CONTRATO ESPECIAL AGRARIO: PRECISIONES
NECESARIAS PARA REINSISTIR EN LA
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 7.2 DE LA
LEY 27360 Y PROBLEMAS Y PERSPECTIVAS EN LA
CONTRATACION, PRESTACIONES, DESCANSOS Y
CONTRAPRESTACION DE SERVICIOS

Orlando Gonzilez Nieves™

I.  INTRODUCCION

Los contratos de trabajo en la agricultura han sido regulados desde hace va-
rios decenios en el Pert, aunque sea de manera asistematica, confusa y hasta secto-
rizada, ya que en puridad no hemos tenido una ley especifica sobre contratos agra-
rios hasta que se promulgé la Ley 27360; pero al margen de algunas particularida-
des, sus grandes temas sobre contratos, jornada, remuneraciones, beneficos sociales
y otros estaban previstos dentro de las leyes que rigen el régimen laboral de la acti-
vidad privada. En 1978 aparecio el Decreto Ley 22342, sobre contratatos de traba-
jo en las empresas de exportacion no tradicional que alterd todo el entorno y, a pe-
sar de ser obsoleto y vetusto, continua en vigencia hasta la actualidad, incluso lla-
mado en su auxilio por el Decreto Legislativo N° 728, de noviembre de 1991(aho-
ra contenido en su T.U.O., D.S. N° 003-97-TR), de manera que coexisten aquellos
con los contratos sujetos a modalidad (dentro de ellos varios vinculados con la tem-
poralidad y la intermitencia) generando confusion e incertidumbre juridica. La Ley

(*)  Profesor de las Facultades de Derecho de la Universidad Nacional de Trujillo y Universidad Privada
Antenor Orrego. Profesor de las Escuelas de Postgrado en algunas Universidades publicas y privadas de
la zona norte del pais.
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27360 pretende regular todo el sector agrario, incluida la agroindustria, pero eso
ocasiona también una serie de problemas porque nuestro pais es sumamente diver-
so en costa, sierra y selva, y aun al interior de dichas franjas geogréficas. Dicha ley
tiene variados contenidos y el contrato agrario puede estudiarse desde la perspecti-
va del derecho constitucional, derecho individual y colectivo del trabajo o del de-
recho de la seguridad social, entre otras materias, pero nuestro objetivo en esta en-
trega es presentar solo algunas reflexiones y sefialar algunos problemas en los ru-
bros abordados en el titulo.

II.  VISION PANORAMICA DE LA AGRICULTURA Y AGROINDUS-
TRIA PARA LA EXPORTACION NO TRADICIONAL EN EL PERU

Segun el Censo de Poblacion y Vivienda 20071 1a PET estaba compuesta por
19,646,652 habitantes, la PEA por 10,637,880 y la PEA Ocupada por 10,163,614,
De esta ultima, integraban la PEA Ocupada urbana 8,128,649 y la rural 2,034,965.

Segun informacion mas reciente del INEI y otros organismos oficiales®, en
el 2009 la poblacion total peruana fue de 29,461,933 habitantes (La PET esta com-
puesta por 21,526,104, la PEA por 16,950,983 y la PEA Ocupada por 16,316,129
personas).

La PEA Ocupada del 2009 presenta las siguientes particularidades importan-
tes para poder visualizar globalmente el tema en estudio, asi como para situarlo y
poder interpretar mejor la relacion entre lo juridico laboral y la realidad concreta:

a. Por sectores econdomicos se estratifica en: sector primario: 28,0 %, sector se-
cundario: 15,4 % y sector terciario: 51,5 %.

b. Segun categoria de ocupacion se clasifica en. Asalariados: 46,0 %; indepen-
dientes: 34,7 %; trabajo familiar no remunerado (TFNR): 13,7 % y patronos
o empleadores: 5,6 %.

c. Segtin la estructura del mercado se distribuye en: Sector ptublico: 7.9 %; Sec-
tor privado: 36.7 %; independientes: 36.5 %; TFNR: 15.0 % y resto: 4.0 %
d. Por grupos ocupacionales los agricultores, ganaderos y pescadores constitu-

yen el 32.2 % del total, y por rama de actividad son el 32.5 %.

e. El ingreso promedio mensual de la PEA Ocupada, en el afio de referencia, en
nuevos soles segun la estructura del mercado es: el total: S/ 910; en el Sec-
tor Publico: S/. 1,594; en el Sector privado: S/. 1,193 (promedio que resulta
de lo siguiente: de 2 a 9 trabajadores: S/. 812; de 10 a 49: S/. 1,222; y de 50

(1) <www.inei.gob.pe/Anexos/libro.pdf> (29.08.10).
(2) <www.mintra.gob.pe/archivos/file/estadisticas>, <www.inei.gob.pe/peruencifras>, <www.mef.gob.pe>,
<www.minag.gob.pe> (20.08.10).
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a mas trabajadores: S/. 1,948); entre los independientes: S/. 526; y, el res-
to: S/. 482.

f. El ingreso promedio mensual de la PEA ocupada en dicho afio, seglin gru-
pos ocupacionales, fue de S/. 445 para la agricultura, ganaderia y pesca (de
un promedio de S/. 910 mensuales); mientras que por rama de actividad eco-
némica para la agricultura, ganaderia, selvicultura y pesca fue de S/. 410.9.

g. La linea de pobreza, como indicador socio-econdmico y estadistico en el Pera
y medidor de la canasta per capita mensual, para el 2009 arroja las siguientes
cifras, seglin la Encuesta Nacional de Hogares: quienes estan en la linea de
pobreza total en la costa urbana perciben S/. 256.9 mensuales, mientras que
en la costa rural perciben S/. 210.8, a su vez, en la linea de pobreza extrema
en la costa urbana perciben S/. 141.1 de ingreso mensual, y en la costa rural
perciben S/. 130.8. Con tan preocupantes datos para la costa, preferimos ha-
cer mutis frente a los datos que corresponden a la sierra y selva urbana y ru-
ral. Seglin rama de actividad, en dicho afio, en el sector agricultura, pesca 'y
mineria eran pobres el 61,4 %, pobres extremos el 81,2 %, pobres no extre-
mos el 51,9 % y no pobres el 21,0 % de sus respectivos stotales parciales.

h. En base a la informacion precedente resulta mas facil comprender que en la
generacion del Producto Bruto Interno (PBI) nacional, correspondiente a los
afios 2007, 2008 y 2009, que fue de 8,9, 9,8 y 0,9, respectivamente, el sec-
tor agricultura solo tuvo una participacion anual aproximada cercana al 9 %
de los totales precedentes.

Resumiendo y antes de pasar a temas conexos, de lo dicho hasta aqui se pue-
den hacer los siguientes preliminares comentarios globales: Los trabajadores de la
agricultura estan ubicados en el sector primario y los de la agroindustria en el sec-
tor secundario de la economia; a pesar de que entre ambos grupos constituyen mas
de un tercio de la PEA ocupada. En el primero son en su mayoria trabajadores in-
dependientes y sus ingresos promedio no llegan ni siquiera a cubrir la remunera-
cion minima vital vigente (S/: 550 mensuales), al punto que las lineas de pobreza y
extrema pobreza en el sector sobrepasan los dos tercios del total, por eso es que su
contribucion a la generacion del PBI es endeble. En el segundo, si bien los trabaja-
dores de la agrondustria estan algo mejor en las estadisticas, no dejan de participar
dentro de la informacion global precedente.

Entrando mas especificamente a la informacion agraria que es importan-
te para poder continuar con nuestro analisis juridico, ya que creemos sin apice de
duda que las fuentes materiales determinan a las fuentes formales del derecho, nos
permitimos resaltar los siguientes datos en relacion con la agricultura en general:

a. El Perti es uno de los 12 paises considerados como megadiversos, con un to-
tal de 83 zonas de vida sobre un total de 104 que existen en el planeta. De
los 7,6millones de has con vocacion agricola, solo 5 millones estan en uso y
apenas 1.7 esta bajo riego. El 95 % de la superficie agricola estd compuesta
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por unidades agricolas menores a 10 has, siendo la unidad promedio de 3.1
has.®

Del total de exportaciones peruanas a junio del 2010, tradicionales y no tra-
dicionales, correspondieron a la mineria el 60.8 %, a la manufactura el 19.6
%, a la pesca el 9.2 %, a petroleo y derivados el 7.2 % y a productos agrico-
las el 2.4 %. El Pert ha exportado durante el 2009 633 millones de dolares
en productos de exportacion tradicional y 380 millones de ddlares en pro-
ductos de exportacion no tradicional

De la produccion agropecuaria a junio del 2010®, segun la estadistica oficial, to-
mada como 100 %, le correspondi6 al subsector agricolauna ponderacionde 57,72
% v al sector pecuario 42,28 %. La superficie cosechada seguin los principales
cultivos en el 2009 fue para el arroz cascara, café, cafia de azlicar y esparra-
go de 403,8, 342,6, 76,6 y 29,5 miles de hectareas, respectivamente.

El valor bruto de la produccion agropecuaria (VBPA) en el 2008 fue de 18,854
millones de soles, y el valor de las exportaciones agrarias fue en dicho afio de
2,795 millones de US$S FOB. De esta tltima cirfra le correspondi6 al subsec-
tor agricola el 60.1 %, siendo la composicion porcentual del VBPA de 5.3 %
para el arroz cascara, 4.7 % para el café, 3.4 % para la cafia de aziicar y 2.1
% para el esparrago.

Por ultimo, para terminar con el contenido del presente subtitulo, de la revi-

sion prolija del Anuario Estadistico 2008® del MTPE nos parece interesante resal-
tar, en sintesis, la siguiente informacion:

L

il.

El promedio de trabajadores de todas las empresas del sector privado por ca-
tegoria ocupacional son de 2,169,404, de estos corresponden a la categoria
ocupacional de agricultura, ganaderia, caza y selvicultura 150,802 (consi-
derando todas las categorias ocupacionales, esto es: ejecutivos, empleados,
obreros y otros), y corresponden a La Libertad 98,721 trabajadores.

Entre los 150,802 trabajadores del sector agricultura y otros, se dan las si-
guientes principales clases de contratos de trabajo: 38,047 tienen contratos
indeterminados, 2,159 tienen contrato a tiempo parcial, 100,606 tienen con-
tratos sujetos a modalidad y 532 tienen contratos de exportacion no tradicio-
nal. En La Libertad, los 98,721 trabajadores tienen principalmente estas cla-
ses de contratos: 35,702 con contratos indeterminados, 4,844 con contratos
a tiempo pacial, 46,728 con contratos sujetos a modalidad y 8,129 con con-
tratos de exportacion no tradicional.

3)

“
®)

DIRECCION NACIONAL DE PROMOCION DEL EMPLEO Y FORMACION PROFESIONAL: “Po-
tencial productivo y demanda de trabajo”. En: Soluciones Laborales, N° 27, marzo 2010, pp. 12-125.
<www.produce.gob.pe> (22.08.10)

<www.mintra.gob.pe> (17.08.10)
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iil.

1v.

El promedio de remuneraciones en las empresas de mas de 500 trabajado-
res por rama de actividad econdmica y categoria ocupacional es la siguien-
te: en la rama agricultura, ganaderia, caza y selvicultura los ejecutivos ga-
nan S/. 6,482 mensuales, los empleados S/. 1,968, los obreros S/. 733 y otros
S/. 831 mensuales. En La Libertad, en el mismo tipo de empresas, los eje-
cutivos, empleados, obreros y otros perciben S/. 5,890, 2,185, 984 y 958,
respectivamente

Del total de contratos de trabajo sujetos a modalidad suscritos en La Liber-
tad en el 2008, los principales son: 65,414 temporales y 34,885 de obra o
servicio.

Enrelacién a la estacionalidad de los cultivos de nuestros principales pro-

ductos de exportacion tradicional hay que tener en cuenta lo siguiente:

i.

ii.

iil.

1v.

El arroz tiene como principales zonas productoras a Lambayeque, La Liber-
tad y San Martin, representando entre todos ellos el 52 % de la producciéon
nacional; sin embargo, también lo producen en menor escala otros 14 depar-
tamentos. A nivel del pais se siembra y se cosecha todo el afio, pero en los
valles costefios y en la sierra tiene sus épocas marcadas, de modo que el 65
% de la campana se realiza entre diciembre y marzo de cada afio.

El café se produce en 15 departamentos del Peru, siendo los principales pro-
ductores Cusco y Junin con 20 % cada uno, seguidos de Cajamarca, San Mar-
tin y Amazonas con 17.3 %, 16.4 %y 13.4 %. E1 95 % de la produccion esta
destinada a la exportacion (significa aproximadamente el 30 % de las divi-
sas del sector agropecuario), genera 43 millones de jornales al afio y su es-
tacionalidad esta influenciada por factores climaticos (heladas y sequias) y
fitosanitarios (la plaga de la roya). La productividad lograda es baja (en el
2001 se producia solo 15 quintales o 46 kg. por Ha), no solo porque muy
pocos productores (2 %) emplea tecnologia de punta, sino porque el 92.5 %
de la superficie cafetalera se desarrolla en pequefias y medianas parcelas, el
medio ambiente es dificil y el escenario ecoldgico sumamente sensible, las
zonas de cultivo son de dificil acceso porque se ubican en la selva alta y los
andes tropicales, con topografias accidentadas y pendientes elevadas, esca-
sez de infraestructura vial y de capacidad de gestion empresarial.

La cafa de azlicar es un cultivo permanente, no tiene estacionalidad defini-
da, por lo tanto se siembra y se cosecha todo el afio cubriendo el 2.4 % del
empleo. En la préctica ya no constituye un producto de exportacion y cada
vez mas sus areas de cultivo se siguen reduciendo, por lo que en la actuali-
dad solo llegan a 60,000 ha.

El algodon es un producto claramente estacional, pero esta disminuyendo
aceleradamente su produccion, sobre todo por la gran competencia tecnolo-
gica presente en los rubros de confecciones y similares. Su exportacion en el
2009 solo llego a los 2.69 millones de US$S FOB.
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III. UNA MIRADA DESDE LA COSTA NORTE DEL PERU, A PROl,’(')-
SITO DELPRODUCTO ESTRELLA DE LAAGROEXPORTACION:
LA AGROINDUSTRIA ESPARRAGUERA

La produccion mundial de esparragos ha tenido un crecimiento anual soste-
nido de 8 % durante los tltimos 10 afios, pasando de 4.5 millones de toneladas en
el 2000 a 6. 67 millones en el 2005, obteniendo un incremento de 45.6 % origina-
do por el crecimiento sobre todo de la demanda europea.

El primer pais productor de esparragos en el mundo es China, pero lo usa
para abastecer fundamentalmente su mercado interno. El segundo es el Peru, pero
a nivel de exportaciones no tradicionales somos el primer pais exportador de espa-
rragos verdes y segundo de esparragos blancos en el mundo (nuestro consumo in-
terno apenas es del 5 %). Hemos superado a EE.UU., Thailandia y otros paises® .

En el nivel interno, el sector agroexportador genera al pais 846,6 millones de
ddlares, q ue se concentran en 4 rubros importantes, desde el 2003 el esparra-
go se ha convertido en el producto agricola con mayor valor de exportacion (206,69
millones de dolares USA), desplazando al café y representando el 24, 41 % del to-
tal de las agroexportaciones peruanas, generando el 1.5 % del empleo (alrededor
de 50,000 puestos de trabajo) y 2.5 millones de jornales. Los valles de La Libertad
e Ica poseen el mayor porcentaje de produccion de esparragos en el Perq.

Hay 3 clases de esparrago: el verde, que es de temporadas muy cortas; el
blanco, de mayor volumen y grosor, destinado la procesamiento (enlatado, conge-
lado, deshidratado y encurtido), y el morado, que se dice es muy apreciado en Italia.

Segun el INEI la superficie cosechada por principales cultivos va en ascenso
permanente para los esparragos, habiéndose cosechado 20,0, 23,5, 29,8 y 29,5 mi-
les de hectareas el 2006, 2007, 2008 y 2009, respectivamente. Nuestra produccion
se sigue incrementado: de 169,000 T.M. en el 2000 pasamos a 283,473 TM en el
2007 (68 % de crecimiento porcentual). El total de exportaciones de esparragos ha
pasado en los ultimos 5 afos de 160 millones a 420 millones de dolares FOB (ma-
yor porcentaje de ingresos por esparragos frescos: 56 %, conservas: 37 %, y conge-
lados: 7 %). Nuestra productividad es envidiable para los paises foraneos, el rendi-
miento promedio nacional es el mas alto a nivel mundial, es que el Perti cuenta con
una posicion geografica y climatica que son ideales para este tipo de produccion en
la costa, lo cual permite un abastecimiento sostenido durante todo el tiempo, obte-
niendo dos cosechas por afio con rentabilidades muy atractivas. Los rendimientos
mundiales de esparragos en TM por hectarea son los siguientes: Peru: 12.22, Chi-
na: 5.04, Chile: 4.53, EE.UU.: 4.50.

(6) Paratoda la informacion de este subtitulo se puede consultar las paginas web precitadas, asi como <www.
infroagro.com/hortalizas/esparrago _verde> y <www.agrobanco.com.pe> (16.08.10)
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En cuanto a la estacionalidad de la produccién, comparando datos interna-
cionales” se tiene que durante el afio China produce esparragos 10 meses, EE.UU.
9.5, Thailandia 12, Canada 2, Argentina 5, Chile y Ecuador 6, México 9, los paises
productores europeos, Espafia, Francia, Holanda, Italia, Portugal y Alemania solo
producen de enero a junio, 6, 4, 6, 5, 4 y 2 meses por afio, respectivamente. Sin em-
bargo, el Peru estd en una situacion totalmente diferente, produce todo el afio, con
una precision: en La Libertad hay alta productividad de enero a abril, pero con una
baja calidad del cultivo, incrementandose el porcentaje de descarte, mientras que
de mayo a setiembre la calidad es mayor pero con menor productividad. Los mejo-
res meses de cosechas son de octubre a diciembre, lo que nos viene bien porque es
la época en que los europeos no producen.

Los precios en chacra ya eran desde el 2007 de S/. 2.97 por kilo de esparra-
go fresco, y S/. 8.76 por kilo de esparrago en conserva. Los precios internaciona-
les oscilan entre S/. 7.28 o US$S 4.75 precio FOB. Sin embargo, las ganancias de-
ben ser espléndidas porque las empresas exportan aproximadamente entre 20 a 12
millones de dolares USA por afio, siendo las principales cuotas porcentuales de-
crecientes de participacion en el mercado en relacion al total de exportaciones en
millones de dolares las siguientes: 1.- Camposol (Trujillo): 0.12 %; 2.- Sociedad
Agricola Viru (Trujillo): 0.11 %; 3.- Sociedad Agricola Drokasa (Ica): 0.09 %; 4.-
Danper Trujillo SAC (Truyjillo): 0.07 %; y, mas abajo en la lista aparece Green Peru
(Tryjillo): 0.04 %.

En relacion al funcionamiento del Derecho Individual y Colectivo del Traba-
jo en las empresas esparragueras mas importantes de Trujillo son de destacar dos:
Sociedad Agricola Vira S.A. y Empresa Camposol S.A.

L. Sociedad Avicola Vira S.A. empez6 su actividad en 1994 con la cosecha de
aproximadamente 150 has de cultivo de esparrago, en 1998 comenzé a cul-
tivar y procesar pimiento piquillo y conservas de alcachofa. Ahora cuentan
con dos plantas preocesadoras y envasadoras y operan mas de 3,600 has de
cultivo, cuentan con un promedio de 8,500 trabajadores, la mayoria son mu-
jeres. El sindicato —denominado Sitesav- se constituy6 en el 2007, tiene afi-
liados a 650 trabajadores (aproximadamente 80 % trabaja en el campo y 20
% en planta) y ya cuenta con convenios colectivos de trabajo. A principios
de este aflo presentaron un nuevo pliego de reclamos, donde entre otros pun-
tos solicitaban: a) Pago de gratificaciones de fiestas patrias y navidad, inde-
pendientes de las de ley; b) Remuneracion de S/. 1,800 para la mano de obra
calificada; c¢) Vacaciones de 30 dias; d) Celebrar contratos de tiempo indeter-
minado con los trabajadores que venian laborando mas de 3 afios consecu-
tivos y contratos de un afio con los que tienen records acumulados menores
de 3 afios; ¢) Que se fije las tareas por rastrillo a 10 surcos diarios y botado

(7) <www.agrobanco.com.pe/cultivo _del esparrago.pdf> (20.08.10)
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Iv.

de broza a 9 surcos diarios por trabajador, en el caso que se labore a desta-
jo; ) Que se les incremente escalonadamente las tarifas por destajo cuando
la produccion diaria pase de 84 kg, ya que hasta dicha cantidad les pagan S/.
0.25 por kg; y, g) Que se les pague el 100 % por horas extras a los que labo-
ran por horas y no por destajo. Meses después la alta direccion dispuso que
la planta deje funcionar en abril y mayo del 2010 aduciendo la estacionali-
dad de la materia prima y razones de mantenimiento, porque se trata, segin
declararon a los medios de comunicacion, de una actividad ciclica, con tem-
poradas de picos y caidas. Algunos reconocen que hubo cierta estacionali-
dad en 20 aios, pero que jamas hubo necesidad del cierre total de la plan-
ta, que entre abril y mayo de cada afio la produccién es muy baja porque las
cosechas de pimiento ocurren al final o inicio del afio, mientras que la alca-
chofa en la segunda mitad del afio; la cosecha del esparrago solo es baja en
marzo, donde solo quedan alrededor de 500 obreros.

Empresa Camposol S.A., se inicid en 1997 y se dedica a la siembra, cultivo,
cosecha, procesamiento y exportacion de esparragos, alcachofas, pimiento
piquillo, palta, uva, mango y citricos. En el area de cosecha se pagaba por
destajo, a razon de S/. 0.24 por kg cosechado. También constituyeron un pri-
mer sindicato en el 2007, ahora cuentan con uno de campo, otro de planta y
uno de Camposol y ya tienen suscritos convenios colectivos con la empre-
sa. Como cosechando 87 kg diarios perciben la remuneracion diaria de S/.
21.46, desde fines del 2009 han venido exigiendo en su pliego de reclamos
que se les pague bonos de productividad escalonados por las cosechas adi-
cionales, asi como pago de gratificaciones independientes por fiestas patrias
y navidad. En el ultimo convenio colectivo suscrito con el sindicato de Cam-
posol® se acordd curiosamente que su vigencia es de 2 afos, pero se pacta-
ron clausulas que duraran 3 afios, tal como el bono de productividad que ha
sido concedido para los trabajadores destajeros en cosecha, con el importe
de S/. 0.23,0.27 y 0.32 por cada kg cosechado, adicional a los 85 kg de es-
parrago que tienen que acopiar para ganar durante el dia la remuneracion dia-
ria de S/. 21.46.

MERCADO DE TRABAJO AGRARIO: ;GENERALIZACION DE
LATEMPORALIDAD,ALEATORIEDAD, MOVILIDAD, ESTACIO-
NALIDAD, INFORMALIDAD Y DIFICULTAD DE ACCESO AL EM-
PLEO?

Como es de publico conocimiento, el Pert es un pais biodiverso, posee la ma-

yoria de los microclimas del mundo y ello hace que sus posibilidades productivas

®)

Vid. DE LAMA LAURA, Manuel Gonzalo: “Convenio colectivo entre Camposol S.A. y el sindicato de
trabajadores - SITECASA. En: Soluciones Laborales. N° 32, agosto del 2010, pp. 81-84.
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sean insospechadas. Su division geografica en costa, sierra y selva, su produccion
agraria y su agroindustria afrontan disimiles realidades.

La Ley 27360 es demasiado genérica y no distingue los diversos contextos
y situaciones facticas que se presentan en nuestra rica realidad. A su vez, el Tribu-
nal Constitucional, al declarar infundada la demanda de inconstitucionalidad inter-
puesta por el Colegio de Abogados de Ica contra el Congreso de la Republica no se
ha tomado el trabajo de estudiar la relidad nacional, como si lo ha hecho en otras
oportunidades.

El analisis socio-economico, geografico, laboral, etc., eran de suma impor-
tancia para resolver la demanda. En dicho contexto nos preguntamos: ;Para quién
resolvid el Tribunal y porqué no actud con una vision tridimensional del derecho?
(Por qué al hacer el andlisis constitucional de la ley N° 27360, Ley de promocién
del sector agrario, sostuvo en su fundamento 75, justificando dentro del test de igual-
dad el tema de la intensidad de la intervencion como “intensidad leve” por conside-
rar que la razon de la intervencion legislativa diferenciada fue precisamente “por la
naturaleza de las cosas, la especialidad del mercado de trabajo para el sector agra-
rio, que se caracteriza por la temporalidad, aleatoriedad, movilidad, estacionalidad,
informalidad y dificultad en el acceso al empleo?. Intento contestarme a mi mismo
en los siguientes aspectos:

a. Laley no parece haberse dictado para favorecer a las mayorias, sino para per-
judicar a las minorias. Es de todos conocido que las grandes empresas agra-
rias en la mayoria de los casos producen en el campo pero habitualmente pro-
cesan, transforman o industrializan en las ciudad o sus alrededores

b. Sabemos que nuestra PEA ocupada al 2009 era de 16,316,129 personas se-
gun el MTPE, y segun el censo nacional de poblacion y vivienda del INEI
en el 2007 era de 10,163,614 (la PEA ocupada urbana estaba integrada por
8,128,649 trabajadores y la rural por 2,034,965, calculamos que esta ultima
al 2010 debe estar rodeando los 2,500,000). Sabemos también que segtn el
INEI la PEA ocupada por categoria de ocupacion en el 2009 fue: asalaria-
da: 46,0%, independiente: 34,7 % y patronos: 5,6 %. De una simple aplica-
cion porcentual de estas ultimas cifras a la PEA ocupada urbana y rural, con
una aproximacion razonable, se puede concluir que la ley 27360 es para las
minorias sometidas a relaciones de trabajo subordinadas y que son objeto de
estudio del derecho del trabajo, no alcanza a las grandes mayorias que tra-
bajan como informales o en forma auténoma o independiente (de paso, esto
obliga a pensar en la posibilidad de abordar este problema dentro de una fu-
tura ley de trabajo autdbnomo).

c. Los clasicos productos agrarios no tradicionales dirigidos al mercado inter-
no o externo, como son el café, arroz cascara, cafia de azuicar, algodon, etc.,
en muchos casos y con evidentes y conocidas excepciones, abarcan a peque-
flos o medianos parceleros o agricultores, pero la produccion se concentra en
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grandes empresas. Los productos agrarios no tradicionales de exportacion es-
tan concentrados en muy pocas empresas con grandes margenes de rentabili-
diad. De ese modo, la ley favorece inobjetablemente a los grandes empresa-
rios, pero no a los humildes trabajadores, que ya hemos visto supra en la es-
tadistica perciben ingresos mensuales promedio paupérrimos y atentatorios
contra los derechos humanos.

En términos generales, hay productos agrarios cuyo cultivo es temporal o es-
tacional, como el caso del arroz en la costa y parte de la sierra, con estacio-
nes muy marcadas, ya que en otros departamentos del Peru se siembra todo
el aflo. Otros productos, como el café, son estacionales solo cuando hay fac-
tores climaticos especiales, ya que la selva lo produce todo el afio, la cafia
de aztcar es un producto permanente y sin estacionalidad definida, el culti-
vo del algodoén si es estacional.

Como se ha visto en las paginas precedentes, hay opiniones diferenciadas res-
pecto de la produccion del esparrago como producto de exportacion no tra-
dicional: un estudio comparativo entre los principales paises productores, ya
citado, sostiene que la produccion es durante todo el afio; otro sector sostiene
que hay una pequefia estacionalidad (algunos le llaman una baja en la pro-
duccion, que no necesariamente lleva a un cierre total temporal de las labo-
res) en alguno de los meses del afio. Aun cuando se diera el ultimo supuesto,
hay que dejar claramente establecido que no era necesario un régimen labo-
ral especial agrario, ya que las normas comunes del derecho individual que
se han emitido durante los tltimos decenios bastaban para resolver cualquier
dificultad, sin necesidad de recortar derechos a los trabajadores.

REGULACION DEL CONTRATO AGRARIO EN LA REALIDAD
NO DEJA DE SER INCONSTITUCIONAL, MUY A PESAR DE LO
SENTENCIADO POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN EL
EXP. N° 00027-2006-P1

En un documentado estudio, Tito Puca y Rojas Criséstomo®, han plantea-

do serias criticas a la aludida sentencia del TC, con argumentos socio-estadisticos,
consideraciones doctrinarias sobre la discriminacion y la vision de la OIT sobre el
particular, el rol promotor del Estado, la naturaleza de las cosas, analisis del tema
agrario en el derecho comparado y un enjuiciamiento del test de proporcionalidad
aplicado en dicho caso. Nosotros estamos de acuerdo con las opiniones vertidas en
dicho estudio, nos remitimos a ¢l y no volveremos a incidir en ello.

Solo queremos puntualizar las siguientes ideas complementarias:

TITO PUCA, Yolanda Soledad; ROJAS CRISOSTOMO, José R.: “El principio de igualdad ;se afecta con
un régimen laboral diferenciado?. Analisis y reflexiones de la STC N° 00027-2006-PI/TC”. En: Didlogo
con la jurisprudencia, N° 113, febrero del 2008, pp. 272-281.
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Quifiones y Sanchez!? critican la sentencia del TC y hacen algunas precisio-
nes entre diferencia y desigualdad. Antes precisemos que el TC en sus funda-
mentos 2 y 3, en sintesis, sostiene que “no toda desigualdad constituye nece-
sariamente una discriminacion, pues no se proscribe toda diferencia de tra-
to en el ejercicio de los derechos fundamentales; la igualdad solamente sera
vulnerada cuando el trato desigual carezca de una justificacion objetiva y ra-
zonable”, luego, pretende hacer un adecuado discernimiento entre dos ca-
tegorias juridico-constitucionales: diferenciacion y discriminacion, sostiene
que la diferenciacion esté constitucionalmente admitida, atendiendo a que no
todo trato desigual es discriminatorio, es decir, estamos frente a una diferen-
ciacion cuando el trato desigual se funda en causas objetivas y razonables, y
estamos frente a una discriminacioén cuando esa desigualdad de trato no sea
ni razonable ni proporcional, y ello es constitucionalamente intolerable.

En opinion de los autores precitados el TC confunde la desigualdad con la
idea de discriminacion. Para un mejor entendimiento del punto se amparan
en las opiniones de Luigi Ferrajoli (“Derechos y Garantias. La ley del mas
débil”, Madrid, Trotta, 1999, p.82)1Y, quien plantea: “Las diferencias — sean
naturales o culturales — no son otra cosa que los rasgos especificos que dife-
rencian y al mismo tiempo individualizan a las personas y que, en cuanto ta-
les, son tuteladas por los derechos fundamentales. Las desigualdades — sean
econdmicas o sociales — son en cambio las disparidades entre sujetos produ-
cidas por la diversidad de sus derechos patrimoniales, asi como de sus posi-
ciones de poder y sujecion. Las primeras concurren, en su conjunto, a formar
las diversas y concretas identidades de cada persona; las segundas, a formar
las diversas esferas juridicas”. De ese modo, precisan Quifones y Sanchez,
mientras las diferencias deben ser tuteladas y valorizadas por el principio de
igualdad formal frente a discriminaciones o privilegios, las desigualdades de-
berian ser removidas o reducidas por la igualdad sustancial a la que apunta
la garantia y ejercicio de los derechos fundamentales sociales; por otro lado,
advierten que hay que distinguir entre las politicas de fomento del empleo y
las politicas de trato diferenciado (denominadas en nuestra legislacion labo-
ral “regimenes especiales”). El propdsito de estas ultimas es adaptar la regu-
lacion de las relaciones individuales y colectivas de trabajo a las particula-
res caracteristicas de una activdad economica.

El tratamiento que hace el TC del denominado régimen laboral agrario es solo
comparativo y sin mayor sustento doctrinal. Los fundamentos 29 a 31 de la
sentencia mas se basan en opiniones de los representantes y declaraciones
de la OIT, pero en menor medida recurren a los convenios internacionales de

(10)

(I

QUINONES INFANTE, Sergio; SANCHEZ REYES, Christian: “Igualdad ante la ley y regimenes laborales
especiales”. En: Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Libro homenaje a Javier Neves
Mujica, primera edicion, Editora Juridica Grijley, Lima, 2009, pp. 291-307

Ibid., p. 297.
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dicho organismo sobre los temas involucrados, a pesar de que varios de ellos
fueron mencionados en un apartado anterior dedicha sentencia.

El test de igualdad aplicado por el TC deja mucho que desear:

L.

ii.

iil.

La intensidad de la intervencion no es leve, sino grave, toda vez que
el articulo 2 de nuestra Constitucion hace referencia de manera expre-
sa a 7 causales de discriminacion y “a las de cualquier otra indole”; de
ese modo, no creemos que si, por ejemplo, la ley comentada hubiera dis-
puesto que los trabajadores con Sida solo tendrian derecho a la mitad de
los subsidios de ley por incapacidad temporal, o que los trabajadores de
la tercera edad, a partir de los 65, no tendrian indemnizacion por despi-
do arbitrario, el TC se hubiera atrevido a sostener que la intensidad era
leve porque no aparecen en el art. 2 de la Constituciéon ambas causas de
discriminacion.

El analisis de idoneidad también resulta afectado, porque no se ha di-
ferenciado a los trabajadores agrarios permanentes de los estacionales y
han sido mezclados como en un cajon de sastre unos con otros, incluyen-
do a los que no desarrollan labores agricolas.

El analisis de necesidad no parece tener ninguna justificacion y ni si-
quiera debio ser planteado, toda vez que a los sub-principios del test les
falté incluir elementos de evaluacion complementaria, como han plantea-
do Quiflones y Sanchez, tales como buscar la ponderacion de medios al-
ternativos menos gravosos y de aplicacion preferencial. Para nosotros, la
ley 27360 y su reglamento, D.S. 049-2002-AG, es triple y agresivamen-
te gravoso, primero: porque da un régimen tributario especial y diferen-
ciado hasta el 31 de diciembre del 2021 a las empresas del sector en ma-
teria de impuesto a la renta, reconocimiento de depreciaciones por inver-
sion y recuperacion anticipada del IGV; segundo: restringe sin justifica-
cion sostenible varios derechos laborales de los trabajadores agrarios; vy,
tercero, da normas favorables para los empresarios en materia de segu-
ridad social, al reducirles la obligacion de pago de contribuciones patro-
nales a Essalud por prestaciones de salud del 9 % al 4 %, perjudicando al
Estado y beneficiando a los empresarios.

PROBLEMATICAY PERSPECTIVAS DEL CONTRATO DE TRABA-
JO AGRARIO EN ALGUNOS DE SUS PRINCIPALES ASPECTOS

El denominado régimen laboral agrario (nos sentimos mas técnicamente a

gusto llamandole por su nombre: “contrato especial agrario”, ya que el régimen es-
pecial de trabajo es algo mucho més complejo y elaborado, con pocos rasgos de su-
pletoriedad del derecho laboral comtin), tiene una serie de aspectos novedosos ¢ in-
teresantes, pero en el presente articulo, por su densidad y limitada extension, solo
nos hemos propuesto abordar las instituciones juslaborales enunciadas. Veamos.
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1. Contratacion.

El contrato de trabajo agrario puede ser, segun disponen el art. 7.1 de la ley
27360, por tiempo indeterminado o determinado,dependiendo de la naturaleza y cir-
cunstancias propias de la actividad de que se trate. El art. 19 del Reglamento (D.S.
049-2002-AG, de 10.09.02), en sintesis dispone que los contratos modales suscri-
tos deberan ser presentados por los empleadores ante la Autoridad Administrativa
de Trabajo de su jurisdiccion el ultimo dia habil de cada semestre calendario, estan
exonerados del pago de tasas administrativas, debiendo adjuntarse 3 ejemplares de
los contratos, copia simple del RUC de los empleadores y copia simple del docu-
mento presentado a la Sunat para acogerse a los beneficios de esta ley. Si se pre-
sentan extemporaneamente deberan pagar una tasa equivalente al 0.32 % de la UIT.
La Autoridad de Trabajo puede verificar ex-post la veracidad de los datos consig-
nados en los contratos para ver si se produjo o no su desnaturalizacion por fraude,
lo que implica su conversion automatica en contratos por tiempo indeterminado.

Un contrato agrario modal puede presentar zonas grises o mejor dicho zonas
conexas con otros contratos especiales que se superponen o confunden con aquel,
tal como puede ocurrir con los contratos en empresas de exportacion no tradicio-
nal, contratos entre parientes, etc., tal como tratamos de indicar:

. En todo el Peru los contratos de exportacion no tradicional solo representa-
ron el 12 % del total de contratos modales en el 2008. Es sorprendente que si-
gan en pie porque fueron disefiados politicamente desde hace mas de 30 afios
para impulsar la naciente exportacion de productos no tradicionales, so pre-
texto de la eventualidad de las labores y la sujecion de la contratacion labo-
ral a pedidos concretos de exportacion y otros requisitos. Sanguineti!® hace
muy bien al sostener que ha tenido efectos contraproducentes en las condi-
ciones de varios sectores laborales, se extrafia de que el art. 80 de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral (LPCL) haya sido una patente de
corso a favor de dicho sistema contractual obsoleto, porque es una norma
de claro perfil inconstitucional y debe ser depurada de nuestro ordenamien-
to juridico para bienestar de los trabajadores y por la propia salud de nues-
tro tejido productivo. Cuadros Luque y Sanchez Reyes'®, luego de analizar
el sector textil exportador, concluyen también que estos contratos ya cum-
plieron su objetivo y en la actualidad generan mas perjuicios que beneficios
en el mercado de trabajo, quedando claro que las necesidades temporales de
una empresa textil exportadora, o cualquier otra, agregamos, pueden ser sa-
tisfechas con los contratos temporales de la LPCL. Comentando la Casacion

(12) SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo: “Los contratos de trabajo de duracion determinada”. En: Soluciones
Laborales, Segunda edicion, Gaceta Juridica, nov. 2008, pp. 123-127.

(13) CUADROS LUQUE, Fernando — SANCHEZ REYES, Christian: “Efectos de la politica de fomento del
empleo temporal en la actividad textil exportadora”. En: SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Ob. cit.,
p- 169.
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N° 1370-2005-Lima, de la Corte Suprema de Justicia, Toyama y Grana-
dos" parecen estar de acuerdo con este sistema contractual porque, dicen,
tiene la virtud de permitir a las empresas del sector tener la flexibilidad ne-
cesaria para adecuarse a las vicisitudes externas que se presentan en el mer-
cado internacional.

il. Muchas familias trabajan juntas en la agricultura, siendo asi, les resulta apli-
cable la segunda disposicion complementaria, transitoria y derogatoria del
D.S.N° 003-97-TR, que prohibe la relacion laboral en la prestacion de servi-
cios entre conyuges y entre parientes hasta el segundo grado de consangui-
nidad, salvo pacto en contrario, solo en el ultimo caso.

iii.  En nuestro criterio, cuando hay una relacion de causalidad entre la presta-
cion y el tipo de contrato, se puede suscribir entre las partes algunos tipos de
contratos modales o por tiempo determinado, resultando al parecer los mas
usuales los contratos intermitentes y los de temporada, por la propia natura-
leza de la actividad agraria. Si no hay relaciéon de causalidad, por mandato
expreso de la ley, ambos contratos deben ser por tiempo indeterminado. Arce
Ortiz", al estudiar la contratacion temporal en el Peru, sostiene que hay con-
tratos estrictamente temporales (de obra determinada o servicio especifico,
necesidad de mercado, ocasional, suplencia y emergencia) y contratos tem-
porales desvirtudados porque no tienen causa temporal (inicio o incremen-
to de actividad, reconversion empresarial, contratos de exportacion no tradi-
cional). Pues bien, de acuerdo con dicho autor, sostenemos que en la activi-
dad agraria deben usarse solo los estrictamente temporales.

2. Jornada de trabajo y descanso vacacional.

Solo hay una disposicion escueta sobre jornada de trabajo (ya que el Regla-
mento hace mutis sobre el asunto) en una parte del numeral 7.1. del art. 7 de la Ley
27360. Alli se indica que se pueden establecer jornadas de trabajo acumulativas en
razén de la naturaleza especial de las labores siempre que el numero de horas tra-
bajadas durante el plazo del contrato no exceda en promedio los limites maximos
previstos por la ley. Luego se agrega que los pagos por sobretiempo procederan solo
cuando se supere el referido promedio.

En el sector agrario se pueden aplicar varias clases de jornadas de trabajo
conocidas en la doctrina y la legislacion: jornada maxima, ordinaria, continua, dis-
continua, por turno, programada, a tiempo parcial, acumulativas, alternativas, ati-
picas, etc., segin como se presente el tipo de actividad a desarrollar. Sin embargo,

(14) TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge; GRANADOS CELI, Flavio. “Contratos de trabajo de exportacion no
tradicional ;Cuando son validos y como se desnaturalizan?”. En: Didlogo con la jurisprudencia, N° 108,
setiembre del 2007, pp. 237-244.

(15) ARCE ORTIZ, Elmer: Derecho individual de Trabajo en el Peru. Desafios y deficiencias. Primera edicion,
Palestra Editores, Lima, junio, 2008, pp. 167-170.
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el art. 7 comentado privilegia la posibilidad de las jornadas acumulativas en razén
de la naturaleza especial de las labores; esto significa que se puede trabajar varios
dias seguidos con descansos semanales largos acumulados proporcionalmente, va-
rias horas seguidas durante algunos dias de la semana, tres semanas continuas con
descansos acumulados, etc. Como se puede apreciar, las posibilidades son multiples.

El gran problema que se presenta en las jornadas de trabajo en el sector agra-
rio es cuando los trabajadores laboran en el sistema a destajo, como sucede en la
industria esparraguera. Si bien se trata de un aspecto salarial que veremos infra, en
el punto 5.3., tenemos que abordarlo parcialmente ahora por sus vinculaciones con
la jornada: hace menos de un afio en una empresa esparraguera en Trujillo los tra-
bajadores se quejaban de que ganaban por destajo a razén de S/. 0.24 por kg cose-
chado, que su jornada de trabajo era de las 6 a.m. a las 5.30 p.m., con un interva-
lo de 12 m a 2 p.m. para el almuerzo, es decir, laboraban 9.30 horas, pero en rea-
lidad no descansaban por la abundancia del producto gracias al brillo solar, por lo
que los supervisores exigian que el personal almuerce y de inmediato salga al cam-
po a cosechar, con lo que sus horas sobrepasaban las 10 diarias, sin que les consi-
deraran las horas extras.

Los trabajadores a destajo tienen un patron o standart de medicion de su ren-
dimiento, que se fija promediando el nimero de piezas que pueden trabajar durante
un dia para ganar la remuneracion minima diaria. Si ellos avanzan la cantidad mi-
nima prevista ganaran el salario minimo del dia, si son lentos o inexpertos emplea-
ran mas tiempo en la tarea y ganaran menos del minimo, sin son habiles y dinami-
cos avanzaran mucho mas del minimo y ganaran mucho mas que la remuneracion
minima diaria. De ese modo, cuando el sistema es a destajo no hay jornada minima
ni remuneracion minima, por la propia naturaleza de la contraprestacion tampoco
se puede hablar de horas extras. A pesar de que dicha afirmacién no deja de ser po-
lémica, tiene sustento logico y tedrico.

Otro tema conexo es de las exclusiones y excepciones a la jornada maxi-
ma de trabajo, que en el art. 5 del D.S. N° 007-2002-TR y arts. 10 y 11 de su re-
glamento, D.S. 008-2002-TR, aparecen en el bloque de la frase “no se encuentran
comprendidos en la jornada maxima los trabajadores de direccion, los que prestan
servicios sujetos a fiscalizacion inmediata superior y los que realizan labores de in-
termitencia, vigilancia o custodia. Los trabajadores agrarios también pueden tener
jornadas excluidas y exceptuadas de la jornada maxima, las jornadas intermitentes
estan dentro de las excepciones, por lo que deberan fijarseles jornadas maximas de
12 horas (contando las 8 horas efectivas de trabajo m{as el promedio razonable de
4 horas muertas o de no vigilia o no contraccion al trabajo).

En cuanto al descanso vacacional constituye una injusticia que la Ley 27360
en su art. 7, paragrafo 7.b) haya fijado el descanso en solo 15 dias calendario remu-
nerados por afio de servicios o la fraccidon que corresponda. Aparte de esa reduc-
cion, en todo lo demas se aplica supletoriamente la legislacion laboral comun, esto
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es, la contenida en el D.L. 713 y su reglamento para estos casos, por ejemplo: que
algunas clases de contratos no dan lugar al goce de descanso fisico por vacaciones,
pero si al respectivo pago; que las vacaciones son indisponibles a partir de los 15
dias y no se puede pretender hacer una reduccion o “venta” ilegal de las vacaciones
por 7 dias debidamente pagados, en forma adicional al pago de los dias de descan-
so; que se puede acumular previo pacto entre los interesados, las vacaciones hasta
por dos periodos;o que se puede cobrar triple remuneracion por vacaciones no go-
zadas dentro de los pardmetros estipulados por la ley.

3. La remuneracion y algunos de sus puntos emblematicos: los pagos a
destajo, la diarizacion de las remuneraciones periodicas y algunas de
sus consecuencias

Ya hemos visto antes que el pago a destajo es uno de los sistemas remune-
rativos imperantes en algunas clases de contratos agrarios, como el de los trabaja-
dores de campo en las empresas esparragueras. En muchas de ellas se ha fijado el
valor del trabajo o tarifa diaria estimando que en una jornada de 8 horas un traba-
jador puede cosechar 84 a 85 kilos, por eso es que les fijan una remuneracion de
S/. 21.46 diarios. Su remuneracion por kilo es de S/. 0.255 y multiplicando dicho
valor por 84 kilos da el importe de S/. 21.46. De ese modo, para ellos en la practi-
ca se ha proscrito la remuneracion minima vital porque si laboran mas, igual o me-
nos de 8 horas diarias, no ganaran su importe si es que no cosechan como minimo
los 84 kg. En consecuencia, tampoco se le abonan horas extraordinarias, porque va
contra la naturaleza del sistema.

En cuanto a la diarizacién de las remuneraciones periddicas o pago de la
remuneracion diaria, el paragrafo 7.2., inc. a), del art. 7 de la Ley 27360 prescri-
be que los trabajadores agrarios se sujetaran a un régimen que tendra como una de
sus caracteristicas especiales el “derecho a percibir una remuneracion diaria (RD)
no menor a S/. 16.00 en ese entonces (ahora son S/. 21.46 diarios o S/. 643.80 men-
suales porque la RMV esta en S/. 18.33 diarios o S/. 550 mensuales), siempre y
cuando laboren mas de 4 (cuatro) horas diarias en promedio. Dicha remuneracion
incluye la Compensacion por Tiempo de Servicios y las gratificaciones de Fiestas
Patrias y Navidad y se actualizara en el mismo porcentaje que los incrementos de
la Remuneracién Minima Vital.

Si la jornada de trabajo en el sector agrario es de mas de 4 horas diarias en
promedio, la remuneracion sera igual hasta llegar a las 8 horas diarias, sea que las
personas trabajen 4.15, 4.30, 5, 6, 7 u 8 horas diarias. Ergo, si trabajan menos de
4 horas deberan ganar la remuneracion proporcional a las horas trabajadas, con lo
que nos enfrentamos a dos injusticias: una para arriba, porque el que trabaja mas
de 4 diarias ganara igual que el que trabaja 7 u 8 horas diarias, y una para abajo,
porque es injusto que si un trabajador gana el total por mas de 4 horas de trabajo
otro que trabaja menos de 4 horas tenga que ganar dicha proporcionalidad en fun-
cion de sus horas trabajadas, pero en relacion a la jornada de 8 horas. Mas practico
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y equitativo hubiera sido que simplemente se respete la proporcionalidad sin men-
cionar el pardmetro de las 4 horas diarias.

Es injusto haber dispuesto que las gratificaciones y la compensacion por
tiempo de servicios se incluyan dentro de la remuneracion diaria, porque ello aten-
ta contra la naturaleza juridica de ambas instituciones salariales, que son propender
de un mayor ingreso al trabajador con motivo de los egresos adicionales en su pre-
supuesto en los meses de julio y diciembre y tener una finalidad de prevision social
o de reserva para el laborante cuando concluye su contrato y pueda tener algo con
qué agenciarse sus medios de vida.

La CTS, sus intereses, depositos, traslados y retiros, a pesar de que consti-
tuye incuestionablemente una remuneracion, por mandato de la quinta disposicion
derogatoria y final del D.S. 001-97-TR-T.U.O. del D. Leg. 650—, estan inafectos o
en todo caso exonerados de todo tributo creado o por crearse, sea que se trate del
impuesto a la renta y los pagos de aportaciones por prestaciones de salud y acci-
dentes o enfermedades profesionales a Essalud, Oficina de Normalizacion Previ-
sional o Sistema Privado de Pensiones. Su inclusion global en un solo rubro remu-
nerativo complejiza su tratamiento administrativo, asi como su tratamiento en los
campos del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

En lo referente a algunas de las consecuencias de la diarizacion de las remu-
neraciones periodicas, nos permitimos hacer los siguientes comentarios:

La diarizacion de las gratificaciones por fiestas patrias y navidad y de la CTS
traen multiples consecuencias en los campos del Derecho del Trabajo y del Dere-
cho de la Seguridad Social, por la sencilla razén de que casi todos los beneficios la-
borales (pago de horas extras, vacaciones, asignacion por escolaridad, gratificacio-
nes, bonificacién extraordinaria, CTS, indemnizacién por despido arbitrario, etc.)
y beneficios de la seguridad social (subsidios por incapacidad temporal, materni-
dad, aportes a Essalud, seguro de vida, accidentes de trabajo y pensiones) se pagan
con el valor de la ultima remuneracion ordinaria mensual. Al diarizarse dichas re-
muneraciones periddicas, tienen efectos en casi todas las instituciones precitadas y
otras porque las remuneraciones periddicas pasan como si fueran parte de la remu-
neracion ordinaria. Como el tema es bastante amplio, vamos a referirnos solo a al-
gunos de sus efectos.

a. Consecuencias en el pago de otros conceptos remunerativos y no
remunerativos.

La Ley 27360 y su Reglamento, D.S. N° 049-2002-AG no prescriben nada
sobre la supletoriedad del derecho laboral comtn al contrato especial agra-
rio respecto de otros conceptos remunerativos y no remunerativos, pero esta
funciona en toda su extension. En consecuencia, a los trabajadores agrarios
se les debe abonar asignacion familiar cuando tienen hijos con derecho a per-
cibirla, asi como tienen derecho a percibir otras asignaciones, bonificaciones
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y conceptos salariales que se logren por convencion colectiva, costumbre,
contrato individual o acto unilateral del empleador. Todo ello est4 en funcion
directa del tipo de actividad, tipo de empresa, manejo de la politica salarial,
etc.

b. Consecuencias en el pago de las gratificaciones por fiestas patrias y
navidad.

Laley N° 29351, del 2009, dispuso la inafectacion de las gratificaciones de
fiestas patrias y navidad de los afios 2009 y 2010 para el pago de las aporta-
ciones por concepto de prestaciones de salud a Essalud, que son de cargo ex-
clusivo del empleador con el importe del 9 % mensual de las remuneracio-
nes percibidas. El reglamento, D.S. N° 007-2009-TR, precis6 también que las
inafectaciones eran aplicables a los regimenes laborales especiales.

Como el tema no quedo del todo claro, la Gerencia de la Sociedad Nacional
de Industrias formuld consulta a la Oficina de Asesoria Juridica del MTPE,
quien con Informe N° 456-2009-MTPE/9.110 opino que la ley 29351 no era
aplicable a los regimenes especiales porque, sorprendente error, en estricto
en el régimen agrario no se otorga gratificacines ni CTS, sino un concepto
diferente a aquellos que sustituye totalmente. Como la posicion de Asesoria
Juridica y su Informe era discutible y no resultaba del todo satisfactorio, se
reiterd la consulta y se emitié un nuevo Informe N° 762-2009-MTPE/9.110,
donde se volvid a sentar posicion a favor de la inafectacion de las gratifica-
ciones en el régimen agrario porque dicho beneficio se encuentra consolida-
do junto con la CTS dentro de la remuneracion diaria.

El Equipo de Investigacion de Soluciones Laborales!?, al igual que Diaz
Quintanilla"”, han opinado que se debe desagregar dichos conceptos a efec-
tos de aplicar la inafectacion correspondiente a las dos gratificaciones (fies-
tas patrias y navidad), pero no a la CTS, la segunda autora incluso ha hecho
un agregado: la ley 29351 es heteronoma y de caracter imperativo, por lo
que debe ser acatada por todos los regimenes laborales especiales. Conside-
ro que la tltima afirmacion es muy discutible y puede devenir en una gene-
ralizacion peligrosa.

Nuestra posicion personal es que de acuerdo a lo expresamente dispuesto en
los arts. 3 de la Ley 29351 y 7 de su reglamento, D.S. N° 007-2009-TR, la
inafectacion corresponde al monto que resulte de aplicar el porcentaje del 9
% a cargo del empleador a lo percibido por el trabajador en el periodo por

(16) Vid articulo: “;Es aplicable la inafectacion de las gratificaciones en el sector agrario?”. En: Soluciones
Laborales, N° 22, octubre 2009, p. 26

(17) DIAZ QUINTANILLA, Raquel: “Obligaciones derivadas de las gratificaciones legales”. En: Soluciones
Laborales, N° 30, junio 2010, pp. 13-19.
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concepto de gratificaciones de fiestas patrias y navidad, ya que es antitécni-
co confundir conceptos remunerativos ordinarios con conceptos periodicos,
por la alteracion que conllevan para todo el Derecho del Trabajo y Derecho
de la Seguridad Social.

Consecuencias en el pago de la bonificacion extraordinaria derivada del
pago de las gratificaciones de julio y diciembe del 2009 y 2010.

Por las mismas razones aducidas supra, a pesar de que este tema no apare-
ce en ninguno de los informes ni analisis, los trabajadores agrarios deben re-
cibir el pago o los reintegros de su bonificacion extraordinaria de julio y di-
ciembre del 2009 y 2010.

Consecuencias en el pago de la indemnizacion por despido arbitrario.

En cuanto a la Indemnizacion por despido arbitrario, el art. 7, paragrafo 7.2.
c) de la Ley 27360 sefiala que en caso de despido arbitrario, la indemniza-
cion es equivalente a 15 dias de remuneracion diaria por cada afio completo
de servicios, con un maximo de 180 remuneraciones diarias. Las fracciones
de afio se abonan por dozavos. Dicha indemnizacion se aplica tnica y exclu-
sivamente a los trabajadores con contrato de trabajo vigente a partir de la fe-
cha de vigencia de la ley, siempre que superen el periodo de prueba, situacion
que la ley no senala, pero se sobreentiende de acuerdo al régimen ordinario.

Los trabajadores que laboran en las empresas agrarias desde antes de la fecha
de vigencia de la ley, aunque se hayan acogido al nuevo régimen de contra-
tacion previo acuerdo con el empleador, aunque cesen con posterioridad a la
vigencia de aquella y aunque vuelvan a ser recontratados bajo cualquier mo-
dalidad antes o después de un afio del cese, por mandato expreso del nume-
ral 10.2 del art. 10 de la ley 27360, si es que son despedidos arbitrariamente
se les abonara su indemnizacion de conformidad con las disposiciones con-
tenidas en los arts. 38 y 76 del D.S. 003-97-TR.

En cuanto al pago de la indemnizacion por despido arbitrario (IDA) hay que
tener en cuenta complementariamente lo siguiente:

i. Laindemnizacion ha sido reducida en un 50 % respecto de la regulada en
el derecho laboral comun, tanto en su monto en dinero como en su tope
en el tiempo, que es de hasta 6 meses de pago como maximo;

ii. Como la remuneracion diaria incluye remuneraciones ordinarias y perio-
dicas, existe la duda de si la remuneracion computable incluira o no las
remuneraciones periodicas. Sostenemos que para el calculo de la IDA
debe detraerse las remuneraciones periddicas diarizadas.
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iii. Se reduce también la remuneracioén que sirve de base de calculo en re-
lacion al Derecho del Trabajo comun, ya que alli se computa una y me-
dia remuneracion ordinaria por cada afio de servicios en los contratos de
tiempo indeterminado y una y media por cada mes que falta por laborar
en los contratos por tiempo determinado, con el tope de hasta 12 meses
en ambos casos, mientras que en la Ley de Promocion del Sector Agrario
la remuneracion que sirve como base de calculo tnicamente es media re-
muneracion ordinaria;

iv. Laredaccion del inc. ¢) del numeral 7.2. del art. 7 de la ley comentada es
antitécnica, reduccionista y erronea porque solo regula la indemnizacion
para los contratos por tiempo indeterminado, pero no la regula para los
contratos por tiempo determinado. ;Significa ello que en estos ultimos
contratos se debe aplicar el régimen laboral comtin?. Nuestra respuesta
es contundentemente no, por lo siguiente: a) Si la normatividad comun
otorga presuncion “juris tantum” al contrato por tiempo indeterminado,
no resulta légico ni racional conceder mayores beneficios al contrato por
tiempo determinado; y, b) Como la orientacion de la ley es consagrar de-
rechos reducidos a los trabajadores agrarios, tiene que resolverse el asun-
to concediéndoles la IDA a razén de media remuneracion ordinaria men-
sual por cada mes que les falta para el vencimiento del contrato hasta el
tope de 180 remuneraciones diarias o su equivalente que son 6 meses; v,

v. También la IDA para los trabajadores con contrato indeterminado es re-
duccionista en cuanto a que solo se computan las fracciones de afio por
dozavos. En la legislacion laboral comun no solo se pagan los afios, sino
también los meses y dias por dozavos y treintavos, respectivamente. ; Pue-
de funcionar la supletoriedad para el pago de los treintavos por fraccio-
nes de dias? Nos parece que no, porque la norma especial prima sobre la
ley general.

Consecuencias en el pago de las utilidades.

En cuanto a las utilidades, la normatividad especial no las regula para los tra-
bajadores agrarios, razén por la que hay que recurrir en via supletoria a los
D. Leg. 677,de 07.10.91, y 892, de 11.11.96., siempre y cuando las empre-
sas del Sector generen rentas de tercera categoria.

Como la actividad agraria es compleja, puede que las utilidades tengan que
tratarse como actividad industrial, agroindustrial o solo agraria. En las em-
presas industriales la participacion es del 10 % de la renta anual antes de im-
puestos, en las empresas que realizan otras actividades la participacion es del
5 % (art. 2 del D. Leg. 892). Cuando se da la mixtura en diversos campos de
actividad, la segunda parte del art. 3 del D.S. N° 009-98-TR, de 06.08.98,
Reglamento de la Ley de Utilidades, resuelve el impase prescribiendo que si
la empresa desarrolla mas de una actividad de las comprendidas en el art. 2
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de la ley precitada, se considerara la actividad principal, entendiéndose por
esta a la que generd mayores ingresos brutos en el respectivo ejercicio.

Tampoco hay que perder de vista que en la actividad agraria muchas entida-
des estan excluidas tanto de la participacion en las utilidades como de la par-
ticipacion en la gestion y la propiedad, de conformidad con los arts. 9, 10 y
11 del D. Leg. N° 677, ya que se trata de cooperativas, empresas autogestio-
narias, empresas comunales, o porque no exceden de 20 trabajadores.

Para concluir este acapite, también hay que sefalar que la incorporaciéon de

las remuneraciones periddicas dentro de la remuneracion diaria solo tiene influen-
cia directa sobre el pago de las utilidades en el caso de los topes de 18 remunera-
ciones ordinarias mensuales, ya que para el pago del 50 % de aquellas segun las re-
muneraciones percibidas se consideran tanto las remuneraciones ordinarias como
las periddicas.

VIIL.

a.

CONCLUSIONES

La actividad agraria y agroindustrial peruana es muy compleja y disimil, a
lo que coadyuva nuestra biodiversidad y complejo mosaico geografico. Su
PEA ocupada estd compuesta en su gran mayoria por trabajadores autono-
mos, con ingresos bajos y con altos indices de pobreza y pobreza extrema.
Parte de sus productos de exportacion tradicional vienen afrontando una se-
rie de problemas.

La agroindustria costefia del esparrago, como producto de exportacion no tra-
dicional, tiene grandes realizaciones y perspectivas, gracias a factores geo-
graficos, climatologicos, técnologicos, industriales y de otra indole.

La ley 27360 es demasiado genérica y no distingue los diversos contextos
en los que se desenvuelven las diversas actividades agrarias. Se ha dictado
para favorecer a unas minorias, que son los grandes empresarios, y no a las
mayorias, que son los paupérrimos trabajadores.

La sentencia del TC recaida en el Exp. N° 00027-2006-PI deja mucho que
desear, no ha compulsado adecuadamente el analisis de la realidad ni ha te-
nido en cuenta el analisis tridemensional del derecho.

La ley de contratos de exportacion no tradicional debe ser derogada por es-
tar desfasada frente a la realidad y porque sus espacios ya han sido cubiertos
por la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, que necesita también
algunas modificaciones urgentes en materia de contratacion.

La Ley 27360 es antitécnica y arbitraria en la regulacion del contrato de tra-
bajo agrario, la diarizacion de las remuneraciones periodicas desestabiliza
nuestro sistema de ordenamiento de beneficios en los campos del Derecho
del Trabajo y del Derecho de Seguridad Social.
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