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CAMBIAR A PROPOSITO DEL COVID-19
REGIMEN LABORAL DE LA ACTIVIDAD PRIVADA
EN EL PERU: CONFIRMACION DE UN FRACASO

(E ideas para su deseada reconstruccién)

Para Javier, obviamente

DanieL ULLoa MILLARES*

El titulo puede provocar evidentemente rechazo y hasta parecer contra-
dictorio cuando lo presenta una persona que sigue creyendo en el fin y los
principios del Derecho del Trabajo, pero aquél se basa, lamentablemente, en la
realidad peruana del siglo XXI: el derecho laboral que conocemos y ensefiamos
no cumple con su principal objetivo cual es el de proteger a todas o a la mayoria
de las personas que trabajan. Sin pretender coincidir con ideas flexibilizadoras
que reiteradamente se publican en la prensa, nuestra propuesta en este articulo
supone pensar en un rehacer, un volver a construir la defensa de las personas que
trabajan o que principalmente se ven obligadas a trabajar, analizando lo errado
actualmente existente y proponiendo nuevas versiones de la principal idea que
debe ser permanente: la proteccién del trabajador.

Y en esta ocasién no nos extenderemos en la recopilacién o la historia de por

qué tenemos lo que vemos hoy. Esta vez solamente confirmaremos la situacién

*  Daniel Ulloa Millares. Abogado (PUCP). Doctor en derecho y Master Interuniversitario
en empleo, relaciones laborales y didlogo social en Europa por la Universidad de Castilla-
La Mancha, Espana. Profesor de derecho del trabajo en PUCP, CENTRUM, ESAN y en
la Universidad de Lima. Fue director de la maestria de relaciones laborales PUCP (2014-
2021) y presidente de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
(2017-2019). Socio en De Las Casas & Ulloa (www.dyu.pe).
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actual y plantearemos algunas soluciones: los origenes los dejamos para otro

articulo.

I. Introduccién

En la pelicula italo-francesa Saco y Vanzetti (1971)" se produce el siguiente

didlogo entre Vanzetti y su abogado durante el proceso que determinaria su

suerte:

“Abogado: ;Cudndo llegé a Estados Unidos Sr. Vanzetti?
Vanzetti: Hace trece afios, en 1908.

Abogado: En esa época ;ya era anarquista?

Vanzetti: No completamente.

Abogado: Expliquese por favor.

Vanzetti: Cuando vi que en mi pais las cosas corrian mal yo pensé que
aqui las cosas eran diferentes.

Abogado: Por lo tanto jse volvié anarquista aqui?

Vanzetti: Digamos que aqui terminé de hacerme radical. Cuando se
comienza a trabajar en una fibrica a los 13 afos...cuando comienzan

las necesidades. ..
Abogado: Y cuando Ud. fue detenido ;Ud. era andrquico?

Vanzetti: Lo sigo siendo. Todos sabemos eso aqui adentro. Y no en-
tiendo el por qué de esta comedia.”

Aunque el anarquismo no pareciera ser hoy una opcién atractiva para lograr

cambios?, los diferentes hechos ocurridos en este siglo XXI -y en especial la

pandemia- nos confirman que siguen existiendo necesidades bdsicas en nuestras

sociedades que requieren una urgente correccién. Y una de ellas guarda relacién

1 Esta pelicula se puede ver en Youtube en: https://www.youtube.com/watch?v=PdhIMU
VipPM
2 A pesar que las criticas de Manuel Gonzélez Prada (1844-1918) y en especial lo descrito

en “El intelectual y el obrero” (que puede leerse en el siguiente enlace: http://www.
casadelaliteratura.gob.pe/wp-content/uploads/2019/11/EL_INTELECTUAL_Y_EL_
OBRERO.pdf) mantienen sorprendente actualidad.
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con los conceptos de riqueza y pobreza, siendo la regulacién del trabajo (como

siempre) uno de los problemas y, a la vez, una de las soluciones para ello.

En efecto, en un recomendable libro que todos deberiamos repasar®, la

filésofa francesa Dominique Meda senalaba:

“Desde no hace mucho tiempo (escasamente dos siglos) nuestras sociedades se
basan en el trabajo (...) el principal medio para costear la subsistencia individual,
pero también se ha constituido en una relacién social de cardcter fundamental,
lo que Mauss hubiera llamado <<un hecho social total>>4.

Y esto porque:

“El trabajo estructura de parte a parte nuestras relaciones con el mundo y nues-
tras relaciones sociales. Es la relacién social fundamental. Estd, ademds, en el
centro de la visién del mundo que venimos manteniendo desde el siglo XVII y
constituye una categorfa construida que surgié en una situacién socio-politica
especifica.”

¢El trabajo que se realiza hoy merece el derecho laboral que estudiamos y

exigimos? ;Este derecho sigue siendo til? Las siguientes lineas buscan encontrar

algunas respuestas a dichas preguntas.

I1. El derecho laboral nacié para proteger obreros

En efecto, segin como se mire, el derecho laboral fue el resultado de los

reclamos de los trabajadores o fue una estrategia del capital para mantener su

prevalencia®. Sea cual sea la razén dltima, lo concreto es que a comienzos del siglo

A N W

MEDA, D., “El trabajo, un valor en peligro de extincién”, Gedisa editorial, 1998.
MEDA, D., op. cit., p. 9.
MEDA, D., op. cit, p. 24.

“La legislacién obrera responde prima facie, asi pues, a una solucion defensiva del Estado
liberal para, a través de una normativa protectora de los trabajadores, proveeralaintegraciéon
del conflicto social en términos compatibles con la viabilidad del sistema establecido,
asegurado de este modo la dominacién de las relaciones de produccién capitalistas. No
es por ello ninguna casualidad que las primeras leyes obreras versen precisamente sobre
aquellos aspectos de la relacién laboral en que se habfan manifestado los resultados mds
visibles de la explotacién de los trabajadores, abordando asi la proteccién del trabajo de
las mujeres y de los menores, la reduccién de los tiempos de trabajo, el establecimiento de
minimos salariales o, en fin, la preocupacién por las condiciones de seguridad e higiene
en el trabajo y la prevencién de los riesgos profesionales.” En: PALOMEQUE M. y
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XX los paises europeos y americanos empezaron a regular de manera particular
estos contratos de servicios que involucraban a un tipo especial de prestadores,
los denominados “obreros™.

De otro lado, los denominados “empleados” no existian para este derecho
(porque con ellos no existian todos estos problemas que se agrupan en la curiosa
frase de “la cuestién obrera”) a pesar de que recibian algunas protecciones. Asi,
por ejemplo, la ley 4916, que en 1924 creé tres derechos: un pago por tiempo
de servicios ante un despido sin motivo, lo hoy llamariamos injustificado o
arbitrario (art. 1), una péliza de seguro de vida (art. 3 y 4) y una pensién por
inhabilitacién (art. 5), fue en estricto una modificacién del Cédigo de Comercio
que favorecia a los vinculados con contratos mercantiles, esto es, a los que luego
se denominarfan normativamente empleados. Luego, afios mds tarde, el Cédigo
Civil de 1936, incluyé como un contrato nominado al contrato de trabajo que
se celebra con el obrero, reguldndolo en el libro del derecho de obligaciones y
en la seccién quinta “de los diversos contratos” en dos articulos:

TITULO VI Del contrato de trabajo

Articulo 1571.- Por este contrato el obrero ofrece contribuir a la produccién,
con su trabajo personal, por tiempo determinado o indeterminado, mediante
el pago de un salario.

Articulo 1572.- El contrato de un trabajo, sea individual o colectivo, supone el
pago de salario en dinero efectivo; la jornada méxima de ocho horas de labor;
el descanso semanal; la prohibicidn del trabajo de los menores de catorce anos;
la limitacién del trabajo de los menores de dieciocho afos, condicionada a la
educacién y desarrollo fisico; la igualdad del salario, sin distincién de sexo, por
trabajo igual y su adecuacién a las necesidades de la vida del obrero; la indem-
nizacién por accidente; los seguros obligatorios; y la intervencién del Estado
para asegurar la aplicacién de las leyes y reglamentos correspondientes.

Cabe destacar que el mencionado cédigo no menciona en momento alguno
la palabra “trabajador”, solo una sola vez la palabra “empleado” (para referirse
p ) P p

ALVAREZ, M., “Derecho del Trabajo”, 17 edicién, Editorial universitaria Ramén Areces,
2009, p. 52.

7 No es casualidad que la mayoria de los ordenamientos partiera de la denominacién
“derecho obrero”, probablemente como consecuencia de las propias calificaciones legales y
de quienes escribieron en aquella época (OJEDA, A., “La deconstruccién del derecho del
trabajo”, Wolters Kluwer, 2010, p. 33.
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al personal de Registros Publicos, articulo 1039) y dos veces la palabra obrero,
en los articulos antes citados.

Poco a poco cada categoria fue percibiendo por parte del Estado diferentes
derechos y, cuando coincidian, con cuantias diferenciadas hasta que entre los
anos 80 y 90 del siglo pasado todo se unificé bajo un solo concepto: trabajadores,
separando a los que laboran en el Estado (carrera administrativa) que a los que no
(régimen privado). Y eso pudo estar bien pero solo quedé en la teoria pues Pert
acogi6 sin mayores sorpresas la informalidad (donde influye lo realizado por el
Estado con los contratos SNP y luego con el régimen CAS), el cual constituye
el principal problema que tiene nuestro pais.

En un reciente trabajo (marzo 2021) titulado “Politicas de proteccién so-
cial y laboral en el Perti, una espiral de buenas intenciones, malos resultados
y peores respuestas” el economista Hugo Nopo® nos presenta una interesante
mirada panordmica de nuestra realidad laboral, y sefala como sus dos primeras
conclusiones’:

“En el Pert la proteccidn social es segmentada, insuficiente y de baja calidad.
Es segmentada porque conviven una proteccién social para trabajadores de
altos ingresos, otra para trabajadores de bajos ingresos y otra que se obtiene por
fuera de la relacién laboral. Es insuficiente porque un segmento importante de
la poblacién, especialmente en el rango medio de ingresos, no recibe cobertura
alguna. Es de baja calidad porque la mayoria de usuarios se encuentran insa-
tisfechos frente a los servicios que reciben en el presente y las pensiones que
recibirdn (o no) en el futuro.

Mientras la insuficiencia y baja calidad pueden atribuirse a la escasa inversién
en proteccién social que nos caracteriza desde hace buen tiempo, la segmenta-
cién es atribuible al marco regulatorio para las relaciones laborales. Tal marco,
principista y barroco, es largamente ignorado e incumplido por la mayoria de
agentes en los mercados de trabajo. El resultado de esto es que mds del 70%
de los empleos son informales, algunos de ellos ilegalmente, otros dentro del
marco regulatorio.”

8 Documento que se puede encontrar en el siguiente enlace: https://www.latinamerica.
undp.org/content/rblac/es/home/library/human_development/politicas-de-proteccion-
social-y-laboral-en-el-peru.html

9 NOPO, H., “Politicas de proteccién social y laboral en el Pert, una espiral de buenas
intenciones, malos resultados y peores respuestas”, Grade, 2021, p. 45.
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He copiado dichos pdrrafos porque coincido con ellos y considero que es
lo que se da en la realidad: El Estado peruano viene emitiendo afio tras afio
numerosas normas que solamente se aplican o se exigen aplicar en un sector de
la economia, la formal, y dentro de ella a un porcentaje pequenio de empresas,
las que emplean a mds de diez trabajadores y que son la minorfa'®. La pandemia
demostré que la proteccién surgida del derecho laboral, la conocida “licencia
con goce de haber” no cubria o alcanzaba ni siquiera a la mitad de la poblacién
que laboraba, teniendo el gobierno que otorgar subsidios para poder ayudar a
las personas. Todo ello lo confirmaremos a continuacidn, con la informacién
tomada de la realidad.

III.Dos tipos de informalidad: la real y la insertada en la formalidad.

Segtin la informacién incluida en el observatorio de la formalizacién labo-
ral'!, de cuya publicacién extraemos los siguientes datos y gréficos, a mayo de
2021 figuraron registrados segin el PLAME 3.434.452 trabajadores privados
formales (todos estos datos se toman de lo declarado en la planilla electrénica).
Esta es una pequefa reduccién de la situacién de inicios de 2020 pero que a
la vez supone una recuperacién de la caida producida en abril y mayo de 2020
por la pandemia, segtin se puede ver en el siguiente gréfico:

2014 2015 2016 2017 201820102020 2021
[T [

3,6 mill. 3,5 mill. 3,4 mill. 3,3 mill. 3,4 mill.

3,1 mill. 3,3 mill.

2,8 mill.

3,7 mill. 3,5 mill. 32 mill. 3,5 mill. 3,5 mill. 3,3 mill. 3,4 mill.

3,1 mill. 2,9 mill.

Ene2020 Feb2020 Mar2020 Abr2020 May2020 Jun2020 Jul2020 Ago2020 Sep2020 0ct2020 Nov2020 Dic2020 | Ene2021 Feb2021 Mar2021 Abr2021 May2021
2021
2020

10 Por tanto, el problema no pasa solamente en fortalecer a la inspeccién del trabajo sino en
lograr mayores accesos a la formalidad. Y en evaluar (otra vez) la validez constitucional
del régimen laboral especial de cardcter permanente de las micro y pequefias empresas,
previsto en el texto Unico ordenado aprobado por D.S. 13-2013-PRODUCE, ley de

impulso al desarrollo productivo y al crecimiento empresarial.

11 La informacidn, actualizada a mayo de 2021 se puede encontrar en el siguiente enlace:
https://www.gob.pe/institucion/mtpe/campa%C3%B las/279-observatorio-de-la-
formalizacion-laboral (dltima revision 8 de agosto de 2021).
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Si clasificamos este total por categorias podemos descubrir algunas cosas
interesantes segin nos muestra el observatorio. Por ejemplo, en cuanto al sexo
vemos el siguiente registro:

- 61,11% figura como hombre,
- 32,52% figura como mujer y
- 6,37% no precisa.

En cuanto a la edad tenemos lo siguiente:

- 42,88% tiene entre 30 a 45 anos,
- 26,76% tiene entre 15 a 29 afos,
- 22,10% tiene entre 46 a 65 anos.
- 1,88% tiene mds de 65 anos y

- 6,37% no precisa.
En cuanto al tamafo del empleador vemos que del total:

- El55,63% labora en empresas de mds de 100 trabajadores,
- El22,62% en empresas de 112 100 y

- El 21,75 restante en empresas de 1 a 10.

Pero paradéjicamente, el mayor nimero de empleadores son esas empresas
de 1 a 10 segtin el dltimo anuario estadistico difundido por el Ministerio de

Trabajo:
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Vemos entonces que de 290,436 empleadores solo 3,695 (2,909 + 786)
tienen mds de cien trabajadores, esto es, el 1.27%. Pero este 1.27% emplea a
mds de la mitad de los trabajadores formales (el 55.63%).

En cuanto a la actividad econémica que desempenan los trabajadores for-

males estdn divididos en las siguientes categorias:

50,78% en servicios,

17,08% en comercio,

14,20% en manufactura,

7,69% en agricola (agricultura, ganaderfa, pesca y silvicultura).
6,35% en construccién,

3,07% en mineria y

0,83% no precisa.

Por régimen laboral vemos que el:

71,80% es del régimen privado,
10,81% es de micro empresa, 303
7,56% no precisa,

5,86% estd en otros regimenes (régimen minero, construccién civil,
otros),

3,74% es de pequena empresa y

0,23% es régimen agrario.

Finalmente, por tipo de contrato tenemos los siguientes porcentajes:

32,54% contratos a plazo indefinido,

32,04% contratos temporales,

26,41% contratos temporales de obra o servicios,
7,83% otros,

0,63% contratos temporales accidentales y

0,54% no precisa.
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La centralidad laboral de Lima se confirma en el siguiente cuadro, y por ello
el mayor crecimiento del dltimo afio (mayo a mayo) aparece en otras regiones:

TOP 10 DE REGIONES CON MAYOR TOP 10 DE REGIONES CON MAYOR
CANTIDAD DE EMPLEO ASALARIADO TASA DE CRECIMIENTO DE EMPLEO
PRIVADO FORMAL ASALARIADO PRIVADO FORMAL(%)
Lima 1.99M Moquegua 69.1
LaLibertad 197.626 Amazonas 61.7
INCRUTEl 182.127 Huancavelica [ EEEGNGTE]
Piura 145.627 Pasco 51.2
Callao 145.087 Cajamarca 489
138.902 Apurimac
Lambayeque 114.961 Puno 465
JNIEl  73.553 Huanuco
Mayo .
Cuzco 73.553 (2021) Ancash 38.6 Mayo
Junin  56.108 Loreto 37.2 (2021 vs. 2020)

Si dejamos de lado la declaracién en la planilla electrénica y consideramos
lo recogido en la encuesta nacional de hogares (ENAHO) observamos que en
el afo 2019, de un total de 17.133.100 personas que laboran, el empleo formal

30 4 es de 4.670.325, esto es, el 27.3%. Por tanto, nuestra tasa de empleo informal
nacional es del 72.7%.

Este porcentaje responde a la constante de la informalidad en los dltimos

doce afos:
PERU: EMPLEO UNIFORMAL, 2007-2019
(En cantidades y porcentajes)
11.430.782 11.631.274 11.548.229 11.505.701 11.657.322 12152611
12.462.775
11.338.488 11.390.559 11.485.402 11.559.507 11.644.712 11.978.142
- . .
2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

Esta informalidad tiene las siguientes caracteristicas:

- 53,89% son hombres,

- 46,11% son mujeres.
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34,54% tienen entre 30 a 44 afnos,
30,32% tienen entre 14 a 29 afos,
27,59% tienen entre 45 a 64 afios y

7,55% tienen 65 afos o mds.

Segtin nivel educativo tenemos lo siguiente:

40,37% tiene nivel secundario,

30,38% tiene nivel primario,

17,99% no indicé nivel,

6,84% indic6 nivel superior no universitario y

4,42% indicé nivel superior universitario.

Seguin actividad econémica vemos que el:

33,71% labora en servicios,

31,88% labora en agricola (agricultura, ganaderia, pesca y silvicultu-
ra),

19,07% labora en comercio,
6,79% labora en construccién,
7,82% labora en manufactura y

0,73% en mineria.

Finalmente, por categoria ocupacional tenemos:

45,4% labora como independiente,

32,4% labora como asalariado privado,

14,18% realiza trabajo familiar no remunerado,
2,99% es trabajador del hogar,

2,23% es asalariado publico y

2,8% declara ser empleador.

Finalmente, recogemos un cuadro que acredita que el problema se tiene

principalmente en la capital:
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TOP 10 DE REGIONES CON MAYOR
CANTIDAD DE EMPLEO INFORMAL

2020
Lima Metropolitana 221 M
Cajamarca 770,400

Piura 725581

TOP 10 DE REGIONES CON MAYOR TASA
DE EMPLEO INFORMAL(%)

2020

Huancavelica 93
Cajamarca 91

San Martin = 90

Puno 713011 Puno 90
Cuzco 651,096 Cuzco 90
LaLibertad 607,938 Apurimac 89

Junin 546,949
Ancash 464,630

Huadnuco 88
Amazonas 88
San Martin 434,699

Loreto 417,914

Ayacucho 87

Pasco 87

IV. El quehacer luego de conocer la realidad

Nos queda claro que luego de la segunda guerra mundial y en virtud de
las diferentes normas internacionales ratificadas por el Perd'?, todos tenemos
derechos -muchos derechos- como personas y también como trabajadores. Y
que celebrar un contrato de trabajo no excluye que podamos seguir disfrutando

de los derechos que tenemos como personas'.

Empero, el problema con la informalidad es que no solo se desconocen los
derechos laborales que le corresponden a quienes trabajan sino que también se
desconocen derechos fundamentales', asimilando esta situacién muchas veces
a la que ocurria a mediados del siglo XIX.

12 Las cinco principales (Declaracién universal de derechos humanos, pacto internacional
de derechos civiles y politicos, pacto internacional de derechos econémicos, sociales y
culturales, convencién americana sobre derechos humanos y protocolo de San Salvador)
son resefadas en nuestro trabajo “La titularidad de los derechos constitucionales laborales
y su tratamiento legal: Ideas sobre el concepto de trabajador previsto en la Constitucién
y las relaciones laborales legalmente excluidas.” En revista Derecho & Sociedad, (40), p.
101-111, 2013.

13 Discusién que se encuadra en lo que el profesor Palomeque denomina derechos especificos
y derechos inespecificos de los trabajadores.

14 Un penoso ejemplo de esto fue la muerte de dos jévenes encerrados en un contenedor en
la galerfa comercial Nicolini, en Las Malvinas, Lima el 22 de junio de 2017.
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En la legislacién laboral peruana encontramos esencialmente dos tipos
de regulaciones: las normas del régimen privado y las que no lo son (régimen
publico', especiales, no laborales). Asimismo podemos agrupar los beneficios
creados para los trabajadores en dos conjuntos: los derechos cuantitativos y los
derechos cualitativos.

En el primero encontraremos todos los que suponen mayores pagos al
trabajador por el solo hecho de serlo (gratificaciones legales, feriados, vacacio-
nes, compensacioén por tiempo de servicios) o por cumplir algunos requisitos
(asignacién familiar, participacién en las utilidades, lactancia). En cambio, en
el segundo grupo encontramos derechos que no necesariamente suponen un
mayor ingreso para el trabajador (seguro de vida, cobertura de salud, estabili-
dad laboral, proteccién contra actos de hostilidad, no discriminacién, libertad
sindical, etc.) pero que lo fortalecen en su relacién contractual.

Nosotros consideramos que, al igual que lo senalé el profesor Neves en una
de sus dltimas entrevistas'®, estos tltimos son los derechos que perjudican la
aplicacién del derecho laboral porque son los que realmente incomodan (los
derechos que empoderan) y no tanto los “costos” o “sobrecostos” laborales, que
finalmente son derechos que generan egreso de dinero pero no restricciones al
poder de direccién.

15 Una descripcién de todos estos regimenes la podemos encontrar en el capitulo 2 del
documento preparado por SERVIR “El servicio civil peruano: antecedentes, marco
normativo actual y desafios para la reforma”, 2012. Se puede encontrar en el siguiente
enlace:  https://storage.servir.gob.pe/biblioteca/ SERVIR%20-%20E1%20servicio%20
civil%20peruano.PDF (dltima revisién: 8 de agosto de 2021).

16 En una de sus tltimas entrevistas realizada en diciembre de 2020 el profesor Javier Neves
senalé que “Amigos que trabajan en Telefénica me dieron a entender que lo clave era la
capacidad para imponer disciplina. El empleador es un autoritario. No quiere un poder
que lo controle, por eso aborrece al sindicato. Cuando los jueces reponen a un dirigente
sindical, el empleador se siente debilitado. “Ese se va a ensefiorear, ahora estd fortalecido”.
El caso de Topy Top es ilustrativo. Hacen lo que sea, tanto en la via legal como en la
fActica, para evitar el regreso de su principal dirigente. Dicen: “Yo soy el duefio esta es
mi empresa, por qué voy a compartir decisiones con alguien”. La entrevista completa
se puede encontrar en el siguiente enlace: http://trabajodigno.pe/javier-neves-mujica-in-
memorian/
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Ya lo decia el profesor Pasco Cosmépolis'/, la legislacién laboral comin fue
elaborada pensando en las grandes empresas, no en las micro empresas. Pero ello
fue siempre responsabilidad de los gobiernos, no de los trabajadores ni tampoco
de sus organizaciones. Entonces ;cémo el mismo Estado puede equivocarse tanto?

¢cémo puede tratar de manera diferente a quienes trabajan de la misma forma?

Creemos que la diferencia no debe estar en el tamano de la empresa ni en el
nivel de ventas de la misma sino que todo aquel que decida ejercer su derecho
constitucional a la libertad de empresa debe respetar las mismas reglas bésicas,
promoviendo la educacién y la competitividad antes que la menor percepcién
de ingresos.

Efectivamente, una micro empresa no se puede comparar con una minera
o un banco, pero el trabajador que labora en ambas como vigilante o limpiador
realiza la misma labor, invierte el mismo esfuerzo y dedica el mismo tiempo para
laborar. Asimismo, gastard lo mismo para comprar su comida o para divertirse,
porque los precios en el mercado no diferencian si uno labora para una micro,
pequefia o empresa comun. Entonces tratarlos diferente no pareceria justo o

digno.

Otra alternativa, mds coherente, es que el Estado ceda en sus cargas tribu-
tarias, tal como ocurre en las zonas francas. Un ejemplo reciente lo constituye
la ley 31343, publicada el 14 de agosto de 2021, que crea la zona franca de la
regién Cajamarca en el distrito de San Ignacio, zona en la cual los usuarios que
realicen actividades de produccién, comercializacién, industriales, agroindus-
triales, de maquila y de servicios estdn exonerados de pagar:

- impuesto a la renta,

- impuesto general a las ventas,

- impuesto selectivo al consumo,

- impuesto de promocién municipal,

- derechos aduaneros y aranceles,

17 PASCO, M., yNEVES,]., “Régimen legal de las mypes: ;acierto o falla?” Revista THEMIS
N° 57, 2009, p. 100.
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- asi como tributo, tanto del gobierno central, regional o municipal,
creado o por crearse, salvo las aportaciones a derechos pensionarios,
Essalud y sus tasas.

Como puede verse, las facilidades no prevén modificaciones o disminuciones
al régimen laboral general, lo cual pareceria ser el camino si es que considera-
mos lo sefalado en el articulo 1 de la Constitucién vigente, que prevé que la
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y del Estado.

En el mismo sentido opinan Cuadros y Quifiones cuando apuestan por
implementar politicas laborales destinadas a elevar la productividad de las em-
presas antes que reducir los costos no salariales para solucionar el problema de
la formalizacién laboral'®. Ello ante la reiterada propuesta de sectores que exigen
la eliminacién de derechos laborales para asi incentivar la formalidad" porque
los ven como principales desincentivadores de la misma.

Pero en nuestra realidad tenemos un ejemplo que cuestiona la idea anterior:
el régimen laboral especial de las micro y pequenas empresas, creado por ley
28015 en julio de 2003 (gobierno de Toledo) pero de manera temporal y por un
plazo de cinco afios, plazo que fue ampliado a diez afios por el mismo gobierno
en julio de 2006 por ley 28851 y que luego fue convertido en un régimen per-
manente por el Decreto Legislativo 1086 en junio de 2008 (segundo gobierno
de Garcia), condicién de permanencia ratificada por la ley 30056 de julio de
2013 (gobierno de Humala), generando el actual texto Gnico ordenado de la
ley de impulso al desarrollo productivo y al crecimiento empresarial aprobado
por D.S. 13-2013-PRODUCE. Esto es, el Estado emitié cuatro normas en una

18 CUADROS E y QUINONES S., “Cuando la excepcién se vuelve la regla ;cudl es el
régimen laboral “general” en el Perti?”, en revista Soluciones laborales 32, agosto 2010, p.

99-105.

19 En esto no solo hay economistas (ver por ejemplo JARAMILLO M., “La perspectiva
econdémica de la regulacién laboral y la legislacién laboral peruana” en revista Laborem N°
17, 2016, p. 29-43) sino también varios abogados empresariales (ver por ejemplo LORA
G. “Seguimos esperando” en diario El Comercio 6 de octubre de 2020, PUNTRIANO
C. “La respuesta no es incrementar el costo laboral sino reformar” en diario Gestién, 30
de enero de 2019 y TOYAMA . “La rigidez laboral peruana” en revista Poder, octubre de
2014).
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década que confirmaron la existencia de tres regimenes laborales para avanzar
a la formalidad.

Este régimen especial supone que todas las empresas deban cumplir con
las normas de jornada de trabajo (jornada mdxima, descanso semanal, feriados,
pago de sobretiempo), de remuneracién minima vital y los derechos colectivos
pero diferencia lo siguiente (nétese que todos son derechos que generan pagos):

Beneficio laboral Micro empresa Pequeila empresa Régimen comiin

Descanso anual (vacaciones) 15 dias 15 dias 30 dias
Asignacion familiar NO NO Sl
Compensacion por tiempo de servi- NO 0,5 Sl
cios (CTS)

Gratificaciones legales NO 0,5 SI
Participacion en las utilidades NO Sl Sl
Indemnizacion por despido arbitrario 10 RD 20 RD 45RD
(por afio)

Tope de indemnizacion por despido 3rem. 4 rem. 12 rem.
arbitrario

La citada regulacién, a nuestro entender claramente discriminatoria, fue
cuestionada ante el Tribunal Constitucional pero solamente obtuvo dos votos
a favor de su inconstitucionalidad (Exp. 21-2014-PI/TC de fecha 11 de febrero
de 2020) por lo que sigue vigente a la fecha, sin que haya ayudado a formalizar
el régimen laboral de la mayoria de las empresas del pais y generando tres tipos
de trabajadores formales: los que tienen acceso a todos los derechos, los que
tienen derecho a parte de ellos (los que laboran para pequenas empresas) y los
que tienen derecho a muy pocos (los que laboran para micro empresas).

Puede verse que a pesar de que los tres trabajadores laboren en la misma
actividad, en el mismo horario y que gasten lo mismo para vivir, el derecho
laboral no los trata de manera igual y ello solamente por el hecho de tener un
empleador con diferente nivel anual de ventas. Ello no nos parece una razén
suficiente para sustentar el disimil acceso a los beneficios laborales cuantitativos
por lo que creemos que dicha normativa deberia ser de discusién prioritaria del
nuevo Congreso®, ya sea para eliminarse, ya sea para unificar a todos como

20 Y no normas coyunturales como la de la suspensién perfecta por COVID-19, ahora que
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micros o regresar al régimen general, algo parecido a lo hecho desde octubre de
2020 en el reciente régimen especial de los trabajadores del hogar (ley 31047).
O, de repente, buscando el ansiado punto medio, eliminando derechos (como se
hizo en 1995 con la bonificacién por tiempo de servicios prevista en el Decreto
Legislativo 688).

Ello porque, tal como senala el profesor y ex ministro de trabajo Sdnchez*":

“Se constata que las politicas publicas de promocién del empleo en el sector
de la microempresa han tenido como eje la reduccién de costos laborales, con
directa incidencia en un conjunto de derechos laborales fundamentales y de
proteccién social, reconocidos por la constitucién”.

Y como confirmaba en otra intervencién el profesor Neves*:

“Un régimen laboral especial por tamano de la empresa deberia ser promocio-
nal: compensar temporalmente la desventaja en productividad mediante una
disminucién integral - y no solo o fundamentalmente laboral - de trabas, para
conseguir al cabo de unos afios una igualacién efectiva. Si se vuelve perma-
nente configura un trato desigual injustificado y genera estimulos negativos al
crecimiento.”

Sibien queda claro el fracaso de la legislacién laboral del régimen privado, lo
que debemos revisar es cudl debe ser el modelo a seguir. Y la pandemia generada
por el covid-19 (y la imposicién de la mal denominada “licencia con goce de
haber”) nos deberia apresurar en encontrar la solucién, la misma que no con-
sideramos que pueda basarse en eliminar simplemente algunas formas que la
realidad genera (intermediacidn, tercerizacién, suspensién perfecta) pues son solo
paliativos que no corrigen el problema principal: la informalidad de la mayoria.

V. Sugerencias para una mejora

Ojeda sefala que el Derecho del Trabajo debe deconstruirse y que no puede
ser ya el Derecho Especial del Trabajo subordinado sino el Derecho Comiin de

se ha prorrogado el plazo de la emergencia sanitaria por 180 dias més (D.S. 25-2021-SA
publicado el 14 de agosto de 2021) y que se teme la llegada de la denominada tercera ola.

21 SANCHEZ, C., Una visién ponderada de la legislacién laboral: comentarios al régimen
MYPE vy a la propuesta de la “Ley de la Nueva Empresa”. En Revista Derecho PUCP N°
68,2012, p 522.

22 PASCO, M., y NEVES, J., op. cit. p. 98.
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la actividad personal, del Trabajo sin atributos, de cualquier tipo de actividad
humana productiva, tanto subordinada como auténoma®. Tal pareceria haber
sido el objetivo de la sorprendente y agresiva (en el buen sentido) presuncién
de laboralidad existente en el numeral 2 del articulo 23 la nueva ley procesal
del trabajo, que solamente exige acreditar la prestacién personal para que se
presuma la existencia de una relacién laboral, presuncién que curiosamente no
ha sido seguida por varias decisiones de la Corte Suprema®.

Nopo?® también coincide en tener una sola regulacién para asi hacer efectiva
la seguridad social:

“... necesitamos desacoplar la seguridad social del empleo para eliminar de raiz
el problema de los incentivos a la informalidad y desincentivos a la formalidad,
punto de partida de la espiral de politicas bienintencionadas pero inefectivas.
Desacoplar la seguridad social del empleo implica cambiar un paradigma en
el derecho a la seguridad social: que el sujeto de derecho no sea el trabajador
sino el ciudadano. Esto viene con dos implicaciones directas muy potentes.
Por un lado, este es un paso efectivo hacia una verdadera universalizacién del
derecho a la seguridad social. Y por el otro, esto implica dejar de proteger a los
empleos, para pasar a proteger a las personas. Una vinculacién més directa -y
universal- con el ciudadano.”

Si queda claro que debemos tener un solo marco legal que proteja a todo
aquel que labora para otro, la discusién relevante se encuentra en el contenido
de esa proteccidn: stutela sin estabilidad? jtutela con menos beneficios sociales?
sseguridad social voluntaria? En algiin momento cuestionamos® la validez de
un par de beneficios sociales (la asignacién familiar y las gratificaciones legales)
por ser inventos del gobernante de turno para disimular el caos econémico
que generd su cadtico mandato, en especial en lo econédmico. Pero hay otros

23 OJEDA, A., op. cit, p. 111.

24 Entre otras se pueden revisar las casaciones 14440-2013 (del 29 de setiembre de 2014),
16105-2013 (del 17 de noviembre de 2014), 2399-2014 (del 26 de noviembre de 2015)
y 608-2017 (del 3 de octubre de 2017).

25 NOPO, H., op. cit., p. 47-48.

26 ULLOA D., “Disparatar laboral: la confusa regulacién de la asignacién familiar y de las

gratificaciones legales” en Libro homenaje 25 aniversario de la SPDTSS, 2013, p. 342-
353.
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derechos cuya aceptacion es global y su importancia es vital, por ejemplo, los
considerados como fundamentales por la OIT.

Por tanto, la discusién sobre cudles de los derechos laborales deben man-
tenerse y cudles suspenderse o eliminarse nos parece en gran parte resuelta por
la numerosa ratificacién de normas internacionales que han venido realizando
diversos gobiernos peruanos, por lo que inclusive, nos arriesgamos a afirmar que
si se eliminara la actual Constitucién, ello no deberia generar mayos cambios
dado que tenemos el respaldo normativo externo ratificado por décadas y por
diferentes presidentes. Claro, un gobierno extremo podria no reconocer estos
compromisos previamente asumidos pero ello seria un elemento que lo deslegi-
timarfa juridicamente hablando, sin perjuicio que generarfa un evidente impacto
en las relaciones comerciales con otros paises, dado que muchos de los tratados
de libre comercio asi como las politicas de responsabilidad social empresarial
reconocen a la OIT como la entidad mundial de referencia en lo relativo a
derechos laborales, asi como a su lista de derechos fundamentales, establecida
en junio de 1998 mediante la Declaracién de la OIT relativa a los principios
y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento como la aplicable en
sus relaciones comerciales.

Es por ello que el camino de la proteccién ya estd trazado, por més que
soplen vientos contrarios. Simplemente tenemos que ser sinceros para definir
las prioridades que permitan que las normas laborales protejan a las personas
que lo requieren.
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