Propuestas Basicas en
Materia de Legislacion
Laboral: Reestructuracion de

Beneficios y Modalidades de
Participacion Laboral

Esta reflexion tiene el propdsito de dar a conocer
un punto de vista muy concreto sobre un tema que me
ha venido inquietando en los dltimos afios; no sélo a
través de mi ejercicio profesional sino por la ineludible
confrontacién que dia a dia formulaba sobre la relacién
existente entre los derechos, beneficios, remuneraciones
y los sistemas de contratacion laboral vigentes en el
Peri; es decir, sobre los costos laborales y el tema del
empleo en general.

Sabemos que en épocas de crisis es muy dificil
legislar y satisfacer a todos los sectores involucrados
en latemdtica laboral. Es mas facil determinar el problema
y su solucién tedrica, pero mas complicado es el momento
de afrontarlo y tomar una decisién.

Se produce normalmente en el Perti una parélisis
de acci6n legislativa que ahora y de inmediato debe
superarse, pues su persistencia causa dafios irreparables
a la salud econémica y laboral del pais, quebrantada
justamente por la inadecuada legislacién y la falta de
iniciativas legales para solucionar los problemas.

1. Planteamiento Basico

La modificaciéon sustancial de los derechos
laborales en el contexto de nuestra legislacion laboral,
se ha convertido en un tema prohibido y rechazado por
determinados sectores. Los que han propuesto
modificaciones sustanciales que implican una revision
integral de los derechos, han sido calificados de
reaccionarios e insensibles o, de otro lado, politicamente
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equivocados e impopulares al no generar ello dividendos
electorales.

El tema de la reestructuracion de los derechos
laborales en sus aspectos generales y especificos, se
vincula con el de la generacion de empleo. Creemos que
ha llegado el momento de arriesgar y ser creativos, bus-
cando mecanismos legales idoneos para tal fin. No hay
solucion perfecta pero hay que asumir posiciones defi-
nidas como exige nuestra realidad, para encontrar un
camino, una luz, que permita proyectar programas de
empleo para hoy dia y para el futuro.

Catorce millones de peruanos, es decir,
aproximadamente el 54% de la poblacién se encuentra
viviendo hoy en condiciones de pobreza, mientras que
otro 24.4% vive en extrema pobreza.

Estos datos revelados por el Instituto Nacional
de Estadistica ponen de manifiesto la gran
responsabilidad que tiene el Estado de luchar contra la
pobreza que se ha convertido, sin lugar a dudas, en el
mas grave y dramatico problema del pais.

No existen formulas magicas, ni es tampoco
necesario financiar estudios y proyectos para hacer un
diagndstico que permita resolver esta situacion.

La respuesta a este problema es muy simple: La
tinica forma efectiva de luchar contra la pobreza es gene-
rando empleo y para ello debemos contar con un clima
apropiado para las inversiones, garantizando estabili-
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dad politica, econdémica, tributaria y también laboral,
creando una base legislativa acorde con tales requeri-
mientos.

2. Proposiciones

Vayamos primero a unas proposiciones concretas
que podrian ser estudiadas e implementadas en el mas
breve plazo. Seamos capaces de trazar una linea claray
definida para el tiempo pasado, presente y futuro,
precisando que los nuevos trabajadores que se contraten
a partir de una fecha especifica que prevea la nueva ley,
ingresen a un sistema o modalidad diferente de derechos
sociales.

Aclaremos que los derechos sociales que ya per-
ciben los trabajadores en su relacién laboral, o sea, los
que tienen un empleo especifico u ocupacién no se mo-
difican; se respetan. Nos alineamos, en principio, a la
teoria de los derechos adquiridos, pero también respeta-
mos la libertad de estos trabajadores a cambiar de siste-
ma de comun acuerdo con sus empleadores, en base a
las condiciones que se establezcan, como pueden ser
incrementos salariales, pago de bonificaciones, pagos
en especie, etc, decidiendo ellos la incorporacién a un
nuevo régimen.

Nada debe impedir respetar la libertad del trabaja-
dor en busca de mejores niveles y calidad de vida actual.
Recordemos, por ejemplo, las normas que facultaron a
los trabajadores el cambio del Sistema Nacional de Pen-
siones por el Sistema Privado.

Con la creacion de ese nuevo sistema de dere-
chos laborales no se afectaria el principio de la
irrenunciabilidad, pues los nuevos trabajadores siempre
estaran comprendidos en un sistema de derechos socia-
les. Lo méas importante y como nota caracteristica es que
nadie puede renunciar a lo que no tiene.

La actual Constitucion de 1993 en su Articulo 26,
inciso 2, precisa el caracter irrenunciable de los dere-
chos reconocidos por ella y por la ley. Bajo los mismos
principios el Anteproyecto de Reforma de la Constitu-
cion, hoy en discusion, se refiere a este principio vincu-
lado a derechos especificos creando una limitacion que
debe ser superada como veremos mas adelante.

El Articulo 54 del Anteproyecto sefiala, entre otras refe-
rencias:

“... En toda relacién de trabajo se garantizaran los si-
guientes principios minimos: (2) La irrenunciabilidad de
los derechos laborales indisponibles”.

Segun la  doctrina  nacional, la
constitucionalizacion de este principio, o sea el de la
irrenunciabilidad en los términos de la actual Constitucién
que proclama el cardcter irrenunciable de los derechos
reconocidos por ella y la ley, es doblemente imprecisa.

Por un lado, no todos los derechos nacidos de la
ley son irrenunciables, dado que los beneficios
originados en las ncrmas dispositivas o partes
dispositivas de las normas no tienen ese caracter; y, por
otro lado, no sélo esos derechos son irrenunciables sino
también los surgidos de las demds normas imperativas
como los convenios colectivos que no pueden dejarse
sin efecto por la autonomia individual'.

Es obvio que este planteamiento constitucional
es equivoco y no puede servir de base o fundamento
para una nueva proyeccion legislativa. De igual manera,
se presta a interpretaciones restrictivas que conducirian
al establecimiento de una “camisa de fuerza” inapropiada
para futuros cambios laborales.

Sobre la naturaleza juridica del Principio de la
Irrenunciabilidad de los Derechos Sociales, muchos
autores han fundamentado sus opiniones basandose en
diferentes argumentos:

® Principio de Indisponibilidad.- Santoro-
Passarelli? expone que la disposicion de los derechos
del trabajador estd limitada en sus diversas formas,
porque no seria coherente que el ordenamiento juridico
realizase imperativamente la tutela del trabajador
econémicamente débil y que después dejase sus
derechos en su propio poder o al alcance de sus
acreedores.

(ii) Imperatividad de las Normas Laborales.- La
mayoria de los autores vincula dicho principio con la
idea de las normas imperativas. De Ferrari® sostiene que
el Estado da a ciertas normas caracter imperativo y las
impone empleando eventualmente la coaccion. Las reglas
del derecho del trabajo tienen, en general, caracter
imperativo y conceden un poder de vigencia inderogable
por las partes, basado en el interés de proteger a los
econdmicamente débiles.

1) NEVES MUIJICA, Javier. Introduccién al Derecho del Trabajo. ARA Editores, 1° Edicion, Lima, 1997.
2) SANTORO-PASSARELLI, Francesco. Nozioni di diritto del lavoro, Napoli, 1952.
3) DE FERRARI, Francisco. Derecho del Trabajo. Buenos Aires, 1968, Tomo I, p. 267
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(ili)  Caracter de Orden Publico.- Dentro del grupo de
autores que desprenden tal principio del caracter de
orden puiblico que tendrian las normas laborales se
encuentra Cabanellas!, quien afirma enfaticamente que
dicho principio deriva del caracter de orden publico que
tienen las disposiciones de derecho laboral.

(iv)  Limitacién a la Autonomia de la Voluntad® .- La
autonomia de la voluntad en si no esta en juego sino que
se trata de evitar su abuso. De esta manera el derecho
del trabajo - aportando otro fundamento mas para el
reconocimiento de su especialidad o autonomia - impone
restricciones y limitaciones para la defensa de valores y
bienes juridicos que le son propios.

(v)  Presunto Vicio del Consentimiento® .- A diferencia
de las anteriores, esta fundamentacioén no parte de la
indole de las normas ni de
su importancia social, sino

de esos derechos y los cambios de sistemas de dere-
chos sociales en funcion de la situacion econdémica del
pais. En otras palabras, la irrenunciabilidad absoluta es
ineficaz.

Han existido casos timidos como fue el de la bo-
nificacién por tiempo de servicios del 30% y 25% cuan-
do en el afio 1995 se dict6 la Ley 26513 que establecié la
derogacion del beneficio para los trabajadores que aun
no habian alcanzado su percepcion y la limité a quienes
la venian percibiendo.

La base del nuevo sistema de derechos laborales
que proponemos se fundamenta en el Principio de la
Gradualidad. Es decir, que los derechos sociales que se
establezcan deberan ser adquiridos en funcién del tiem-
po de servicios, o sea por los afios de labor (antigiie-

dad).

de la situacién de las partes
en el plano psicolégico. De
esta forma, funda el indicado
principio de la
irrenunciabilidad en los
vicios de consentimiento
presuntos o reales que
invalidarian la renuncia del
trabajador. Se entiende que

“.. La base del nuevo sistema de
derechos laborales que proponemos
se fundamentan en el principio de

la gradualidad. Es decir, que los

derechos sociales que se establez-
can deberdn ser adquiridos en
funcion del tiempo de servicio.”

En la compensacion
por tiempo de servicios
(CTS) se propone que a par-
tir de la fecha (de la vigencia
de la nueva ley que se dicte)
los nuevos trabajadores o
los que se acoplen a este sis-
tema (por acuerdo con el
empleador) tendran derecho

el trabajador que renuncia lo
hace por ignorancia o error que vicia su consentimiento,
es decir, se parte de la presuncion de que el trabajador
que renuncia a los beneficios legales actia por falta de
libertad, forzado a ello por la situacion preeminente que
ocupa el empleador en la vida social.

Estos planteamientos doctrinarios, observados
en toda su rigidez tanto por la actual Constitucion como
por el Anteproyecto en debate, constituyen una seria
limitacion a la implementacién de cualquier sistema mo-
derno que no s6lo valorice la voluntad de las partes sino
que también las tutele y proteja.

Por ello resultaria esencial que dentro de la nueva
Constitucién se establezca un principio més flexible en
la vigencia y aplicacion de los derechos sociales para
evitar la inmovilidad del proceso de desarrollo laboral.

La Constitucion debe delegar en la ley material la
posible sustitucion de los derechos, la modificacion en
su reconocimiento sefialando la disponibilidad parcial

a este beneficio de la si-
guiente manera: por el primer afio una semana de remu-
neracion, por el segundo 2 semanas, y asi sucesivamen-
te hasta obtener el equivalente de la remuneracion ordi-
naria mensual al cabo de 4 o 5 afios.

De igual manera debe modificarse la base de refe-
rencia o sea la remuneracion computable para el calculo
de este beneficio previsto en el Articulo 9 del D.L. 650;
es decir, variar sustancialmente el concepto de remune-
racién para tales fines excluyendo, por ejemplo, la ali-
mentacidn principal, la vivienda, incentivos de produc-
cién y lo que se propuso muchos afios atras, los tickets
alimentarios para que el trabajador adquiera de los esta-

blecimientos comerciales articulos de primera necesi-
dad.

Este sistema de caracter voluntario podra referir-
se hasta al 25% de la remuneracion. No debe imponerse,
debe depender de la voluntad de las partes, tanto a nivel
individual como colectivo. No se consideraria remunera-
cién para ningin efecto legal y evidentemente desde el

4) CABANELLAS, Guillermo. Introduccion al Derecho Laboral. Buenos Aires, 1960, Tomo [, p.565.
5) PLA RODRIGUEZ, Américo. Los Principios del Derecho del Trabajo. Buenos Aires, 1978, p. 67 y ss.

6) Ibid.

(A8 DERECHO & SOCIEDAD 18



Propuestas Basicas en Materia de Legistacion Laboral:

punto de vista tributario garantizaria la recaudacién del
Impuesto General a las Ventas por las compras que se
efectien.

La CTS dej6 de ser un beneficio constitucional y
es absurdo que en el Anteproyecto de la Reforma de la
Constitucion (Articulo 53) se le vuelva a dar ese caréc-
ter; ello constituira una grave limitacion a su futura regu-
lacion legal impidiendo posteriormente pueda ser susti-
tuida o modificada.

Recordemos por ejemplo que en el afio 1962 a
través de la Ley 13724 se {ij6 un régimen dual de este
beneficio: los empleados ingresados antes de julio de
1962 y a los que ingresan luego se les fijo un régimen
cuantitativo diferente. Este sistema se mantuvo por
muchos afios hasta practicamente la dacion del Decreto
Legislativo 650.

Con relacion a las vacaciones, también
proponemos un sistema gradual, pues siendo el Pert
uno de los paises de menor desarrollo, su régimen de
vacaciones es equivalente al de un pais desarrollado. La
extension actual es contradictoria a la situacion del pais
que exige mas trabajo, rendimiento y productividad.

El planteamiento es el siguiente: en el primer afio
una semana de vacaciones, en el segundo afio 15 dias y
en forma gradual hasta obtener los 30 dias al 4to o 5to
afio.

Otra propuesta es establecer el mecanismo
compensatorio de las horas extras con mas dias de
vacaciones e incluso referirse a dias utiles para dar mayor
libertad para disfrutarlas segtin la conveniencia.

Lo mismo en el caso de las gratificaciones de julio
y diciembre: graduarlas y que estos pagos no estén
sujetos a ninguna deduccion de orden tributario.

La gradualidad, por lo tanto, es la base del cambio,
el que ademas podria entenderse como pauta para otro
tipo de derechos tanto individuales como colectivos.

3. Contrataciéon y Regimenes de Participacion
Laboral

Hablemos de la contratacion laboral. ;Realmente
ha funcionado el sistema de contratacion modal en el
pais, o sea la aplicacion de las causales para los contra-
tos temporales? Diriamos que no. En muchas oportuni-

dades y con la esperanza de dar trabajo se han tenido
que exagerar o alterar las causales previstas para la con-
tratacion.

Es decir las referidas a necesidades de mercado,
incremento de actividad, etc., previstas en los Articulos
57 y siguientes del D.S. 003-97-TR que constituyen me-
ras formalidades declarativas que, en la mayoria de los
casos, son el pretexto formal de una contratacion tempo-
ral.

(Acaso no es mejor que se propicie la contratacion di-
recta, transparente, dejando en la mas absoluta libertad
a empleadores y trabajadores para fijar el plazo de con-
tratacion? Esto no significaria desde luego que no haya
sanciones por una rescision anticipada o injustificada,
pero la misma debe también ser gradual segin la dura-
¢idn del contrato; es decir, a menor duracién la indemni-
zacion es inferior y a mayor es superior.

Con este planteamiento no se altera ningln principio
constitucional sino mas bien se respeta la libre voluntad
de las partes en generar un vinculo contractual que sera
tutelado por determinadas disposiciones laborales.

Otros temas importantes:

Formacion Laboral Juvenil y Sistema de Retorno
Laboral

No puede desconocerse los aspectos positivos
del Régimen de Formacion Juvenil. Muchos jovenes
aprendieron a trabajar y obtuvieron por ello un ingreso.
Las distorsiones o mal uso pudieron ser rectificados y
sancionados pero estimamos que con la dacién del D.S.
011-2001-TR practicamente el sistema ha devenido en
inoperante y no da el incentivo suficiente para
implementarlo. Por ello sugerimos su modificacion a
través de una ampliacion por 2 afios de uso del sistema ¢
incremento de porcentaje de jovenes al 35%.

Bajo tal marco proponemos también la creacion
del Régimen de Trabajo Juvenil Extraordinario para
jovenes de entre 25 y 28 afios a los que se reconozca una
remuneracion integral anual por todo concepto, mas
seguridad social. De esta manera abrimos el panorama
de empleo para jovenes a un costo razonable.

Sobre los retirados (Sistema de Retorno Laboral),
estas personas podrian reincorporarse a la vida laboral,
aportando su experiencia, sin que ello signifique un
sobrecosto al empleador. En otras palabras, en vista que
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ellos ya disfrutaron de los beneficios laborales a plenitud,
se les podria aplicar un sistema diferente con seguridad
social y con remuneracion integral.

En estos casos la experiencia juega un rol muy
importante y también como ejemplo para las nuevas
generaciones.

Remuneracion Integral Anual

Conforme al Articulo 8 del Texto Unico Ordenado
de la Ley de Fomento al Empleo, es factible acordar el
reconocimiento de una remuneracion integral que cubre
la totalidad de los derechos sociales, excepto la
participacion en las utilidades.

Ese régimen esté reservado s6lo para quienes van
a percibir un ingreso promedio mensual equivalente a 2
UIT. Con el objeto de reducir costos, generar empleo y
facilitar la aplicacién de mejores salarios, proponemos
que ese sistema se aplique a un mayor sector laboral.

Asi, como base de referencia podria emplearse 1
UIT o menos. Recordemos que de acuerdo al régimen de

promocion al Sector Agrario, (Ley27360del 31 de octubre
del 2000, articulo 7.2 (a) se contempld esta figura con
remuneraciones muy inferiores.

So6lo nos hemos referido a estos aspectos mas
resaltantes de la relacion laboral individual. No hemos
tocado por ejemplo el tema de 1a estabilidad laboral que
estd siendo tratada equivocamente en el Anteproyecto
de Reforma de la Constitucion, dando la impresion de
retorno al régimen de estabilidad absoluta.
Evidentemente, ello seria un absurdo y una gran
incongruencia en las actuales circunstancias.

En conclusién, creemos que para promover ¢
incentivar la contratacion laboral tenemos que
despojarnos de una serie de prejuicios y no andar con
pasos timidos, especulaciones o ideas que jamas se han
concretado. Seamos realistas y agresivos y
propongamos normas claras y practicas para dar una
mejor base y sustento a la generacion productiva de
empleo al menor costo posible. A titulo de resumen
presentamos en anexos los cuadros de nuestra

propuesta.
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