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Informalidad y Derecho

Elmer Guillermo Arce Ortiz

De un fenémeno tan relevante en nuestra sociedad como es la informali-
dad, poco o0 nada se ha dicho desde el 4mbito juridico. Es cierto que cada
vez son mds las investigaciones hechas desde la perspectiva sociolégica y
econémica, sin embargo, se percibe una impresionante omisién por parte
de los juristas. Y digo impresionante porque, debido a su incuestionable
presencia, la informalidad viene a alterar el tratamiento cldsico, entre otros,
de dos temas fundamentales del derecho: la organizacién e interrelacién de
las normas en el sistema juridico peruano y la funcionalidad del derecho
social.

Conociendo, ademds, la complejidad del fenémeno de la informalidad
no es mi intencién abordar cada una de sus proyecciones en la vida real. No
entraré, por ello, en un andlisis pormenorizado ni del comercio informal, ni
del transporte piiblico (Combis), ni de los asentamientos humanos no re-
gistrados, ni de las unidades productivas que funcionan al margen de la
legalidad como ocurre en el caso de las microempresas. La intencién es,
repito, extraer los elementos bésicos del concepto de informalidad, para
luego analizar el impacto de estos sobre instituciones tradicionales del de-
recho que a la fecha tienen la etiqueta de «incuestionables».

1. Intentando explicar un fenémeno complejo

Para empezar, la condicién de informal no se puede aplicar a los indivi-
duos, sino solo a sus actos o actividades. Ninguna persona puede ser

*  Doctor en Derecho por la Universidad de Cadiz. Profesor de Derecho del Trabajo de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd.
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completamente informal,’ esto es, actuar en todos los dmbitos de su vida al
margen de reglas o normas, pues lo que usualmente sucede es que podrd ser
informal en determinados aspectos, pero en otros no (por ejemplo, un am-
bulante que es informal en la actividad comercial en tanto no paga impues-
tos al fisco, puede ser formal respecto al pago del impuesto predial por su
vivienda). También, en algunos casos la persona que actta en una determi-
nada actividad dentro de mdrgenes formales, puede ser formal solo en unos
actos e informal en otros (por ejemplo, el empleador que tiene una empresa
con registro mercantil y que paga sus tributos legales, puede tener una
parte de sus trabajadores contratados verbalmente, sin dar cuenta de ellos
al Ministerio de Trabajo). E incluso, en otros casos, la persona puede dar
apariencia de formalidad, cuando en verdad vive al margen de la ley (es el
supuesto, por ejemplo, de un empresario que consigue una licencia para el
funcionamiento de su empresa, pero para una actividad distinta de la que
desempefia en la vida real).

En uno de los principales esfuerzos por explicar el tema de la informali-
dad, Hernando de Soto ha dejado entrever que este fenémeno abarca todos
los incumplimientos de las normas y principios que las rigen. Sin embargo,
se hace un matiz fundamental, ya que no serdn consideradas conductas
informales las que infrinjan reglas estructuralmente no tolerables en la so-
ciedad.? Por ejemplo, un narcotraficante o un contrabandista, al incumplir
reglas del ordenamiento penal, no solo es un informal, sino ademds serd un
delincuente.? De este modo, extrayendo los comportamientos delictivos
del 4mbito de la informalidad, se puede admitir que es tan informal un
ambulante que vende golosinas en una caja de cartdn sin constituir una
empresa (pues de hacerlo, el pago de impuestos serian superiores a sus
ingresos), como el ambulante que tiene cuatro puestos de venta diferentes y
que no tributa porque prefiere aumentar sus ganancias.

Ahora bien, este concepto de informalidad deja pendiente un anlisis
més profundo del fenémeno, pues la informalidad como tal no es un con-
cepto unitario. Al contrario, es «poliforme». Desde nuestro punto de vista,
quiz4 la explicacién de la actividad informal, en principio, debe centrarse
en dos razones fundamentales: las circunstancias econémicas que empujan
a las personas a actuar al margen de la ley, de un lado, y la voluntad de no
regirse por las normas existentes con el objeto de aumentar las utilidades en
una determinada actividad productiva, de otro.

' DE S0OT0, Hernando. £/ otro sendero. Lima: ILD, 1987, p. 12.

En el mismo sentido, Alberto Bustamante sefala que el pardmetro para medir la trans-
gresién al tejido institucional es el delito (BUSTAMANTE, Alberto. «Informalidad: superan-
do las viejas tesis». En AAVV. De marginales a informales, Lima: Desco, 1990, p. 18).

3 RuBlO CORREA, Marcial. El sistema juridico. Lima: PUCP, 1991, pp. 251-252.
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Respecto a la primera razén, el hecho de que las personas actiien al
margen de las normas existentes es solo un efecto reflejo de lo que ocurre en
la realidad econémica. La economia peruana, al estar posesionada en la
periferia del capitalismo contemporineo, no tiene ni logra captar suficiente
capital como para crear muchos puestos de alta productividad y alta inver-
sién por trabajador. En un mundo globalizado, donde el principio de acu-
mulacién de capital ha permitido a las potencias econémicas mundiales
(Estados Unidos, Unién Europea y Japén) concentrar gran parte de los me-
dios de produccién y sus insumos, los paises en vias de desarrollo solo pueden
mantener inversiones importantes en contados rubros del mercado. Enton-
ces, paises como el Pert que cuentan con una pequefia masa de capital y un
limitado ritmo de acumulacién de este, no hacen otra cosa que excluir del
sector formal a una gran masa de mano de obra.* Se crea, pues, un ejército
permanente de trabajadores excedentes.’

Es decir, el capitalismo globalizado va creando una nueva composicién
entre los paises del mundo que se traduce en una del tipo «niicleo y perife-
ria». Pero eso no es todo, dentro de los paises de la periferia se reproduce la
misma relacién entre los trabajadores insertos en la formalidad y los que no
lo estdn.S

Este ejército de trabajadores excedentes, no pertenecientes al nicleo o a
la formalidad, para no quedar en el desempleo total, se ve obligado a buscar
su propio trabajo para poder sobrevivir. Obviamente, sus utilidades no son
tan altas, como ocurre en el sector formal, porque su inversién también es
reducida.” Sin embargo, de esta premisa es importante resaltar dos

A ello, hay que agregar también otro fenémeno estructural que agrava la situacion,
como es el veloz crecimiento demografico de nuestra sociedad. Basicamente, las modi-
ficaciones operadas en el campo de la salud a mediados de este siglo han traido
desequilibrios en la relacién tasa de natalidad y tasa de mortalidad. Antes, tanto la tasa
de natalidad como la de mortalidad eran muy elevadas en los paises latinoamericanos;
sin embargo, esta dltima se ha reducido abruptamente a partir de la introduccién de
antibidticos y vacunas.

PALMA, Diego. La informalidad, lo popular y el cambio social. Lima: Centro de Estudios
y Promocién del Desarrollo, 1987, pp. 25 vy ss.

Es importante sefialar que esta teoria del conflicto social, que aparentemente nos expli-
ca el origen del excedente de mano de obra en paises periféricos, no es la tinica que se
ha trabajado. Desde un perfil mds cercano a la realidad latinoamericana, Daniel
Carbonetto ha intentado explicar el fenémeno como un efecto de las «economias colo-
niales» de la regién. El modelo de produccién subordinado a los intereses industriales de
las grandes potencias, y que se traduce en el suministro de materias primas (guano,
salitre, algoddn, etc.), no solo retrasé, por ejemplo, el desarrollo industrial peruano, sino
que ademds incentivé la concentracién de capital en oligarquias domésticas con limita-
da proyeccién mercantil (CARBONETTO, Daniel; Jenny HOYLE y Mario TUEROS. Lima:
sector informal, t. 1. Lima: CEDEP, 1988, pp. 37 y ss).

7 PALMA, op. cit., pp. 37 y ss.
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conclusiones. Primero, el sector informal no es un sector marginal en la
economyfa, pues, al contrario, coexiste con el sector formal. Ambos integran
la economia nacional y sus «vasos comunicantes» son muiltiples. Por ejem-
plo, muchos trabajadores del sector formal compran discos compactos en
comercios informales al ser mds baratos, razén por la cual su nivel de com-
pra también aumenta. De esta forma, la informalidad no tiene presencia en
un solo sector marginal de la poblacién sino, por el contrario, se aplica a
todos los ciudadanos. Segundo, el sector informal es solo un efecto de la
incapacidad del sistema capitalista (actualmente en crisis) para ofrecer em-
pleos decentes que aseguren la supervivencia de todos los ciudadanos. No
es, como sugiere De Soto, un simple problema de «costo excesivo de la
formalidad», sino un problema estructural del capitalismo que excluye a un
segmento de la poblacién. Adn si se bajaran los llamados «costos de la
formalidad», es muy dificil exigir la formalizacién a un colectivo que pugna
meramente por sobrevivir.

En cuanto a la segunda razén que contiene esta explicacién de la infor-
malidad, hay que resaltar su radical diferencia con las ideas ya planteadas.
Si bien la primera causa la hemos relacionado con una caracteristica del
capitalismo contempordneo que empuja a las personas a desarrollar activi-
dades por su propia cuenta para sobrevivir (y no subordinados a otro, como
ocurre por regla general en la relacién capital/trabajo), la segunda causa de
la informalidad se expresa en funcién de la voluntad del agente de querer
autoexcluirse del dmbito de aplicacién de la legalidad. En este dltimo caso,
la autoexclusién puede producirse en cuanto a toda la formalidad o solo en
parte de ella. Puede que alguien quiera desempefar una actividad produc-
tiva y no quiera formalizarse, con el objeto de aumentar su utilidad empre-
sarial al no pagar impuestos ni beneficios laborales a sus trabajadores (por
ejemplo, un empresario, duefio de otras entidades empresariales, que desis-
te en cumplir con todas las formalidades legales de registro de su empresa
porque le resta capital de inversidn; o el empleador que contrata a sus traba-
jadores por la via de contratos civiles, locacién de servicios o de obra, cuan-
do lo que corresponde es un contrato laboral). Es mds, los motivos para
trabajar al margen de la legalidad pueden ser diversos y siempre alejados
del fin de la supervivencia; sin embargo, aqu{ hay una conducta fraudulen-
ta que no debe ser admitida por la ley. Este tipo de informalidad debe ser
desmantelada, y como sancién se debe aplicar la ley que corresponde.®

Aquf tenemos una nueva discrepancia con Hernando de Soto, pues el autor de £/ otro
sendero considera que los tnicos incumplimientos de la ley que han de estar prohibidos
son aquellos que «persiguen fines antisociales, como en el caso del narcotréfico, el robo
o el secuestro» (DE SOTO, op. cit., p. 12). Es decir, los incumplimientos de legalidad que
la sociedad no tolera por ningln motivo. Sin embargo, ello quiere decir que no importa
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Frente a esta segunda perspectiva, hay que tener en cuenta que muchas
veces el infractor realiza un andlisis costo/beneficio ante la eventual imposi-
cién de sancién. Es decir, si ante una eventual multa su balance de pérdidas
y ganancias es positivo o negativo. Si impuesta la multa, su nivel de ganan-
cia es mayor a pagar impuestos y beneficios sociales, entonces preferird eva-
dir la legalidad. Incluso, en este andlisis habrd que atender a otras variables
como son la eficacia de la administracién estatal para fiscalizar el cumpli-
miento de las normas o la imposibilidad de pagar sobornos a los funciona-
rios publicos.

Finalmente, ambos sectores de informalidad no se pueden confundir, a
riesgo de desnaturalizar el propio concepto. Son dos dmbitos distintos, frente
a los cuales el derecho debe reaccionar de distinta forma. Es cierto que,
aunque en teorfa, puede resultar fécil distinguir un tipo de informalidad de
otra, en la prictica las fronteras suelen ser bastante difusas. ;Cémo saber si
alguien incumple la ley porque necesita hacerlo para sobrevivir o porque
tiene una voluntad fraudulenta? Es imposible captar la subjetividad de la
persona que incumple la ley. Lo que se puede hacer es operar mediante
indicios que permitan deducir la intencionalidad del agente. La adminis-
tracién publica deberia llevar un registro de informales con ciertos datos,
que permitan conocer su real posicién econémica. Asi, quien no estd en la
informalidad por supervivencia sino por otro motivo, deberd ser transferido
a la formalidad. Y por otro lado, hay que reforzar los sistemas de control de
la administracién,® sobre todo para detectar comportamientos fraudulen-
tos en el sector formal. Hay que evitar que la informalidad sea un pretexto
para eludir las normas.

la motivacion de quien incumple la norma, pues todo incumplimiento de la ley conver-
tird al sujeto infractor en un informal. Esto es, claramente, una exageracion, por cuanto
no es lo mismo la informalidad que tiene por motivo el sobrevivir que la que tiene por
motivo el fraude.

En esta linea, hay que destacar las novedosas modificaciones a la actual Ley de Inspec-
ciones que ha dispuesto la Ley 28292, publicada el 21 de julio del 2004 en el diario
oficial £/ Peruano. Con la intencidn de fortalecer la labor de inspeccién que desarrolla
el Ministerio de Trabajo, el nuevo marco formativo, bdsicamente, de un lado amplia el
dmbito de fiscalizacién de los inspectores y, de otro, refuerza la funcién coercitiva de
las multas. En cuanto al primer tema, se admite, a partir de la vigencia de la Ley 28292,
que el acto de inspeccion puede realizarse a iniciativa del propio inspector, sin necesi-
dad de orden de visita otorgada por la Autoridad de Trabajo, siempre que los hechos por
inspeccionar pongan en peligro la integridad fisica, la salud o la seguridad de los
trabajadores (articulo 16.4). En cuanto al segundo tema, el empleador que comete una
infraccién de normas laborales se hard acreedor de una multa desde el momento que se
levanta el acta de inspeccidn. Es decir, si antes habia que verificar la infraccién y,
después de treinta dias, realizar una visita de reinspeccién, para recién en ese momento
imponer la multa, con el nuevo procedimiento la multa se aplica al tiempo que se
verifica por primera vez el incumplimiento (articulo 19.2).
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2. La informalidad y su efecto en la sociedad peruana
2.1. Concepto

Al ser un fenémeno social y econémico, el concepto de informalidad es muy
dificil de aprehender. Su heterogeneidad y los limites movibles de sus fronte-
ras complican cualquier ensayo de definicién. Sin embargo, a pesar de lo
dicho, pensamos que la actividad informal debe concebirse como «un proceso
de generacién de beneficios, patrimoniales o no, caracterizado por un hecho
central: su desviacién de la regulacién juridica existente, ya aplicando nuevas
regulaciones o ya aplicando regulaciones existentes que no corresponden al
caso». Nétese, que el énfasis de la definicién se pone en la «desviacién de la
regulacién». No es solo un incumplimiento de la normativa actual sin mis,
sino que a dicho incumplimiento le sigue otra regulacién.'

Respecto a la definicién mencionada, resta hacer dos consideraciones.
Primero, el paso a la informalidad no es equivalente al paso a un «dmbito de
la vida» no regulado o exento de toda regulacién. Por el contrario, en ciertos
casos, el paso a la informalidad constituye un salto a una nueva regulacién,
pues la normativa existente, o bien no tiene aplicacién real a un segmento
de la poblacién (recuérdese la exclusién que impone el capitalismo), o bien
no se cumple por propia voluntad de quien debiera cumplirla; mientras, en
otros, la informalidad no crea una nueva normativa, sino que utiliza férmulas
juridicas dirigidas a supuestos de hecho distintos.

Segundo, la sucesién de regulaciones o normativas supone que las nor-
mas o reglas de contenido juridico, emitidas por el Estado, van a ser susti-
wuidas por la regulacién proveniente de la autonomia privada. Algunas ve-
ces, sobre todo cuando existe un grupo organizado de personas que practi-
can la informalidad, la autonomia privada creard reglas insertas en un «sis-
tema de coaccidén juridicamente institucionalizado». Para Bobbio, la pre-
sencia de un sistema de coaccién juridicamente institucionalizado implica
la existencia de una sancién como efecto a la desobediencia de una regla, la
medida predeterminada de dicha sancién y las personas encargadas de cumplir

Debe anotarse que el concepto de «incumplimiento» serd utilizado de una manera
amplia. En primer lugar, incumplimiento supone contradiccién con una prohibicién
expresa del ordenamiento. Por ejemplo, el no pago por el empleador de la remunera-
cién minima vital. En segundo lugar, incumplimiento también supone contradiccién con
una prohibicién implicita del ordenamiento. Por ejemplo, la ley puede decir que los
vehiculos de transporte puablico solo circulardn con una licencia municipal y ello debe
entenderse como una prohibicién para los vehiculos que no hayan adquirido la mencio-
nada licencia. En este tiltimo caso, si bien es cierto que no hay una prohibicién expresa
dirigida a los vehiculos sin licencia, seria ilégico concebir que la prohibicién no juega
en relacién con ellos.
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la ejecucién. Es decir, todo un sistema abocado a la eficacia real de la regu-
lacidn, esto es, al respeto de un orden. Mientras en otros casos, cuando no
hay grupos organizados, la regulacién proveniente de la autonomia privada
se traducird en costumbres juridicas, directivas unilaterales dirigidas a suje-
tos determinados y acuerdos de voluntad.

Repito, la regulacién que varia por las reglas «informales» proviene de
poderes normativos estatales (por ejemplo, como ocurre en el caso de la Ley
con el Congreso o con el ejecutivo en el caso del Decreto Supremo), mien-
tras que las regulaciones que emergen de la propia sociedad (regulacién
extra-estatal o social), pueden tener un marco organizado (por ejemplo,
estatutos o reglas de las juntas o comités vecinales que se forman luego de
las invasiones, con el propésito de negociar con las autoridades el respeto a
la nueva propiedad, defender el orden piiblico, tratar de proveer servicios,
registrar las propiedades existentes en el asentamiento y administrar justi-
cia por su cuenta)'? 0 un marco no organizado (por ejemplo, entre los ambu-
lantes apostados en las calles tiene que existir alguna costumbre que regule
la forma en que se va a dividir la via piblica; o en una microempresa infor-
mal, el empresario, aunque remunere por debajo de los minimos legales,
tiene que acordar con su trabajador un monto que retribuya la fuerza de
trabajo puesta a su disposicién).

Es importante aclarar que el paso a la informalidad puede tener distintos
niveles, segtin la periodicidad con que se produzcan las rotaciones de regula-
ciones. Asf por ejemplo, los primeros informales, llamémosle «pioneros», des-
vian el cumplimiento de normas oficiales o estatales hacia normas que
organizadamente se impongan ellos mismos. Sin embargo, establecidas las
normas juridicas creadas por los pioneros, es posible que posteriormente lle-
guen otros informales que busquen imponer sus nuevas reglas (setfa el caso de
una futura organizacién de las combis «piratas», las cuales circulan sin estar
afiliadas a ningin comité). En este tltimo supuesto, la sucesién de regulacio-
nes no serfa del tipo estatal/poder social, sino poder social/poder social.

2.2. Actividades que ingresan en la informalidad

Dentro del concepto de informalidad, no solo ingresan actividades produc-
tivas 0 comerciales que se podrfan derivar de la necesidad de supervivencia,
sino también otras que tienen que ver con mejores condiciones de vida. Tal
es el caso de las invasiones de asentamientos humanos, por ejemplo. Los

" BoBBIO, Norberto. Teoria general del Derecho. Bogota: Temis, 1997, p. 112.

2 Al respecto, es interesante el anlisis que De Soto hace respecto de las competencias de
las llamadas «organizaciones informales» (op. cit., p. 27).
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«excluidos» del sistema formal tienen que asegurar la propiedad de una
vivienda dénde subsistir, de alguna manera alternativa a la compraventa.
Otro caso serfa el de la existencia eventual de «universidades populares»,
donde nuevamente los «excluidos» del sistema formal tendrfan derecho a
educacién sin la necesidad de un pago de matricula ni mensualidad.

¢Qué categorifas podrian ser calificadas como informales? ;Qué activida-
des son informales? Es muy dificil establecer una tipologia con pardmetros
predeterminados, ya que la informalidad es un fenémeno cambiante e infi-
nito. Sin embargo, entre las mds conocidas estdn: las personas que realizan
sus actividades en microempresas (pues normalmente se ubican al margen
de la legalidad para efectos de sobrevivir), los llamados trabajadores inde-
pendientes, esto es, las personas que crean su propio empleo (sobre todo,
ambulantes), los pobladores de asentamientos humanos sin registro y las
personas que lavan carros en la via publica, entre otros. Aqui, los informales
crean una nueva normativa que sucede a la anterior, con el objeto de supe-
rar un problema de subsistencia social. Este es el sentido de Ia informalidad
que debe protegerse y apoyarse.

Asimismo, la informalidad no es solo un sector articulado al formal que
ha surgido en los paises de la periferia capitalista, sino también expresiones
de «economia sumergida». En este rubro se pueden citar: contratacién de
fuerza laboral sin contrato o en condiciones inferiores a lo que disponen
normas imperativas, empresas formales que buscan evadir el pago de im-
puestos, el empresario que tiene una flota de diez Combis y encubre su
calidad de empleador alquildndola a otras personas y el despliegue de acti-
vidades expresamente prohibidas por el ordenamiento (por ejemplo, pros-
tibulos clandestinos), entre otros. Esta es una informalidad que, con un
contro] debido, hay que transferir al sector formal.

En cuanto a cifras de informalidad en el Perd, hay que sefalar que la
mayoria de datos estadisticos no discriminan estos dos dmbitos (informali-
dad por supervivencia y economia sumergida). Quiz4, aparentemente, la
tinica excepcion la constituyen los trabajadores independientes, que segtin
la Organizacién Internacional del Trabajo, en el afio 2001 equivalen al 34%
de la poblacién que trabaja en Pert (fuente: revista Panorama Laboral, 2002).
Sin embargo, hay que decir «aparentemente», porque dentro de esta cate-
goria se incluye tanto a las personas que crean su empleo por necesidad,
como a los sujetos que lo hacen porque prefieren trabajar por su propia
cuenta (abogados o profesionales en general que ¢jercen su labor en oficinas
o estudios privados)."® El mismo problema salta a la vista cuando la propia
OIT senala que cerca del 19% de los trabajadores peruanos laboran en

B Otro factor de distorsion de estos datos estadisticos, es el que tiene que ver con la edad
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pequefias empresas al margen de la formalidad (fuente: revista Panorama
Laboral, 2002). La pregunta es, entonces: ;cudntos de este 19% son parte
de la llamada «economia sumergida»?

En 1985, por cada cien casas levantadas en Lima, los informales eran
propietarios de 69 y los formales solo de 31. Es mds, ya en 1984, el trans-
porte publico estuvo integrado por 91% de vehiculos informales y solo el
9% estaba en la formalidad. Es evidente que en estos dos tltimos casos, la
informalidad es asumida como un bloque que agrupa a quienes necesitan la
informalidad para sobrevivir y quienes la toman como pretexto para defrau-
dar el ordenamiento juridico. Por eso, es necesario inventar mecanismos
que permitan diferenciar ambos 4mbitos de informalidad.

Finalmente, un dmbito poco explorado de la informalidad, y donde exis-
ten pocos datos, es el relativo a infracciones de la legalidad en actividades
aparentemente formales. Hay que tener en cuenta que aunque la mayoria
de los informales sean ilegales, también los hay legales. Es el caso de quie-
nes solicitan permisos para operar como comercios y después instalan una
industria. Incluso, segin ciertos estudios, tienen una fuerte presencia en
sociedades en vias de desarrollo."

2.3. Efectos de la informalidad

Mucho se habla de los informales como un grupo de personas emprende-
doras que, con su paso a la formalidad y el acceso a crédito, traerian progre-
so al pafs. Es cierto, esta idea, vista a futuro, no debe descartarse directa-
mente. Ya se ha visto que los comportamientos informales han solucionado
muchos problemas sociales. Ahi estd el problema de la vivienda, pues sin
invasiones los distritos de las ciudades peruanas estarfan hoy por hoy com-
pletamente tugurizadas. Ahi estd el problema del transporte publico, pues
son una respuesta a la incapacidad del sector formal para darse abasto a la
demanda de una ciudad tan extensa como Lima.

Sin embargo, pese a lo alentador de esta perspectiva, hay que plantear
por lo menos dos reflexiones. Primero, si el sector formal capitalista colapsé,
por cuanto es incapaz de generar mds trabajo, y no hay una reproduccién
del capital peruano suficiente para recibir mds personas en este sector

de los trabajadores por cuenta propia. Por ejemplo, este 34% no incluye a los menores
de edad que se «ganan la vida» en trabajos independientes. No es que estemos de
acuerdo con el trabajo infantil, sino que solo queremos dejar sentado que las menciona-
das cifras no demuestran la real dimensién del problema.

Sobre el particular, ver el interesante estudio de TOKMAN, Victor. «La informalidad en los
afios noventa». En CARPIO, Jorge e Irene NOVACOVSKY (comps.). De igual a igual. Buenos
Aires: Fondo de Cultura Econdmica, 1999, p. 88.
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formal, ;para qué formalizar? En otras palabras, al recargar impuestos al
sector informal, por ejemplo, se estarfa quitando ingresos a un colectivo de
personas que gana dinero para sobrevivir. Exceptuando a los informales frau-
dulentos, el sector informal tiene como caracteristicas: empresas de tamafio
pequeiio, utilizacién de tecnologias simples y poco competitivas con las del
sector formal, poca inversién capital, y el hecho de que el empresario es,
casi siempre, trabajador de esta, entre otros.'> De esta manera, si no hay
politicas de creacién de nuevos mercados la insercién al sector formal de
estas actividades resulta ser una mentira.’ Ello serfa, sin duda, el fin de los
actuales informales. Sin embargo, es dificil pensar que el efecto sea el fin de
la informalidad, ya que lo normal serd que un nuevo grupo de personas
venga a desplazar a aquellos e instauren nuevas normas.

Segundo, atendiendo al hecho de que la informalidad es un fenémeno
estructural e inherente al capitalismo actual en paises como Perd, y que
como tal no va a desaparecer, hay que analizar sus efectos sociales con el fin
de reducir sus efectos perniciosos. Tanto la informalidad de supervivencia
como la economia sumergida excluyen a los sujetos que la conforman del
mundo de la formalidad, de la alta produccién, de los altos sueldos, es
decir, del ndcleo productivo. Pero, esta exclusién tiene un efecto todavia
mayor respecto al goce de determinados derechos sociales. Por ejemplo, los
bajos sueldos constituyen un limite a la integracién social, esto es, al goce
democrdtico de la salud, de la educacién, etcétera. Es decir, la permanencia
de la informalidad, y su anilisis como un tema marginal de la sociedad
peruana, no hacen otra cosa que segmentar la vida social, profundizar los
niveles de precariedad de un sector e incentivar la desintegracién social.

3. La informalidad y el sistema de fuentes del derecho

Aunque se ha tratado de dar una visién omnicomprensiva de la informali-
dad, es obvio que cuando nos referimos a sus efectos juridicos interesa sobre

5 CARBONETTO, HOYLE y TUEROS, op. cit. t. |, pp. 50- 51.

% Entendiendo esta idea, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) ha senalado
que: «<En muchos paises, la enorme escala en que se desarrolla la economia informal ha
contribuido a crear conciencia de que hay empresas que no pueden sobrellevar el costo
econémico de ajustarse a ley, o cual explica en parte que se compruebe con cierta
frecuencia que las empresas de la economia informal estdn entre las que mds infringen
las disposiciones de la legislacion del trabajo, puesto que el cumplimiento cabal de los
requisitos legales estd fuera de sus posibilidades. Este hecho sugiere, ademds, que es
preciso apoyar a tales empresas, centros y talleres de trabajo con miras a que progresi-
vamente lleguen a estar en condiciones de cumplir sus obligaciones respecto de los
trabajadores». (Véase ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. E/ dmbito de la rela-
cién de trabajo. Ginebra: Oficina Internacional del trabajo, 2003, p. 10).
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todo la informalidad que es, y debe ser, admitida por el conjunto del siste-
ma juridico. Esta serd solo la informalidad que permita asegurar la supervi-
vencia de un grupo excluido en el marco de una sociedad capitalista poco
desarrollada. De este modo, el que se aparta de la legalidad estatal para
aumentar sus utilidades serd un «informal ilegal o fraudulento». No es po-
sible, por ejemplo, que el ordenamiento no reaccione frente a un sujeto
que, autodenomindndose «informal», tiene una flota de autos Tico, que al-
quila a otras personas —quienes, en realidad, debieran estar contratados
mediante un contrato laboral (normalmente, estas personas cumplen un
horario, una jornada, laboran con un medio de produccién «de otro», etcé-
tera)— y que, ademds, tiene un taller de mecdnica para el mantenimiento
de los carros y la superacién de cualquier siniestro. A este informal, sin
duda, hay que reconducirlo a la formalidad.

Como se sabe, el sistema juridico formalista defendido por Kelsen se ha
implantado en gran parte de los Estados positivistas contempordneos, como
el peruano.'” Ahora bien, este sistema fundamenta su actuacidn, bésica-
mente, en dos grandes caracteristicas: la jerarquia interna de las reglas del
propio sistema y su unidad. Una y otra caracteristica van de la mano. Es
decir, para establecer una jerarquia en cualquier sistema hace falta que todo se
concentre en una unidad.'® Si existieran varios sistemas, aparte del sistema

Para el sistema formalista o positivista la validez de una norma juridica depende dnica-
mente de que el érgano que la emite sea el legitimado y haya respetado el procedimien-
to previsto en una norma fundamental previa (la Constitucion, que es donde reside en
dltima instancia el poder soberano del pueblo). Esta teoria de validez del derecho
repara solo en el aspecto formal de las normas, sin importar su contenido ético-politico
y menos una idea teleoldgica de este. Por el contrario, aunque destronado por el sistema
formalista, hay que aclarar que el sistema iusnaturalista defiende la validez de una
norma siempre que esta cumpla con el ideal de justicia, es decir, con un imperativo
ético. Sobre los fundamentos del derecho, véase el interesante y didictico texto de
REALE, Miguel. Fundamentos del derecho. Buenos Aires: Depalma, 1976.

Esta unidad se va a construir a partir del monopolio de la fuerza normativa que ha de
ejercer el Estado. Sin embargo, dado que el Estado cuenta con diversos érganos que
emiten diferentes normas juridicas, serfa cadtico que estas no cuenten con un orden de
aplicacién. No se puede imaginar un sistema en el que no exista una subordinacion
jerdrquica de unas normas respecto de otras, salvo que se quieran admitir problemas de
concurrencia conflictiva (regulan el mismo supuesto de hecho de modo incompatible)
sin solucién. Precisamente, el ordenamiento juridico estatal se autoregula mediante el
principio de jerarquia, segin el cual una norma de rango inferior no puede contradecir
a una de rango superior. En estos términos, véase DE OTTO, Ignacio. Derecho Constitu-
cional, sistema de fuentes. Barcelona: Ariel, 1999, pp. 88-89; y RUBIO CORREA, op. cit.,
pp. 143 y ss.

A pesar de lo dicho, hay que afiadir que, para algunos autores, la concurrencia conflic-
tiva de dos normas de rangos diferentes no genera un conflicto propiamente dicho, en la
medida que el conflicto solo se puede generar respecto de dos normas vélidas. ;Cémo se
va a admitir la validez de una norma que transgrede lo dispuesto en una norma de
mayor jerarquia? Automdticamente, la norma infractora del principio deberd declararse
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gobernado desde las normas que emanan del Estado, es imposible pensar
que desde uno de ellos se pueda imponer una determinada jerarqufa, pues
todos tendrian, en teoria, igual valor.

Producto de este sistema unitario y jerdrquico donde conviven las nor-
mas, el Estado ha dado siempre mayor valor a sus reglas juridicas y se ha
encargado de marginar a un segundo plano a las regulaciones provenientes
de la autonomfa privada que él mismo autoriza.'” De ahi que, sobre estos
pilares se haya construido la famosa «pirdmide kelseniana». La Constitu-
cién ocupa el primer escalén de la jerarquia, convirtiéndose en el funda-
mento por excelencia de todo el orden juridico del Estado: segin su articu-
lo 51, le siguen en la pirdmide las normas de rango de ley (Leyes del Con-
greso, Decretos Legislativos, Decretos de Urgencia, etcétera) y al final si-
guen los reglamentos generales (bdsicamente, Decretos Supremos que re-
glamentan las normas con rango de Ley). Ahora bien, por debajo de estas
reglas estatales se ubican las regulaciones provenientes de la autonomia pri-
vada. Asi, estas regulaciones, que tienen su origen en la sociedad, por ser
incorporadas al sistema unitario estatal tienen que pagar un «alto precio»,
como es la pérdida de libertad. La autonomia privada no puede regular
todos los aspectos de la vida, como sf lo hace, por ejemplo, la Ley del Con-
greso, sino solo los aspectos que la normativa estatal declara como «disposi-
tivos» o «no imperativos». Es decir, donde la norma estatal proscriba la
actuacién de la regulacién privada, esta dltima no podrd regular.

Esta concepcién jerdrquica y unitaria del sistema juridico estatal, pre-
tende, por un lado, eliminar cualquier arbitrariedad en el uso del poder, y
por otro, dotar de mayor fuerza al interés colectivo, que supuestamente
protege el Estado, respecto del interés particular o de los ciudadanos. Aho-
ra bien, desde la caida de los monarcas absolutistas y durante mucho tiem-
po, esta idea de unidad del derecho fue un reflejo bdsicamente de una
pretensién revolucionaria de la burguesfa liberal. El ideal de libertad que
abandera la Revolucién Francesa es prueba de que los revolucionarios sona-
ban con una sociedad igualitaria y con intereses comunes. Sin embargo, la
realidad exigfa una lectura distinta, no era unitaria sino plural, y no era
pacifica en la existencia de un solo interés social, sino que era conflictiva.?’

invédlida y, por ende, se elimina el conflicto. Sobre el particular, véase NINO, Carlos
Santiago. La validez del derecho. Buenos Aires: Astrea, 2000, pp. 30-31.

Seglin el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, «es nulo el acto juridico contra-
rio a las leyes que interesan al orden pdblico [...]». De esta forma, ninguna manifestacion
de voluntad podrd afectar una prescripcién juridica de cardcter imperativo.

Sobre la concepcién «<homogénea» del derecho legislativo en el Estado Liberal se ha
hablado mucho, aunque se ha puesto énfasis también en que la «unidad» no era produc-
to de una concepcién unitaria del mundo, sino que las fuerzas antagonistas (por ejemplo,
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A pesar del pluralismo de intereses sociales que emerge como dato de la
realidad, por mucho tiempo la unidad del sistema juridico fue incuestiona-
ble, quizd porque la imposicién de la creencia de unidad estuvo promocionada
por una fuerza social, como fue la burguesifa proveniente del capitalismo, que
quiso negar las diferencias. Por ello, la creencia duré mientras la fuerza social
de la burguesfa liberal tuvo suficiente peso para imponer sus intereses con
exclusién de otros (por ejemplo, el interés social de los obreros a finales del
siglo XIX), pero ni bien fue perdiendo prevalencia social por el empuje de
otras fuerzas sociales, en el marco de la institucionalizacién democritica,
empieza a cuestionarse la idea unitaria del sistema juridico estatal. Es mds,
producto de esta realidad social diversa, la tradicional generalidad de las nor-
mas, como efecto légico de un sistema juridico unitario, se ve afectada cada
vez més en la acrualidad con normas especiales” o incumplimientos por fe-
némenos impulsados por fuerzas sociales de reaccién al poder tnico.

Desde la perspectiva de los incumplimientos de normas que se produ-
cen en el fenémeno de la informalidad, no creo que el cuestionamiento a la
unidad del sistema afecte de la misma manera a todas las fuentes del Dere-
cho. La Constitucién deberfa ser un limite infranqueable frente a estos com-
portamientos, no solo por ser la norma base del sistema juridico, sobre la
que se construye su unidad sino, ademds, porque representa la voluntad
general de la sociedad. La Constitucion debe ser una norma con nivel cero
de evasién o incumplimiento. Esto es, al ser el extracto de principios y
valores de una sociedad, no permite que nadie quede exonerado de su cum-
plimento. De este modo, los sectores de la sociedad que pugnan por eman-
ciparse del cumplimiento de las leyes (no de la Constitucién), construyen
sistemas juridicos paralelos a los impuestos por la legalidad. Solo pueden
cuestionar la ley o, mejor dicho, el rango infraconstitucional. Nacen
fuerzas sociales que quieren equiparar sus normas al poder de las normas

el proletariado y sus movimientos sindicales) aparecian neutralizadas y no encontraban
expresion en la ley. Gustavo Zagrebelski sefala que «Respecto a la legislacion, en
cambio, no surgia un problema anilogo de unidad y coherencia. Su sistematicidad
podia considerarse un dato, un postulado que venia asegurado por la tendencial unidad
y homogeneidad de las orientaciones de fondo de la fuerza politica que se expresaba a
través de la ley, sobre todo porque la evolucién de los sistemas constitucionales habfa
asegurado la hegemonia de los principios politicos y juridicos de la burguesia liberal»
(ZAGREBELSKI, Gustavo. Ef derecho ddctil. Madrid: Trotta, 1997, p. 31).

Es sintomdtico, en la linea de las normas especiales, la importancia creciente de la
regulacién convencional al interior de las empresas. El convenio colectivo, entendido
como el acuerdo destinado a regular las remuneraciones, las condiciones de trabajo y
productividad y demds, celebrado, por una parte, por la representacién de trabajadores
y, por otra, por la representacién de los empresarios, genera normas juridicas (mediante
sus cldusulas normativas), en virtud del articulo 28 de la Constitucién que le reconoce
«fuerza vinculante».
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estatales,”” instaurando una especie de «pluralismo juridico» que tiende a
romper el molde de la unidad del sistema kelseniano. Es alli donde debe-
mos ubicar la accién de las regulaciones provenientes de la llamada «infor-
malidad». Eso si, la propia «informalidad» estard subordinada indefectible-
mente a la Constitucién, pues es ella la que ha asumido la funcién unifica-
dora de los sistemas juridicos.?

Regresando al tema del incumplimiento de normas estatales de rango
legal o infralegal, para sustituirlas por normas o regulaciones provenientes de
la informalidad, se debe apuntar que en la sucesién de normas o regulaciones,
no hay derogacién. Simplemente, las normas estatales serdn inaplicadas o
desplazadas, ya que no son eliminadas del ordenamiento. Decae la aplicacién
de la norma estatal, pero no para todo su 4mbito de aplicacién sino solo para
un sector de la poblacién. La ley sigue rigiendo para otros sectores de la
sociedad. Ahora bien, desde el punto de vista juridico, lo que sucede aqui es
que se alteran los elementos esenciales del «positivismo cldsico», por cuanto la
autonomfa privada (poder social) ya no se aplica solo en los aspectos permiti-
dos por las normas imperativas, sino que, incluso, puede ser contraria a una
norma estatal y tener efectos.® De otro lado, desde un aspecto formal, la
nueva regulacién proveniente de la autonomia privada puede ser de dos cla-
ses: de un lado, puede ser una norma juridica y, de otro, puede no serlo.

Suponiendo que la norma que emana de la autonomia privada es una
norma juridica, puede asumir a su vez, como ya se dijo, varias formas.

Comportamientos contrarios a las leyes y, por ende, desprovistos de la coaccién estatal
han existido siempre. Un ejemplo es el que nos muestra el riguroso socidlogo Max
Weber cuando sefiala: «Instituciones como la Zadruga yugoslava (comunién domésti-
ca), que se cita como ejemplo para demostrar que la coaccién juridica no es necesaria,
carecian solamente de la proteccién juridica estatal, pero en las épocas de su mayor
extensi6n tenian la proteccion coactiva, en alto grado eficaz, de la autoridad de la
aldea. Cuando estas formas de conducta consensual echan raices, perduran durante
siglos, sin que se tome en cuenta la coaccidn juridica del Estado. El derecho austriaco
reconocido judicialmente no sélo era ignorado por la Zadruga, sino que algunas de sus
normas se oponian a ella, no obstante lo cual dominaba ésta de hecho la conducta
campesina» (WEBER, Max. Sociologia del derecho. Granada: Comares, 2001, p. 29.)

Recuérdese que antes, esto es, desde la concepcién unitaria y jerdrquica del sistema
normativo estatal imperante en el capitalismo burgués, era la ley la que, con sus reglas
generales y abstractas, se encargaba respetar la unidad. Ahora, el cambio es que ante
eventuales incumplimientos de la ley y su evidente reduccién de ambito de aplicacion,
la norma que asume la funcién de cohesién es exclusivamente la Constitucién Politica.
Por lo demds, tal premisa es l6gica, en tanto ciertos aspectos medulares de un Estado de
Derecho, como los derechos fundamentales en ella consagrados, no deben ni pueden
quedar al arbitrio de las partes. Respecto a los caracteres generales de un Estado de
Derecho, véase Diaz, Elias. Estado de Derecho y sociedad democrética. Madrid: Taurus,
1983, pp. 31 y ss.

Lo que aportan los comportamientos informales es que las regulaciones creadas por la
autonomia privada se apliquen incluso por encima de la ley.
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Primero, si estamos frente a un grupo de personas organizadas que desplie-
gan una actividad informal, el grupo organizado puede emitir reglas dentro
de un sistema de coaccién juridicamente institucionalizado.”® Por ejemplo,
aqu{ tenemos el caso de los comités de transportistas puiblicos informales,
donde se decide quiénes pueden integrar el comité y se establecen derechos
y obligaciones a los miembros del mismo. Si en el sistema tradicional es
impensable este comportamiento, pues hay normas efectivas que lo impi-
den, la informalidad lo hace posible.

Segundo, en el marco de informales desorganizados, juega un papel
importante la costumbre juridica. Para la formacién de la costumbre con
relevancia juridica y respaldo estatal, se requiere un comportamiento gene-
ral en una colectividad, reiterado en el tiempo y que cree conciencia de
obligatoriedad en su 4mbito de formacién.?® Recuérdese que, en el caso de
la costumbre, los comportamientos reiterados son espontdneos, y nunca
existié la voluntad explicita de querer crear la nueva norma. Por ejemplo, es
lo que sucede cuando un comerciante ambulante se establece en un deter-
minado lugar de la via publica, pues hay un respeto a esa costumbre de los
demds ambulantes.

Y tercero, otra expresién normativa de la autonomfa privada es la deci-
sién de un privado de querer regular con efectos generales a otros sujetos.
Sucede ello, por ejemplo, cuando en una empresa informal el empresario
otorga un derecho a todos sus trabajadores. No es que las acuerde con cada
uno de ellos, sino que lo hace de manera general a todos sus trabajadores.
Hay una voluntad explicita de querer crear la nueva formativa, diferencidn-
dose asf de la costumbre juridica. Lo cierto es que, de las tres formas norma-
tivas que puede asumir la autonomia privada, esta dltima es la que revela
mayor peligro en el 4mbito de la microempresa, pues tanto la creacién de
un derecho como su desaparicién queda en manos del empleador.

Ahora bien, también se dijo que la regulacién de la autonomia privada
puede no tener efectos de norma juridica. Es decir, no tiene la calidad de
abstraccién y de generalidad, pues no se aplica a sujetos futuros sino solo
actuales, ni se aplica a sujetos indeterminados sino, por el contrario, a sujetos

3 Segln sefiala Bobbio, «Para obviar los inconvenientes de la sancién interna, o sea su

escasa eficacia, y los de la sancién externa no institucionalizada, principalmente la falta
de proporcién entre violacién y respuesta, el grupo social institucionaliza la sancién,
esto es, regula los comportamientos de los asociados, y regula también la reaccién a los
comportamientos contrarios» (BOBBIO, op. cit., p. 110).

Para el andlisis de los elementos de una costumbre juridica, como son el elemento
objetivo (la repeticion generalizada y continuada de una conducta determinada) y otro
subjetivo (la creencia de que surgen de ella reglas obligatorias), véase, NEVES MUJICA,
Javier. Introduccién al Derecho Laboral. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Perq,
2003, p. 79.
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determinados. Tal es el caso de una directiva unilateral del empleador infor-
mal que tiene como destino a unos sujetos determinados o de un acuerdo
de voluntades en el interior de una empresa informal. Entiéndase que, pese
a no ser normas juridicas, regulan determinados aspectos. Ahora, la regula-
cién que no tiene cardcter de norma juridica ha de respetar lo dispuesto en
las normas de un sistema de coaccién juridicamente institucionalizado o en
una costumbre, por poner un ejemplo. Solo podrdn regular en los aspectos
dispositivos de las normas juridicas.

El hilo conductor de estos supuestos se traduce en: «La normativa esta-
tal es desplazada en ese momento por regulaciones que emanan de la auto-
nomfa privada». Al parecer, se corresponden mejor estas tltimas con la rea-
lidad, que las primeras. Este es el pluralismo juridico: ya no hay un solo
sistema juridico que comanda el Estado, aunque sin duda sigue siendo el
mds fuerte, pero no es el unico. El Derecho ya estd reconociendo otros
poderes sociales con facultades regulativas, al margen del Estado. La dife-
rencia es que antes dejaba el espacio para lo auténomo, cuando él no normaba
un supuesto; ahora, habiéndolo normado, acepta regulaciones incluso con-
trarias a sus prescripciones con el objeto de superar problemas sociales.

Haciendo un ejercicio trigonométrico de adaptacién a estos cambios en
el sistema de fuentes del derecho, quizd se puede decir que el ordenamiento
de fuentes ya no es de tipo «piramidal y jerdrquico», sino que es de tipo
«circular. En lo que toca a este trabajo, coexisten dos poderes, el del sector
formal y el del sector informal, que se articulan, como ya se ha dicho, en
torno a un mismo punto de confluencia que debe ser la Constitucién. La
Constitucién es el tnico ente que va a dar unidad al Derecho, y donde
podrdn confluir los distintos sistemas juridicos que existan. De ah{ que la
informalidad no pueda suponer desconocimiento de derechos constitucio-
nales o fundamentales. Los derechos humanos son minimos indispensables
tanto para el sector formal como para el informal. Por eso, por ejemplo, el
trabajo infantil no debe admitirse ni siquiera cuando se alegue la necesidad
de supervivencia (articulo 4 de la Constitucién).

Una férmula similar es la que tiene el articulo 149 de la Constitucién
respecto a las costumbres en comunidades nativas y campesinas. Dice el
articulo: «Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con
el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdic-
cionales dentro de su dmbito territorial de conformidad con el derecho
consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la
persona». Como se puede apreciar, la costumbre puede desplazar incluso
una ley prohibitiva; sin embargo, la misma costumbre ha de condicionar su
vigencia al respeto de derechos constitucionales. Este es una consagracion
constitucional del llamado «pluralismo juridico».
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4. Funcionalidad del Derecho Social

Tal como se ha visto, el fenémeno de la informalidad es sumamente comple-
jo. No puede concluirse de este trabajo que la informalidad como problema
social deba desaparecer, pues un sector de la informalidad constituye, preci-
samente, un excedente del sistema capitalista de produccién. Son personas
que si no inventan su empleo o si no trabajan en el marco de la economia
sumergida, estarfan desempleados. Quizd lo que si debe desaparecer es la
informalidad que se lleva a cabo con propésitos fraudulentos de los indivi-
duos. De otro lado, tampoco puede concluirse que la sociedad peruana debe
acostumbrarse a convivir con la informalidad, por cuanto ello supone elimi-
nar cualquier posibilidad de solucién de este problema estructural.

Es evidente que la reduccién de la informalidad es un objetivo a media-
no plazo en el Perti, no obstante ello no puede lograrse solo desde un plano
juridico. Las normas, claro estd, no pueden solucionar los problemas eco-
némicos y sociales, ya que, como mdximo, podrdn trazar algunas tenden-
cias de solucién de conflictos sociales. El tema de dar mds trabajo a los
peruanos que se hallan fuera del sistema capitalista formal se podré solucio-
nar en la medida en que se inyecte mds capital a nuestro pais. Es decir, todo
dependerd del crecimiento interno de nuestro mercado de capitales, a efec-
tos de que las inversiones generen mayores puestos de trabajo. No es un
secreto que ello se puede incentivar, o bien desde la inversién extranjera, o
bien abriendo mercados en el exterior para el exiguo capital nacional.

Digamos que en uno y en otro caso, el Derecho no debe quedarse al
margen. Debe regular, aunque es verdad que lo podria hacer con distinta
intensidad. Si, por ejemplo, vemos el problema desde la necesidad de con-
solidar el capital nacional y de permitir mayor acumulacién de capital por
empresas peruanas, es evidente que, mds que las inversiones extranjeras,
importa el ingreso de productos a mercados de la regién. Mientras las gran-
des inversiones extranjeras pueden quebrar o sacar del mercado a pequefias
empresas nacionales, en cuanto las grandes empresas pueden reducir con
mayor facilidad sus costos de produccidn, el ingreso de productos naciona-
les a paises de la regién puede consolidar la actividad de las pequefias em-
presas. Eso si, la firma de tratados de libre comercio debe ir unido a una
actividad estatal que promueva el nivel de competitividad de las pequefias
empresas nacionales. No solo deben ser competitivas para el medio, sino
que deben serlo también en el 4mbito de mercados externos.

La idea es que el Estado debe crear espacios comerciales, expandir mer-
cados e ir progresivamente formalizando a los informales. Esta légica de
actuacién es distinta a la de pedir la formalizacién de los informales sin
abrir mercados. Por ejemplo, la formalizacién de las actuales MYPE puede



156 Elmer Guillermo Arce Ortiz

ser beneficiosa para los sujetos que, fraudulentamente, decidieron incum-
plir las normas, por cuanto ahora tendrén, por ejemplo, un régimen laboral
mds beneficioso. Sin embargo, esta formalizacién obligatoria es perjudicial
para los empresarios que incumplen las normas, porque de ello depende su
subsistencia. En este dltimo caso, los «nuevos formales» van a desaparecer
muy pronto, ya por los costos adicionales que tendrd que asumir su activi-
dad, ya por la competencia desleal de otros «nuevos informales». Esto, pre-
cisamente, puede convertirse en un circulo vicioso de nunca acabar. Por
ello, hay que buscar ensanchar sobre todo la cuantfa del capital nacional.

Ahora bien, junto a estas politicas macro econémicas del Estado, el dere-
cho debe inventar un nuevo concepto de derecho social que dé solucién al
conflicto social producido en las sociedades contemporineas. La cuestién so-
cial, es cierto, siempre ha sido una preocupacién del Derecho; sin embargo,
la respuesta habrd de tener distintas modulaciones, tomando en cuenta el
momento y el espacio geogréfico donde se hace el andlisis. No es lo mismo
hablar de la cuestién social de comienzos del siglo XX en un pais europeo que
hablar de la cuestién social actual en un pafs tercermundista o periférico.

En el periodo de entreguerras, el constitucionalismo dio respuestas a la
llamada cuestién social obrera. Era la época del industrialismo y del despe-
gue econémico de ciertas industrias, a costa de un trato inhumano a mu-
chos trabajadores. Por ello, tanto la Constitucién de Weimar en Alemania
como la de Querétaro en México, en la década del 20, se convierten en
pioneras del reconocimiento de derechos sociales. Esta situacién puede te-
ner una lectura histdrica, en la que la incorporacién de los derechos sociales
a los textos constitucionales tiene una relevancia politica. A partir de ese
momento, los trabajadores son incorporados al sistema juridico capitalista.
Con ello, con la incorporacién de los intereses laborales al nivel constitucio-
nal, el sistema capitalista de produccidn asegura su supervivencia. Es decir,
otorga derechos a los trabajadores pero, a la vez, asegura que la clase obrera
no subvierta el orden liberal. Es un pacto politico-social. Recuérdese que
solo en 1917 habia explotado la revolucién bolchevique en el este europeo,
y las posibilidades de que se produzcan otras revoluciones contra el régi-
men de produccién capitalista no eran remotas.

En realidad, esta respuesta a la cuestién social fue una respuesta posible-
mente adecuada para su momento histérico. No obstante, el problema es
que la cuestién social se ha ido transformando. Los cambios del mundo,
incentivados por la globalizacién econdmica, las innovaciones tecnolégicas, la
fuerte concentracién de capitales en empresas y, en determinados paises, la
descentralizacién productiva, entre otros, han reordenado la cuestién social.
Para poner un ejemplo, la cuestién social ya no es bdsicamente obrera, o
bdsicamente clasista. Se han multiplicado o se han fragmentado los sectores
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que participan en la cuestién social (parados o desempleados, trabajadores
auténomos, trabajadores empleados, trabajadores obreros, subempleados,
etcétera), lo que hace miés dificil definir los linderos de la actuacién efectiva
de do social». Por esta razén, la obligacién del Derecho es la de inventar un
nuevo concepto de derecho social.”

Los conceptos tradicionales cada dfa se alejan un poco mds de la realidad.
El derecho del trabajo, pilar fundamental del Derecho Social, cada vez se
aplica, por ejemplo, a menos personas. Si sus garantfas son aplicables solo a
las relaciones juridicas personales, remuneradas y subordinadas, su 4mbito
de actuacidn se restringe a2 no mds de la tercera parte de la poblacién econé-
micamente activa peruana,”® mientras que los que laboran y se encuentran
fuera de este dmbito de proteccién pasan del 50% de la poblacién econémi-
camente activa (trabajadores auténomos y economia sumergida).

El Derecho Social debe apuntar a mejorar las condiciones de vida de
todos los ciudadanos y no solo de un grupo. Su compromiso debe ser el de
lograr una real homogeneizacién social.? Si a comienzos del siglo pasado el

7 Mientras el modelo fordista de produccién se regia por la organizacién estable de unos

colectivos de trabajadores, los actuales modelos postfordistas se basan, normalmente, en
la coordinacién de unos individuos méviles. La rotacién actual de los trabajadores,
mediante contratos temporales o de métodos de descentralizacion productiva, obliga a
pensar en férmulas normativas que garanticen la proteccién del trabajador, al margen
de tipos contractuales subordinados. Aunque pensando en la sociedad europea, donde
ciertamente el sector informal es bastante reducido, el profesor Supiot exige el replan-
teamiento del Derecho Laboral en Europa. Segtn sefala, la actual condicion de asala-
riado, que liga la subordinacién y la seguridad, deberia cederle paso a un nuevo «estado
profesional de la persona», basado en una concepcién global del trabajo. Es mas,
propone el autor que el derecho del trabajo debe ensamblar las exigencias de igualdad
entre hombres y mujeres, de la formacién permanente, de las tareas familiares y de la
libertad profesional de los trabajadores. Sin embargo, para ello es necesario entender
las diferentes formas de trabajo mds a la luz de lo que las une que de lo que las separa.
Véase SUPIOT, Alain. «Transformaciones del trabajo y provenir del derecho laboral en
Europa». Revista Internacional del Trabajo, vol. 118, n.° 1, Ginebra, Oficina Internacio-
nal del Trabajo, 1999, pp. 39- 41.

Actualmente, por ejemplo, en el ordenamiento espafiol, se encuentran algunos casos de
trabajos auténomos a los que se les aplica la legislacién laboral vigente: el reconoci-
miento del derecho de afiliacién a los trabajadores por cuenta propia que no tenga
trabajadores a su servicio o la formativa de seguridad e higiene. En el caso italiano, es
conocido el profundo interés legislativo por regular a los «parasubordinados», esto es,
«las relaciones de colaboracién que se concreten en una prestacion de obra continuada
y coordinada, prevalentemente personal, y aun sin tener un caréacter subordinado».
Sobre los limites intrinsecos de la regulacion del trabajo «subordinado» para dar res-
puestas a los conflictos presentados en la sociedad actual, se puede ver el interesante
estudio de CRUZ VILLALON, Jesis. «El proceso evolutivo de delimitacién del trabajo
subordinado». En Trabajo subordinado y trabajo auténomo, estudios en homenaje al
profesor José Cabrera Bazdn. Madrid: Tecnos, 1999, pp. 169 y ss.

®  Véase MONEREO PEREZ, José Luis. Fundamentos doctrinales del derecho social en Espa-
Aa. Madrid: Trotta, 1999, p. 206.
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grupo relevante que se debfa proteger era el sector obrero, ya que la indus-
trializacién acelerada asi lo determinaba, en la acrualidad la industrializa-
cién va replegdndose y el trabajo se va reduciendo en funcién de la apari-
cién de méquinas que sustituyen a los humanos. La agenda del Derecho
Social debe ser la lucha por la inclusién social y la desaparicién de la preca-
riedad, bdsicamente mediante programas de proteccién social o de seguri-
dad social, sin importar categorfas juridicas ancladas en el pasado.”® La
funcionalidad del Derecho Social tiene una relevancia sobre todo politica,
de cambio social.

No sirve de nada tener una excelente legislacién laboral, que en la mayo-
tfa de los casos garantiza los derechos de los sujetos pertenecientes al nicleo
de produccién capitalista, pues los trabajadores marginales no gozan de
estas protecciones. Hay que buscar incluir dentro del concepto de ciudada-
nia social al conjunto de desempleados que no podrdn conseguir trabajo
por incapacidad del sistema y no por falta de voluntad, e incorporar a los
trabajadores independientes, asi como incluir a los trabajadores pertenecien-
tes a pequefias empresas, combatiendo la precariedad de estos puestos.

Finalmente, el otro efecto del constitucionalismo social debe entroncarse
con la proteccién de la persona que trabaja. No importa que el sujeto labore
en una pequefia empresa informal, siempre el piso minimo de derechos
debe partir de los derechos constitucionales. Incluso, los trabajadores inde-
pendientes deben cumplir su labor, siempre que se respeten sus derechos
constitucionales. Por encima de estos minimos indispensables, el legislador
puede establecer diferencias de trato para los informales que buscan su su-
pervivencia, como lo hace en el caso de las MYPE (micro- y pequefias em-
presas) y el régimen laboral comin (Ley de Productividad y Competitividad
Laboral).?! Sin embargo, por ningtin motivo se podrd despojar al ciudada-
no de sus derechos fundamentales. Asi, los derechos fundamentales pene-
tran en cualquier estructura organizativa que se construya en la sociedad.
En el caso de la empresa, es evidente que se deberdn respetar los derechos

©  Ibidem, pp. 213- 214.

Hay que aclarar que no estamos de acuerdo con la aplicacién de una ley que restrinja,
con efectos generales, la proteccién de los trabajadores. Por ejemplo en la Ley de MYPE
peruana (ley 28015), se reduce el periodo de vacaciones o la indemnizacién por despi-
do a cualquier empresa que tiene menos de diez trabajadores y que tiene menos de 150
UIT por ingresos; sin embargo, ;qué sucede si un gran empresario decide fragmentarse
en unidades menores hasta el punto de ser beneficiario de este régimen especial?
Obviamente, obtendria provecho de la ley, aun cuando su patrimonio empresarial no se
ajusta al de una micro empresa. Es necesario, por ende, aplicar los beneficios legales
solo a quienes emprenden la labor empresarial en la informalidad por razones de
supervivencia. Asi, una vez mds, resulta trascendental detectar las «bolsas» de informa-
lidad fraudulenta.
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constitucionales tanto en su vertiente individual como colectiva (prohibi-
ci6n de discriminacién, libertad de expresién, de opinién, de reunién, de-
recho de intimidad, a la integridad fisica, libertad sindical, huelga, partici-
pacién colectiva en la direccién de la empresa y un largo etcétera).



