicios. Pues ellos se
constituiran en el marco adecuado para que los empresarios desarrollen estrategias que
requieran de dichas buenas practicas. La apertura comercial y la globalizacion, al ser
ellas mismas una forma de acceder a nuevos mercados y, por tanto, a mas demanda,
ofrecen una oportunidad extraordinaria para la variacion de los escenarios antes descri-
tos y por tanto, para el desarrollo de buenas practicas laborales, convirtiéndolas, atn
cuando vengan acompafiadas de una eficaz supervision estatal (inspeccion laboral),
necesaria para evitar los casos de dumping, en una necesidad para las empresas; pues
se trata de un presupuesto para acceder a mercados que demandaran servicios y pro-
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ductos que sélo seran posibles de ofrecer en la medida que se produzcan o presten al
hilo de dichas buenas practicas.

1. Politicas empresariales

Como ya se adelanto, en la medida que el mercado lo demande, y sin necesidad de
gue una norma imperativa fije el estandar o establezca una préctica en particular, un
empresario producira o prestara un servicio cumpliendo el estandar o mejorandolo, si
tiene un incentivo (econdmico) para ello. No queremos decir con esto que el empresario
(directivo) debe su conducta a estrictamente razones de orden econémico, pero no esta
lejos de la realidad el que la organizacion intente conducirse de tal forma que el aspecto
econdmico sea su guia inicial.

Sin embargo, las politicas empresariales, debido a que no hay nada incompatible
en ello, pueden compatibilizar expectativas econdmicas de la empresa con las del tra-
bajador e instrumentar politicas concretas para que tal cosa ocurra. Las buenas practi-
cas laborales son, en nuestra opinién, un punto de partida para tal fin. En efecto, si,
como adelantamos, el trabajador presta sus servicios a cambio de una compensacion y
ésta es en si misma un incentivo, es indudable que el contenido del incentivo tiene
mucho que ver con el resultado de la actividad empresarial. Asi, una politica laboral
gue logre definir un contenido a tal compensacion, de tal manera que haga posible el
logro del objetivo, serd una politica desde el punto de vista empresarial acertada. ;Lo
serd desde el punto de vista del trabajador? Creemos que si, siempre que sea capaz de
recoger lo que él esperay aspira.

Las buenas préacticas establecidas a partir de un estandar normativo, tienen la
utilidad de fijar los contornos no solo del contenido de la compensacion que recibira el
trabajador, sino incluso el de sus aspiraciones. Evidentemente, el empleador puede
superarlas 0 mejorarlas y precisamente tales suplementos seran practicas (buenas)
conformantes de una politica empresarial.

Lo que en concreto queremos sefialar es que las buenas practicas laborales son
parte de las politicas sostenibles de un empresario cualquiera. Las politicas empresaria-
les son las directrices de la estrategia disefiada por una organizacion para lograr sus
objetivos, de modo que no es posible escindirlas de una buena o mala préactica en
cualquier area (lo que incluye a las précticas laborales), pues éstas integran aquellas.
Malas practicas laborales seran formas de expresion de malas politicas o de politicas
gue no son capaces de sostenerse en el tiempo.

Por lo dicho, no es una exageracion decir que las buenas practicas laborales, en
cualquiera de sus niveles: de sujecién a un estandar o de suplemento del mismo, son un
presupuesto (o deberian serlo) de la visidn estratégica de una empresa y, de hecho, son
una de las formas mas elementales de expresarla.
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2. Larelacion entre necesidades internas y necesidades del cliente.

La motivacion y la satisfaccion de necesidades juegan un papel importante en el
desarrollo e implementacidon de las buenas préacticas laborales. Satisfacer necesidades
de los usuarios es el objetivo de toda empresa. Un producto o servicio se ofrece al
mercado con el propdsito especifico de satisfacer una necesidad. De esta manera, el
producto o servicio ofrecido guarda equivalencia o tiene el mismo valor de la hecesidad
gue pretende satisfacer. En el plano interno, para poder ofrecer dicho servicio o produc-
to es necesario también satisfacer las necesidades internas. Dicho en términos mas
sencillos, las mismas necesidades que se pretenden satisfacer al ofrecer un producto o
servicio, las tiene quien se encargara de producirlas. De esta manera, tanto el cliente
externo como el trabajador demandaran una compensacién de similar calidad por el
precio que pagan (en un caso dinero y en el otro trabajo). Lo sefialado anteriormente se
puede ejemplificar de manera sencilla: al personal de una fabrica de muebles de lujo no
se le puede compensar como si produjeran muebles econémicos.

Las necesidades internas (del personal de una compafiia) y las del consumidor que
se pretende satisfacer son equivalentes. El éxito de una empresa se basara en su habi-
lidad para convertir el valor del producto o servicio que pone en el mercado en una
compensacion de valor similar para quien la financia (los accionistas) y para quien la
produce (el trabajador). En este Gltimo caso, no se trata solo de una compensacion
econémica y mucho menos de un salario. Se trata, ademas, de las condiciones econo-
micas y de ambiente laboral. Se trata de las formas de desempefio y los limites de la
actividad laboral. Se trata, también, de la capacitacion y el aprendizaje; del desarrollo
profesional y la linea de carrera; de las oportunidades; del climay de la posibilidad de
ejercer derechos. Se trata de una compensacion integral que valorizada por el trabaja-
dor, se traduce en la forma de satisfaccién de sus propias necesidades.

El “paquete” de compensacion” al que nos estamos refiriendo tiene mucho que ver
(en realidad todo) con los estandares laborales minimos y con los suplementos que
sobre ellos pueda construir un empleador. Ambos son “buenas practicas laborales” en
los términos descritos anteriormente y, por tanto, se convierten en esenciales para lograr
el objetivo de la empresa.

I1l. BUENAS PRACTICAS Y REGULACION: LA INEFICIENCIA DE LAS
REGULACIONES INTERNAS Y SU SUPERACION MEDIANTE LOS
IMPERATIVOS DEL MERCADO.

Como vimos, las buenas précticas se definen a partir de un contenido normativo y
por ello solemos pensar que no s6lo estan delimitados sus contornos sino que en la
propia norma estan las claves de su cumplimiento. Sin embargo, sabemos que esto no
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siempre ocurre. En nuestro pais, por ejemplo, las normas que delimitan el contenido de
lo que son “buenas préacticas laborales” estdn plenamente reconocidas, incluso lo estan
a nivel constitucional y son plenamente exigibles’; no obstante, no se cumplen. Es
indudable que algo malo ocurre con todo esto. Pareciera que se pone en duda el valor
de la Ley -y su eficacia- como factor de ordenacién de las conductas. Asi, por lo
general, norma laboral emitida, norma laboral que es incumplida. Y este es un proble-
ma serio porque no solo se afectan derechos con el incumplimiento —que ya es grave-
sino que se cierran posibilidades de acceso a mercados internacionales en el marco de
la apertura comercial.

Como se ve, el problema del reconocimiento de los derechos laborales esta no
tanto en su contenido, sino en su cumplimiento. Y este es precisamente el contexto en
el que nos planteamos el problema de la ausencia de buenas préacticas laborales. Dado
gue éstas no se cumplen, y ante la posibilidad de casos de dumping social, nos pregun-
tamos por qué no se cumplen y qué se debe hacer al respecto.

Veamos primero por qué no se cumplen. Una de las primeras cuestiones sobre
dicho particular es atribuible al contenido mismo de las normas; probable razén de su
incumplimiento. Las que reconocen derechos fundamentales similares a los reconoci-
dos en la Declaracion, no tienen un contenido ni complejo ni dificil. Son faciles de
comprender y recogen principios universalmente aceptados y dificilmente cuestionables.
Las que construyen y complementan esos derechos, podrian si tener un contenido ya
no tan simple y, encontrar en ello, probablemente, las razones de su incumplimiento.

En efecto, las reglas laborales, y el caso peruano creo que es un buen ejemplo, ho
son de las mas simples. Se trata de reglas dificiles de aplicar en primer lugar porque su
redaccion, salvo las referidas a derechos fundamentales, revela una suerte de “obsesion
reglamentarista”, lo que las hace dificiles de comprender. En segundo lugar, porque no
tienen un sentido econémico necesariamente racional®, al ser el resultado, una sintesis,
de una contraposicién de intereses, que el Estado ha “sustraido” a los “interesados” y
ha resuelto en la medida que ellos, por razones de diverso orden (entre las que destacan
las de tipo econdémico), no son capaces de solucionar. En tercer lugar, porque esa
“sustraccion” y la accion regulatoria, se realizan por razones de “indole social”’; concep-
to de facil utilizacién pero de muy dificil explicacion. Y finalmente, porque muchas de
las regulaciones laborales dejan en manos de terceros la definicion de lo que ellas
debieron haber sefialado, es decir, no contienen una solucién precisa para un problema
determinado.

17) Habria que incluso, en este punto, invitar al lector a una revision de las exposiciones de motivos de las normas y a los debates
generados, en forma previa a su promulgacion: todos dan por sentado que la norma, cualquiera que sea ésta, “reinvindicara
derechos” y pondré fin a injusticias de diverso tipo.

18) Enelcaso de los derechos fundamentales esto es irrelevante y lo menos importante.
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De alguna manera, lo que estas normas juridicas laborales van a hacer es recoger lo
gue los legisladores “creen” que los sujetos sociales querrian o, mejor adn, lo que dichos
legisladores piensan que es mejor para ellos. El punto es que raras veces esas normas
coinciden con lo que realmente querian las propias partes para si y mas raras aun son
las ocasiones en las que los legisladores acertaron en lo que era mejor para ellas. De
manera que si algiin grado de complejidad podemos nosotros establecer respecto de la
regulacion laboral, esté precisamente en el hecho de que ésta cumple una funcién de
proteccién que es de dificil determinacion y, especialmente, de dificil delimitacion.

Esto como podra verse ya, pone a la vista el dificil problema que tiene ante si la
regulacién laboral: proteger a las partes, y en particular al trabajador, sustituyéndose a
la voluntad de aquéllas. En qué grado debe hacerse, cudndo, en qué forma, son pre-
guntas que aparecen de inmediato y que refuerzan la afirmacion que hemos hecho.

Pero la complejidad propia de estas normas no deriva sélo de la dificil determina-
cion del grado de proteccion que éstas deben dar. Estas, ademas, mantienen un nivel
formal de complejidad que se deriva del proceso de constitucionalizacion de muchas
de ellas. Eso quiere decir que para modificarlas hay que modificar la Constitucién.
Hoy mismo, nos encontramos en un paralizado proceso de reforma constitucional
gue tiene como uno de sus elementos méas importantes al capitulo laboral. Y el nivel
de complejidad es de tal magnitud que para variar algunas de las regulaciones labo-
rales mas importantes (que ya tienen en si mismas contenido complejo), es necesario
someter el proceso al también complejo mecanismo de cambio constitucional. No
quiero decir con esto que estoy en contra del proceso de constitucionalizacion de las
regulaciones laborales, especialmente cuando ellas contienen derechos de caracter
fundamental. Pero si creo que elevar a nivel constitucional regulaciones que podrian
no estarlo por no haber consenso respecto del caracter fundamental de las mismas,
es un error de dificil enmienda. Esto puede llevar a que muchas normas basen su
necesaria permanencia no en la simplicidad y eficacia propia o que les viene de
origen, sino del hecho, del simple hecho, de tener un nivel jerarquico tal, que se hace
dificilisimo su cambio a pesar de que todos estan de acuerdo en que debe cambiarse.
Piénsese, para dar un ejemplo, en la Primera Disposicion Transitoria de la Constitu-
cién que impide la modificacion de los derechos en materia pensionaria, norma que
hoy mismo intenta cambiarse con una enorme dificultad y bajo un complejo sistema
de transaccion politica.

Lo dicho da una idea adicional del grado de complejidad de las tipicas regulaciones
laborales (que por ser imperativas se incluirian en la definiciébn de buenas practicas
laborales) y esa podria ser en si misma la causa de los incumplimientos. Pero no es,
creemos, la Unica razén. La otra razdn es en nuestra opinion, de tipo econémico (¢es
rentable cumplir?) y asi, atribuible a la demanda o, mas bien, a la ausencia de ésta. Y
esta causa es probablemente méas impactante que la anterior porque, aun cuando las
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razones anteriores no fueran las que expliquen el incumplimiento, esta segunda podria
incluir a la anterior o, peor aun, sumarse a ella.

En efecto, ,qué ocurre cuando el mercado no demanda productos o servicios que
presuponen procesos operativos y de compensacion que incluyen a las buenas préacticas
laborales? La respuesta del empresario, movido al fin y al cabo por el lucro, es alinear
sus procesos y préacticas a lo que le demanda el mercado. Asi, habra empresarios que
decidirdn mantener sus buenas précticas hasta que ello sea posible y habra otros que
las reduciran por medio de la elusién y otros simplemente incumplirdn o mantendran su
régimen de pertenencia a la economia informal. Las normas imperativas laborales y la
supervisién de su cumplimiento poco podran hacer en un contexto como este. En
realidad, se necesitara crear condiciones econdmicas para que las empresas encuentren
un incentivo y éstas sdlo pueden aparecer por medio de la inversién, por un lado, y la
apertura comercial, por el otro.

Veamos ahora qué hacer al respecto. Sencillamente, los problemas asociados a la
falta de demanda solo se solucionan, en términos reales, con incrementos de la deman-
da o con reducciones de la oferta. Por lo tanto, no es, en nuestra opinién, un problema
de més 0 menos supervision ni de méas o menos imperatividad de las normas. La clave
es, en primer lugar, generar demanda o abrir espacios que permitan el acceso a nuevos
mercados. Evidentemente, la apertura hacia nuevos mercados tiene condicionantes. El
primero de ellos es que las empresas que accedan a los mismos cumplan ciertas condi-
ciones minimas de caracter laboral, o que hace que precisamente sea esa apertura la
gue actie como un “disparador” de las buenas précticas laborales.

En segundo lugar, se debe poner énfasis en el cumplimiento de la normativa. Esta
actia como complemento de la primera, actuando como necesario marco formal y
como una forma de evitar el dumping social. La articulacion de ambos “gatillos” debe
determinar la mejora de las condiciones laborales y la diseminacion de mejores practi-
cas laborales.

Como se aprecia, la supervision del cumplimiento en este contexto cambia. Ya no
se trata de “hacer cumplir la Ley” porque se tiene que cumplir (cosa que como se vio al
principio de este punto es en la que fracasa el Estado). Ya no se trata de un tema de
principio de autoridad o del sometimiento al imperio de la Ley. Se trata, més bien, de
la necesidad de cumplir y de fomentar el cumplimiento porque el resultado, econémica-
mente, es favorable. Es decir, se trata de hacer cumplir la Ley, los estandares minimos
y, en dltima instancia, difundir las buenas practicas, porque es conveniente desde el
punto de vista del respeto de los derechos de la personay porque es econémicamente
ventajoso.
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IV. LA APERTURA COMERCIAL Y LAS BUENAS PRACTICAS
LABORALES.

Los acuerdos comerciales celebrados en los Gltimos afios entre distintos paisesy en
concreto, tratandose del caso de Ameérica, los acuerdos de Libre Comercio entre EEUU,
México y Canada (NAFTA), entre este ultimo y Chile, y los recientemente firmados
entre EEUU, Chile y Costa Rica, dan muestras de que existen casos especificos de
tratados que articulan el cumplimiento de la normativa laboral de los paises involucrados
y el reconocimiento de principios y derechos fundamentales de caracter laboral con
acuerdos de libre comercio?®, al punto que algunos de estos tratados han incorporado
no solo previsiones de contenido laboral referidas a la necesidad de cumplir la norma-
tiva laboral interna de cada pais, sino también menciones expresas a un grupo de
derechos acordados por las partes que celebran el acuerdo comercial y que estan reco-
gidas en convenios internacionales del trabajo e incluso en la Declaracién de Principios
y Derechos Fundamentales de la OIT. De esta manera, los mencionados tratados estan
actuando como verdaderos mecanismos de apoyo al cumplimiento de las normativas
internas de cada uno de los paises, pues en el contexto de la apertura, el incumplimien-
to de la normativa interna laboral de los paises involucrados en un acuerdo, es esencial
para el flujo comercial.

Una revisién de los tratados de libre comercio méas importantes suscritos en Améri-
ca Latina, confirma lo dicho. EI NAFTA suscrito entre EEUU, México y Canada y el
Acuerdo de Libre Comercio suscrito entre este Ultimo pais y Chile tienen entre sus
objetivos la promocién del cumplimiento y observancia de la normativa interna laboral
de cada pais y la promocidn de los siguientes principios:

= Libertad de asociacion;

= Derecho ala negociacion colectiva;

= Derecho de huelga;

= Prohibicién del trabajo forzoso;

= Restricciones sobre el trabajo de menores;

= Condiciones minimas de trabajo;

= Eliminacién de la discriminacion en el empleo;

= Salario igual para hombres y mujeres;

= Prevencion de lesiones y enfermedades ocupacionales;

= Indemnizacidn en los casos de lesiones de trabajo o enfermedades ocupaciona-

les, y;
= Proteccion de los trabajadores migratorios.

19) Adiferenciade lo que ocurre en el MERCOSUR en donde las partes firmantes de la Declaracién Sociolaboral del MERCOSUR
han establecido expresamente que “Los Estados Partes subrayan que esta declaracion y su mecanismo de seguimiento no
podran invocarse ni utilizarse para otros fines que no estén en ellos previstos, vedada, en particular, su aplicacién a cuestiones
comerciales, econdmicas y financieras”.
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Respecto de la promocion del cumplimiento de la normativa interna de cada pais,
relacionada con los principios antes mencionados, cabe sefialar que ambos tratados
establecen y ratifican la necesidad de que los ordenamientos de cada pais no solo
reconozcan dichos derechos sino que establezcan mecanismos para que los mismos
sean exigibles y se hagan cumplir.

De otro lado, ambos tratados prevén el establecimiento de mecanismos de resolu-
cién de controversias ante la verificacion de “pautas persistentes de omisiones a la
aplicacion de normas técnicas laborales en materia de seguridad e higiene en el trabajo,
trabajo infantil y salarios minimos” entendiéndose que las “normas técnicas laborales”
excluyen los tres primeros derechos listados anteriormente.

Se extrae de lo anterior la existencia no solo del reconocimiento de derechos de
caracter laboral sino de un mecanismo autbnomo y particular al interior de los tratados
para la verificacion del cumplimiento o no de las obligaciones asumidas en los mismos,
lo que determina, en nuestra opinién, que se constituyan en verdaderas herramientas
de verificacion del cumplimiento de la normativa interna de cada uno de los paises
involucrados en los acuerdos.

Dicho lo anterior, queda por mencionar lo que en torno de los aspectos sustancia-
les prevé el TLC Chile-EEUU. En efecto, la formulacién del TLC Chile-EEUU en
materia de derechos sustantivos difiere de los tratados antes mencionados. En dicho
tratado, “Las partes reafirman sus obligaciones como miembros de la OIT y sus
compromisos asumidos bajo la declaraciéon de OIT relativa a los Principios y Dere-
chos Laborales fundamentales y su seguimiento. Las Partes se esforzaran a efectos
que tales principios y derechos laborales reconocidos internacionalmente sefialados
en el articulo 8 sean reconocidos y protegidos por la normativa nacional”. Y agregan
gue “cada parte se esforzara por asegurar que sus leyes nacionales proporcionen
estdndares laborales consistentes con los principios laborales reconocidos
internacionalmente, sefialados en el articulo 8, y se esforzaran por mejorar tales
estandares en esa direccion” .

Para los efectos antes mencionados, el TLC Chile-EEUU establece la adopcién de
un mecanismo de Cooperacion Laboral reconociendo que él “genera mejores oportuni-
dades para promover el respeto a los principios incluidos en la declaracion de la OIT
relativa a los Principios y Derechos fundamentales y su Seguimiento...”, de donde se
desprende que en este TLC hay un marcado interés por dotar al acuerdo de un marco
general de reconocimiento y necesidad de cumplimiento de los siguientes derechos:

a) El derecho de asociacion;

b) El derecho a organizarse y negociar colectivamente;

c) La prohibicidon del uso de cualquier forma de trabajo forzado o compulsivo;

d) Una edad minima para el trabajo infantil y la prohibicion y eliminacion de las

peores formas de trabajo infantil; y,
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€) Condiciones aceptables de trabajo con respecto a salarios minimos, horas de

trabajo y seguridad y salud ocupacional.

El propio TLC entre Chile y Estados Unidos plantea que los mecanismos de coope-
racion antes mencionados y los de resolucién de controversias se aplican sobre todos
estos derechos pero, a pesar de abordar menos derechos que el NAFTA, lo real es que
aborda los esenciales de manera integral y plantea la posibilidad de tutelarlos todos, a
diferencia de lo ocurrido con aquel.

Debe repararse, ademas, que el Tratado de Libre Comercio entre Chile y Estados
Unidos se preocupa porque “cada parte se esfuerce por asegurar que sus leyes naciona-
les proporcionen estandares laborales consistentes con los principios laborales reconoci-
dos internacionalmente, sefialados en el articulo 8, y se esforzardn por mejorar tales
estandares en esa direccion”.

A partir de lo sefialado, pareciera ser que se esta transitando hacia una afirmacion
de la necesidad de abordar la dimension social en los tratados de libre comercio relacio-
nandola con principios de indudable valor, pero también a través de una simplificacion
de su formulacion y su control, lo cual lleva a que deba, en nuestra opinion, fortalecerse
los mecanismos preventivos del incumplimiento no ya de los principios contenidos en la
Declaracion —que ese es un objetivo final- sino de la legislacion laboral (interna de cada
pais reflejada en cuestiones tangibles, como es el caso de los salarios minimos, las
normas sobre higiene ocupacional, seguridad, etc.), que es el camino natural de llegada
alos principios contenidos en la Declaracion.

En lalinea de lo anterior, la suscripcion de los tltimos tratados de libre comercio en
la region, viene dando muestras de que la hipotesis de trabajo propuesta se puede
confirmar. En todos los tratados mencionados hay herramientas precisas disefiadas
para que la normativa interna laboral de cada pais se cumpla. Esas herramientas no
tienen las mismas caracteristicas de la Ley, ni su grado de imperatividad, pero son
verdaderas condiciones que actdan, en nuestra opinién, como marco para que se desa-
rrollen estrategias empresariales que presupongan la difusion y generalizacién de las
buenas précticas laborales.

V. LAS FORMAS DE ACCEDER A LAS BUENAS PRACTICAS Y AL
EMPLEO DE CALIDAD.

Dicho lo anterior y establecido el marco para la difusion de las buenas practicas,
gue no es otro que el de la apertura comercial a través de los acuerdos de libre comer-
cio®, surge la interrogante de cdmo acceder a las buenas practicas, pues es bastante

20) Hacemos notar que los Tratados de Libre comercio no son la Ginica forma de integracién y apertura. Mecanismos como el
MERCOSUR tienen su porpia dinamica y efectos; sin embargo, para los fines de este trabajo nos dedicamos a los tratados de
libre comercio, considerando el proceso en el que se encuentra envuelto el Perd.
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obvio que la sola apertura no genera de un momento a otro un cambio radical. Esta-
mos ante un cambio estructural que implica, por sus dimensiones, una verdadera refor-
ma del mercado de trabajo. Este, en términos tedricos, por el incremento de la deman-
da, hara que se incremente la oferta de empleo al comenzar los empleadores a buscar
la mejor mano de obra para la mejora de sus procesos de produccion y de oferta de
servicios. La manera de lograrlo no sera otra que mejorando sus practicas laborales, las
gue a modo de compensacién, actuardn como incentivo para atraer a los trabajadores
mejor calificados.

La otra manera seré a través de exigencias impuestas por el propio mercado al que
se piensa acceder, por medio de las empresas que suministran bienes y servicios y que
son, a su vez, clientes de las empresas entrantes a dichos mercados. Estos clientes
demandaran a sus proveedores el mismo estandar que ellos tienen, de modo que la
articulacion entre unas y otras, hard que, a su vez, las empresas locales les exijan el
mismo estandar a sus proveedoras, generalizandose por medio de esta “reaccidn en
cadena”, la difusién de las buenas practicas.

Una tercera manera de lograrlo es similar a la anterior, aunque fortalecida por
procesos de auditoria social.

Esta auditoria social tiene dos etapas: (i) la de regulacion, y (ii) la de certificacion,
como la auditoria de calidad.

En la primera etapa se elaboran, difunden y aplican las normas que contienen los
principios que dan contenido a la responsabilidad social de la empresa. Las normas
pueden tener caracter general o sectorial. En la actualidad existen aproximadamente
250 normas o principios, no todas con el mismo grado de difusion y aceptacion y
aplicacion. Por ello se viene barajando la idea de homogeneizar y reducir el nUmero de
reglas, sintetizandolas en una ISO de caracter universal.

En la segunda etapa, que consiste en la certificacion, se debe seguir un proceso
dirigido por un tercero independiente que garantice que la empresa se ajusta a las
normas existentes (estandares e indicadores) en materia de responsabilidad social em-
presarial La certificacion es denominada «social screening» o «social rating».

El control del cumplimiento de las reglas existentes en la materia no es privativo de
estos agentes encargados de la certificacién, extendiéndose también a otras agencias
independientes como ONGs, asociaciones de derechos humanos, de defensa del
medioambiente, de defensa del consumidor, y organizaciones sindicales, entre otros.

Los principales indices sociales o éticos son: Domini Social Index (KLD)
(Www.kld.com); Dow Jones Sustainability Index (Dow Jones Group y Sam Group)
(www.sustainability-index.com) y FTSE4Good (FTSE y EIRIS) (www.ftse4good.com).
También existen otros como el Aspi Eurozone Indexes o el Citizens Index, y el
KLD-Nasdaq Social Index (elaborado a partir de la toma en consideracion de los
impactos sociales y medioambientales de las empresas presentes en el Nasdag Composite
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Index, que incluye firmas norteamericanas de los sectores tecnoldgico, financiero, y de
telecomunicaciones).

Otra forma es propiciar la creacion de buenas préacticas mediante la entrega de
beneficios de diverso tipo. Se trata de politicas estatales de incentivo. Pueden funcionar,
es cierto, pero su alcance es muy reducido, particularmente en economias cerradas,
pues es poco lo que pueden ofrecer frente a los incentivos que, en sentido contrario
ofrece el mercado.

Finalmente, otra forma de lograrlo es a través de la Ley. Pero de ello ya hemos
hablado mucho y sobe todo, de las limitaciones que tiene la Ley en economias que no
generan los incentivos necesarios para la difusion de las buenas practicas.

VI. LAPROPUESTA DEL MTPE.

El Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, ha optado por una de las formas
de acceso a las buenas practicas laborales antes descritas y ha preparado un programa
destinado a “promover el trabajo decente y la competitividad empresarial mediante el
otorgamiento de incentivos y ventajas a las empresas que cumplan la legislacion laboral
vigente y promuevan la efectividad de los derechos fundamentales contenidos en la
Declaracion de Principios y Derechos Fundamentales de 1998 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (OIT)”2. La iniciativa, pionera en nuestro pais, ha venido acom-
pafiada de una seria y drastica modificacion de las normas inspectivas, de modo que el
Estado pareciera estar decidido a llevar a cabo, al menos, una de las partes del esque-
ma que hemos planteado en el punto anterior.

El programa se fundamenta en “La importancia de promover toda accién que
conduzca a la realizacion de la dignidad del hombre en el trabajo y el efectivo ejercicio
de sus derechos fundamentales. A estos efectos, se propone una serie de ventajas o
incentivos a las empresas que cumplan la legislacion laboral o decidan voluntariamente
adoptar politicas de profundizacion de los derechos de sus trabajadores, fijindose como
principal referente el cumplimiento de los convenios de la Organizacién Internacional
del Trabajo, principalmente los referidos en la “Declaracion de los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo de 1998” y en “La necesidad de promover medidas de
fomento de la competitividad empresarial que asocien la sostenibilidad y el éxito de los
proyectos empresariales con el pleno respeto de los derechos de los trabajadores” y
busca ubicar a las empresas seguin su nivel de cumplimiento de la legislacién laboral en
las siguientes categorias:

21) Lainiciativa, como propone el propio programa “se enmarca dentro de la funcion de “promover normas y estandares de
responsabilidad social empresarial, asf como el desarrollo de ventajas competitivas basadas en la difusion y certificacion indepen-
diente de las mismas”, atribuida al Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (MTPE) por el articulo 5° de la Ley N° 27711.
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= NIVEL BASICO: Cumplimiento de la legislacion laboral.

< NIVEL INTERMEDIO: Adopcidn de iniciativas destinadas a: i) hacer efecti-
vos los derechos contenidos en los convenios de la Organizacion Internacional
del Trabajo relativos a los derechos y principios fundamentales en el trabajo; i)
asegurar un entorno laboral més saludable y seguro; iii) hacer efectivo el derecho
a la formacion profesional. En este nivel no sélo se verifica el cumplimiento de la
normativa laboral, sino ademas la existencia de una politica empresarial desti-
nada al fomento de ciertos derechos de los trabajadores.

< NIVEL DE EXCELENCIA: Obtencion de la condicién “Empresa Promotora

del Trabajo Decente” mediante la acreditacion del cumplimiento de estandares
de responsabilidad social en materia laboral contenidos en la norma SA 8000,
de reconocido prestigio internacional?.

Dependiendo de la calificacion obtenida, las empresas pueden recibir tratamien-
tos preferenciales. Como se explico, se trata de un incentivo creado por el propio
estado para el fomento de las buenas practicas, lo que sumado a una politica de
control del cumplimiento de la normativa, puede, creemos, complementarse muy
bien si en forma paralela se lleva a cabo una politica de apertura que permita el acceso
a nuevos mercados.

VIl. EL CIERRE: PROMOCION DE BUENAS PRACTICAS Y
SUSCRIPCION DE ACUERDOS COMERCIALES.

La propuesta formulada nos permite apreciar que por vias distintas a las tradicio-
nales, se pueden solucionar problemas de incumplimiento normativo. El escenario que
se nos presenta como pais, de cara a la integracion, es importante no sélo desde el
punto de vista comercial y econémico sino porque puede ser aprovechado para la
mejora de las condiciones de trabajo. La mejora de las practicas laborales en nuestro
palis, puede encontrar en la suscripcion de los acuerdos comerciales una via muy eficaz
para su funcionamiento.

Lo sefialado en los puntos anteriores muestra que hay, en efecto, una articulacion
o cierre de la propuesta: la apertura; promocion de las buenas practicas y supervisién
del cumplimiento de las regulaciones, es una “mezcla” que puede tener efectos impor-
tantes en la difusién de las buenas practicas laborales. Debe notarse que se trata de
fendmenos distintos: uno asociado a la demanda; es decir, de clara raiz econémica;

22) LaNorma SA 8000 es reconocida mundialmente como un sistema eficaz para implementar, mantener y verificar condiciones
laborales decentes. Ha sido desarrollada basandose en la convenciones de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, como asi también la Convencion de Derecho sobre Derechos del Nifio de
las Naciones Unidas y puede ser aplicada a todo tipo de organizaciones independientemente de su tamafio, del tipo de rubro
y ubicacion.
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otro, de tipico rol normativo y el tercero de corte fiscalizador pero, mas que coercitivo, a
favor de la demanday el equilibrio del acuerdo comercial.

La férmula, como se ve, es mucho mas elaborada que la tradicional de tipo nor-
mativo interno: norma imperativa y eficacia de derechos a partir de la coercibilidad,
pero no por ello menos eficaz. Habra que detenerse a mirar su impacto y sus posibilida-
des, pero es indudable que desde ya, se presenta como una excelente oportunidad para
la mejora de las condiciones de trabajo en nuestro pais.
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UN ““NUCLEO DURO’’ DE DERECHOS HUMANOS LABORALES
PARA EL COMERCIO INTERNACIONAL"
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les dentro de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). 1. La
nocion de “derechos humanos fundamentales” dentro de la Organizacion
Internacional del Trabajo. 2. La nocién de “derechos fundamentales en el
trabajo” dentro de la Organizacion Internacional del Trabajo. V. Un nu-
cleo duro para los derechos humanos laborales para el comercio inter-

INTRODUCCION

Con la globalizacién, el comercio internacional ha cobrado una importancia sus-
tancial entre los Estados. Muestra de ello son los tratados de libre comercio entre los
paises —ya sea bilaterales o multilaterales- que se han celebrado o se vienen negocian-
do. Se trata de una estrategia de apertura de los mercados nacionales impulsado por
los acuerdos internacionales. Esto se ha desarrollado bajo dos criterios: por un lado, los

(*) Esuninterés personal no discriminar ni marcar diferencias entre hombres y mujeres. Por eso el uso del clasico masculino
genérico en la presente ponencia se refiere siempre a todos y todas, hombres y mujeres, abarcando claramente ambos sexos.

(**) Abogadoy soci6logo de la Pontificia Universidad Cat6lica del Peri. Doctorando en Derechos Fundamentales de la Universidad
Carlos Il de Madrid.
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acuerdos de integracion como el de la Comunidad Andina de Naciones o la constitu-
cion del MERCOSURYy, por otro lado, los tratados de libre comercio en sentido estricto,
como el Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos, Canaday México (NAFTA),
o los recientemente suscritos entre Estados Unidos y Chile o el de Estados Unidos con
los paises centroamericanos (CAFTA).

Allado de este impulso por liberalizar los mercados nacionales, se debatio la inclu-
sion de temas vinculados al comercio dentro de los acuerdos internacionales, tales
como los derechos laborales o la proteccidn del medio ambiente. En el caso especifico
de los derechos laborales, la respuesta ha sido uniforme en su inclusion. Podemos
tomar como ejemplos el Acuerdo de Cooperacion Laboral de América del Norte (ACLAN)
o0 los ya mencionados acuerdos comerciales entre Estados Unidos y Chile (capitulo 18
del tratado), y Estados Unidos con los paises centroamericanos (capitulo 16 del CAFTA),
en donde se regula el tema laboral. Se puede afirmar que la inclusion de los derechos
laborales dentro de los acuerdos comerciales se ha consolidado.

La presente ponencia aspira analizar la relacion entre comercio internacional y
derechos laborales, pero tomando como criterio el vinculo existente entre los derechos
laborales y los derechos humanos, verdadero fundamento para la inclusion de este
grupo de derechos en los acuerdos comerciales. Los derechos humanos laborales son el
marco juridico que asegura el respeto de la dignidad humanay la satisfaccién de las
necesidades basicas en el mundo del trabajo. Las relaciones laborales deben estar inmersas
en el fiel respeto de ese marco normativo. Tomando como apoyo esta perspectiva,
pretendo identificar el listado béasico de derechos laborales que requiere ser contempla-
do en los acuerdos comerciales internacionales, listado que la doctrina denomina el
“nucleo duro” de los derechos humanos laborales.

Para enfrentar esta tarea he dividido mi ponencia en cinco partes. La primeraes la
discusion tedrica sobre la nocion de un “nucleo duro” de los derechos humanos. Alli
abordo los rasgos que lo definen, las fortalezas y debilidades en su formulacién, y la
relevancia tedrica de la propuesta dentro de los derechos humanos. La segunda es el
estudio del “nucleo duro” de los derechos laborales dentro de los sistemas de preferen-
cias arancelarias norteamericano y europeo. La tercera es un andlisis de la formulacién
de un ndcleo duro laboral por la doctrina juridica. Se trata de un repaso por algunos
importantes juristas que plantean, desde su formacion académica, un listado de dere-
chos laborales esenciales que requieren ser consagrados en los sistemas juridicos nacio-
nalesy en el ordenamiento internacional. Desde esos distintos puntos de vistas tedricos
podemos tener un escenario mas claro sobre el significado de un “ntcleo duro” laboral
para el comercio internacional. La cuarta parte es reubicar el tema del nucleo duro
dentro de la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, OIT), diferenciandolo
en dos etapas: la primera con la formulacion de los Informes Ventejol (1979 y 1987); v,
la segunda con la Declaracién relativa a los principios y derechos fundamentales en el
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trabajo de la OIT (1998). En ambas etapas pretendo hurgar sobre el significado de los
términos “derechos humanos fundamentales” y “derechos fundamentales en el traba-
jo”. Finalmente, la Gltima parte pretende hacer un esbozo de un “ntcleo duro” de los
derechos humanos laborales para el comercio internacional.

I. UNA NOCION DEL “NUCLEO DURO” DE LOS DERECHOS
HUMANCOS.

El ndcleo duro es un término proveniente de la fisica que se refiere al elemento
central del atomo y en su traslado al mundo juridico de los derechos humanos se alude
a los derechos esenciales dentro de su listado.

Con la nocion de nacleo duro se plantea la propuesta de que hay un conjunto de
derechos humanos que resultan necesarios, indispensables, esenciales, constitutivos al
interior del listado. Un rasgo que se postulaba en general a los derechos humanos, en
este caso se le vincula exclusivamente a un grupo de ellos, en razén que subyace la idea
de que la extensidn del listado de derechos humanos ha desvalorizado a la propia
categoria. Por ello, se requiere un grupo mas pequefio de derechos que responda a esa
esencialidad de los derechos humanos.

Detréas de la formulacion del nucleo duro se plantea una jerarquia dentro de los
derechos humanos, en donde los derechos humanos ubicados en ese espacio prevale-
cen sobre los demés, en tanto resultan més valiosos para la categoria. Se trata de la
formulacién de una division al interior de los derechos humanos.

El reconocimiento del ndcleo duro supone enfrentarlo con el criterio de la indivi-
sibilidad de los derechos humanos, en donde no existen diferencias valorativas al
interior de los derechos humanos, todos los derechos gozan de similar valor. «Los
derechos humanos forman un entramado Unico al servicio de la autodeterminacién
individual; cualquier pieza del entramado es necesaria para dicha autodetermina-
cidn, y sélo el conjunto podria considerarse suficiente (a veces se habla de “indivisibi-
lidad” de los derechos humanos para expresar esta idea). Si defendemos la mayor
importancia de unos u otros derechos, estaremos favoreciendo la autodeterminacion
de unos individuos y perjudicando al tiempo la de otros, y ello no esta autorizado por
el presupuesto igualitario de toda teoria de los derechos humanos» (GARCIA MANRIQUE
2001: 62-63).

También se sefiala, como critica a la nocién de ndcleo duro, que provoca una
petrificacion de los derechos humanos, tanto en la conformacion de su listado como
en la interpretacion que se realiza de ellos (FREIXES 2001: 201). Asimismo, no existe
una construccién dogmatica que pueda justificar la existencia de categorias entre los
derechos que genere un valor preferencial (FREIXES 2001: 205). Al lado de esto, se
sostiene que la nocién de nicleo duro es empiricamente falsa y un absurdo l6gico,
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porque plantea una diferenciacion entre los derechos humanos entre necesarios y con-
tingentes®.

Resulta evidente que la nocién de un nacleo duro enfrenta serias resistencias, espe-
cialmente por el principio de indivisibilidad de los derechos humanos reconocido en la
doctrina juridica y en los documentos internacionales de Naciones Unidas. Sin embar-
go, como sostiene VAN BOVEN, no es menos cierto que existen argumentos de peso
gue pueden plantear una jerarquizacion entre los derechos humanos, muestra de ello
son los derechos elementales en donde su validez no depende de la aceptacion de los
sujetos de derechos, sino que se encuentra en la base de la comunidad internacional?.

Si se pretende establecer un ndcleo duro de los derechos humanos, resulta central
definir los rasgos que plantean las diferencias entre los derechos que lo conforman'y los
excluidos. En otras palabras, qué tipo de distingos existen al interior del listado de
derechos humanos que justifican plantear un nacleo duro.

La doctrina juridica que esté a favor del nlcleo duro plantea diversas caracteristi-
cas. Para LIBORIO HIERROQ, recogiendo la propuesta de Rawls sobre la ordenacion de
los principios de libertad y de igualdad, postula que los derechos de libertad s6lo pueden
ser restringidos por otros derechos de libertad, pero no por los demas derechos, al existir
una jerarquia entre ellos. Los derechos de igualdad y de seguridad estarian por debajo
de los derechos de libertad (HIERRO 2001: 35-36). Frente a esta propuesta se levanta
la critica de que en realidad los derechos de libertad, de igualdad y de seguridad son
complementarios para los derechos humanos, por lo que no se les puede tomar
jerarquicamente (GARCIA MANRIQUE 2001: 53).

Un segundo planteamiento lo formula RUBIO LLORENTE al analizar los derechos
constitucionales. Asi, postula que se pueden identificar tres criterios de orden o prefe-

1) «Literalmente entendido, (el nicleo duro de los derechos humanos), parte implicitamente de dos hipétesis inaceptables por ser
unaempiricamente falsa y la otra l6gicamente absurda: la de que el conjunto de los derechos humanos es un conjunto cerrado
y estable y la de que entre los elementos que los integran existe al menos una diferencia que permite agruparlos en dos subconjuntos
distintos, unos de los cuales al menos ha de ser también cerrado y estable; en éste se integrarian derechos necesarios, en el otro
los que no lo son, es decir, derechos que eventualmente cabe violar, ignorar o desconocer. La primera de estas hipdtesis, la de
la existencia de un elenco definido y estable de derechos humanos, contrasta manifiestamente en el plano puramente teérico
con la diversidad de construcciones filoséficas, una diversidad que va desde la negacion rotunda de la existencia de tales
derechos al establecimiento de repertorios diversos de estos, 0 a la afirmacion de que es imposible establecer a priori repertorio
alguno de derechos humanos porque el niimero y contenido de éstos va aumentando y ensanchandose con el progreso moral
y politico de la humanidad (...). La segunda de las hipétesis, la que supone la existencia de dos subconjuntos distintos de
derechos humanos, unos necesarios y otros, por asi decir, contingentes o graciables es, como antes se indica, légicamente
absurda, pues un derecho subjetivo cuya existencia depende de la voluntad del obligado es, pura y simplemente, un derecho
inexistente (el paréntesis es nuestro)» (RUBIO LLORENTE 2001: 69-70).

2)  «Quedan todavia argumentos de peso a favor de distinguir los derechos humanos fundamentales de los demés derechos
humanos. Tales derechos fundamentales podrian denominarse derechos elementales o suprapositivos, un ejemplo de los cuales
serfan aquellos cuya validez no depende de la aceptacién por parte de los sujetos de derecho, sino que estan en la base de la
comunidad internacional. Parece que incluso la Carta de las Naciones Unidas reconoce tal hecho dado que, en su predmbulo,
los pueblos de las Naciones Unidas se muestran dispuestos “a reafirmar su fe en los derechos fundamentales, en la dignidad y
valor de la persona humana... etc.”. Esta reafirmacion no puede referirse mas que a las normas sobre derechos humanos
fundamentales existentes en esa época» (VAN BOVEN 1984: 78).
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rencia: a. Diferencias en el grado de proteccion; b. Diferencias en el enunciado de
derechos; vy, c. Posibilidades de suspensién del ejercicio de un derecho (RUBIO
LLORENTE 2001: 83). Esto es, si en un ordenamiento juridico se plantean algunos de
estos criterios dentro de derechos del mismo rango, tendriamos en realidad una diferen-
ciacion entre ellos. Al trasladar estos criterios a los derechos humanos significaria que
aquellos derechos que gozan de alguna de estas caracteristicas podrian ser reconocidos
en el &mbito del nicleo duro. Luego, el jurista espafiol agrega como nuevo elemento de
diferenciacién entre los derechos, la universalidad de la titularidad del derecho. Cuanto
mas extendido la titularidad mayor debe ser la importancia del derecho humano (RU-
BIO LLORENTE 2001: 85).

Un tercer planteamiento, muy cercano al anterior, lo sefiala MARKS para el &mbito
internacional cuando analiza los derechos humanos en situaciones de emergencia. Asi,
plantea los casos de ciertos derechos que deben ser respetados en todo momento y
ocasion, es decir, aguellos derechos que no pueden ser suspendidos bajo ninguna cir-
cunstancia. En ese esquema, los derechos del ntcleo duro son aquellos que no pueden
ser suspendidos ni restringidos en su ejercicio (MARKS 1984: 272).

Los opositores a la nocion de nucleo duro sostienen que este tipo de diferenciacio-
nes son simplemente niveles distintos de garantias entre los derechos o establecimiento
de limites entre ellos y no un criterio jerarquico®. No debemos confundir la restriccion o
suspension del ejercicio de un derecho con su supresion.

La nocion de nicleo duro no desconoce que todo el listado de derechos humanos
pertenece a esa categoria; sin embargo, si plantea una jerarquia al interior de los dere-
chos humanos, en donde los derechos fuera del niicleo duro se encuentran desvaloriza-
dos frente a los incluidos.

Me parece mas apropiado entender el niicleo duro bajo otra perspectiva: vincular el
nucleo duro con la fundamentacién de los derechos humanos. Un derecho humano
perteneceria al nicleo duro cuan més directa y fuerte sea su lazo con la fundamentacién.
En otras palabras, cada fundamentacion de derechos humanos adoptada justifica con
mayor fuerza a determinado grupo de derechos respecto a otros, estableciendo con ello
una graduacion entre los derechos. Pertenecerian al nucleo duro los derechos mejor
justificados por esa fundamentacion.

Trasladando el tema al &mbito de los derechos humanos laborales, en donde su
fundamentacion esté en referencia a la dignidad humana y a la satisfaccion de las
necesidades bésicas en el mundo del trabajo. Los derechos que pertenezcan al nicleo
duro seran aquellos que responden a estos dos criterios.

3)  «Enlossistemas constitucionales europeos, los derechos no estan clasificados dogmaticamente sobre la base de preferencias
y lo que en constituciones aparece como distinto es el nivel de garantias o los limites que la norma suprema establece para cada
derecho o para varios grupos de derechos» (FREIXES 2001: 205).
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Il. EL NUCLEO DURO DE LOS DERECHOS LABORALES EN LOS
SISTEMAS DE PREFERENCIAS ARANCELARIAS.

Las primeras referencias que se tienen al revisar el tema del ndcleo duro de dere-
chos laborales en el ordenamiento internacional son el sistema normativo de la OIT y
los sistemas de preferencias establecidos por el gobierno de Estados Unidos y la Unién
Europea. El tema de la OIT lo posponemos para otro punto de la ponencia.

Los paises desarrollados preocupados por el tema de la competencia desleal en el
comercio internacional, han elaborado medidas normativas que buscan proteger sus
mercados frente a este tipo de competencias, en especial, las que provienen de paises
gue permiten la explotacién indiscriminada de la fuerza de trabajo. Hay dos tipos de
medidas que han adquirido importancia en los Ultimos afios: las sanciones aduaneras y
los sistemas de preferencias.

Las sanciones aduaneras penalizan con aranceles mas altos el ingreso de productos
provenientes de paises que no respetan un conjunto de derechos laborales bésicos.
Estas sanciones, en muchos casos, esconden politicas proteccionistas que imponen
barreras al comercio mundial.

Al lado de las sanciones aduaneras, se han constituido medidas que incentivan
el respeto de los derechos laborales basicos por medio de preferencias en el ingreso
de mercancias provenientes de paises que cumplen con ese cédigo. Asi los sistemas
de preferencias se han convertido en politicas promotoras del cumplimiento de un
nucleo béasico de derechos laborales dentro de los paises que desean exportar sus
productos a los mercados de Europa y norteamericano. Se trata de premiar a los
paises que cumplen con ese cédigo laboral. Se distancian de las sanciones aduane-
ras porque no son penalidades sino politicas de promocion del respeto de derechos
laborales bésicos.

Este tipo de medidas se iniciaron en Estados Unidos con los acuerdos comerciales
para los paises de la Cuenca del Caribe (1983), que luego se amplié a los distintos
acuerdos comerciales suscrito por el gobierno norteamericano, para finalmente estable-
cerse en su Sistema General de Preferencias. «De acuerdo con estas clausulas, las
autoridades americanas deberan tener en cuenta, a la hora de otorgar preferencias
comerciales a otros paises, el grado en que los trabajadores de éste gozan de condicio-
nes laborales aceptables, asi como de los derechos de libertad sindical y negociacion
colectiva. Se podré incluso borrar de la lista de Estados que tienen acceso en régimen
de franquicia al mercado estadounidense a aquellos que no respeten los derechos de los
trabajadores» (RODRIGUEZ-PINERO ROYO 2000: 93).

El listado de derechos laborales que plantea el Sistema General de Preferencias
norteamericano est& en concordancia con la politica internacional del Departamento
de Estado: derecho de asociacién, derecho de negociacion colectiva, prohibicion de
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trabajo forzoso u obligatorio, prohibicién del trabajo infantil, salarios minimos, horarios
de trabajo y salud laboral. Para el gobierno norteamericano este listado se justifica en el
respeto de derechos laborales minimos de los paises que ingresan sus productos dentro
de su mercado, asegurando con ello desincentivar la competencia desleal contra los
productos nacionales.

La Unién Europea no se ha mantenido ajena a este tipo de politicas promocionales
del respeto de derechos laborales basicos. Su Sistema de Preferencias Generaliza-
das de 1995-20044, como sefiala RODRIGUEZ-PINERO ROYO, establece un trata-
miento comercial para los paises en vias de desarrollo que se basa en distintas
finalidades, entre las que se encuentran la proteccién de los derechos laborales, el
respeto a las normas medioambientales, la defensa de los derechos de propiedad
intelectual, la lucha contra la droga®. En el caso especifico de los derechos labora-
les, se sefiala el respeto a la libertad sindical, el derecho de negociacidn colectiva, la
prohibicion del trabajo infantil y la utilizacion del trabajo forzoso (RODRIGUEZ-
PINERO ROYO 2000: 94).

Los sistemas de preferencias arancelarias norteamericana y europea no represen-
tan la consagracion de clausulas sociales en el comercio mundial. Las clausulas socia-
les son sanciones comerciales por el no respeto de los derechos laborales basicos, mien-
tras que los sistemas de preferencias son politicas promotoras de ese respeto. Los paises
no son sancionados comercialmente por no respetar este conjunto de derechos, lo que
reciben son preferencias para el ingreso de sus productos en el mercado norteamericano
0 europeo si las respetan..

En mi opinion, se viene produciendo un comportamiento contradictorio de los
paises en desarrollo. Por un lado, nuestros paises se oponen a la discusion sobre la
implementacion de clausulas sociales en el comercio mundial, y, por otro lado, se
someten a las condiciones establecidas en los sistemas de preferencias arancelarias de
los paises desarrollados, tanto en la fijacion del listado de derechos laborales exigidos
como en las modalidades de verificacion de su cumplimiento. Este criterio erréneo los
conduce a que no tengan ningun nivel real de participacion en la definiciéon de las
preferencias arancelarias. Parece preferible aceptar una discusion sobre la elaboracion
de clausulas sociales en donde su participacion sea activa y propositiva, en vez de

4)  Elantecedente de esta medida fue la propuesta de la Comisién (1978) para incluir en las ventajas comerciales del Convenio
de Lomé el establecimiento de condiciones a favor de los Estados beneficiarios para se respetasen varias normas de trabajo
minimas, provenientes de los convenios de la OIT, la Declaracion Tripartita de Principios sobre Empresas Multinacionales y el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Sin embargo, el Consejo de Ministros rechazd la propuesta
(CHARNOVITZ 1988: 79).

5) La India presentd una queja ante la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) contra el sistema general de preferencias
arancelarias europea del régimen droga (pero que afecta a la naturaleza del SGP), por considerar que el sistema establecido
viola el marco normativo de la OMC. Con fecha 7 de abril de 2004, el Organo de Apelacion —Ultima instancia en la solucion
de diferencias de la OMC- resolvié que el sistema europeo es incompatible con el ordenamiento del GATT, por lo que ordend
su modificacion.
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continuar sometiéndose a preferencias arancelarias condicionadas unilateralmente por
los paises desarrollados.

Con independencia de este comentario, los sistemas de preferencias arancelarias
han significado un importante avance para el respeto de los derechos laborales basicos
en el plano internacional.

Los esfuerzos de la Unién Europea y de Estados Unidos no fueron solitarios, se
vieron acompafiados por el gobierno holandés en 1984, por medio de la elaboracién de
un Estudio sobre las normas laborales y el comercio. Este estudio analiza el problema
de definir un contenido minimo internacional que reconozca normas laborales en co-
nexion con su eventual enlace entre el comercio y los derechos de los trabajadores
(LEARY 1996: 36).

El Informe define que las normas laborales minimas deben ser respetadas en todos
los paises y bajo todas las circunstancias, sin que el mayor o menor desarrollo economi-
€O Sea un argumento para su inaplicacién. A su vez, sefiala que existe un paquete de
ocho convenios de la OIT que son considerados internacionalmente como normas
laborales minimas: los dos convenios mas importantes de libertad sindical, los dos
convenios sobre trabajo forzoso y los convenios sobre discriminacion en el empleo, igual
remuneracion, politica de empleo, y edad minima para el empleo. Asimismo, plantea
tres criterios para definir los derechos laborales minimos: un criterio social, un criterio
politico-legal y un criterio econémico. El criterio social limita la seleccidn de los conve-
nios con relacién a las necesidades humanas basicas y los derechos humanos. El crite-
rio politico-legal es el grado de aceptacion internacional de los derechos. El criterio
econdmico se refiere a que la aplicacién de estos convenios fundamentales no imponen
penalidades o dafios al desarrollo econémico (LEARY 1996: 36-37).

I11. EL NUCLEO DURO DE LOS DERECHOS LABORALES EN LA
DOCTRINA JURIDICA.

Las propuestas de un nucleo duro de derechos laborales no se han reducido a
propuestas de estudios o informes de organismos internacionales o hacionales, también
los juristas se han abocado a este esfuerzo. Hemos seleccionado algunos de estos es-
fuerzos juridicos.

En 1979, Gus EDGREN plantea un sistema general de preceptos que puedan utili-
zarse como “normas equitativas de trabajo”, que respondan al intercambio comercial
internacional y a la evaluacion general de derechos y condiciones de los trabajadores.
Para ello, se propone un sistema normativo que sea satisfactorio en la proteccion de los
trabajadores, basandose en la aplicacion de un segmento de los convenios de la OIT ya
elaborados (EDGREN 1979: 366-367). Las “normas equitativas de trabajo” de EDGREN
parten de la dificultad que cuesta establecer salarios en términos internacionales por los
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distintos niveles de vida que existen en el mundo, resulta preferible asegurar el derecho
de sindicacién y negociacién colectiva al ser un método més préctico para alcanzar
salarios mas justos. A su vez, la discriminacion en materia de contratacion y promocion
mantiene salarios bajos en los grupos vulnerables, por eso se hace necesario prohibirlos.
La limitacion del trabajo de los menores es necesario para evitar la explotacion de los
nifios dentro de las relaciones laborales, por ello se requiere regular la edad minima
para el ingreso a laborar y las reglas concretas sobre el empleo de menores en tareas
pesadas y peligrosas. Resulta también problematico aplicar normas minimas en mate-
ria de horario de trabajo, esto se produce especialmente por el pago de las horas ex-
traordinarias. La prohibicion del trabajo forzoso se justifica por motivos de derechos
humanos en general. También son importantes las normas relativas a seguridad e higie-
ne en el trabajo porque es injustificable exponer la salud y la vida de los trabajadores.
Por Gltimo, ninguna de las materias mencionadas puede ser eficaz en los ordenamientos
juridicos sino viene acompafiada por una inspeccién de trabajo bien organizada (EDGREN
1979: 367-369). Este listado de materias laborales resultan para nuestro autor los esen-
ciales para poder gozar de “normas equitativas en el trabajo”.

Casi una década después Steve CHARNOVITZ, analizando la influencia de las
normas internacionales del trabajo en el sistema del comercio mundial, resalta que los
paises a lo largo de la historia han vinculado el respeto de determinados derechos
laborales con el intercambio comercial. A partir de esta comprobacion, CHARNOVITZ
sostiene que las normas internacionales del trabajo han garantizado determinadas con-
diciones de trabajo en el mundo entero. Asi se ha considerado desleal en el comercio
internacional la produccién de mercancias con el trabajo de reclusos, por ello se ha
buscado restringir este tipo de labor, de alli la regulacion contra el trabajo forzoso. En
esa misma linea, se elaboraron las normas internacionales para restringir el trabajo de
menores. lgualmente, se ha luchado contra la competencia comercial basada en el
recurso a una duracion excesiva del trabajo, no es por ello casual que el primer conve-
nio de la OIT regulase la duracion del trabajo. Asimismo, siempre ha existido un con-
senso mundial en proteger la seguridad y salud de los trabajadores, esto explica los
tempranos acuerdos contra el fésforo blanco (1906). También el tema salarial ha esta-
do en el debate internacional, desde propuestas por implementar un salario minimo
mundial (1927) pasando por el salario equitativo (1943) hasta el salario inferior a la
norma (1954), todos ellos con el objetivo de garantizar un nivel de vida a los trabajado-
res (CHARNOVITZ 1988: 74-78). El autor norteamericano muestra con su investiga-
cion, que con independencia del debate sobre la implementacion de clausulas sociales,
la vinculacion entre normas laborales y comercio mundial siempre ha existido.

Ya en la década de los noventa y con la celebracién del 75° aniversario de la OIT,
importantes juristas plantean sus reflexiones sobre el porvenir de los derechos laborales
y del organismo internacional. Uno de ellos es el profesor uruguayo Américo PLA,
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quien propone un listado de derechos humanos propios del derecho laboral, que esta
dividido en dos dimensiones: individual y colectiva. En la primera dimensién incluye el
derecho a la intimidad (que subdivide en el derecho de adopcién de decisiones
personalisimas, el derecho a disponer del comportamiento extralaboral y el derecho a
ser protegido frente a los avances de la técnica), el derecho a la libertad de trabajo
mediante la abolicion de toda forma de trabajo forzoso, el derecho a no sufrir discrimi-
nacion en el empleo por razones de raza, credo, sexo, opinion politica, ascendencia
nacional u origen social, el derecho a la proteccion de la persona en el orden bioldgico
(que comprende el derecho a la limitacion de la jornada, el derecho a descansos y
vacaciones, el derecho a mejores condiciones de trabajo, el derecho a estar protegido
contra los riesgos y la insalubridad), el derecho a la proteccion de la persona en el
orden econdmico (que abarca el derecho al trabajo, el derecho a obtener una retribu-
cidn que le permita al trabajador y su familia llevar una vida digna y el derecho a estar
protegido contra los riesgos que le significan un desequilibrio econdémico). En la di-
mensién colectiva, considera el derecho a la agremiacion con todo lo que significa en
un triple plano: libertad sindical, derecho a la negociacion colectiva y el derecho a la
huelga (PLA 1994: 16).

El laboralista francés Jean Claude JAVILLIER postula que ante los profundos cam-
bios que se vienen produciendo en el mundo existe la necesidad de que las normas
internacionales del trabajo sean divididas entre aquellas que contienen reglas funda-
mentales y las normas que no son de esencial importancia. Muestra de esa necesidad es
gue las reglas fundamentales deben aplicarse en todas las relaciones laborales, inclu-
yendo al sector no estructurado de la economia, asegurando con ello una vida decorosa
para todos los trabajadores. «En ningun caso se puede permitir que queden a un lado
del camino (econdmico) las normas (internacionales) relativas a los derechos funda-
mentales de la persona humana —abolicién del trabajo forzoso, igualdad de oportunida-
des y de trato, y libertad sindical-, o las que procuran eliminar formas intolerables de
explotacién —el trabajo infantil- y asegurar mejores condiciones de salud y seguridad a
los trabajadores (los paréntesis son del autor)» (JAVILLIER 1994: 564).

El profesor argentino Mario ACKERMAN reconociendo la importancia de los de-
rechos humanos fundamentales de la OIT: la libertad sindical, la libertad de trabajo y
la igualdad de oportunidades y de trato, propone ampliar ese listado con otros dere-
chos humanos bésicos: derecho al trabajo, derecho a un ingreso minimo, derecho a
condiciones de vida y de trabajo satisfactorias y a la proteccién social (ACKERMAN
1994: 47-48).

La profesora espafiola Maaria Emilia CASAS BAAMONDE participando en el deba-
te sobre los derechos laborales fundamentales que deben ser incluidos en el Tratado de la
Unién Europea, sefiala que no deben «existir dificultades para que el derecho a la igual-
dady la prohibicion de toda discriminacion, los derechos de libre sindicacién y asociacién
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y los derechos de negociacion y accion colectiva accedan a la declaracion de derechos
fundamentales, unitaria e indivisiblemente integrada por derechos civiles, politicos y
sociales, que deberé contener el TUE reformado. Los derechos a la educacién, al traba-
joy ala Seguridad Social y proteccion social deberan engrosar también esa declaracion
europea de derechos fundamentales» (CASAS BAAMONDE 1996: 71).

Lajurista norteamericana Virginia LEARY en el contexto del comercio internacional
y los acuerdos econdmicos, considera que la libertad de asociacion o libertad sindical y la
prohibicién del trabajo forzoso son los derechos minimos (LEARY 1996: 38).

Todas estas propuestas juridicas sobre el contenido del ntcleo duro de los derechos
laborales presuponen un consenso sobre su aceptacion en el escenario internacional.
Aungue esto no resulta tan claro en todos los casos.

La lucha contra la esclavitud siempre ha convocado un amplio consenso mundial,
la masiva ratificacion de la Convencién sobre la esclavitud (1929) y la Convencion
suplementaria (1956) asi lo evidencian. De igual modo, los convenios de la OIT sobre la
abolicién del trabajo forzoso (Nos. 29 y 105) han recibido un significativo nUmero de
ratificaciones en el mundo. Sin embargo, modalidades como el trabajo carcelario no se
encuentran prohibidas por las normas internacionales, convirtiéndose en un tema
controversial por las masivas denuncias de su explotacion en cérceles de paises asiati-
cos®. Al lado de esto, la propia libertad de trabajo también enfrenta serias dificultades
en su ejercicio. Los paises africanos han argumentado que no es posible su
implementacién por los serios problemas de desempleo que sufren, por lo que se tiene
que ejercer un control sobre la eleccién del empleo. Asi se adoptan medidas como
servicio civil obligatorio para los desempleados, la obligacién de desarrollar un trabajo
util para la comunidad, la obligacion de trabajar la tierra en conformidad con un plan
de desarrollo, laimposibilidad de elegir en el momento de acudir a la ensefianza profe-
sional, etc., (MARKS 1984: 268). La libertad sindical sufre masivas violaciones en los
distintos paises del mundo, desde asesinatos o encarcelamientos de dirigentes sindica-
les, pasando por la prohibicién de organizaciones sindicales y del ejercicio de las huel-
gas, hasta normativas legales que vacian de contenido al derecho.

Con independencia de las restricciones reales que sufren los derechos laborales en
el mundo, eso no desmerece el esfuerzo por universalizar su aplicacion.

6)  Como reconoce VALTICOS, «las dificultades en este campo resultan sobre todo de la imposicién del trabajo penal o correc-
cional a personas condenadas en razén de ciertos actos o actividades (como la expresion de opiniones, infracciones a la
disciplina del trabajo o participacion en huelgas). En efecto, en cierto nimero de paises existen disposiciones penales de amplio
alcance que podrian permitir la imposicion de penas acomparfiadas de la obligacion de trabajar, como medida de coercion
politica o como castigo a las personas que tienen o expresan ciertas opiniones. Se trata, por ejemplo, de disposiciones que
prohiben la manifestacion de toda oposicién de caracter politico o ideoldgico o reprimen doctrinas o tendencias ideoldgicas
particulares. Asimismo, pueden originar problemas los amplios poderes discrecionales de control preventivo, no sometidos a
recurso judicial, que la legislacion de ciertos paises acuerda al ejecutivo o a diversas autoridades administrativas. La aplicacion
del convenio puede, igualmente verse menoscabada por el recurso demasiado general o prolongado a poderes de excepcion
y por la suspension de las garantias constitucionales» (VALTICOS 1977: 267).
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Las dificultades en el plano tedrico del contenido del nacleo duro de los derechos
laborales contindan siendo la disparidad de opiniones al respecto, hay una mencién
comun por la libertad sindical y la prohibicién del trabajo forzoso u obligatorio, pero los
demas derechos laborales son incluidos o excluidos del listado dependiendo del autor.
Esto puede explicarse porque los autores no formulan una justificacion tedrica que
vincule el respeto a la dignidad humana en el trabajo y el establecimiento de un listado
universal de derechos laborales. Se apela a criterios o términos contingentes como
proteccion satisfactoria de los trabajadores (EDGREN), la practica internacional de los
paises (CHARNOVITZ), y formas intolerables de explotacion (JAVILLIER).

Podemos resumir que hay un consenso sobre la existencia de un ndcleo duro de
derechos laborales, sin embargo hay profundas diferencias en la doctrina juridica sobre
el contenido de ese nicleo duro.

IV. EL NUCLEO DURO DE LOS DERECHOS HUMANOS LABORALES
DENTRO DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO
(OIT).

La doctrina juridica apoya sus propuestas de ntcleo duro de derechos laborales en
los convenios de la OIT, en tanto las normas internacionales del trabajo y los pronun-
ciamientos de los 6érganos de control son una referencia obligada para ese tipo de
analisis. Es en el espacio institucional de la OIT en donde con mayor rigurosidad pode-
mos discutir sobre la existencia de un nucleo duro y sobre su contenido. Para ello he
dividido el estudio del tema dentro del organismo internacional en funcién a dos con-
ceptos elaborados en su seno: los derechos humanos fundamentales y los derechos
fundamentales en el trabajo.

1. Lanocion de “derechos humanos fundamentales” dentro de la
Organizacion Internacional del Trabajo.

Partamos nuestro andlisis reconociendo que el término “derechos humanos funda-
mentales” usado por la OIT, se inserta en el contexto amplio del listado de derechos
humanos laborales consagrados en los textos internacionales sobre la materia.

Resulta dificil rastrear exactamente en qué documento se introduce por primera vez
el término “derechos humanos fundamentales” dentro de la OIT, pero se produce con
anterioridad a la elaboracion de los Pactos Internacionales de 1966. La primera refe-
rencia clara la tenemos en la Primera Conferencia Regional Africana de la OIT en
Lagos donde se adopto una resolucion que resalta entre los convenios internacionales
del trabajo existentes, aquellos relativos a la proteccién de ciertos derechos humanos
fundamentales (OIT 1961: péarrafo 7).
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Posteriormente, en la 442. Reunion de la Conferencia (1960), se adoptd la resolu-
cién que solicita evaluar medidas para extender con un procedimiento especial la pro-
teccién de los casos de discriminacion. La resolucién hace mencién que es politica
institucional colaborar con las Naciones Unidas para fomentar el respeto y la observan-
cia universales de los derechos humanos y de las libertades fundamentales basadas en
la dignidad y el valor de la persona humana. Dicha resolucion de la Conferencia es
abordada por el Consejo de Administracion, que siguiendo el dictado de la Asamblea,
realiza el Estudio para evaluar la implementacién de un procedimiento especial de
proteccién contra los casos de violacion a los convenios de discriminaciéon (Nos. 100y
111). Ese estudio equipara las materias de Libertad Sindical, Trabajo Forzoso y Discri-
minacién en el mismo status: «<Han ocurrido dos casos en materia de derechos huma-
nos, que podrian considerarse analogos, respecto de los cuales el Consejo de Adminis-
tracion ha considerado apropiado completar otros procedimientos constitucionales or-
dinarios mediante disposiciones especiales, a saber, en lo tocante a la libertad sindical
y al trabajo forzoso» (OIT 1961.: parrafo 16). Al final el Estudio concluye que hay serias
dificultades para implementar un procedimiento especial sobre discriminacion, pero la
evaluacién de una similitud entre estas tres materias queda asentada.

Otro hito importante es la mencionada resolucion de la 522 reunién de la Conferen-
cia por el cincuenta aniversario del organismo (1969), en donde se menciona la promo-
cion de los convenios de la OIT sobre derechos humanos, aludiendo a los tres derechos”.

Este criterio de agrupar en una sola categoria a los tres derechos, luego se traslada
ala doctrina. Asi el profesor Nicolas VALTICOS, en su famosa obra “Derecho Interna-
cional del Trabajo” (1970) en donde analiza la labor institucional de la OIT, acoge el
término “derechos humanos fundamentales” en referencia a estos tres derechos labora-
les: la libertad sindical, la abolicidn del trabajo forzoso y la eliminacidn de la discrimina-
cién en materia de empleo y ocupacioné.

A fines de los setenta, la OIT considera importante realizar una evaluacién
institucional que permita establecer las pautas para sus labores en los proximos afios,
por eso se encarga en 1977 a la Comision de Programa, Presupuesto y Administracion
gue sobre la base de los convenios y recomendaciones existentes, se elaborasen catego-

7)  Ensuarticulo por el cincuenta aniversario de la OIT, VALTICOS resalta lo siguiente: «Fue respecto de estos tres grupos de
convenios que U. Thant, Secretario General de Naciones Unidas, declaré ante la Conferencia Internacional del Trabajo que
la OIT se ha mantenido a la vanguardia del esfuerzo por definir algunos derechos fundamentales, que ha enunciado esas
libertades en convenios ampliamente ratificados y que ha elaborado un nuevo procedimiento para la proteccion de los
derechos humanos (aludiendo al de libertad sindical) (el paréntesis es mio)» (VALTICOS 1969: 243).

8)  «Enefecto, los principios contenidos en la Constitucion de la OIT y las normas mas precisas establecidas en numerosos conve-
nios y recomendaciones no se han limitado a reglamentar las condiciones materiales de trabajo. También han intentado
proteger ciertos valores fundamentales de libertad y de igualdad y asegurar, al mismo tiempo que su bienestar material, la
dignidad personal de los trabajadores. De esta forma, las normas internacionales de trabajo han tratado los derechos funda-
mentales y las libertades publicas desde tres puntos de vista: en materia de libertad sindical, de trabajo forzoso y de discrimina-
cién en el empleo y la profesion» (VALTICOS 1977: 239).
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rias que permitiesen dividirlos y establecer prioridades tematicas para el organismo
internacional. La Comision pidi6é al Grupo de Trabajo sobre Normas Internacionales
del Trabajo que cumpliese esa labor (OIT 1979: parrafos 1y 2).

El Grupo de Trabajo eligid al Sr. Gabriel Ventejol, representante gubernamental de
Francia, como Presidente, iniciando sus sesiones en febrero de 1977 con la participa-
cién de los representantes de los gobiernos, trabajadores y empresarios, respectivamen-
te. Alo largo de dos afios de labores el Grupo pudo arribar a sus conclusiones, que se
plasmaron en su Informe Final de 1979. En esos dos afios resulta importante mencio-
nar una serie de aspectos que permiten comprender las conclusiones de su Informe
Final.

En la reunién de marzo de 1977 del Grupo de Trabajo, los representantes de los
trabajadores manifiestan que una clasificacion de las normas internacionales del traba-
jo pueden terminar en una incansable discusion por clasificarlos, en razén que los
distintos criterios que se presentan caen en la subjetividad de sus autores. A ello debe
agregarse la preocupacién que la clasificacién se convierta en la materializacion de una
jerarquia de los instrumentos internacionales, lo que seria un problema juridico muy
grave, porque el Consejo de Administracion, érgano que ha solicitado el Informe, no
tiene la competencia para modificar el estatuto de los instrumentos internacionales
(OIT 1977a: pérrafo 8). El pronunciamiento de los trabajadores busca resaltar sus
justificados temores de que la clasificacion de las normas internacionales del trabajo
termine siendo una jerarquizacion no deseada. Otro pronunciamiento que merece des-
tacarse fue el sefialado por el representante gubernamental de la Union Soviética, quien
estimé que seguian existiendo considerables carencias en las normas de la OIT relativas
a derechos humanos. No habia disposicion alguna que garantizase el derecho de cada
individuo al empleo, cuestidon que revestia especial importancia (OIT 1977a: parrafo
29). Lo que se destaca con este pronunciamiento son las dificultades que se presentan
al interior del Grupo de Trabajo para definir un listado completo sobre los derechos
humanos.

La respuesta a este tipo de demandas se sefiala en la sesion de mayo de 1977, en
donde se postula como criterio de la clasificacion de las normas internacionales de
trabajo su caracter pragmatico. Para ello se propone tres grandes grupos: los instrumen-
tos que siguen siendo actuales, los menos actuales cuya revision debe considerarse y los
demas. Asimismo, la clasificacién no busca limitar la libertad de las labores del Consejo
de Administracion respecto a la fijacion del orden del dia de la Conferencia (OIT 1977b:
péarrafo 3). La clasificacién no pretende ser rigurosa ni impide que los propios Estados
Miembros efectlien su propia clasificacion de las normas internacionales de trabajo
(OIT 1977b: parrafo 4).

El representante gubernamental de Canada introduce en el debate del Grupo de
Trabajo el tema de la prioridad de conseguir la ratificacion de determinados convenios
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internacionales por su alcance amplio y general, como los instrumentos relativos a los
derechos fundamentales del hombre y la politica de empleo, y los instrumentos priorita-
rios consagrados a problemas més especificos o a grupos particulares de trabajadores
(OIT 1977b: parrafo 7).

Bajo ese marco de discusidn, el Grupo de Trabajo adopta en esa sesidn cuatro
categorias: 1. Instrumentos existentes cuya ratificacion y aplicacion conviene promover
con prioridad. 2. Instrumentos existentes que conviene revisar. 3. Otros instrumentos
existentes. 4. Cuestiones sobre las que deberia preverse la elaboracién de nuevos instru-
mentos (OIT 1977b: parrafo 10).

En la siguiente sesién (febrero de 1978), con la adopcion de la clasificacion del
documento anterior se inicia la distribucion de convenios y recomendaciones en funcion
a las categorias establecidas. Asimismo, no todas las normas internacionales del traba-
jo que desarrollan una misma materia son agrupadas en la misma categoria de la
clasificacion, inclusive las de derechos humanos fundamentales. Con la sesién de abril
de 1978, se concluye la distribucion de las normas internacionales del trabajo dentro de
las categoria ya mencionadas. Dentro de la primera categoria se establece el rubro
“derechos humanos fundamentales” en donde se incluyen los convenios y recomenda-
ciones relativo a la libertad sindical, el trabajo forzoso y discriminacion.

El Informe Final del Grupo de Trabajo es sometido al Consejo de Administracion
gue lo aprueba en su 2092 reunién de marzo de 1979. Conforme al Informe Final, «el
proposito de la categoria 1 es de identificar los instrumentos que constituyen objetivos
validos en el plano universal y facilitar una lista de las principales normas modernas en
cada &mbito» (OIT 1979: péarrafo 4). A esto se agrega que la clasificaciébn genera
ventajas: «Para la Organizacion Internacional del Trabajo, las normas de la categoria 1
facilitaran un marco para sus politicas y programas. Esto sera asi no solamente con las
actividades que tienen que ver directamente con las normas, tales como los estudios
regionales sobre la aplicacion de éstas, la eleccion de instrumentos para que se informe
sobre los mismos de acuerdo con el articulo 19 de la Constitucion y la accion encami-
nada a fomentar la aplicacion y ratificacion de normas, sino también en relacién con
otros problemas de la OIT como son, por ejemplo, las actividades de cooperacién
técnica en las que, en determinados &mbitos, las normas pueden servir para definir los
objetivos de un proyecto y proporcionar directrices para su realizacion» (OIT 1979:
parrafo 6).

En el propio Informe Final también se hace mencién al cuestionamiento del térmi-
no “derechos humanos fundamentales” por algunos delegados. «El representante gu-
bernamental de la Republica Democratica Alemana expuso la opinion de que el enca-
bezamiento “derechos humanos fundamentales” era erroneo o no enteramente apro-
piado cuando se utilizaba para referirse Gnicamente a la libertad sindical, trabajo forzo-
so y discriminacion. Al clasificar las normas de la OIT debia tenerse en cuenta lo que

257



MicueL F CaNEssA MoNTEJO

era vélido para el sistema de las Naciones Unidas en su conjunto. En las Naciones
Unidas se habian llegado a aceptar, en general, que los derechos politicos, econémicos,
sociales y culturales debian considerarse como una unidad, como derechos estrecha-
mente vinculados que deben también aplicarse como conjunto Gnico. El derecho al
trabajo, a la seguridad social, a las vacaciones, etc., eran derechos humanos funda-
mentales, exactamente iguales a los enumerados bajo ese tema. La clasificacién debe-
ria ponerse de relieve que el trabajo de la OIT para el establecimiento de normas era un
elemento importante en el fomento de la aplicacién cada vez mas cabal de los derechos
humanos en su conjunto. Esta idea deberia haberse expuesto en su lugar adecuado del
documento. Propuso que se omitiese el tema “derechos humanos fundamentales”, que
la “libertad sindical” se considerase como tema separado y que los convenios y reco-
mendaciones enumerados en “trabajo forzoso” y “discriminacion” se trasladasen al
tema “politica de empleo”, de la cual constituyen aspectos o, en otro caso, que todos
los subtemas se transformasen en temas» (OIT 1979: parrafo 15).

En el Anexo | del Informe Final se plasma la distribucién de los convenios y reco-
mendaciones entre las cuatro categorias adoptadas por el Consejo de Administracion,
ubicandose dentro de la primera categoria el tema “Derechos humanos bésicos” que
incluye los temas: Libertad sindical, Trabajo forzoso y Discriminacion. En el caso de la
libertad sindical se establece como instrumentos prioritarios: los convenios 87 (libertad
sindical), 98 (derecho de sindicacion y de negociacion colectiva), 135 (representantes
de los trabajadores), 141 (organizaciones de trabajadores rurales) y 151 (relaciones de
trabajo en el servicio publico). En el caso del trabajo forzoso se establece como instru-
mentos prioritarios: los convenios 29 y 105 (abolicion del trabajo forzoso). En el caso de
la discriminacion se establece como instrumentos prioritarios: los convenios 100 (igual-
dad de remuneracion para hombres y mujeres) y 111 (igualdad en el empleo y la
ocupacion) (OIT 1979: 15).

El significado del primer Informe Ventejol no es plantear una redefinicién de los
derechos humanos laborales, se trata de clasificar los convenios y recomendaciones de
la OIT con criterios de prioridad interno, buscando que las normas internacionales del
trabajo reciban un mayor nimero de ratificaciones. Su &mbito se reduce a ser un
documento interno del organismo internacional.

En la Memoria del Director General de 1984 (Las Normas Internacionales del Tra-
bajo), el Director General (Francis Blanchard) analizando las ratificaciones de los con-
venios, equipara dentro de la categoria de los derechos humanos fundamentales a las
normas del tripartismo, con lo que su listado se amplia a los convenios 122 (politica de
empleo) y 144 (consulta tripartita), ademas del recientemente elaborado convenio 154
sobre la negociacion colectiva de 1981 (OIT 1984: 77).

En ese mismo afio, el Consejo de Administracién de la OIT convoca nuevamente
un Grupo de Trabajo para que actualice el primer Informe Ventejol, estableciendo su
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mandato en examinar la clasificacion de los convenios y recomendaciones existentes y
de los temas sobre los que se podrian elaborar nuevas normas. Asimismo, formular
recomendaciones al Consejo de Administracion sobre la futura politica normativa, in-
cluyendo el ritmo de la elaboracion de normas, la revision de las normas ya existentes
y sugerir un orden de prioridades (OIT 1987: parrafo 1).

El Grupo de Trabajo sobre normas internacionales del trabajo es presidido nueva-
mente por Sr. Gabriel Ventejol, desarrollando sus labores hasta febrero de 1987, fecha
en que presenta su Informe Final. En lineas generales para nuestra investigacion, el
segundo Informe Ventejol es muy similar al anterior, pero hay algunos aspectos que
merecen destacarse en sus debates. En primer lugar, hay un consenso generalizado
entre los representantes gubernamentales y de las organizaciones de empleadores y
trabajadores sobre la inconveniencia de establecer medidas de flexibilizacion entre los
convenios que desarrollan materia de derechos fundamentales®. En segundo lugar, se
define con mayor claridad que la propuesta es indicativa y temporal, simplemente
pretende promover con caracter prioritario la ratificacion de determinados convenios
(OIT 1987: parrafo 14 del Anexo I). En tercer lugar, se sigue discutiendo sobre el listado
de los derechos fundamentales; si en el anterior Informe se mencionaba el empleo, en
este caso se hace mencion a la salud, seguridad e higiene en el trabajo.

En el Anexo Ill del Informe Final se menciona tres aspectos importantes. En primer
lugar, se reitera el propésito de la Categoria 1, como en el primer Informe, que consiste
en identificar los instrumentos que constituyen los objetivos validos en el plano universal
y facilitar una lista de las principales normas modernas cuya aplicacion y ratificacion
deberian constituir un fin de la politica social (OIT 1987: parrafo 2 del Anexo IIl). En
segundo lugar, existen disposiciones de derechos fundamentales que se ubican en varios
convenios que no han sido establecidos dentro de dicho tema?®. En tercer lugar, los
delegados de los trabajadores, en la linea expuesta por la Memoria General de 1984,
sefialan que el convenio nimero 154 sobre negociacion colectiva de 1981 debe consi-
derarse que trata materia de derechos humanos fundamentales (OIT 1987: parrafo 16
del Anexo I11).

Sin embargo, la clasificacién del Informe Final repite en los mismos términos la
Categoria 1 con el tema “derechos humanos fundamentales” sefialando sélo tres dere-
chos laborales: la libertad sindical, el trabajo forzoso y la discriminacion. Sin agregar

9)  «ElGrupo de Trabajo pudo observar que la propia nocion de flexibilidad estaba mal definida y que podia tener acepciones
diferentes. Esta incertidumbre quiza podra explicar, en cierta medida, el recurso limitado a las clausulas de flexibilidad incor-
poradas en algunos convenios. Consider6 en forma unanime que la flexibilidad no tenia cabida en los convenios sobre las
libertades y los derechos fundamentales humanos» (OIT 1987: parrafo 7).

10) «Unaserie de disposiciones que protegen a los sindicatos en estas esferas figuran en los convenios sobre libertad sindical
existentes y también en varias otras normas; por ejemplo, disposiciones para proteger a los trabajadores contra la terminacion
de suempleo a causa de su afiliacién o actividades sindicales, o por actuar como representantes de los trabajadores, figuran
en el Convenio sobre la terminacion de la relacion de trabajo, 1982 (ntm. 158)» (OIT 1987: parrafo 8 del Anexo Il).
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ningun nuevo convenio al listado original, con lo que el convenio 154 sobre negociacion
colectiva no se encuentra incluido dentro de él, siendo ubicado dentro del rubro “rela-
ciones de trabajo” (OIT 1987: p.31-32).

Si bien se reconoce que los Informes Ventejol son documentos internos que no
menoscaban la importancia de los derechos laborales consagrados como derechos hu-
manos en los textos internacionales, no es menos cierto que tienen una importante
influencia no s6lo dentro de la propia OIT, sino que es una referencia para la doctrina
juridica. Muestra de ello son los comentarios de JAVILLIER y LEARY. El laboralista
francés considera que se ha establecido una jerarquia entre las normas: «Gracias a un
riguroso trabajo de reflexién sobre las prioridades de toda accién normativa, se ha
establecido una jerarquia de normas y se ha buscado la articulacion entre ésta y la
cooperacion t