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			Presentación


			Los regímenes laborales especiales son regulaciones que se elaboran en base a las particularidades de las prestaciones laborales dentro de las actividades económicas sustentadas en el artículo 103 de la Constitución. Sin embargo, su abundancia ha conducido a que un significativo y creciente número de trabajadores asalariados del sector privado se ubiquen dentro de un régimen especial, en vez de concentrarse en el régimen general del Decreto Legislativo N.° 728, lo que ha llevado a postular que se ha dado forma a un “archipiélago normativo”, donde la excepción se ha vuelto la regla general.


			En el presente libro se estudian los más importantes regímenes laborales especiales vigentes en el país desde una perspectiva jurídica que busca el equilibrio entre la rigurosidad académica y la practicidad operativa, de modo que el lector no tiene un texto que solo recopila y repite la legislación con su jurisprudencia, sino que, más bien, le permite comprender cabalmente el sentido de la norma para aplicarla en su área de trabajo.


			Los regímenes laborales estudiados son los siguientes: construcción civil (César Ojeda), micro y pequeñas empresas (Saulo Galicia), extranjeros (Javier Paitán), pescadores (Saulo Galicia), trabajadoras y trabajadores del hogar (Alexandra Ortiz), trabajadoras y trabajadores con discapacidad (Luis Mendoza Legoas), agrarios (Katy Noriega), mineros (Katherine López), y exportación no tradicional (Katty Caballero). Con una introducción socio-jurídica a mi cargo que trata de dilucidar si los regímenes laborales especiales responden a la naturaleza de las cosas que exige una regulación particular respetuosa del principio de igualdad, o si más bien se trata de un mecanismo legal de flexibilización laboral, donde la regulación especial plasma un marco normativo peyorativo que justifica la disminución del reconocimiento de derechos laborales.


			Debo agradecer a Palestra Editores por la invitación a coordinar este valioso libro, rodeado de estos jóvenes colegas laboralistas que en sus capítulos retratan el presente y futuro del derecho del trabajo peruano.


			Lima, marzo de 2023


			Miguel F. Canessa Montejo


			Director de la Maestría en Relaciones Laborales


			Pontificia Universidad Católica del Perú


		


		

		


	

		

			Los regímenes laborales especiales: 
el archipiélago normativo peruano


			Miguel F. Canessa Montejo


			1. 	INTRODUCCIÓN


			Un tema que ha adquirido centralidad en las relaciones laborales peruanas es la proliferación de regímenes laborales especiales para determinadas actividades económicas. En principio, las particularidades de las actividades económicas justifican que se establezca una regulación especial que incorpore esas especificidades, debido a que el régimen general puede resultar insuficiente o contraproducente. En efecto, el diseño normativo de las normas del trabajo ha tenido como parámetro jurídico a las relaciones laborales que se materializan en la manufactura, donde predomina la concentración de trabajadores para un solo empleador, en un lugar de trabajo regido por condiciones de trabajo comunes (jornada laboral, remuneraciones acordes al tiempo de trabajo, seguridad y salud en el trabajo, etc.). Sin embargo, las relaciones laborales en el mundo del trabajo tienen una mayor variedad de modalidades. Por ejemplo, los trabajadores mineros laboran en circunstancias específicas, muchas veces en labores subterráneas, propensos a accidentes de trabajo o vulnerables a contraer enfermedades profesionales, por lo que se justifica una normativa que regule esas especificidades. Así, la Ley N.° 25009 establece que tienen derecho a percibir una pensión de jubilación los trabajadores en minas subterráneas o en las minas de tajo abierto a los 45 años y 55 años, respectivamente, siendo una edad inferior al resto de los trabajadores. El sustento de la norma laboral especial es regular de manera protectora en base a identificar que las condiciones particulares de la prestación personal del trabajo minero no pueden ser protegidas debidamente por la norma laboral general. 


			Así, el objetivo de un régimen laboral es cumplir cabalmente con la protección de las personas en el mundo del trabajo, sin que las particularidades de las actividades económicas empobrezcan su regulación. Cualquier ordenamiento laboral tiene un carácter finalista y axiológico. Por un lado, es finalista porque adecúa la regulación a esas particularidades para asegurar que el trabajador se encuentra debidamente protegido sin perjudicar las labores. Por otro lado, es axiológico porque responde a la protección de la libertad de los trabajadores en el mundo del trabajo.


			La promulgación de regímenes laborales especiales recibe el respaldo desde el artículo 103 de la Constitución, cuando establece en su primer párrafo:


			“Pueden expedirse leyes especiales porque así lo exige la naturaleza de las cosas, pero no por razón de las diferencias de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga solo por otra ley. También queda sin efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad” (la cursiva es mía).


			Sin embargo, no siempre la legislación peruana implementa los regímenes laborales especiales bajo los parámetros descritos, sino que más bien se inclina por una visión instrumental donde su finalidad es establecer una regulación diferenciada y peyorativa para reducir los costos favoreciendo determinadas actividades económicas justificándolo en una política de promoción del empleo.


			El presente capítulo aborda los elementos que componen un régimen laboral especial y los límites jurídicos en su formulación. Luego, analiza algunos de los regímenes laborales especiales que son controversiales para confrontarlo con el marco teórico expuesto. Posteriormente, evalúa las consecuencias socioeconómicas de su aplicación, lo que permite traslucir la justificación ideológica que está detrás de su plasmación normativa. 


			Si bien este capítulo no pretende ser invasivo al estudio que realizan los posteriores capítulos, inevitablemente existen yuxtaposiciones que deben ser vistas como un aporte de la pluralidad de puntos de vistas sobre la temática. Evidentemente, la justificación de los argumentos jurídicos expuestos debe ser teóricamente sólida para otorgarle la fundamentación exigible a cualquier trabajo académico.


			2. 	EL RÉGIMEN LABORAL ESPECIAL Y SUS LÍMITES JURÍDICOS


			Un régimen laboral es un sistema normativo que regula de manera completa y armoniosa las consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas que surgen de la prestación de trabajo. Ese régimen traza la frontera de su regulación en un tipo de prestación de trabajo que es la relación laboral o asalariada. Esta consiste en que una persona —el trabajador— vende su fuerza de trabajo —la prestación personal— a un tercero —el empleador— por un monto de dinero —la remuneración—, a cambio de someterse a las órdenes del empleador —la subordinación—. Así, la relación laboral se identifica en función a sus tres elementos: la prestación personal, la remuneración y la subordinación. 


			El régimen laboral recoge estos tres elementos en el primer párrafo del artículo 4 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, cuando señala que: “En toda prestación personal de servicios remunerados y subordinados, se presume la existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado”. De esta manera, la concurrencia de los tres elementos permite calificar si nos encontramos ante una relación laboral. Como bien sostiene Neves: 


			“Es claro, pues, que todos ellos, y solo ellos, configuran una relación como laboral. Para que nos encontremos ante una relación laboral, entonces, los mencionados elementos deben presentarse de manera conjunta. Si alguno de ellos falta, la relación jurídica tendrá otra naturaleza. Por ejemplo, si hay una prestación personal y retribuida, pero autónoma. Pero a la vez, esos elementos bastan: no es necesario ningún otro” (Neves 2018, 16).


			La subordinación jurídica es fundamental para el éxito de la relación laboral, porque el empleador debe exteriorizar la fuerza de trabajo —física o intelectual— comprada al trabajador para usarla en la elaboración de una mercancía o la prestación de un servicio. Esto solo puede ser logrado si el trabajador limita o restringe su libertad mientras dure la relación. El otorgamiento de validez jurídica por el ordenamiento a un acto donde una persona libre restringe su libertad es un dato de la realidad en la que se basa la relación. Por ello, la subordinación jurídica es el pilar sobre el que se sustentan los poderes del empleador (de dirección, de control y disciplinario), en tanto le otorga la potestad jurídica para utilizar la fuerza de trabajo. Ese poder del empleador puede caer en el abuso del derecho cuando el ejercicio de dicha potestad deriva en un comportamiento contrario a su finalidad (Canessa 2020, 75). Aquí reside uno de los fundamentos de los derechos laborales: proteger la libertad restringida del trabajador en la relación laboral dentro del mundo del trabajo. En otras palabras, la racionalidad axiológica que gobierna el Derecho se plasma con claridad en la formulación de una regulación laboral que proteja al trabajador durante la prestación de su trabajo.


			La protección de la libertad del trabajador debe tener la versatilidad de adecuarse a las circunstancias o particularidades de la prestación de trabajo, sin menoscabar la finalidad del contrato de trabajo. Esto explica que, si bien el intervencionismo estatal en las relaciones laborales se inicia en el escenario del trabajo industrial, se expande al resto del mundo del trabajo donde predomina la relación laboral o asalariada (De la Villa y Palomeque 1982, 74-76). También esto se reproduce en el caso peruano, a pesar de que el trabajo industrial o manufacturado no fue el predominante a lo largo del siglo XX, en comparación con el trabajo agrario o el sector comercio y servicios, pero su peso económico dentro de la producción fue esencial. Así, las primeras regulaciones se enfocaron en esta actividad económica y luego se expandieron a las demás actividades económicas (Rendón 2007, 456 y ss.). 


			Hay que tener presente que la legislación laboral peruana se desarrolla de manera dispersa, sin un Código de Trabajo que centralice la regulación, de modo que esta dispersión facilita la promulgación de un amplio número de normas, sin que necesariamente guarden la debida complementariedad entre ellas. Esto explica que nuestro ordenamiento tenga un régimen laboral general acompañado de regímenes laborales especiales en normas diseminadas. Sin embargo, el ordenamiento laboral está sujeto a los límites formulados por los principios del derecho del trabajo recogidos constitucionalmente, en especial, el principio protector y el principio de igualdad.


			El principio protector significa, en palabras de Plá, que el derecho del trabajo se orienta a establecer un amparo preferente a favor del trabajador, para que se logre una igualdad sustantiva y real entre las partes de la relación laboral (Pla 2015, 73). De igual modo, Palomeque sostiene que el principio cumple una función esencial en el ordenamiento que se manifiesta en el desigual tratamiento normativo de los sujetos de la relación de trabajo asalariado, en favor o beneficio del trabajador (Palomeque 2003, 17). Este mismo significado le reconoce el Tribunal Constitucional peruano. Por un lado, el Alto Tribunal ubica el principio protector o tuitivo en los artículos 3 (la cláusula abierta de la Constitución); 23 (modalidad del trabajo); 26 en sus incisos 2 (la irrenunciabilidad de los derechos constitucionales) y 3 (el in dubio pro operario); y 43 (el Estado social de derecho) de la Constitución. Por otro lado, afirma que el principio tuitivo rechaza los extremos de absoluta disparidad de la relación empleador/trabajador1. En otra sentencia, el Tribunal Constitucional sostiene que el Estado debe ejercer su función tuitiva por mandato constitucional del artículo 23 para dar atención prioritaria al trabajo2.


			El principio de igualdad consiste en que las personas deben ser tratadas de manera uniforme sin distinción, en razón que somos poseedores universales de la dignidad. La prohibición de la discriminación es una manifestación de la igualdad, aunque bajo un contenido más específico al referirse a la imposición de paridad de trato, evitando o suprimiendo ciertas diferencias de trato socialmente existentes que son contrarias a la dignidad (Mercader 2003, 228). A la vez, el principio de igualdad reconoce que existen diferencias entre las personas, por lo que la política pública debe estar dirigida a lograr una igualdad de oportunidades por medio de acciones positivas sustentadas en una justificación objetiva y razonable. Esto ha conducido a formular el adagio jurídico: “tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales”. Nuestra Constitución recoge el principio de igualdad en su artículo 2 en su inciso 2: “Toda persona tiene derecho: (…) 2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica o de cualquier otra índole”. Como subraya el Tribunal Constitucional: 


			“(…) la igualdad es un principio-derecho que instala a las personas situadas a una idéntica condición, en un plano de equivalencia. Ello involucra una conformidad o identidad por coincidencia de naturaleza, circunstancia, calidad, cantidad o forma, de tal modo que no establezcan excepciones o privilegios que excluyan a una persona de los derechos que se conceden a otra, en paridad sincrónica o por concurrencia de razones. Por consiguiente, presume la afirmación a priori y apodíctica de la homologación entre todos los seres humanos, en razón de la identidad de la naturaleza que el derecho estatal se limita a reconocer y garantizar”3. 


			En base a ese valor común de las personas debe aplicarse el principio-derecho de la igualdad. Igualmente, el Tribunal Constitucional sostiene que el principio de igualdad recogido en la Constitución “no significa, siempre y en todos los casos, un trato legal uniforme hacia los ciudadanos; el derecho a la igualdad supone tratar ‘igual a los que son iguales’ y ‘distinto a los que son distintos’”4.


			De este modo, la validez del régimen laboral especial está sujeto a que su regulación tenga por finalidad proteger al trabajador, siendo una obligación del Estado asegurarlo. Asimismo, el régimen laboral especial solo puede establecer un tratamiento diferenciado respecto al régimen laboral general cuando existe una justificación objetiva y razonable. 


			La aplicación conjunta de ambos principios nos lleva a sostener que un régimen laboral especial que establece una regulación peyorativa respecto al régimen laboral general resulta inconstitucional por caer en una discriminación. Apoyamos nuestra afirmación en dos sentencias del Tribunal Constitucional. Por un lado, cuando el Alto Tribunal afirma: “El principio de igualdad se concretiza en el plano formal mediante el deber estatal de abstenerse de la producción legal de diferencias arbitrarias o caprichosas (…)”5. Así, una regulación peyorativa plasma una diferencia de trato arbitraria en contra de los trabajadores y sin una justificación objetiva y razonable. Por otro lado, parafraseando la sentencia constitucional donde señala que la regulación promulgada a favor de un sector económico para incentivarlo no viola la igualdad cuando es más favorable que los dictados para un sector no incentivado6, trasladado a nuestra materia de estudio significa que, si se dicta una regulación especial más favorable para un grupo de trabajadores no viola la igualdad respecto a los demás trabajadores. En cambio, lo que no cabe por interpretación a contrario sensu es que se dicte una regulación especial desfavorable para un grupo de trabajadores respecto a la generalidad de ellos porque esto viola la igualdad.


			En resumen, el régimen laboral especial tiene por finalidad proteger al trabajador en el contexto de las particularidades de su prestación del trabajo, debido a que la aplicación del régimen laboral general resulta insuficiente para alcanzar dicha finalidad.


			3. 	LOS REGÍMENES LABORALES ESPECIALES EN LA LEGISLACIÓN PERUANA


			Si revisamos nuestra legislación, nos encontramos con leyes o decretos que regulan a los trabajadores textiles, agrarios, construcción civil, artistas, mineros, periodistas, choferes, futbolistas, trabajadoras del hogar, portuarios, etc., dando forma a un archipiélago normativo. La dispersión de legislación laboral dificulta identificar criterios jurídicos que estructuren un sistema de regulación ordenado y entrelazado, por lo que al estudiar los regímenes laborales especiales nos encontramos con que ni es completo ni es armonioso.


			Coincido con Arce cuando afirma que no existe un parámetro legal que justifique la formulación de un régimen laboral especial en el país, por lo que:


			“[…] el legislador simplemente opta por sustraer del régimen común laboral —no así del Derecho del Trabajo— algunas relaciones de trabajo concretas, las cuales, si bien reúnen, con mayor o menor intensidad, los elementos necesarios para ser consideradas relaciones laborales, revisten algunas especialidades que desaconsejan la aplicación del régimen común o general del contrato de trabajo ordinario” (Arce 2008, 14). 


			Ello de alguna manera retrata la arbitrariedad reguladora del legislador peruano que puede terminar vaciando de sujetos aplicables al régimen laboral general, aunque, como señalamos, la Constitución peruana le establece límites.


			También la revisión de la legislación muestra que los regímenes laborales especiales abordan parcialmente aspectos de la prestación de trabajo o, inclusive, ni siquiera se hallan regulados en una sola norma, sino en una multiplicidad de normas. Por ejemplo, los periodistas tienen regulado la jornada ordinaria de trabajo (Ley N.° 24724), la remuneración (Ley N.° 25101) y las actividades de riesgo (Ley N.° 28081), pero no tienen regulado especificidades como su libertad de trabajo dentro de la empresa en que trabajan. Otro ejemplo es el caso de los trabajadores de la exportación no tradicional, donde la inmensa mayoría son trabajadores textiles y de confección, pero el Decreto Ley N.° 22342 solo regula la modalidad de contratación temporal, dejando de lado las condiciones de trabajo y de empleo. 


			Esto puede ser interpretado como que algunos de los regímenes laborales especiales son diseñados normativamente con una finalidad distinta a lo que subrayamos en el acápite anterior, es decir, nos encontramos ante una regulación ausente de protección del trabajador en razón a las particularidades de la prestación laboral. Por ello, una revisión de la legislación de este tipo de trabajadores evidencia la ausencia de sistematicidad. En la práctica, el régimen laboral general cumple una relación de supletoriedad frente a los regímenes laborales especiales, es decir, ante los abundantes vacíos del régimen laboral especial debe aplicarse el régimen laboral general (Arce 2008, 9-10). 


			En base a lo señalado, estudiamos tres regímenes laborales especiales controversiales para dilucidar si es acertado o erróneo que estos regímenes cumplen su finalidad. En primer lugar, el régimen de la exportación no tradicional del Decreto Ley N.° 22342. En segundo lugar, el régimen laboral de trabajadores agrarios de la Ley N.° 27360 y sus modificatorias. En tercer lugar, el régimen laboral de las microempresas y pequeñas empresas de la Ley N.° 28015 con sus normas modificatorias y reglamentarias.


			3.1. El régimen laboral de la exportación no tradicional7


			Este proceso se inicia con la promulgación del Decreto Ley N.° 21492 del 18 de mayo de 1976, durante el Gobierno militar de Morales Bermúdez, en el contexto de una grave crisis económica y con el objetivo de desarrollar la estructura productiva del país, se promulga un régimen tributario con reintegros a favor de las empresas de exportación no tradicional. Luego, se promulga el Decreto Ley 
N.° 22342 (Ley de promoción a las exportaciones no tradicionales) del 21 de noviembre de 1978, que introduce un régimen laboral especial como uno de los mecanismos para promover este tipo de exportaciones. Dicho régimen especial permite la contratación temporal de trabajadores solo sujeto al contrato de exportación, orden de compra o documento que la origina y el programa de producción de exportación para satisfacer el contrato de exportación. Así, los contratos laborales se celebran para una obra determinada y podrán ser renovados de manera permanente (artículo 32), estando exceptuados de las exigencias y limitaciones de los contratos temporales del régimen general, pudiendo ser renovados de manera indefinida y sin límites en cuanto al número del personal de la empresa. 


			En 1990 fue derogado el régimen tributario, pero se mantiene vigente hasta la actualidad el régimen laboral, sin que responda a las particularidades de las labores de los trabajadores, sino más bien al interés en promover una actividad económica.


			Así, el Decreto Ley N.° 22342 introduce la racionalidad instrumental en el ordenamiento laboral. Este consiste en considerar que los derechos laborales son un costo económico para el proceso productivo y todo costo debe ser disminuido para propiciar que la actividad económica disminuya sus gastos y pueda ser más competitivo en su precio de venta. Tomando en cuenta que la industria textil y de confecciones —empresas favorecidas por el régimen especial— hacen un uso intensivo de mano de obra, la reducción de los costos laborales tiene un impacto directo en sus utilidades. Desde esta racionalidad, las utilidades de las empresas son reinvertidas en ellas mismas, con lo que van a ser generadoras de empleo y “compensan” la disminución de los derechos laborales. 


			Con esta norma la racionalidad instrumental de la economía (costos vs. beneficios) desplaza la racionalidad axiológica (valores fundamentales) que gobierna al derecho, es decir, los derechos laborales son asumidos como costos económicos que deben ser disminuidos —como cualquier costo— para que las empresas tengan niveles de rentabilidad que dinamicen la economía. Sin embargo, esto enfrenta a la racionalidad axiológica que caracteriza a los derechos laborales (y los derechos fundamentales), donde los valores jurídicos consensuados socialmente son los pilares que sostienen el ordenamiento jurídico. No se necesita repetir los argumentos reseñados sobre el principio protector del derecho del trabajo para comprender su finalidad. Desde la racionalidad axiológica, los derechos laborales tienen costos económicos asumidos socialmente porque aseguran el respeto de la libertad de las personas en el mundo del trabajo, como ocurre con los derechos fundamentales. Nos recuerda el artículo 1 de la Constitución: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. Por eso, a los derechos laborales (y los derechos fundamentales) no se les puede formular cortapisas jurídicas.


			La racionalidad instrumental que guía el régimen especial y contraviene el derecho del trabajo la podemos encontrar en su directa oposición al principio de estabilidad del contrato de trabajo. Este principio tiene por finalidad vincular la duración de la prestación de trabajo con la modalidad contractual de trabajo que le corresponde. Si la prestación de trabajo tiene un carácter permanente, le corresponde un contrato de trabajo a tiempo indeterminado, mientras que si la prestación de trabajo es temporal u ocasional le corresponde un contrato de trabajo a tiempo determinado. Sanguineti lo formula en estos términos: 


			“[…] lo que el principio de estabilidad sostiene es que el contrato de trabajo que ha de durar tanto como la fuente que le dio origen, de forma que a labores de carácter permanente ha de corresponder la celebración de un contrato de trabajo a tiempo indefinido, en tanto que para las de naturaleza temporal será posible celebrar contratos de duración determinada. Por ello, se trata de un principio que, relativamente entendido y aplicado, es, en esencia misma, flexible, ya que su objetivo no es otro que el de, precisamente, vincular la modalidad contractual a adoptar al carácter (permanente o temporal) de la necesidad de fuerza de trabajo ha de atender” (Sanguineti 1999, 15). 


			Este régimen laboral especial dispone que el empleador puede renovar contratos temporales de manera indefinida con el mismo trabajador, a pesar de que la renovación constante de los contratos evidencia que la prestación de trabajo tiene carácter permanente. En realidad, la permanente renovación de los contratos laborales en cortos períodos de tiempo prueba que la modalidad contractual que le corresponde es el contrato de trabajo a tiempo indeterminado. 


			Para evidenciar esta permanente renovación indefinida de contratos temporales que conduce a su uso abusivo se muestra el gráfico 1, donde la mayoría de los contratos laborales presentados ante la Autoridad Administrativa de Trabajo para su registro son por renovación y no por el inicio de la relación laboral. Lamentablemente, el gráfico solo mide el período 2005-2015, en razón que el Ministerio de Trabajo dejo de publicar esa medición. Sin embargo, nos marca una pauta de la situación que puede seguir reproduciéndose en la actualidad.


			En este período se celebraron 2’794,161 contratos de trabajo de exportación no tradicional, de los cuales el 71,6 % son contratos de renovación y solo el 28,4 % son contratos de inicio. El sector exportador no tradicional tuvo un personal estable que lo renueva de manera permanente con estos contratos temporales, mientras la creación de nuevos puestos de trabajo es mucho menor. Además, según un estudio de Plades, el 92 % de los contratos de este sector se celebraron por un período de 3 a 6 meses de labores y apenas el 4 % superaba los seis meses (PLADES 2008, 82). En otro estudio se subraya que con este régimen se pueden “encontrar trabajadores que llevan más de diez años laborando de forma continua para una empresa dedicada a estas actividades mediante sucesivos contratos temporales de incluso uno o dos meses” (Sanguineti, García y Vivas 2015, 149). Así, la continuidad laboral del trabajador en la empresa está sujeta a la voluntad del empleador, restándole autonomía en la celebración del contrato y las condiciones de trabajo. 


			Gráfico N.° 1 


			Perú: Contratos de trabajo en empresas de exportación 
no tradicional, según tipo de contrato 2005-2015
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			Fuente: Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo 
(Anuario Estadístico 2005-2015).


			Elaboración propia.


			La mayoría de los contratos de trabajo de exportación no tradicional se concentran en la capital. Así, el 64,7 % de los contratos se suscribieron en Lima Metropolitana durante este período, aunque con una tendencia decreciente. Esto responde a la propia concentración de la industria peruana en el área de la capital, pero también revela el relativo impacto que tiene en la creación de empleo en el resto del país. Asimismo, la concentración de estos contratos se materializa en tres tipos de empresas dentro de la capital: las fábricas de prendas de vestir (53,3 %), las fábricas de hilandería y tejeduría (21,2 %) y las fábricas de tejidos y artículos de punto y ganchillos (8,3 %). Por ello, las empresas textiles y de confecciones de vestir son la inmensa mayoría de las empresas exportadoras que utilizan los contratos laborales de exportación no tradicional.


			La evolución de la población trabajadora en las empresas de exportación no tradicional entre 2013 a 2021 muestra una estabilidad en los puestos de trabajo de los últimos cuatro años. En efecto, durante este período de tiempo los trabajadores en las empresas exportadoras no tradicional crecen 15,3 %; aunque lo más significativo se produce entre 2013 a 2018. Podemos señalar que las empresas de exportación no tradicional están consolidadas en el mercado nacional, lo que resulta explicable con un régimen laboral especial con casi medio siglo de vigencia. 


			Cuadro N.° 1 


			Perú: Trabajadores en las empresas de exportación no tradicional según tipo de contrato o condición laboral 2013-2021


			

				

					

					

					

					

					

					

					

					

					

					

				

				

					

							

							Indicadores


						

							

							2013


						

							

							2014


						

							

							2015


						

							

							2016


						

							

							2017


						

							

							2018


						

							

							2019


						

							

							2020


						

							

							2021


						

					


					

							

							Exportación no tradicional


						

							

							68,888


						

							

							69,041


						

							

							72,258


						

							

							76,123


						

							

							70,097


						

							

							79,044


						

							

							78,845


						

							

							79,318


						

							

							79,433


						

					


				

			


			Fuente: Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo 
(Anuarios Estadísticos 2013-2021).


			Elaboración propia.


			Lo que debe llamar la atención es que, a pesar de esa consolidación, los trabajadores de la exportación no tradicional jamás superaron el 2,5 % del número de trabajadores del sector privado según tipo de contrato durante este período de tiempo. A esto debemos resaltar que una lectura conjunta de los datos estadísticos de 2013 a 2015 que miden el gráfico 1 y el cuadro 1, nos llevaría a postular que en esos años el promedio de contratos que cada trabajador suscribe anualmente con su empresa es de 3. Así, mientras las empresas se desempeñan en un marco de estabilidad económica, sus trabajadores laboran en la absoluta inestabilidad.


			Este tipo de contrato coloca al trabajador en una situación de vulnerabilidad frente al empleador, en tanto la simple no renovación del contrato puede esconder un castigo contra los trabajadores que constituyen sindicatos o se afilien a ellos. Si bien la legislación no restringe la libertad sindical en este tipo de empresas, su vulnerabilidad frente al empleador desaconseja al trabajador ejercer este derecho. Sin embargo, el significativo número de demandas judiciales contra las empresas textiles exportadoras por actos antisindicales y las respectivas sentencias que las condenan revelan una política antisindical (Balbín 2014, 48-55). Esto retrata una atmósfera antisindical en las empresas textiles y de confecciones de prendas de vestir que se benefician del régimen especial.


			Los casos judiciales que han sido sometidos ante el Tribunal Constitucional y los juzgados laborales se centran solo en valorar si los contratos temporales de exportación no tradicional cumplen con los requisitos legales establecidos por la norma, sin considerar que la propia regulación es violatoria de los mencionados principios laborales (Sánchez 2020, 319). Por ejemplo, el Tribunal Constitucional sostiene que la sola suscripción de este tipo de contrato no puede ser considerado como un supuesto de desnaturalización, salvo que se demuestre que la empleadora no es una empresa industrial de exportación no tradicional8, o cuando no se consigna en el contrato de forma expresa la causa objetiva determinante de la contratación9 o en las prórrogas de los contratos10. Del mismo modo, la Corte Suprema reduce su análisis a valorar si en el caso litigioso existe un fraude a la ley, es decir, si la empresa acredita cumplir o no con las exigencias de la ley para celebrar el contrato temporal de trabajo11.


			La ausencia de un pronunciamiento judicial que desvirtúe la constitucionalidad del régimen laboral condujo a que las organizaciones sindicales peruanas presentasen una comunicación pública (queja) dentro del capítulo laboral del tratado de libre comercio entre Perú y Estados Unidos, por el incumplimiento de la protección de la libertad de asociación dentro de las empresas exportadoras no tradicionales. Ante esta queja, la Oficina de Asuntos Comerciales y Laborales del Departamento del Trabajo de Estados Unidos (OTLA, según sus siglas en inglés) se pronunció con su Informe Público, donde le solicitó al Gobierno peruano que se ponga un límite al uso consecutivo de contratos de trabajo de corta duración en los sectores de las empresas no tradicionales, en tanto afecta el libre ejercicio de la libertad de asociación de los trabajadores de este régimen especial (US DOL 2016, 9-15). Sin embargo, el Estado peruano no ha derogado o modificado el régimen laboral especial.


			Tampoco la evolución de las remuneraciones de los trabajadores de las empresas de exportación no tradicional resulta favorable en comparación a los demás trabajadores del sector privado. En los dos últimos años, este grupo de trabajadores tienen las remuneraciones más bajas, solo superados por los trabajadores que laboran a tiempo parcial que laboran por debajo de las cuatro horas diarias y también por debajo del promedio nacional. A su vez, la tendencia es que sus remuneraciones tampoco crezcan de manera significativa. Este cuadro también nos permite resaltar que los trabajadores que laboran con un contrato a tiempo indeterminado tienen remuneraciones que duplican a los trabajadores de las empresas de exportación no tradicional.


			Cuadro N.° 2 


			Perú: Promedio anual de remuneración de trabajadores 
del sector privado según tipo de contrato de trabajo 
o condición laboral 2020-2021 (en soles)
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			Fuente: Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo 
(Anuarios Estadísticos 2020-2021).


			Elaboración propia.


			En otras investigaciones mostramos que las empresas de exportación no tradicional se han visto muy beneficiadas por el comercio internacional (Canessa 2019, 25-26), por lo que su nivel de rentabilidad ha crecido sosteniblemente en las últimas décadas. Sin embargo, eso no se reproduce con sus trabajadores. En realidad, el régimen laboral especial de la exportación no tradicional no solo viola los pilares del derecho del trabajo, sino que mantiene en una situación de vulnerabilidad jurídica a los trabajadores, pues no les permite mejorar sus salarios y condiciones de trabajo: lo opuesto a la finalidad de cualquier ordenamiento laboral.


			2.2. El régimen laboral agrario


			Al final del Gobierno de Fujimori (octubre del 2000) se promulgó la Ley N.° 27360 que establece el régimen laboral agrario. La referida Ley fue aprobada por impulso de José Chlimper, ministro de agricultura de Fujimori, quien a la vez era propietario de la empresa agrícola AGROKASA (Ica) y beneficiario directo del régimen. Si bien inicialmente la norma tuvo un carácter transitorio hasta fines del 2010, con la Ley N.° 31110 del 2020 se establece el carácter permanente del régimen laboral.


			Con la primera regulación (Ley N.° 27360), el régimen laboral agrario estableció que existen jornadas acumulativas donde solo se paga las horas extras cuando excede en promedio los límites máximos establecidos por la ley, a diferencia del régimen general donde se establece un máximo de 8 horas o 48 horas semanales. La remuneración no puede ser inferior a la remuneración mínima legal, pero también incluyó dentro de ella a las gratificaciones legales (Navidad y fiestas patrias) y la compensación por tiempo de servicios. Las vacaciones remuneradas tuvieron una duración de quince (15) días calendarios a diferencia del régimen general que son treinta (30) días calendarios (Gamero y Echevarría 2012).


			Entre los defensores del régimen laboral agrario se señala como logros el respeto de los derechos laborales. Toman como ejemplo justamente la empresa AGROKASA del exministro Chlimper donde sus trabajadores son formales y están en el libro de planillas. Resaltan que la flexibilidad de la normativa permite adaptar las labores a la estacionalidad de la actividad económica y con costos no salariales menores, muchos más realistas que el oneroso régimen general (De Althaus 2009, 130). Aunque, el propio De Althaus reconoce que los trabajadores de AGROKASA apenas ganan por encima del salario mínimo, conforme lo evidencia una investigación de la Universidad del Pacífico (De Althaus 2009, 133). Evidentemente si se reducen los costos laborales resulta más fácil cumplir con los derechos laborales. Sin embargo, el carácter especial de un régimen no está en función a la reducción de los derechos laborales, sino a una mejor protección acorde a las particularidades de la actividad económica.


			Al revisar el primer régimen laboral agrario se resalta la ausencia de aquellos aspectos particulares de la actividad económica que afectan a sus trabajadores. Por ejemplo, se labora en condiciones de alta variabilidad en las temperaturas por el trabajo a la intemperie (bajas temperaturas en la madrugada y altas temperaturas durante la jornada bajo el sol), la vulnerabilidad a las enfermedades por la manipulación de insecticidas, etc. Sin embargo, el régimen laboral no regula estos esenciales aspectos. La norma estuvo diseñada para abaratar los costos laborales como forma de promover la actividad económica.


			Se presentó una acción de inconstitucionalidad por el Colegio de Abogados de Ica contra el artículo 7 de la Ley N.° 27360 que regula el régimen laboral agrario por considerar que viola el principio de igualdad recogido en la Constitución, lo que fue resuelto por el Tribunal Constitucional en su sentencia del 21 de noviembre del 2007 (expediente N.° 00027-2006-PI).


			Conforme a la jurisprudencia constitucional, el Alto Tribunal recurre sistemáticamente a la aplicación del test de igualdad ante este tipo de casos: 


			“[…] si en un caso concreto estamos frente a una afectación del principio-derecho a la igualdad, la doctrina constitucional ha desarrollado mecanismos para determinar cuándo estamos frente a un trato desigual con base en justificaciones objetivas y razonables; o cuándo frente a un trato arbitrario, caprichoso e injustificado y, por tanto, discriminatorio. Precisamente, uno de esos instrumentos a los que habrá de recurrir nuevamente este Tribunal es el test de igualdad, que es una guía metodológica para determinar si un trato desigual es o no discriminatorio y, por tanto, violatorio o no del principio-derecho a la igualdad”12.


			Lo primero que evalúa el Tribunal Constitucional es la validez de un régimen laboral especial para los trabajadores agrarios. Para ello se apoya en informes de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), donde se reconoce que existe legislación laboral comparada sustentada en las características del trabajo agrícola que contempla horarios flexibles de trabajo, el pago del salario en especie y en dinero, la provisión de vivienda y la atención de la salud13. En realidad, no existe controversia de que las particularidades del trabajo agrícola pueden justificar un régimen laboral especial. Sin embargo, lo que debe llamar la atención es que la descripción del informe de la OIT ni justifica ni plantea que la regulación sea peyorativa al régimen general, sino que más bien resalta que la regulación responde a esas particularidades sin menoscabo de los derechos laborales (OIT 2006).


			Luego, la sentencia sostiene que el artículo 103 de la Constitución habilita la promulgación de normas especiales que exija “la naturaleza de las cosas, es decir, las circunstancias especiales, privativas y propias de una manera definida que requieran que el legislador legisle especialmente, a efectos que la normativa cubra una realidad que, por sus especiales rasgos, requiere de un tratamiento diferenciado no discriminatorio”14. Aquí tampoco existe controversia en que el legislador está autorizado a promulgar una ley especial justificada en las particularidades siempre que no signifique una discriminación. Como sabemos, nos encontramos ante un trato discriminatorio cuando no tiene una justificación objetiva y razonable.


			Por lo que la sentencia implementa el test de igualdad en sus fundamentos jurídicos. Aquí expondremos críticamente los argumentos que desarrolla el Tribunal Constitucional en su sentencia15.


			En primer lugar, sostiene que la legislación peyorativa tiene una intervención de intensidad leve porque está sustentada en el artículo 103 de la Constitución que faculta al legislador de manera especial y excepcional a introducir un trato diferenciado16. En mi opinión, la interpretación constitucional correcta no es que la legislación que plasma un trato diferenciado tiene una intervención de intensidad leve, sino que el trato diferenciado que está justificado de manera objetiva y razonable es constitucional al no configurar una discriminación. Como sostiene Bernal Pulido: “Toda ley que afecte de manera negativa a una norma o a una posición que pueda adscribirse prima facie al ámbito de protección inicial debe ser considerada como una intervención de ese derecho” (Bernal Pulido 2014, 838). El constitucionalista colombiano pone el énfasis en que la afectación negativa es la que configura una intervención inconstitucional de la legislación. Y la afectación negativa se produce cuando: “la norma legal (N) guarda una relación de causalidad negativa con el derecho fundamental (DF) si conduce a un estado de cosas en que la realización del derecho fundamental (DF) se ve disminuida, en relación con el estado de cosas que existía antes de nuestra norma legal” (Bernal Pulido 2014, 845). En nuestro caso, la promulgación del régimen laboral agrario tiene un efecto peyorativo respecto a la aplicación previa, por lo que puede afirmarse que provoca una afectación negativa. Por ello, con mayor razón, está justificada la aplicación del test de igualdad al presuponer su inconstitucionalidad.


			En segundo lugar, respecto al subprincipio de idoneidad —la exigencia que el fin sea legítimo constitucionalmente, por lo que, a su vez, la medida de legislación sea idónea o adecuada para alcanzar dicho fin—, el Tribunal Constitucional sostiene que un régimen laboral especial es un medio idóneo para el fomento y promoción del empleo en el sector agrario porque lo ampara la naturaleza de las cosas (artículo 103 de la Constitución), por la especialidad natural y propia de la actividad económica (temporalidad, movilidad de trabajadores, estacionalidad e informalidad), así la emisión de la norma plasma una realidad concreta y distinta17. La justificación de una regulación especial para las labores en el sector agrario está fundamentada, pero de esto no se desprende que dicha regulación pueda tener un carácter peyorativo.


			En tercer lugar, respecto al subprincipio de necesidad —la injerencia en los derechos fundamentales sea necesaria, porque no existe otro medio alternativo para alcanzar el objetivo propuesto y que sea más benigno con el derecho afectado—, el Tribunal Constitucional afirma que la legislación laboral diferenciada del régimen laboral común resulta menos gravosa, en virtud de la singularidad del sector agrario18. Aquí existe una falta de motivación del Alto Tribunal, porque reduce su exposición a que el contenido de los derechos laborales en remuneración, descanso vacacional e indemnización por despido resulta más benigno que la aplicación del régimen laboral común que otorga plenamente estos derechos laborales. En otras palabras, para el Tribunal Constitucional las unidades económicas agroexportadoras no pueden asumir los costos económicos de cumplir la norma laboral general. Sin embargo, no hay una valoración jurídica si la afectación del contenido pleno de los derechos laborales significa la violación de su contenido esencial. De este modo, el propio Tribunal ni justifica que el régimen laboral agrario resulta menos gravoso, ni si existen otras alternativas jurídicas que eviten la plasmación de una regulación laboral peyorativa.


			En cuarto lugar, respecto al subprincipio de razonabilidad -la injerencia es legítima porque el grado de realización debe ser equivalente o proporcional al grado de afectación del derecho fundamental-. El Tribunal Constitucional sostiene que el grado de intervención es leve porque el Estado progresivamente promueve y fomenta el acceso al empleo en el agro19. Nuevamente el Alto Tribunal no desarrolla sus argumentos, simplemente afirma que la aplicación de la nueva legislación va a favorecer el empleo, sin valorar sí el régimen laboral común es el impedimento de la promoción del empleo o la causa de la informalidad en el sector.


			En resumen, se consagró equivocadamente un régimen laboral especial que promueve una actividad económica con una normativa peyorativa que materializa un trato discriminatorio, donde la afirmación del Tribunal Constitucional de que se trata de un trato diferenciado no se encuentra debidamente justificada de manera objetiva y razonable.


			A fines de noviembre de 2020 se inició una serie de huelgas, movilizaciones y toma de carreteras en Ica por los trabajadores agroexportadores de la zona. La contundencia de la protesta obligó al Congreso a derogar la Ley N.° 27360 y sustituirla con la Ley N.° 31110 del 6 de diciembre de 2020 que trae mejoras laborales. Luego, curiosamente se promulgan dos reglamentos paralelos a la nueva ley en la misma fecha. Por un lado, el Decreto Supremo N.° 005-2021-MIDAGRI desde el Ministerio de Agricultura; y, por otro lado, el Decreto Supremo 
N.° 006-2021-TR desde el Ministerio de Trabajo.


			La Ley N.° 31110 establece que los contratos de trabajo pueden ser indeterminados o sujetos a modalidad, con aplicación supletoria del régimen general en aquello no regulado por el propio régimen agrario. Incorpora el pedido de los trabajadores en otorgar un derecho preferencial de contratación a los que se han desempeñado previamente en la misma línea de cultivo. Mantiene que la remuneración básica incluye las gratificaciones legales y la compensación por tiempo de servicios, aunque otorga el derecho facultativo al trabajador en recibir las gratificaciones legales y la compensación por tiempo de servicios en forma independiente. El Decreto Supremo N.° 005-2021-MIDAGRI permite la remuneración por rendimiento y que se calcule en base a la tarea asignada sustentada en criterios objetivos para evitar cualquier discriminación. Sin embargo, la regulación no es precisa en señalar cuáles son los criterios objetivos, por ejemplo, si la tarea asignada resulte realizable dentro de la jornada de trabajo en base a la extensión o al número de unidades trabajadas. Por lo que queda a la voluntad del empleador establecer esos criterios objetivos, lo que le resta validez si no viene acompañada con una justificación técnica.


			Igualmente, el nuevo régimen laboral agrario otorga la bonificación especial por trabajo agrario que equivale al 30 % de la remuneración mínima vital, pero no tiene carácter remunerativo, por lo que no tiene efecto legal sobre los beneficios sociales del trabajador. Desaparecen las diferencias del descanso vacacional y de la protección contra el despido arbitrario respecto al régimen general. Asimismo, se les reconoce la asignación familiar, la participación de las utilidades, el pago de las horas extras, el pago extra por la jornada nocturna y los descansos semanales remunerados, de acuerdo a lo dispuesto por el régimen general.


			El aporte del nuevo régimen laboral agrario es una regulación sobre las particulares condiciones de trabajo que no fue establecido en el original régimen: el traslado de los trabajadores hacia los centros de labores, la alimentación, la atención de emergencias, los servicios higiénicos adecuados y sus ubicaciones, la implementación de condiciones de salud e higienes adecuadas. En el Decreto Supremo 
N.° 006-2021-TR se precisa la regulación sobre la hidratación, las áreas de descanso, la protección solar, los equipos de protección personal, el uso y manejo de productos químicos, y los planes de emergencia. También se establece una regulación específica sobre las condiciones de trabajo de las trabajadoras mujeres: la protección contra el hostigamiento sexual, la capacitación en derechos humanos con enfoque de género, los espacios de lactancia, el descanso por maternidad, la protección contra el despido, el trato discriminatorio y la discriminación salarial.


			Finalmente, la Ley N.° 31110 y su reglamento (Decreto Supremo N.° 006-2021-TR) reconocen una serie de derechos colectivos, especialmente el derecho de negociación colectiva con disposiciones similares al régimen laboral general.


			En resumen, el nuevo régimen laboral agrario nacido de la protesta de los trabajadores se acerca al modelo normativo de un régimen laboral especial que responda a una regulación que proteja la libertad de las personas en el mundo del trabajo y lo adecúe a las particularidades de la prestación laboral. Asimismo, el nuevo régimen laboral agrario derriba los argumentos del Tribunal Constitucional que declaró constitucional el original régimen. Finalmente, el éxito de la aplicación del régimen laboral agrario dependerá de su cumplimiento de los empleadores y de las labores continuas y permanentes de inspección a las empresas agroexportadoras, especialmente sobre las pequeñas y medianas empresas donde se producen la mayoría de las violaciones de los derechos laborales.


			2.3. El régimen laboral de la micro y pequeña empresa


			Bajo el Gobierno de Toledo, con su ministro de trabajo Fernando Villarán a la cabeza, se impulsó un régimen especial para la promoción y formalización de la micro y la pequeña empresa, y como resultado de ese esfuerzo gubernamental el Congreso promulgó la Ley 
N.° 28015 (julio del 2003). De acuerdo a esta norma, se entiende que la microempresa es la unidad económica donde laboran entre un (1) trabajador a diez (10) trabajadores y su nivel de ventas anuales no supera el monto de las 150 Unidades Impositivas Tributarias (UIT). La pequeña empresa es la unidad económica donde laboran entre un (1) trabajador a cincuenta (50) trabajadores y su nivel de ventas anuales sea entre las 150 UIT hasta las 850 UIT.


			Siguiendo los mismos argumentos que justificaron la flexibilización laboral fujimorista se sostuvo que los costos laborales establecidos por la normativa impedían la formalización de la micro y la pequeña empresa peruana, por lo que se requería un régimen laboral especial que se adecuase a las particularidades de este tipo de empresas. A pesar de que las estadísticas laborales evidenciaron la falacia de dicha argumentación (Canessa 2017, 75-78), la Ley estableció un régimen laboral especial transitorio para la microempresa peruana por un período de cinco años que culminase en julio de 2008.


			Este régimen especial estableció que los trabajadores de la microempresa tienen derecho a percibir la remuneración mínima vital y se les aplica el régimen general respecto a la jornada de trabajo y las horas extras, pero no se les aplica la tasa del 35 % por la jornada nocturna. Igualmente, se les aplica el descanso semanal remunerado y los feriados como el régimen general. En cambio, las vacaciones remuneradas tienen una duración de quince (15) días calendario de descanso por cada año completo de servicios. De igual modo la indemnización por despido injustificado es inferior al régimen general.


			Antes de concluir el Gobierno de Toledo (julio del 2006) se dictó la Ley N.° 28851 ampliando la vigencia de la Ley Mype por un período de diez (10) años que se computa desde la ley original, es decir, la ley se prolongaba hasta julio 2013. Una vez más lo transitorio se prolonga en el tiempo, sus tres años de vigencia parecieron insuficientes para la formalización de las microempresas peruanas.


			En el contexto de la entrada en vigencia del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos (en adelante, TLC), al segundo Gobierno de Alan García le fue concedida potestad legislativa desde el Congreso para adecuar nuestra normativa a los compromisos adquiridos. Entre uno de los temas que abordó el Gobierno de García fue regular nuevamente la Ley Mype, por lo que se dictó el Decreto Legislativo N.° 1086 (junio 2008).


			Entre las principales modificaciones sustanciales del Decreto Legislativo N.° 1086 estuvo el ampliar el número de trabajadores de la pequeña empresa: según la nueva regulación, es la unidad económica donde laboran entre un (1) trabajador hasta cien (100) trabajadores y las ventas anuales no superen las 1,700 UIT, es decir, se duplica el ámbito de una pequeña empresa respecto a la regulación toledista. Asimismo, se amplía la aplicación del régimen laboral especial tanto a la micro y la pequeña empresa, a diferencia de la anterior norma que solo se aplicaba en la microempresa. Además, se establece que solo los trabajadores de la pequeña empresa tienen el derecho a la compensación por tiempo de servicios, aunque en términos inferiores a los del régimen general, en tanto les corresponde quince (15) remuneraciones diarias por año completo de servicios hasta alcanzar un máximo de noventa (90) remuneraciones diarias. Igualmente, a los trabajadores de la pequeña empresa se les reducen las gratificaciones de fiestas patrias y Navidad a media remuneración cada una.


			El Decreto Legislativo N.° 1086 mantiene el pago de la remuneración mínima vital para los trabajadores de la microempresa. El descanso vacacional de quince (15) días calendario y la indemnización por despido injustificado establecido para la microempresa se extiende a la pequeña empresa, con lo que estos trabajadores ven reducidos sus derechos laborales. En una de sus disposiciones finales la norma establece que su regulación es aplicable a las microempresas agrícolas. Asimismo, concede una amnistía laboral y de seguridad social para las empresas que se encuentran bajo el alcance de la norma, a fin de que regularicen el cumplimiento de sus obligaciones laborales. Finalmente, conserva la vigencia del régimen laboral especial transitorio hasta julio 2013.


			Con independencia de si esta reforma peyorativa puede justificarse sobre la base de la entrada en vigencia del TLC, el objetivo de la norma es ampliar considerablemente el régimen laboral especial a la mayor cantidad de empresas y trabajadores. La propia estructura del tamaño de la empresa peruana conduce a que un significativo número de trabajadores peruanos se encuentren sujetos a esta normativa, aunque el artículo 5 del propio Decreto Legislativo N.° 1086 señala que su regulación no se aplica a los contratos laborales de los trabajadores celebrados con anterioridad a la vigencia de la ley. Esto en razón a que la predominancia de la contratación laboral temporal conduce a que estos trabajadores en sus nuevos contratos se les aplique el decreto legislativo.


			Sin embargo, el deterioro de la protección de los derechos laborales de los trabajadores peruanos no se detuvo con la Ley Mype del Gobierno de García, sino que se agravó con el Gobierno de Humala. En efecto, la vigencia transitoria del régimen laboral de la micro y pequeña empresa culminaba en julio 2013, por lo que siguiendo la “costumbre” que la transitoriedad debe renovarse indefinidamente, el Ministerio de Economía y Finanzas y el subordinado Ministerio de Trabajo impulsaron en el Congreso la aprobación de una renovada regulación. Por ello, se dictó la Ley N.° 30056 donde se sustituye la promoción y regulación de la micro y la pequeña empresa por “el impulso al desarrollo productivo y al crecimiento empresarial”, ampliando su regulación a la mediana empresa peruana.


			En el marco de la nueva ley desaparece el criterio definidor de la microempresa y la pequeña empresa en función al número de trabajadores que laboran en la unidad productiva, solo queda como criterio el volumen de ventas anuales de la empresa. Así, con la Ley N.° 30056 se entiende por microempresa la unidad económica que sus ventas anuales no superen las 150 UIT; la pequeña empresa se ubica con ventas anuales que no superen las 1,700 UIT; y, la mediana empresa se ubica con ventas anuales que no superen las 2,300 UIT. Al lado de esta nueva categorización de la empresa peruana en función a su volumen de ventas, la nueva ley hace desaparecer la transitoriedad del régimen laboral especial de micro y pequeña empresa convirtiéndolo en permanente.


			El cuadro 3 mide el impacto de la aplicación de las modificaciones del régimen laboral de las micro y pequeñas empresas al comparar los costos laborales salariales y no salariales entre el régimen general y su régimen especial. El cuadro asume al salario mínimo como referente para definir el costo salarial y de ese modo compararlo en términos porcentuales. Hay que tener en consideración que aproximadamente un millón cuatrocientos mil trabajadores del sector privado (30 %) cobran el salario mínimo en el 2022, según el Ministerio de Trabajo (2022). 


			El cuadro evidencia que los costos laborales del régimen especial de las mypes están muy por debajo de los costos laborales del régimen general. Así, la pequeña empresa tiene un costo laboral que representa el 84,5 % del régimen general y para la microempresa es aún mucho menor con un 69,2 %. En otras palabras, los trabajadores de las mypes tienen un costo salarial inferior respecto a sus colegas del régimen general. De este modo, la aplicación de la Ley Mype significa que el costo laboral deja de ser la principal causa de la informalidad de las unidades económicas y que el objetivo es el trasvase de los puestos de trabajo desde la economía informal a la economía formal.


			Cuadro N.° 3 


			Costos laborales de los regímenes del trabajo en el Perú (en porcentaje)


			

				

					

					

					

					

				

				

					

							

							Régimen laboral


						

							

							General


						

							

							Pequeña empresa


						

							

							Microempresa


						

					


					

							

							Salario referencial


						

							

							100.0


						

							

							100.0


						

							

							100.0


						

					


					

							

							Costos laborales “no salariales” a cargo del empleador


						

							

							51.7


						

							

							28,2


						

							

							5.0


						

					


					

							

							Compensación por tiempo de servicios (CTS)


						

							

							10.0


						

							

							4.9


						

							

							---


						

					


					

							

							Gratificaciones


						

							

							17.3


						

							

							8.3


						

							

							---


						

					


					

							

							Vacaciones


						

							

							8.6


						

							

							4.2


						

							

							4.2


						

					


					

							

							Seguro de salud


						

							

							9.3


						

							

							9.0


						

							

							0.8


						

					


					

							

							Asignación familiar


						

							

							3.8


						

							

							---


						

							

							---


						

					


					

							

							Seguro de vida


						

							

							0.6


						

							

							0.6


						

							

							---


						

					


					

							

							Seguro complementario de trabajo de riesgo


						

							

							1.3


						

							

							1.2


						

							

							---


						

					


					

							

							SENATI


						

							

							0.8


						

							

							---


						

							

							---


						

					


					

							

							Costos laborales totales a cargo del empleador


						

							

							151.7


						

							

							128.2


						

							

							105.0


						

					


				

			


			Fuente: Cuadros 2018, 71.


			Con la promulgación del Decreto Legislativo N.° 1086 y la Ley N.° 30056 que modifican sustancialmente el régimen laboral especial de las micro y pequeñas empresas, el Colegio de Abogados de Arequipa presenta una acción de inconstitucionalidad contra dichas normas, argumentando que esta regulación viola el derecho de igualdad. El Tribunal Constitucional declaró improcedente la demanda en el extremo que se dirige al Decreto Legislativo N.° 1086 por la prescripción de la acción, en cambio, tramita la demanda contra el artículo 11 y la segunda disposición complementaria de la Ley N.° 30056. Si bien la sentencia del 11 de febrero del 2020 (expediente N.° 0021-2014-PI/TC) no alcanzó los cinco votos que exige la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional para declarar inconstitucional la Ley, por lo que la norma se mantiene vigente, los argumentos jurídicos de la sentencia y de sus votos singulares son un aporte para el análisis jurídico de un régimen laboral especial.


			La demanda se centra en cuestionar la constitucionalidad de la eliminación de que el número de trabajadores es uno de los criterios que defina el tamaño de la empresa —que, a su vez, establece el ámbito de aplicación del régimen— y solo quede el volumen de ventas como único criterio. Asimismo, que el régimen laboral especial deja de ser transitorio para volverse permanente.


			Respecto a la primera petición, los magistrados tienen una posición dividida al respecto. En primer lugar, los magistrados Ferrero y Sardón sostienen que el volumen de ventas es un criterio objetivo y suficiente para el cumplimiento de las obligaciones tributarias, por lo que también es un criterio objetivo y más certero para identificar a las micro y pequeñas empresas20. En otras palabras, extender el criterio de las obligaciones tributarias al ámbito laboral es válido. En segundo lugar, los magistrados Miranda y Ramos citan un pronunciamiento de la Comisión de Expertos de la OIT que señala los tres criterios cuantitativos principales para establecer la dimensión de una empresa: i) el número de trabajadores o asalariados; ii) el valor de los activos fijos; y, iii) el volumen de negocios de cada empresa21. Sin embargo, los magistrados consideran que la definición de la microempresa y pequeña empresa es competencia del legislador, en base a los criterios cuantitativos o cualitativos (y sus combinaciones), aunque reconocen que, si bien el número de trabajadores no es el único criterio para determinar la dimensión de una empresa, si es obligatorio incorporarlo22. Por ello exhortan al Congreso a que modifique la regulación para introducir el criterio del número de trabajadores. En sentido estricto, ambos magistrados están reconociendo que la eliminación del criterio del número de trabajadores es violatoria de la Constitución, eso explica su exhortación al legislador para remediarlo con la reforma de la ley. En tercer lugar, la magistrada Ledesma resalta la gran contradicción que permite la ley al reconocer a una unidad productiva como una microempresa con 50 trabajadores porque su volumen de ventas no supera el parámetro legal para esa categoría23. Luego, subraya el irrazonable argumento de la ley en adoptar como único criterio el volumen de ventas para definir la distinción entre la micro, pequeña y mediana empresa, lo que vulnera el principio-derecho a la igualdad al establecer un tratamiento legal diferenciado desfavorable para los trabajadores de las microempresas24. En cuarto lugar, también el magistrado Espinosa-Saldaña sostiene que no puede establecerse como único criterio el volumen de ventas porque desnaturaliza la categorización de una empresa25. En resumen, una mayoría insuficiente de magistrados concluye que establecer un único criterio para la definición del tamaño de la empresa en base al volumen de ventas es inválido, más aún, cuando acarrea como consecuencia la titularidad o no de los derechos laborales para los trabajadores26.


			En cuanto a la segunda petición sobre el otorgamiento del carácter permanente al régimen laboral especial también existen posiciones divididas. Los magistrados Ferrero, Sardón y Blume no se pronuncian sobre este tema en sus votos singulares. Los magistrados Miranda y Ramos afirman que la interpretación constitucional válida es la que sostiene que el régimen tiene un carácter permanente y especial en nuestro ordenamiento jurídico siempre que la micro o pequeña empresa pueden pasar a otro régimen laboral por su crecimiento. En cambio, los magistrados rechazan la interpretación donde las empresas constituidas como micro o pequeñas empresas se mantienen bajo su régimen laboral de manera permanente. Esto es inconstitucional por vulnerar simultáneamente el principio de progresividad y no regresividad, y el principio de igualdad (subprincipio de necesidad)27. En mi opinión, la ley no impide que, por el crecimiento de volumen de ventas en una empresa, sus trabajadores puedan trasladarse a la regulación del régimen general. La controversia no es la permanencia de una unidad económica en un régimen laboral, sino la permanencia del propio régimen laboral de las mypes. La magistrada Ledesma afirma que el establecimiento de carácter permanente del régimen laboral especial constituye una regresión y contraviene el principio de progresividad y no regresividad28. Inclusive, sostiene que no existe una justificación precisa sobre la necesidad de tal modificación establecidas en el Decreto Legislativo N.° 1086 y la Ley N.° 30056, que inciden, en palabras de la magistrada, en el nivel de satisfacción de los derechos fundamentales de carácter laboral de los trabajadores sujetos a las micro y pequeñas empresas29. Del mismo modo, el magistrado Espinosa-Saldaña subraya que la permanencia del régimen especial es una manifiesta inconstitucionalidad. En primer lugar, porque la temporalidad del régimen fue el argumento de la sentencia constitucional del 21 de noviembre del 2007 sobre el régimen laboral agrario para justificar su carácter excepcional. Esto es alterado al otorgarle un carácter permanente. En segundo lugar, un régimen laboral permanente implica una franca regresión en el ámbito de los derechos de los trabajadores30. En resumen, al igual que la anterior petición, la mayoría de los magistrados concluye que otorgar permanencia al régimen laboral de las mypes significa violar el principio-derecho a la igualdad.


			Pero lo más resaltante de la sentencia recae cuando los pronunciamientos abordan la naturaleza jurídica de un régimen laboral especial y si una regulación peyorativa significa violar el principio de no regresividad de los derechos sociales dispuestos en los instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por nuestro país.


			Así, los magistrados Miranda y Ramos sostienen que la naturaleza de los regímenes especiales se basa en situaciones objetiva y subjetiva, respectivamente. La primera alude a las situaciones particulares de la actividad económica desarrollada, como el régimen especial de los trabajadores portuarios, construcción civil, mineros, etc. La segunda está referida a las personas que desempeñan la actividad laboral, como los trabajadores extranjeros, artistas, adolescentes, etc. Ambas legitiman promulgar un tratamiento laboral diferenciado31. Aunque los propios magistrados reconocen que el régimen laboral de las mypes no se ubica en ninguna de estas dos situaciones descritas: 


			“Sin embargo, en el caso de la micro y pequeña empresa, el factor de especialidad para diseñar un régimen laboral especial no radica en un elemento objetivo o subjetivo, sino en la intención del Estado de apoyar a un sector empresarial concreto, con fines de generar crecimiento y empleo, que tiene reconocimiento constitucional”32 (la cursiva es mía) 


			Este fundamento jurídico resume el carácter instrumental que tiene este régimen laboral especial, donde su finalidad es disminuir los costos laborales a costa de mermar el contenido y la aplicación de los derechos laborales. Esto es advertido por los propios magistrados cuando afirman: “Como se advierte, la reducción de los costos laborales para el fortalecimiento de las Mypes necesariamente se traduce en la restricción de algunos beneficios para los trabajadores sujetos al régimen laboral de las Mypes, en comparación con los previstos para el régimen laboral general”33. Lo peligroso de este argumento, como vengo sosteniendo, es que socava directamente la fundamentación de los derechos laborales, más grave aún, cuando estos son derechos fundamentales recogidos en nuestro texto constitucional. A pesar de esto, Miranda y Ramos consideran que es válida la restricción de derechos y beneficios laborales de los trabajadores de las mypes, porque los costos laborales del régimen laboral general son un obstáculo por su onerosidad para la creación y formalización de las mypes34. En otras palabras, desde este punto de vista, el costo económico de proteger la libertad de las personas en el mundo del trabajo que impide la rentabilidad de una empresa —con independencia de su tamaño—, justifica la merma del contenido y la aplicación de los derechos laborales. De este modo, si la racionalidad instrumental gobierna el Derecho, cualquier empleo bajo condiciones indignas o indecentes está justificado en tanto los costos económicos son el criterio esencial de validez de una regulación.


			Los magistrados Ledesma y Espinosa-Saldaña se oponen con sus votos singulares a estos argumentos expuestos. La magistrada Ledesma sostiene que existen medios alternativos más idóneos y más benignos para la promoción de las pequeñas empresas, como lo recoge el artículo 59 de la Constitución. Por ejemplo, el incremento de la productividad a través de políticas de desarrollo empresarial: el fomento de la inversión en capital físico, innovaciones, tecnología, capital humano, mejora de la organización del trabajo, mayores facilidades de acceso al crédito, por lo que una mayor generación de valor agregado y un incremento sostenido de la productividad conllevan a una mayor competitividad, el crecimiento económico de largo plazo y mayores niveles de remuneraciones reales y de empleo de calidad35. El magistrado Espinosa-Saldaña es más directo en su crítica en esta materia: “considero que la legislación especial dada con la intención de promocionar y procurar la formalización de las micro y pequeñas empresas (…), no puede sacrificar, de modo en que se ha hecho, los derechos de los trabajadores en nombre del crecimiento económico o alguna idea reducida de progreso”36 (la cursiva es mía). Más aún, sostiene que no se ha acreditado una vinculación o relación de causalidad entre el régimen laboral peyorativo (la reducción de derechos laborales) y la finalidad dispuesta por el artículo 59 de la Constitución (promover a las pequeñas empresas), por lo que se pone en cuestión no solo la necesidad de la existencia de la norma, sino también la propia idoneidad de la medida adoptada37, esto queda más claro en posteriores párrafos.


			Respecto a la regresión que significa el régimen laboral de las mypes en comparación al régimen laboral general, en realidad se alude a su carácter peyorativo. Por un lado, los magistrados Miranda y Ramos consideran a los derechos laborales bajo la categoría de los derechos sociales38, es decir, que tienen un carácter prestacional, por lo que están sometidos a su carácter progresivo. Esto significa, en palabras del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, que este tipo de derechos se materializa gradualmente para alcanzar su plena realización. Aunque, como subraya el propio órgano de control internacional, esto no significa que carezca de obligatoriedad. Existe una obligación mínima de asegurar la satisfacción de los niveles esenciales de cada uno de los derechos (Naciones Unidas 1991, párr. 9 y 10). Por otro lado, el carácter progresivo de los derechos sociales también incluye la obligación de no regresividad condicionada. En palabras del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales significa que: 


			“… todas las medidas de carácter deliberadamente retroactivo en este aspecto requerirán la consideración más cuidadosa y deberán justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del máximo de los recursos de que se disponga” (Naciones Unidas 1991, párr. 9). 


			En otras palabras, el retroceso en la aplicación de un derecho social está prohibido, salvo que esté debidamente justificado. Para Courtis existen dos campos de aplicación de la noción general de regresividad: a) la regresividad a los resultados de una política pública (regresividad de resultados) y b) la extensión de los derechos concedidos por una norma (regresividad normativa) (Courtis 2006, 3-4). El régimen laboral especial de las mypes se ubica en el segundo campo de aplicación de la clasificación por Courtis.


			Si bien el régimen laboral especial es un retroceso, los magistrados Miranda y Ramos sostienen que la ley cumple la motivación reforzada exigida por el Tribunal Constitucional para la adopción de una medida regresiva39, en razón que el interés general es un argumento que justifica la regresión de un derecho social40. Si bien no mencionan expresamente cuál es el interés general, se puede deducir desde sus argumentos que aluden a la promoción del empleo en las micro y pequeñas empresas. Nuevamente la justificación instrumental como argumento para validar un régimen laboral peyorativo.


			Sin embargo, el argumento de que el régimen laboral especial promueve el empleo en las mypes tampoco resulta siendo cierto por sus resultados estadísticos. Como bien resalta el magistrado Espinosa-Saldaña: 


			“[…] la política que establece condiciones de trabajo reducidas para las Mype no constituye un régimen nuevo, sino, por el contrario, tiene más de diez años de materializado en el Perú. Si esto es así, debido al prolongado tiempo en que esta pauta ha operado, debería ser fácil reconocer o probar si en verdad cumple con la supuesta finalidad que ha justificado su dación (a saber, la promoción y formalización de las Mypes)”41.


			Si la aplicación de la Ley Mype es exitosa debería presentarse una clara tendencia del incremento del empleo formal en las mypes desde el 2003 hacia adelante; y, por el contrario, si no hay una disminución significativa del empleo informal en las mypes, la política emprendida por Villarán y profundizada por los posteriores gobiernos es un fracaso.


			El gráfico 2 muestra la evolución del empleo formal e informal en el país desde 2007-2021, cuando la Ley Mype es plenamente aplicable. Hay que matizar el resultado de los dos últimos años, en razón a la parálisis económica que sufre el país por la pandemia. También el gráfico incluye en su medición el pico más alto del crecimiento económico que fue entre 2006 a 2013 y su desaceleración desde el año siguiente hacia adelante. 


			En 2007 el empleo formal se ubica en 20 % y el empleo informal en 80 %, es decir, ocho de cada diez trabajadores peruanos laboran en la informalidad. Entre el período 2008 a 2016 hay una suave tendencia creciente del empleo formal que llega hasta el 28 %, siendo el mejor año en cuanto a resultados y coincide con el final del boom económico exportador. En 2016, el PBI del país creció en 3.1 %, ya muy lejos del 9,1 % del PBI de 2008, lo que marca una pauta de lo que se avecina. En los años posteriores se estanca el crecimiento del empleo formal por la desaceleración de la economía. En 2019, antes de la pandemia, el empleo formal cae a 27,3 % de la población ocupada. Con la pandemia, los resultados de 2020 y 2021 son muy malos. El empleo formal cae a 24.7 % y luego a 23,2 %, respectivamente, retrocediendo diez años. Estos resultados exponen el fracaso en la disminución del empleo informal.


			A pesar del boom económico que vivió la economía peruana, las cifras del empleo formal no tienen sustanciales cambios porque apenas un trabajador informal se traslada al empleo formal. En 2019 siete de cada diez trabajadores laboran en la informalidad. Durante este período de tiempo el empleo formal siempre se mantuvo por debajo del 30 % y el empleo informal por encima de 70 %. En resumen, el gráfico exhibe que la aplicación de la Ley Mype no tiene un impacto significativo en la reducción del empleo informal.


			Gráfico N.° 2


			Perú: Población Económicamente Activa Ocupada por empleo 
formal e informal 2007-2021 (en porcentaje)
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			Fuente: INEI 2022.


			El cuadro 4 vincula la distribución del empleo informal según el tamaño de empresa entre 2007-2020, lo que nos permite valorar el peso cuantitativo del empleo informal dentro de las mypes en esos años y nos acerca a volver a medir el impacto de la ley. Si bien la última versión de la Ley Mype identifica las unidades económicas por el volumen de ventas, aquí mantenemos la medición en base al tamaño de empresa. 


			El cuadro corrobora que la inmensa mayoría de los trabajadores de la economía informal están en la microempresa (entre 1 a 10 trabajadores, conforme a los registros del INEI en los noventa). En 2007 la microempresa representa 87,4 % del empleo informal nacional; una tendencia que crece en tres años hasta 89,2 %. Luego inicia un leve descenso en los posteriores años con 86,6 % en 2013 y 87,6 % en 2016; pero vuelve a ascender hasta 89,2 % en 2018, 88,9 % en 2019 y 91.2 % en 2020, respectivamente. También resalta la desaparición de 1’263,000 puestos de trabajo, concentrado especialmente en la microempresa con 873,000 empleos. 


			Una lectura conjunta del cuadro 4 y el gráfico 2 evidencia un comportamiento similar en sus resultados, explicable por la interrelación entre el empleo informal y las mypes. En resumen, corrobora que la interrelación no desaparece con la aplicación de la Ley Mype.


			Si bien no se puede medir en los mismos términos a la pequeña empresa porque los datos estadísticos superan el límite de 20 trabajadores, también los resultados enseñan indirectamente que su evolución es relativamente similar a lo que se produce en la microempresa, aunque de una manera más marcada. Hay una tendencia creciente entre 2007 a 2010 y luego levemente desciende hasta 2019. Mientras en el año 2020 sufre una drástica caída, inclusive más fuerte que en la microempresa.


			Puede sostenerse que el empleo informal no desciende de manera significativa en las mypes. Confirma el escaso impacto de la Ley Mype en la disminución sustancial de los trabajadores de la economía informal en las mypes.


			Cuadro N.° 4 


			Perú: Población Económicamente Activa Ocupada por empleo informal según tamaño de empresa 2007-2020 (en miles de personas)


			

				

					

					

					

					

					

					

					

					

				

				

					

							

							Indicadores


						

							

							2007


						

							

							2010


						

							

							2013


						

							

							2016


						

							

							2018


						

							

							2019


						

							

							2020


						

					


					

							

							De 1 a 5 personas


						

							

							8´907


						

							

							9´076


						

							

							9´078


						

							

							9´379


						

							

							10´011


						

							

							10´254


						

							

							9´552


						

					


					

							

							De 6 a 10 personas


						

							

							1´023


						

							

							1´067


						

							

							937


						

							

							833


						

							

							827


						

							

							826


						

							

							685


						

					


					

							

							De 11 a 30 personas


						

							

							551


						

							

							603


						

							

							592


						

							

							552


						

							

							558


						

							

							547


						

							

							371


						

					


					

							

							De 31 a más personas


						

							

							865


						

							

							873


						

							

							948


						

							

							886


						

							

							751


						

							

							825


						

							

							612


						

					


					

							

							NEP


						

							

							10


						

							

							19


						

							

							10


						

							

							7


						

							

							5


						

							

							11


						

							

							10


						

					


					

							

							TOTAL


						

							

							11´356


						

							

							11´368


						

							

							11´565


						

							

							11´657


						

							

							12´153


						

							

							12´463


						

							

							11´228


						

					


				

			


			Fuente: INEI 2021, 199-205.


			El gráfico 3 resulta más preciso para medir el impacto de la Ley Mype, porque distribuye en el mismo período de tiempo a la evolución del empleo formal e informal de la microempresa, de modo que sus unidades económicas se decantan o no por salir de la economía informal. 


			Así la inmensa mayoría de los trabajadores de la microempresa laboran en la economía informal. Entre 2007 y 2020, de cada diez trabajadores que están en la microempresa, nueve se encuentran en la economía informal y solo uno está en la formalidad. Ni siquiera los 1’362,000 de trabajadores del año 2016, que es el mejor resultado del empleo formal de las microempresas, ensombrecen a los 10’212,000 trabajadores de la economía informal ese mismo año.


			Gráfico N.° 3


			Perú: PEAO por empleo formal y empleo informal 
en la microempresa 2007-2020 (en porcentaje)


			

				

					[image: ]

				


			


			Fuente: INEI 2021, 199-205. 


			Elaboración propia.


			La explicación del fracaso de la aplicación de la Ley Mype la formularon Rodríguez e Higa en su estudio sobre la informalidad en el Perú. Estos economistas valorando la reforma de la Ley Mype promulgada en el segundo Gobierno de García resaltan que: 


			“La ley Mype solo considera a las firmas que contratan al menos un trabajador. (…) el 70 % de las UPI (unidades de producción informales) son unipersonales y, del 30 % que utiliza mano de obra, solo el 25 % contrata. Es decir, del universo de unidades de producción consideradas en este estudio, a lo sumo 6 % podría ser considerada sujeto de la nueva Ley Mype. La gran mayoría queda fuera. La figura no sería muy distinta si se incluyera a unidades de producción dedicadas a las actividades agropecuarias y forestales. Seguramente es más frecuente que se utilice mano de obra. pero, al mismo tiempo, debe ser más frecuente que esta sea bajo la modalidad de trabajadores familiares no remunerados. Si el único instrumento para enfrentar la informalidad es la ley Mype, queda claro que estamos muy lejos de empezar a resolver el problema de la informalidad y sus consecuencias” (Rodríguez e Higa 2010, 168-169; el paréntesis es mío).


			De acuerdo a este análisis, hay una ausencia de soporte técnico en el diseño normativo de la Ley Mype, porque los autores resaltan que son pocas las unidades económicas que realmente pueden beneficiarse de su regulación. La inmensa mayoría son empresas unipersonales por lo que carecen de trabajadores asalariados y, a la vez, son pocas las empresas que realmente contratan trabajadores porque la mayoría se apoyan en el trabajo de familiares no remunerados. En otras palabras, las medidas flexibilizadoras laborales para las mypes carecen de significancia para promover su formalización porque es escaso el universo que puede beneficiarse.


			Para evidenciar si es correcta la afirmación de Rodríguez e Higa, en el cuadro 5 se mide la distribucion de la PEA ocupada durante el período 2007-2020, señalando la importancia real de los trabajadores independientes o por cuenta propia y de los trabajadores familiares no remunerados dentro de la población ocupada, de modo que con su cuantificación valoramos si la Ley Mype tuvo presente la estructura de las mypes dentro de su diseño normativo.


			El trabajador independiente o por cuenta propia siempre representa más de un tercio de la población que trabaja durante este período de tiempo, si bien oscila entre 34,8 % en 2007 o 37 % en 2019, nunca está por debajo de ese resultado. Los asalariados son la categoría ocupacional más importante, pero no está muy alejado de los trabajadores independientes. En 2007 fueron 41,3 %, solo siete puntos porcentuales por encima de los trabajadores independientes y en el mejor año que fue 2019 representaron 46,3 %, nueve puntos porcentuales por encima. Si unimos a los trabajadores familiares no remunerados con los trabajadores independientes, que son las dos principales categorías ocupacionales en una mype —formal e informal—, siempre superan en número a los asalariados.


			Cuadro N.° 5 


			Perú: Población ocupada según categoría de ocupación 2007-2020


			

				

					

					

					

					

					

					

					

					

					

				

				

					

							

							Ocupación


						

							

							2007


						

							

							2009


						

							

							2011


						

							

							2013


						

							

							2015


						

							

							2017


						

							

							2019


						

							

							2020


						

					


					

							

							Empleador


						

							

							815,600


						

							

							819,000


						

							

							812,000


						

							

							767,700


						

							

							664,000


						

							

							654,100


						

							

							672,100


						

							

							417,800


						

					


					

							

							Trabajador independiente


						

							

							4’943,600


						

							

							5’132,600


						

							

							5’382,700


						

							

							5’414,400


						

							

							5’579,700


						

							

							6’099,600


						

							

							6’342,400


						

							

							5’697,200


						

					


					

							

							Asalariado42


						

							

							5’861,800


						

							

							6’309,700


						

							

							6´706,300


						

							

							7´276,100


						

							

							7´493,100


						

							

							7´660,900


						

							

							7’931,400


						

							

							6’503,600


						

					


					

							

							Trabajador familiar no remunerado


						

							

							2’011,300


						

							

							2´011,300


						

							

							1´939,700


						

							

							1´782,500


						

							

							1´761,500


						

							

							1´669,900


						

							

							1’735,100


						

							

							1’998,800


						

					


					

							

							Trabajador del hogar


						

							

							515,000


						

							

							474,700


						

							

							416,500


						

							

							405,100


						

							

							392,800


						

							

							395,200


						

							

							420,300


						

							

							244,700


						

					


					

							

							Otros


						

							

							50,600


						

							

							61,100


						

							

							50,200


						

							

							37,400


						

							

							28,100


						

							

							31,400


						

							

							31,800


						

							

							39,700


						

					


					

							

							TOTAL


						

							

							14’197,900


						

							

							14’762,400


						

							

							15’307,400


						

							

							15’682,900


						

							

							15’919,200


						

							

							16’511,000


						

							

							17’133,100


						

							

							14’901,800
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