ALGUNOS APUNTES SOBRE LAS RELACIONES
LABORALES PREDOMINANTES EN LAS
MICROEMPRESAS FAMILIARES PARA ORIENTAR EL
DEBATE EN TORNO A LA CONSTITUCIONALIDAD
DEL REGIMEN LABORAL DE LA LEY DE MYPE.

Paul Cavalié Cabrera™

I.  INTRODUCCION.

El presente trabajo pretende constituir un modesto aporte al extendido y, cier-
tamente, muy necesario debate en torno a la eventual inconstitucionalidad del Régi-
men Laboral Especial (RLE) de las Micro y Pequefias Empresas (MYPE)", com-
partiendo para tal efecto algunas reflexiones en medio de una polémica bastante po-
larizada entre quienes creen advertirle bondades y quienes critican su propia confi-
guracion como un régimen especial. Gruesamente identificadas, estas voces corren
en las siguientes direcciones:

(i)  De un lado, quienes consideran que la configuracion de un RLE solo puede
obedecer a diferencias sustentadas en la naturaleza misma de la prestacion de
los servicios del trabajador, como en el caso del trabajo en construccion civil

(*)  Miembro de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Jefe del area laboral
de PIZARRO, BOTTO & ESCOBAR, Abogados.

(1) Régimen especial establecido, con sus primeros alcances, bajo la Ley N° 28015, “Ley de Promocion y
Formalizacion de la Micro y Pequefia Empresa”; y posteriormente, significativamente modificada por el
Decreto Legislativo N° 1086, “Ley de Promocion de la Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la
MYPE y del Acceso al Empleo Decente”. Notese como su nueva denominacion vincula la formalizacion
de estas unidades econémicas con
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(i)

y el trabajo portuario. Por lo tanto, en esas actividades, el caracter efimero de
la prestacion laboral si justifica plenamente la instauracion de sendos regime-
nes especiales. Por el contrario, no admiten que la sola dimensién o tamafio
de la empresa constituyan una razon determinante para la implantacion de
un RLE. Peor aun si con ello se puede propiciar, ademas, que al interior de
un misma empresa coexistan trabajadores con un doble estandar laboral: al-
gunos de “primera categoria” (con todos los derechos que brinda el régimen
laboral general), y otros, de “segunda categoria” (integrada por quienes ads-
cribirian al RLE), conviviendo en un régimen de franca desigualdad, desde
todo punto de vista inadmisible dentro de un Estado Social de Derecho®.

Y, de otra parte, quienes consideran impostergable el proceso de formaliza-
cion laboral en nuestro pais, corriente dentro de la cual podemos distinguir,
a su vez, dos tendencias, a saber: (a) la de quienes abogan por disminuir sen-
siblemente lo que denominan como “sobrecostos laborales™ de los trabaja-
dores de las MYPE, pues una intervencion demasiado regulatoria del Estado
podria representar para ellas un menor incentivo de cara a su formalizacion,
debiendo dejar, por el contrario, que estas relaciones laborales se sometan en
la mayor medida posible a la libre oferta y demanda del mercado laboral®; y
(b) la de quienes consideran que el proceso de formalizacion, via modifica-
cion de los beneficios laborales, debe realizarse con criterios de gradualidad
y realismo. Corriente esta ultima que, tal parece, es la que se ha visto expre-
sada en el actual RLE de las MYPE consignado en la Ley.

En este orden de ideas deseamos exponer algunos criterios que juzgamos perti-

nentes de estimar cuando se explore sobre la constitucionalidad del RLE de la MYPE.

D

2)

En primer lugar, creemos que existen marcadas diferencias entre las relacio-
nes laborales que acontecen al interior de las pequerias empresas respecto de
aquellas relaciones laborales que surgen al interior de las microempresas.

Pero, adicionalmente —y en esto hara énfasis nuestro trabajo— ocurre que se
comprueba de manera cotidiana una evidente diferencia entre la productivi-
dad y las relaciones laborales existentes al interior del mayor segmento de
microempresas que existen en nuestro pais (a las que llamaremos, para una
mejor identificacion, “microempresas familiares™), generalmente constituidas
bajo la figura de la “persona natural con negocio” con relacion a otras micro-
empresas, de un sector numéricamente mas reducido (a las que llamaremos

2

©)

Esta posicion la desarrolla ampliamente GAMERO REQUENA, Julio. “Analisis del Decreto Legislativo
N° 1086, Ley de Promocion de la Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la Micro y Pequefia
Empresa y del Acceso al Empleo Decente” (Texto inédito)

Para quien desee ahondar en este enfoque, revisar el articulo de JARAMILLO BAANANTE, Miguel: “La
Regulacion del Mercado Laboral en Pert”, abril de 2004. En: <www.grade.org.pe/(...)/MJ-Regulacion%20
del%20Mercado%?20Laboral%20en%20Pert.pdf>..
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II.

“microempresas con trabajadores asalariados”). No obstante tales diferen-
cias, toda esta gama de empresas (microempresas familiares, microempre-
sas con asalariados y pequeiias empresas) son reguladas “en paquete” a tra-
vés de una misma Ley, sin estimar que requieren un tratamiento legal dife-
renciado que responda satisfactoriamente a sus propias necesidades.

LAS MICROEMPRESAS EN EL CONTEXTO DE LA ECONOMIA
NACIONAL

A efectos de este trabajo consideramos pertinente identificar cual es la con-

tribucion de las microempresas a la economia nacional y a la generacion de empleo
en nuestro pais, ya sea este formal o informal. Para tal efecto, resulta apropiado re-
mitirnos a una informacion proporcionada por Juan Chacaltana®, quien, tomando
a su vez como referencia un estudio sobre las MYPE elaborado por Fernando Vi-
llaran (ex Ministro de Trabajo) en el afio 2007:

En primer lugar, se concluye de dicho estudio que -junto con los trabajado-
res independientes (calificados y no calificados) y los trabajadores del hogar-
los trabajadores de las microempresas constituyen el sector menos producti-
vo del pais, dado que apenas producen un promedio per cdpita de 3,150 do-
lares americanos anuales o, si se quiere, unos 260 ddlares mensuales, /o que
explicaria, a su vez, sus bajos promedios salariales. No obstante ello, estos
sectores ocupan el 77% del empleo a nivel nacional; de ahi, a nuestro juicio,
su importancia estratégica para la economia nacional.

De otra parte, en lo que concierne a cifras concretas que nos interesan, tene-
mos que, del total de los 14.4 millones de trabajadores que conformaban la
PEA en el afio 2007, un total de 2.4 millones —a los que podriamos identifi-
car sin ningun problema como “personas naturales con negocio”’— eran per-
sonas que laboraban independientemente con ayuda de trabajadores no re-
munerados (la mayoria de los cuales eran sus familiares); y, asimismo, 2.1
millones laboraban como asalariados en microempresas integradas por 1 a 9
trabajadores. Es decir, casi el 30% de la PEA nacional se encontraba con-
centrado en el tipo de microempresas definidas y reguladas por Ley.

A pesar de los datos consignados, el ya citado estudio de Villaran no se de-
tiene en estas cifras, sino que ahonda un poco mas en lo relacionado con la
masa laboral efectivamente ocupada en el sector de la microempresa, propor-
cionandonos un panorama mas interesante aun. En efecto, si a la cifra de tra-
bajadores independientes (personas naturales con negocio) que laboraban

“4)

CHACALTANA JANAMPA, Juan: “Una evaluacion del régimen laboral especial para la microempresa en
Pert, al cuarto aflo de vigencia”, estudio preparado para la OIT. Lima, 2008. En: <http://www.cedepperu.
org/img_upload/c55e8774db1993203b76a6afddc995dc/Ley Mype Per  final final revisada.pdf>.
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con ayuda de familiares no remunerados se le agrega un total de 2.2 millo-
nes de trabajadores-familiares, se obtiene un total de 4.7 millones de perso-
nas ocupadas en este sector. Del mismo modo, si se le agrega a las micro-
empresas de 1 a 9 trabajadores la cantidad de 800 mil patrones o conducto-
res que laboran junto a sus trabajadores asalariados, la cifra se incrementa en
este caso a casi 3 millones. Todo lo cual, en cifras globales, representa alre-
dedor de 7.7 millones de personas laborando en microempresas, o sea, mds
del 50% de la PEA.

Hemos creido oportuno echar un breve vistazo a estas cifras para llamar la
atencion sobre la necesidad de apreciar segmentos diferenciados al interior de las
propias microempresas, cuando se juzga la validez o invalidez constitucional del
RLE de las MYPE. En tal sentido, y coincidiendo con Chacaltana®, resulta evi-
dente que es en el ambito de las microempresas conformadas por 1 a 9 trabajadores
asalariados donde generalmente se concentran todos los debates econdémicos y la-
borales sobre esta institucion empresarial, a pesar de que, a todas luces, no es este
el sector mayoritario dentro de las empresas de menos de 10 trabajadores, sino las
empresas de tipo familiar.

III. UNA DIFERENCIACION NECESARIA: TIPOLOGIA DE LAS MI-
CROEMPRESAS.

Como anuncia el titulo de este subcapitulo, constituye una premisa funda-
mental para el desarrollo del presente trabajo contar con una diferenciacion tipo-
logica clara que nos permita identificar las diversas clases de microempresas que
coexisten en nuestro pais, a fin de determinar con mayor certeza si les correspon-
de o no a todas las mismas reglas de juego para operar en el mercado, tal y como
lo propone la Ley MYPE actual.

En este sentido, cabe destacar que no son pocos los autores que han intenta-
do delimitar con claridad las principales diferencias entre los diversos tipos de mi-
croempresas, con un alto nivel de coincidencias en esa tarea. Asi, para Gino Kai-
serberger® se distinguen los siguientes tipos de microempresa, atendiendo al tipo
de poblacion involucrada, a sus activos y a su capacidad de generacion de ingresos:

a)  Microempresas de subsistencia: son las que tienen tan baja productividad
que solo persiguen la generacion de ingresos con propositos de consumo in-
mediato. Es el segmento mas grande de la tipologia productiva microempre-
sarial, de quienes se estima que cuentan con ventas inferiores a 2 mil soles al
mes, desempefiando actividades de comercio minorista o servicios personales
como venta de comida y actividades productivas muy limitadas. Asimismo,

(5) Ibid., p.9.
(6) KAISERBERGER ABATE, Gino: “La realidad de la microempresa en el Peru”. En: <http://www.cesden.
org.pe/modules/news/article.php?storyid=748>.
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b)

¢)

a)

b)

es el segmento donde se concentran los mayores problemas de tipo social
de la microempresa, en la medida en que es también el ambito donde los li-
mites del hogar y la unidad economica se confunden mas ampliamente. No
estd de mas senalar que, a los efectos del presente trabajo, este es el grupo
que reviste mayor interés.

Microempresas de acumulacion simple: son aquellas que generan ingresos
que cubren los costos de su actividad, aunque sin alcanzar excedentes sufi-
cientes que permitan la inversion en capital. Tienen ingresos que oscilan en-
tre 2 mil y 8 mil soles mensuales. Es el segmento mas fluido, pues general-
mente representa una fase de transito hacia alguno de los otros dos segmen-
tos de la microempresa.

Microempresas de acumulacion ampliada: son las que tienen una producti-
vidad suficientemente elevada como para permitir acumular excedente e in-
vertirlo en el crecimiento de la empresa. En este tipo de empresas, la adecua-
da combinacion de factores productivos y posicionamiento comercializador
permite a la unidad empresarial crecer con margenes amplios de excedente.
Se estima que sus ingresos son superiores a 8 mil soles al mes. Este tipo de
microempresa es el mas pequeio del sector, cubriendo apenas el 4% del to-
tal y, a nuestro juicio, comparte mas caracteristicas en comun con las peque-
flas empresas que los otros tipos de microempresas.

Por su parte, y con un criterio similar, Arbuld” esboza la siguiente clasifica-
cion apelando a los niveles de acumulacion de capital, asi:

El primer nivel corresponde a las microempresas cuyo funcionamiento res-
ponde a una logica de obtencion de ingresos, en las que se ubican las empre-
sas cuyo nivel de ingresos es menos que sus egresos y se descapitalizan per-
manentemente (empresas de sobrevivencia) y aquellas que logran equiparar
ingresos con egresos (empresas de subsistencia). Sin duda que, para nues-
tros fines, este es el tipo que mas se aproxima a las microempresas familia-
res a las que ya hemos hecho referencia.

El segundo nivel corresponde a empresas cuyo funcionamiento responde a
una logica de obtencion de ganancias, conocidas como empresas de acumu-
lacion o desarrollo. En otras palabras, son estas las que se acercan mas al ar-
quetipo capitalista de “empresa”.

Para Victor Tokman®, La estructura microempresarial tampoco es homo-

génea, planteando clasificarlas en funcidon de su incorporacion a la modernizacion

O

®)

ARBULU, Jorge: “PYME: La socia mayoritaria del Pert”. Publicado en el diario EI Peruano, 13 de abril
de 2007. Disponible en: <http://www.pad.edu/data/upload/publicaciones/La_ PYME en_el Peru Jorge Ar-
bulu.pdf>.

TOKMAN, Victor: “La legislacion laboral y su impacto en la microempresa: analisis comparativo entre
paises y propuestas de accion”. En: Victor (Director). De la informalidad a la modernidad, Oficina Inter-
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productiva, en empresas familiares, microempresas competitivas y microempresas
integradas en consorcios®.

Finalmente, otra tipologia propuesta esta vez por Galvan Santa Cruz!'?, tam-
bién basada en la acumulacion de capital, nos plantea las siguientes dos categorias
para las MYPE:

a) MYPE de acumulacién: Las cuales tienen la capacidad de generar utilida-
des para mantener su capital original e invertir en el crecimiento de la em-
presa. Estas empresas muestran cierto nivel de maquinaria o activo fijo que
les permite realizar trabajos mas elaborados y diversificar el tipo de labor a
la cual se dedican. Asimismo, muestran sustancialmente un mayor nivel de
productividad que las empresas de subsistencia y se evidencia una mayor ca-
pacidad de generacion de empleo remunerado. Este tipo de empresa arroja
excedentes que se reinvierten en la expansion del negocio.

b)  MYPE de subsistencia: son aquellas unidades econdmicas sin capacidad de
generar utilidades, en detrimento de su capital. Cuentan con escasa o ningu-
na maquinaria o activo fijo, y se dedican a actividades que no requieren de
transformacion sustancial de materiales o deben realizar dicha transforma-
cion con tecnologia rudimentaria. Son poco dindmicas en la generacion de
empleo adicional remunerado y cuentan con un nivel de ventas por trabaja-
dor relativamente bajo. Al igual que en los casos anteriores, este tipo de em-
presas son las que mas corresponden a las que hemos denominado “microe-
mpresa familiares”.

A modo de conclusion hasta aqui, podemos observar entonces que: (i) para
los especialistas en la materia resulta evidente que el universo de las microempre-
sas constituye un conjunto muy heterogéneo, el cual no puede ser enfocado ni re-
gulado sobre la base de un mismo criterio, como veremos a continuacion; y, (ii)
que las microempresas familiares resultan de alguna manera mejor mas asimila-
bles en nuestro pais, a las denominadas microempresas de subsistencia y de acu-
mulacién simple.

nacional del Trabajo, Santiago de Chile, 2001, p. 42.

(9) Las empresas familiares muestran el menor grado de desarrollo, y a decir de Tokman, “la mayoria de ellas
son el resultado de estrategias de sobrevivencia para las familias que las conforman”. Por su lado, las mi-
croempresa competitivas “ocupan asalariados permanentes y en los periodos de mayor demanda contratan
trabajadores eventuales”. Las microempresas que se integran en consorcios se articulan en empresas de
gran tamafio y operan con altos niveles de productividad.

(10) GALVAN SANTA CRUZ, Edgar: “Plan Nacional de Promocién y Formalizacion para la Competitividad
y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa (2005-2009)”. Abril de 2007. En: <http://www.mintra.gob.
pe/contenidos/archivos/expo_inspecciones/plannacional.ppt#268,15,Diapositiva>.
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IV.  ALGUNAS OBSERVACIONES SOBRE LAS RELACIONES LABO-
RALES PREDOMINANTES EN LAS MICROEMPRESAS FAMILIA-
RES

Analizar las relaciones laborales que transcurren cotidianamente al interior
de las microempresas familiares y las consecuencias que surgen a partir de ellas im-
pone sin duda una mirada que trascienda el solo enfoque juridico-laboral del tema.
Este hecho social solo puede ser cabalmente comprendido apelando a otros cam-
pos como el de las ciencias sociales y econdmicas.

Asi, acorde con sus especiales caracteristicas, hay quienes ponen ya en cues-
tion el esquema clasico del derecho del trabajo, para el cual los dos sujetos basicos
de la relacion laboral son el empleador y el trabajador, independientemente de los
vinculos familiares o afectivos que pudieran unirlos. Y es que, como bien se ob-
serva en un estudio sobre las relaciones laborales-familiares en las microempresas
de Chile"V, hoy es posible deducir que en ellas se vislumbra una tercera catego-
ria de sujetos: los familiares que no tienen calidad ni de empresarios ni de traba-
Jjadores de la misma.

De igual modo, tomando como ejemplo la realidad comparada, queda demos-
trado que relaciones de tipo laboral-familiar generan algunos fendmenos sociales
que -en principio- no se verifican dentro de la relacion laboral “normal” o “tipica”,
y que, por cierto, no estaria de mas analizar cdmo se dan entre nosotros. Ejemplos
interesantes de ello ocurren con las microempresas de una parte de México, donde
la proliferacion de las relaciones laborales familiares (junto con otros tipos de re-
laciones originadas en la amistad, la vecindad, la comunidad, el “compadrazgo”,
etc.), han generado que algunos autores planteen dos tipos de modelos de relacio-
nes laborales al interior de las microempresas de ese pais: las basadas en la discre-
cionalidad patronal y las basadas en el compromiso social personal™?.

Ahora bien, en lo que a nuestra realidad refiere, es oportuno destacar el fuer-
te nexo que articula a las microempresas donde predominan las relaciones labora-
les familiares con el fendmeno de la informalidad. Asi lo demuestra un interesante
estudio realizado por GRADE sobre una muestra de empresas de confecciones en
cinco ciudades de nuestro pais, donde casi la mitad de ellas se encontraban inmer-
sas en la mas absoluta informalidad tanto a nivel de sus compromisos tributarios y
contables como frente a sus obligaciones ante sus respectivos gobiernos locales!?.

(11) VALENZUELA, Maria Elena y otros: “De la casa a la formalidad. Experiencias de la ley de microempresas
familiares en Chile”, p. 164. Santiago de Chile, 2006. En: <http://www.oitchile.cl/pub_deploy.php?cat=igu>.

(12) SARAVI, Gonzalo: “La microempresa ante el nuevo escenario productivo: ¢hacia donde se dirigen las
relaciones laborales? Analisis de un distrito industrial en México”, p 8. Guadalajara, 1997. En: <http://
lasa.international.pitt.edu/LASA97/saravi.pdf>.

(13) VALDIVIA, Néstor: “El heterogéneo mundo de la pequefia y microempresa en el Pert”. Lima, abril de
2003. En: <http://www.grade.org.pe/asp/brw_med]1.asp?id=8130>.
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Pero, no obstante lo dicho, nos interesa simplemente en esta parte de nues-
tro trabajo remarcar esta especial caracteristica que predomina en la mayor parte
de las microempresas del pais, esto es, la del aporte de mano de obra no remune-
rada, mayormente familiar, que contribuye con la fuerza de trabajo, pero no es re-
tribuida con algun tipo de remuneracion monetaria'®; fenémeno este que apenas
ha sido considerado en la Ley MYPE, sin recibir ningun tipo de tratamiento espe-
cial ni, mucho menos, ha sido tomado en cuenta a efectos de una clasificacion mas
real de las microempresas peruanas.

En efecto, de acuerdo con el Articulo 54 del TUO de la Ley MYPE!"Y, con-
cordante con la Segunda Disposiciéon Complementaria de la Ley de Productividad
y Competitividad Laboral (D. Leg. 728)(19, se presume que el trabajo prestado por
los familiares hasta el segundo grado de consanguinidad y por los conyuges del ti-
tular o propietario de una microempresa que no se hubiera constituido como perso-
na juridica, no generan relacion laboral, salvo pacto en contrario. De esta manera,
el legislador asume dos posiciones bien marcadas frente al trabajo prestado por los
familiares al interior de las microempresas no constituidas como personas juridicas
(o sea, las personas naturales con negocio, que conforman el mayor sector de las mi-
croempresas nacionales). O bien pueden ser considerados como los demas trabaja-
dores de la microempresa (con lo cual pueden acceder a determinados beneficios),
o simplemente pueden no ser considerados como tales (con lo cual no gozan de nin-
gun beneficio), decision que dependera de lo que acuerden las partes involucradas.

Se observa asi que no ha habido un examen detenido en torno a las implican-
cias de esta disposicion por parte del legislador, ya que de su aplicacion préactica po-
dria suceder -si maximizamos los alcances de la figura- que: (i) o bien un universo
de alrededor de 4.7 millones de trabajadores de nuestro pais podrian no gozar de
ninguna remuneracion o beneficio laboral, a pesar de que quizas su dedicacion a la
microempresa familiar sea la tnica actividad que realicen por muchos afios de su
vida (conviviendo, a su vez, con trabajadores “asalariados” que si gozarian de cier-
tos derechos); o, (i) que muchas empresas familiares, preocupadas sinceramente en
brindar un estandar laboral digno a sus trabajadores-familiares, no pudieran hacer-
lo porque a raiz de ello el negocio familiar podria correr el riesgo de desaparecer.

(14) ARBULU, Jorge. Ob. cit., p. 2.

(15) “Articulo 54.- Disposicion complementaria al régimen laboral: Para el caso de las microempresas que no se
hayan constituido en personas juridicas en las que laboren parientes consanguineos hasta el segundo grado
o el conyuge del titular o propietario persona natural, es aplicable lo previsto en la segunda disposicion
complementaria de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, Decreto Supremo N° 003-97-TR.

(16) “Segunda.- Interprétase por via auténtica, que la prestacion de servicios de los parientes consanguineos
hasta el segundo grado, para el titular o propietario persona natural, conduzca o no el negocio personal-
mente, no genera relacion laboral; salvo pacto en contrario. Tampoco genera relacion laboral, la prestacion
de servicios del conyuge”.
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Por este motivo, no creemos que la aplicacion de posiciones radicales en tor-
no al tema de las relaciones laborales-familiares sea suficiente para afrontar adecua-
damente el enorme reto que representa para la sociedad y el Estado este fendmeno
tan arraigado en la pequefia empresa de nuestro pais. Por el contrario, todo indica
que se requiere un tratamiento legislativo especial y diferenciado frente a este pro-
blema, que garantice tanto estandares laborales adecuados para esta clase de traba-
jadores como la tan deseable implantacion y posicionamiento de la microempre-
sa en el mercado. Quizas, a este proposito, podria contribuir una revision del cri-
terio impuesto por la legislacion actual para la identificacion de una microempre-
sa (o sea, el del numero de 1 a 10 trabajadores), complementandolo con otros fac-
tores como la dimension de la empresa, la productividad y su capacidad de gene-
racion de utilidades.

V. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LAS MICROEMPRESAS
FAMILIARES QUE INFLUYEN EN LAS RELACIONES LABORA-
LES

Nos hemos estado refiriendo a las microempresas familiares en el Pert con
la finalidad de sustentar a continuacion las razones que, a nuestro juicio, justifica-
rian considerar a las relaciones laborales que predominan en este tipo de empresas
al momento de juzgar la constitucionalidad del RLE consignado en la Ley MYPE.
En ese sentido, hagamos enseguida un breve recuento de las mas importantes ca-
racteristicas de las microempresas familiares que influyen decididamente —si es que
no explican— las relaciones laborales que tienen lugar a su interior.

1. Son empresas en donde predomina la informalidad laboral.

Sin animo de extendernos sobre las peculiaridades del fenomeno de la infor-
malidad, tan extendido en todas las instituciones de nuestro pais, sin exceptuar a las
empresas, baste sefialar que a nivel de las relaciones laborales familiares de las mi-
croempresas familiares aquella se expresa de diversas maneras, como por ejemplo:

(i)  Debido ala intima relacion (no siempre afectiva ciertamente) que existe entre
el conductor o propietario del negocio y sus trabajadores-familiares, se ori-
ginan codigos de conducta laborales muy peculiares en cada empresa, den-
tro de los cuales no siempre es posible diferenciar donde inician y terminan
las relaciones de familia y las de trabajo.

(i) Como consecuencia de lo anterior, surge una mayor y casi absoluta discre-
cionalidad del titular del negocio para manejar internamente la microempre-
sa, aplicando sus propios criterios.

(iii)  Pero, aunque parezca contradictorio con lo manifestado en el parrafo ante-
rior, suele ocurrir también que la administracion del negocio puede ser com-
partida entre el propietario y sus trabajadores-familiares, ya que, por encima
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de todo, se considera que estad de por medio siempre la subsistencia del ne-
gocio para satisfacer las necesidades familiares.

(iv)  Como es bien sabido, en estos negocios es inusual que el propietario remune-
re a sus trabajadores-familiares, pues se aplica la logica de que toda la fami-
lia debe “poner el hombro™ para sacar el negocio a flote. Asi, cuando de por
medio hay algun tipo de remuneracioén o reconocimiento econémico, este es
considerado como una gracia por parte del propietario. Con igual logica, la
seguridad social y otros beneficios similares son casi impensables.

Ahora bien, mas alla de las varias las razones que podrian explicar la exis-
tencia de la informalidad en las empresas familiares, lamentablemente en una rea-
lidad como la nuestra -al igual como ocurre en la mayor parte de Latinoamérica, a
decir del autor Enrique de la Garza'”- para un inmenso sector de las microempre-
sas la informalidad es casi la unica alternativa para mantenerse a flote en el merca-
do (e, incluso algunas veces, de crecer hasta cierto nivel), pues asi consiguen evi-
tar algun contacto con un Estado que aparece ante ellas mas como un obstaculo
que como un apoyo.

En linea con lo anterior, desde luego, no ha de pensarse que las microem-
presas que superan la informalidad lo hacen necesariamente porque resulte lo mas
conveniente para su crecimiento y desarrollo, o porque les interese cumplir como
es debido con sus obligaciones frente al Estado y sus trabajadores. Para muchas de
ellas esta es la Ginica salida para poder conseguir algin crédito que, cuando menos,
les permita continuar operando alglin tiempo mas en el mercado. Es muy posible
que a buena parte de las microempresas en general (y a un amplio sector de las mi-
croempresas familiares) les resulta muy comodo instalarse en la informalidad, ya
que no tienen mayores aspiraciones de crecer en el mercado o producir mas de lo
normal, insertandose en alguna cadena productiva o formando parte de algiin con-
glomerado con otras empresas pares.

Finalmente, otro factor quizas mas simple pero no por ello menos importan-
te para explicar la informalidad en las microempresas familiares sea la libertad de
accion que estas unidades econdmicas pueden proporcionar a sus miembros, don-
de cada uno puede disponer libremente de sus tiempos brindando a la empresa fa-
miliar el tiempo que sea necesario para su continuidad, acompafiado de un grupo
humano de absoluta confianza y gozando de una mayor independencia que en cual-
quier otro centro de trabajo. Asi, la microempresa puede constituirse como un nu-
cleo articulador de los esfuerzos familiares para buscar en conjunto la satisfaccion
de las necesidades y aspiraciones colectivas e individuales de la familia. Recorde-
mos, al respecto, que para muchas personas lo principal es contar con un ambiente

(17) DE LA GARZA TOLEDO, Enrique: “Las relaciones laborales en las micro y pequeias empresas de
México”, p. 176. Publicado en “Papeles de Poblacion” N° 020, revista de la UAM, México, abril-junio de
1999. En: <http://redalyc.uaemex.mx/pdf/112/11202008.pdf>.
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de trabajo que les permita desenvolverse libremente y sin la presion continua de un
agente extrafio cuya preocupacion principal por lo general no es, precisamente, el
bienestar de los trabajadores, sino la productividad de la empresa.

2. Son empresas que generalmente asumen la figura legal de la “persona
natural con negocio”

Debido a que en estas microempresas la fuerza de trabajo esta constituida
exclusiva o mayoritariamente por los propios familiares del titular o propietario de
la empresa, la figura de la “persona natural con negocio” es la que les resulta mas
funcional a sus aspiraciones, pues, gracias a la aplicacion del Articulo 54 de la Ley
MYPE quedan librados de contratar formalmente como trabajadores a sus propios
familiares y conyuges, algo a lo que si estarian obligados en caso de asumir algu-
na forma juridica societaria.

Ahora bien, en nuestra opinion, esta preferencia por asumir la figura de la
persona natural con negocio puede responder a dos motivos desde el punto de vis-
ta de lo laboral: (i) primero, porque, en el fondo, los miembros de estas unidades
econdémicas no se auto identifican o reconocen como sujetos de una relacion labo-
ral, ya que en una sociedad como la nuestra suelen primar por encima de cualquier
relacion de tipo econdémico las relaciones de confianza y afectividad que generan
los lazos familiares; y, (ii) segundo, porque al asumir esta figura evitan incurrir en
costos laborales que, de acuerdo con sus propias proyecciones econémicas, podrian
resultarles perjudiciales para la propia continuidad de la microempresa. Factor este
ultimo donde se deberia poner mayor atencion para el establecimiento de un ade-
cuado régimen laboral, a fin de no dejar en la absoluta desproteccion a este impor-
tante sector de la poblacion.

3. Son unidades econémicas a las que se identifica mas como una fuente
de empleo que como una empresa de acumulacion capitalista

Un hecho que se puede comprobar cotidianamente es que a los propietarios y
trabajadores de las microempresas familiares les resulta sumamente dificil creer que
su negocio se constituye como una verdadera empresa -por lo menos tal y como se
la concibe clasicamente a esta, o sea, como una entidad generadora de capital-, li-
mitandose a reconocerla més como una fuente de empleo a través de la cual pueden
satisfacer determinadas necesidades, antes que como una fuente de acumulacion de
riqueza. Al respecto, valga destacar que una situacion similar se presenta en la rea-
lidad comparada, tal y como nos lo refiere Luis Razeto, al comentar algunas carac-
teristicas de las microempresas familiares argentinas'®: “Los sujetos que organi-
zan estas pequefias unidades de produccion y comercializacion tienen dificultades

(18) RAZETO MIGLIARO, Luis: “Sobre el futuro de los talleres de trabajo y las microempresas”, p. 2. Articulo
publicado en la revista Trabajo y Economia, Ao 2, N° 3. Santiago de Chile, 1994. En: <http://luisrazeto.
net/content/sobre-el-futuro-de-los-talleres-de-trabajo-y-las-microempresas>.
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para asumir como propia la denominacion de ‘microempresas’. Ellos, en su inmen-
sa mayoria, no se sienten empresarios, aunque el prefijo ‘micro’ les torna mas acep-
table el vocablo. Para referirse a su unidad productiva o comercial usan expresio-
nes como estas: ‘mi taller’, ‘mi trabajo’, ‘mi local’, ‘mi lugar de trabajo’, ‘mi ofi-
cio’ (...); ellos se piensan a si mismos, en su inmensa mayoria, como trabajadores
independientes, como trabajadores que poseen sus propios medios de trabajo, como
artesanos; rara vez como empresarios, nunca como capitalistas”.

Cabe sefialar, no obstante, que con ello no deseamos cuestionar el concepto
de microempresa que actualmente se aplica al conjunto de los negocios familiares,
ya que, en términos técnicos, ostentan determinadas caracteristicas que si permiten
clasificarlos como tales, pues se constituyen como “unidades de gestion que utili-
zan autbnomamente un conjunto de factores econdmicos y cumplen las funciones
de produccién, comercializacion, administracion, etc”.(?),

Sin embargo, donde si nos parece pertinente hacer énfasis es en esa autoiden-
tificacion de quienes constituyen el universo de las microempresas familiares, pues
-quizas de un modo atin inconsciente- creemos que es una forma de autoreconocerse
como un sector muy particular y diferente de la economia nacional, que, por lo mis-
mo, amerita desarrollarse de manera autdnoma dentro de su propio contexto econd-
mico y social, y que requiere de una regulacion diferente de la aplicable a las em-
presas convencionales, o sea, las del tipo de acumulacion capitalista cuya principal
finalidad es la de maximizar en todo lo posible la rentabilidad del capital invertido.

4. Son empresas que se clasifican mayoritariamente entre las empresas de
acumulacion simple o de subsistencia

Una caracteristica primordial de las microempresas familiares es que, debido
a una multiplicidad de factores -como el reducido nimero o ausencia de personal
calificado, poca capacidad de invertir capital, dificil o nula posibilidad de acceso a
créditos, dificil o imposible acceso a la innovacion tecnoldgica, falta de informa-
cion elemental para extender su mercado, deficiente administracion, etc.??-, ellas
operan en el mercado con serias limitaciones, bajo una logica de subsistencia, enca-
minada a la sola obtencion de aquellos recursos basicos que les permitan proveer-
se de un ingreso elemental para la manutencion familiar.

Cabe aclarar, sin embargo, que cuando hablamos de “subsistencia” no esta-
mos asimilando tal concepto al de “sobreviviencia”, pues este tltimo término, a la
larga, implicaria la consecuente desaparicion de cualquier tipo de empresa, dado que
nada resiste una continua descapitalizacion. En efecto, por “subsistencia” —en con-
sonancia con su significado literal®V— entendemos la capacidad que tienen ciertas

(19) Ibid., p. 3.

(20) VALDIVIA, Néstor: Ob. cit., p 2; y KAISERBERGER, Gino: Ob. cit., p. 1.

(21) Subsistencia: permanencia, estabilidad y conservacion de las cosas. Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espaiola, 22* Edicion. Disponible en: <http://www.rae.es/rae.html>.
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microempresas de obtener los ingresos que les permiten recuperar el capital nece-
sario para la continuidad del negocio y, a la vez, un margen de ganancias destina-
do a la satisfaccion de las necesidades familiares inmediatas, logrando asi los su-
ficientes ingresos como para mantenerse estables en el mercado pero sin que ello
signifique ni su constante crecimiento ni su declive definitivo.

Asi, esta capacidad de “subsistir” puede convertirse para muchas microem-
presas en la tan deseada estabilidad y continuidad empresarial a la que aspiraron al
emprender su negocio, a través de la cual garantizar el estandar de vida anhelado
para su familia. Por lo dicho, la “subsistencia” no necesariamente debe asimilar-
se a las microempresas familiares de bajas ganancias. La obtencion de sus ingre-
sos dependera, a su vez, de variables como la ubicacion territorial del negocio (zo-
nas de clase alta o media, o sectores populares), el publico objetivo hacia el cual
se dirija su actividad, su ubicacion dentro de un entorno comercial alto o bajo, etc.

De este modo, cada grupo familiar obtendra los recursos econémicos que
le permita, ademas de satisfacer sus necesidades inmediatas (alimentacion, vesti-
do, vivienda, educacioén) y el pago de los servicios basicos (agua potable, luz eléc-
trica), atender a otros requerimientos (viajes de recreacion, mejora en la vivienda,
educacioén en entidades privadas, etc.). Sirvan como ejemplo de ello las tiendas de
abarrotes, mini markets, boticas, librerias y pequeios restaurantes o fuentes de soda
que encontramos distribuidos en los diferentes distritos de la capital.

VI.  UN ELEMENTO PECULIAR DE LAS MICROEMPRESAS FAMI-
LIARES: SU RELACION CON EL CRECIMIENTO ECONOMICO.

Como consecuencia de lo desarrollado en el punto anterior surge, entonces,
lo que para nosotros resulta la caracteristica mas peculiar de los negocios familia-
res. Y es que, a diferencia de las empresas tipicas, cuya naturaleza y finalidad pri-
mordial es la acumulacion constante de capital y riqueza para reinvertirla en la me-
jora de la productividad necesaria para proseguir su ciclo de expansion en el mer-
cado; las microempresas familiares suelen tener o, incluso, imponerse a si mismas,
una limitada capacidad de crecimiento, ya sea porque crean haber alcanzado su te-
cho o méxima productividad, porque no se consideren suficientemente competiti-
vas como para irrumpir en un mercado mayor, porque sean conscientes de sus li-
mitadas herramientas economicas, administrativas y publicitarias para hacerlo, o
simplemente porque sus titulares y trabajadores se conforman con la posicion al-
canzada que les permite adquirir un estandar de vida que consideran adecuado. Di-
cho de un modo simple: las microempresas familiares no siempre tienen la nece-
sidad de crecer ni mercantil ni econémicamente.

En este punto, cabe indagar las razones por las cuales las microempresas fami-
liares adoptan una actitud de “no crecimiento”. Para tal efecto, nos parece oportuno
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volver sobre las conclusiones alcanzadas por el antes citado Luis Razeto. Este au-
tor nos explica que: “(...) la maximizacion de beneficios puede tener muy diversas
expresiones y significados. Por ejemplo, las instituciones y empresas ‘sin fines de
lucro’, lo que persiguen en su propia racionalidad econdmica es la maximizacioén
del beneficio que ellas puedan proporcionar a terceros, (...) en el caso de los talle-
res y microempresas, el objetivo principal que orienta sus decisiones no es de este
tipo altruista: ellos buscan, en efecto, maximizar el beneficio de sus propios orga-
nizadores e integrantes. (...) Trdtese de una persona, una familia o un grupo, el
beneficio presenta un cardcter esencialmente humano: es el beneficio de un su-
Jjeto. No significa esto que no tenga un contenido material o financiero; pero este
beneficio material o financiero es concebido y medido como tal beneficio en cuan-
to lo es de un sujeto. En otras palabras, el beneficio mdaximo que persiguen los ta-
lleres y microempresas, consiste en un mdximo de satisfaccion (personal, fami-
liar o grupal) de las propias necesidades, aspiraciones y deseos, posible de obte-
ner mediante aquella organizacion y actividad econémica”®. Lo cual, afiadimos
nosotros, no es en efecto la aspiracion de las tipicas empresas de acumulacion de
capital, cuyo objeto principal no es la obtencioén de beneficios para la satisfaccion
de una necesidad humana, sino la mera generacion de riqueza y la maxima expan-
sion del capital invertido.

Para un observador atento al debate que se viene dando en relacion con la
constitucionalidad del RLE de la Ley MYPE, no cabe duda que lo expresado en
el parrafo anterior puede representar un punto de quiebre respecto de la concep-
cion de las microempresas nacionales que subyace en la norma. Como quiera que
el marco legal no se detiene a examinar estas diferencias sustanciales entre las mi-
croempresas familiares y las empresas convencionales, termina por brindar a todas
ellas el mismo tratamiento legal, como si el conjunto de estas unidades econémi-
cas apuntara al mencionado crecimiento economico y a la acumulacion de capital.

Asimismo, y como no puede ser de otra manera, las relaciones laborales fa-
miliares se ven necesariamente influidas en su desenvolvimiento por esta especial
relacion que tienen las microempresas con el crecimiento econémico, dado que,
dependiendo del nivel de ganancias que la empresa alcance, y esté en condiciones
de mantener, recién se podrd contemplar, luego, cudl es su capacidad para solven-
tar como es debido el acceso de sus trabajadores a los derechos laborales que les
corresponde.

No en vano hay algunos autores que, de manera acertada, consideran que
frente a las microempresas de subsistencia y sobreviviencia (como es el caso de la
mayor parte de las microempresas familiares) corresponde aplicar politicas publi-
cas -y no solo normas- de proteccion social, mientras que frente a las empresas de

(22) RAZETO MIGLIARO, Luis. Ob. cit., p. 3.
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acumulaciéon ampliada (ya sean microempresas o pequefias empresas) correspon-
deria aplicar politicas de promocion, articulacion y desarrollo®.

VII. CONCLUSIONES (EN FUNCION DE ORIENTAR EL DEBATE EN

TORNO A LA CONSTITUCIONALIDAD DEL RLE DE LAS MYPE).

Como resultado de este breve recorrido efectuado a través del mundo de las

microempresas familiares, hemos extraido algunas conclusiones en lo concernien-
te a las relaciones laborales familiares que se despliegan a su interior:

1.

En primer lugar, resulta evidente la existencia de una diferencia practica en-
tre las relaciones laborales que se desarrollan en las empresas convencio-
nales (que si responden al esquema tipico del derecho del trabajo de emplea-
dor-trabajador asalariado, para las cuales resultan aplicables todas las insti-
tuciones del derecho laboral) frente a las que se desenvuelven mayoritaria-
mente dentro de las microempresas familiares (cuyo esquema predominan-
te es el de empleador-familiar trabajador, muy condicionado por los vincu-
los de confianza y afecto). Diferencia que también aplica como consecuen-
cia de los fines que persiguen uno y otro grupo de empresas, es decir: (i) la
acumulacion de capital, la maximizacion de los recursos invertidos y el ma-
yor crecimiento posible de la empresa dentro de su respectivo mercado, tan
caracteristico del primer grupo de empresas; y, (ii) la finalidad esencialmen-
te humana de lograr una satisfaccion digna de las necesidades individuales
y colectivas de un grupo familiar, propias del segundo grupo.

Esa sustancial diferencia entre ambos tipos de relaciones laborales, a la que
hemos aludido en el punto anterior, no ha sido debidamente reconocida, com-
prendida y regulada en la Ley MYPE, al resultar de aplicacion general el ya
citado Articulo 54 de la Ley, con lo que un elevado porcentaje de la PEA na-
cional (conformado por los familiares del titular del negocio) queda de pla-
no sin proteccion alguna, sin reparar que, en algunos casos, la microempre-
sa familiar pudiera ya no ser precisamente de subsistencia sino mas bien de
acumulacion. De otro lado, el legislador no ha reparado en que las microem-
presas de subsistencia (normalmente correspondientes a microempresas fa-
miliares, bajo la figura de la “persona natural con negocio”), podrian quedar
excluidas del ambito de aplicacion del régimen laboral especial, y sin em-
bargo, cobijar a su interior a una persona que no mantuviera con el titular re-
lacion alguna de parentesco, lo que implicaria que en salvaguarda de la sub-
sistencia de la microempresa (finalmente, de titularidad de una persona), se
estaria afectando derechos de un tercero, que labora a favor de dicho titu-
lar del negocio, y que no es su familiar. En este escenario, para algunos, se

(23) ARBULU, Jorge: Op. cit., p. 2; y PASCO COSMOPOLIS, Mario: “Acceso a los derechos laborales en la

microempresa. El caso peruano” (Ponencia presentada en la Conferencia de Responsables Gubernamentales
de PYME del ALC-UE). Lima, marzo del 2008, p.2.

749



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

justificaria, inclusive, que la microempresa quedara temporalmente exclui-
da de todo dmbito de regulacion laboral., en aras de su viabilidad, solucién
extrema que no nos parece adecuada. Sin embargo, creemos que es en este
contexto en que se debe explorar la actuacion de politicas publicas destina-
das a revertir esta situacion de precariedad, y dotar a los terceros no-familia-
res de proteccion social basica.

Las microempresas familiares, en su mayoria encuadradas como microem-
presas de “subsistencia”, no estan normalmente en condiciones de brindar a
sus trabajadores-familiares los mismas beneficios laborales que a los asala-
riados. De esta manera, una vez aceptado que las microempresas familiares
y, en general, las microempresas de sobreviviencia y de subsistencia confi-
guran un sector distinto, creemos que se tendria un escenario mas adecuado
para disefar las politicas publicas y normas especiales que amerita este am-
plio sector para la mejora de sus actuales condiciones econdmicas y laborales.

De otra parte, una vez reconocido y debidamente diferenciado el especial
estatus de las microempresas de subsistencia, tendriamos un mejor escena-
rio -ya “sincerado”- para dilucidar los aspectos polémicos generados en tor-
no al RLE previsto en la Ley MYPE, pues asi quedaria claro que el cues-
tionamiento al régimen laboral seria, en todo caso, aplicable unicamente a
aquellas empresas de acumulacion ampliada, o sea, al tipo de unidades eco-
némicas sobre las cuales generalmente se centran todos los debates en torno
a las empresas emergentes. Asi, la polémica alrededor de la constituciona-
lidad o no del RLE estipulado en la Ley MYPE se circunscribiria al ambito
que verdaderamente le concierne, esto es, al de las micro empresas con ma-
nifiesta voluntad de “crecer” dentro del mercado y, en consecuencia, con ca-
pacidad potencial para cubrir -en el corto, mediano o largo plazo- los costos
laborales de todos sus trabajadores, asi como a las pequefias empresas, a las
cuales, por sus dimensiones, parece mas cercano hacerles exigible la aplica-
cion del régimen laboral general.

Asimismo, nos parece oportuno dejar bien sentada esta diferenciacion en-
tre las empresas de subsistencia y las de acumulacion ampliada o de “creci-
miento” con la finalidad de volver sobre el debate de uno de los aspectos mas
controvertidos de la actual Ley MYPE: que su RLE, que mas parece inspira-
do en la realidad de las microempresas de subsistencia, sea aplicado de ma-
nera irregular y abusiva, o por un tiempo demasiado prolongado, por aque-
llas microempresas o pequefias empresas que si tienen la voluntad, condi-
ciones y mejores posibilidades de crecer a un ritmo continuo en el mercado,
hasta alcanzar una capacidad suficiente como para brindar a sus trabajado-
res un adecuado estandar laboral. En efecto, admitir que el RLE de la actual
Ley MYPE pueda ser aplicado indistintamente por cualquier tipo de micro o
pequefia empresa se muestra como una forma muy cuestionable de promo-
ver el crecimiento empresarial a costa del desmedro de derechos laborales.
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Ahora bien, no quiere decir lo anterior que, a juicio nuestro, el RLE consig-
nado en la Ley MYPE sea inconstitucional de plano. En efecto, siendo cons-
cientes de que toda empresa emergente requiere necesariamente de un tiem-
po prudente para consolidarse en el mercado y obtener un capital que pueda
reinvertir constantemente, quizas podria evaluarse una progresividad en su
implementacion, conforme la microempresa lograra asentarse competitiva-
mente en el mercado.

Discrepamos de quienes, amparandose en el modelo de régimen laboral es-
pecial plasmado en la Ley MYPE, promueven la idea de su extension hacia
todos los sectores de la economia nacional, planteando que se constituya en
el nuevo régimen laboral general.

Finalmente, y retomando el tema de las relaciones laborales familiares pre-
dominantes en las microempresas familiares, somos de la opinion de que,
en un debate sobre la constitucionalidad del RLE de la Ley MYPE, no ha de
perderse de vista el conjunto de razones expuestas a lo largo del presente tra-
bajo. En esa direccion, hemos podido advertir que en estas particulares rela-
ciones de trabajo, sus actores son conscientes de que la microempresa pue-
de ser la tnica fuente de ingresos que les permita lograr una mejor calidad
de vida a la familia en su conjunto. Sin embargo, en aquellas microempre-
sas familiares que ostentaran un nivel y vocacion econdémicamente expan-
sivos, los trabajadores familiares no deberian quedar excluidos de sus dere-
chos laborales. Inclusive en las microempresas de subsistencia, cuya exclu-
sion temporal del RLE de las MYPE podria evaluarse, en principio, consi-
deramos que, sin poner en riesgo la continuidad del negocio familiar, debe-
ria cuando menos garantizarse a los terceros no familiares el acceso a algu-
nos beneficios sociales basicos.
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