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REGIMEN LEGAL DE LAS MYPES: ;ACIERTO O FALLA?
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El Decreto Legislativo 1086, emitido a me-
diados del ano pasado, crea un régimen
laboral especial para las Micro y Peque-
has Empresas (MYPES). Este régimen ha
sido acogido por un sector de los criticos
como deficiente, pues se asequra que en-
torpece mas de lo que ayuda el desarrollo
de este tipo de empresas.

En el presente articulo, uno de los artifices
de esta norma, el ex-Ministro de Trabajo
y Promocion del Empleo, Dr. Mario Pasco
Cosmopolis, nos explica a qué realidad y
motivos responden las disposiciones crea-
das, mientras que el también ex-Ministro
de Trabajo y Promocion del Empleo, Dr.
Javier Neves Mujica, le da un vistazo criti-
co a las mismas.
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EXPOSICION DE MARIO PASCO COSMOPOLIS:

POLITICAS DE FOMENTO A LA MICRO Y PEQUENA EMPRESA

Decir que las micro y pequefas empresas (en
adelante, las “MYPE") constituyen la absoluta e
inmensa mayoria de empresas en el pais es un lu-
gar comun. También lo es el que en esa mayoria
absoluta esté concentrado casi todo el empleo. Y
finalmente, el mayor de los lugares comunes es
que, en especial en la micro empresa, el empleo es
informal, porque las propias empresas lo son.

Todos estos son simples datos nada novedosos. Pero
alli estan, asi son. Esa es la realidad de nuestro pais.
Alli radica el mayor de los retos para una politica
social que parta de reconocer que el Unico progra-
ma efectivo de lucha contra la pobreza es aquel que
tiene como eje la creacion de empleo. Pero empleo
de calidad, empleo decente, en los términos acufa-
dos por la Organizacién Internacional del Trabajo.

La Unica manera de lograrlo es a través de la pau-
latina incorporacion a la formalidad de ese vasto
universo productivo y laboral.

So6lo dentro de la formalidad puede aspirar un
trabajador a conseguir un trabajo permanente,
adecuadamente retribuido, con proteccion social
suficiente y con acceso a las prestaciones bésicas.

l. LAS MYPE: SU CARACTERIZACION Y SU
ROL SOCIAL

Es verdad incontrastable, en efecto, que las em-
presas mas pequefas procrean, en relacién con
los medios invertidos en su puesta en marcha, mas
puestos de trabajo que la gran empresa, tanto en
términos absolutos como relativos. Por eso, toda
politica de desarrollo debe prestar atencién a este
fenémeno, ya que, como expresa Verdera':

- “Generan empleo directo de manera mas
rapida que la gran o media empresa en ra-
z6n al menor monto de inversién por em-
pleo creado y el menor periodo de madura-
cién de la inversion;

- Tienen la mayor integracién nacional en la ad-
quisicion de insumos —consumo intermedio—
con mayor impacto indirecto sobre el empleo
y los ingresos y el menor consumo de divisas;

- Satisfacen las necesidades basicas de los
mas pobres pues producen bienes a bajos
precios;

- Utilizan los recursos nacionales, regionales y
locales existentes, fomentando el desarrollo
regional y local,

- Tienen un alto efecto demostracion. Al no-
tar el avance de las primeras pequefas y
medianas empresas (en adelante, “PYMES")
en un sector, otros trabajadores se instalan
como PYMES, dada la facilidad de entrada.

Pero, de otra parte, las PYMES también muestran
muchas debilidades que derivan de:

- Falta de preparacion de los microempresarios
en gestion empresarial y en comercializacion;

- La necesidad de mejorar la calidad de los
productos, los acabados y la presentacion. Se
compite con bajos precios y no en calidad, la
gue mas bien se sacrifica. Falta capacitacion
en desarrollo de productos industriales.

- Falta de capacitacion técnico-productiva;

- Muchas se sostienen por subvenciones, me-
diante programas de crédito;

- Existe dispersion de las PYMES, lo que difi-
culta su organizacién;

- Existe dispersién gremial en varias institu-
ciones (APEMIPE, FENAPI, APIC, Comité de
Pequena Industria de la SIN), las mismas que
actuan con altibajos.”

Por cierto, una cuestion previa es la caracterizacion
de la micro, pequefna y mediana empresa, para lo
cual pueden utilizarse criterios cuantitativos o con-
ceptuales. Son mas socorridos los primeros.

Asi, se suelen utilizar con frecuencia tres criterios,
sea en forma aislada, sea concurrente: el nime-
ro de trabajadores dependientes, el volumen de
la facturacion y la cuantia de los activos. Otros
criterios, aunque menos aplicados, son las capaci-
dades tecnoldgicas, el volumen de produccion, el
tipo de actividad econémica?. La norma peruana
utiliza los dos primeros3.

! VERDERA V., Francisco. “Programas de empleo e ingresos en Perd”. En: MARTINEZ, Daniel y Gustavo MARQUEZ (Coord.) AAVV. Pro-
gramas de empleo e ingresos en América Latina y el Caribe. BID/OIT.1998. p. 332.

2 Por cierto, las pautas de medicién de las empresas seglin su envergadura varian en los paises desarrollados y subdesarrollados. En
aquellos, empresas que segun sus pardmetros internos califican como pequefas serian colocadas uno o dos escalones mas arriba en
los paises pobres, en los que empresas con cien trabajadores son colocadas en el rubro de “mediana o gran empresa”.

3 Para la microempresa, un maximo de 10 trabajadores y un tope de ventas de 150 UIT; para la pequefa, un maximo de 100 trabajadores

y ventas hasta por 1700 UIT.



Como una suerte de aproximacion a una definicién
conceptual, es comun identificar a la micro empre-
sa con la empresa unipersonal o familiar, lo que no
excluye, sin embargo, los emprendimientos mini-
mos en los que hay trabajo subordinado y remune-
rado, todo lo cual hace que sean numéricamente
las mas abundantes en practicamente todo pais.

En la pequena empresa —el escaldon siguiente- se
constata por lo general la “existencia de dos ni-
veles jerarquicos; predominio de comunicacién
verbal; decisiones centralizadas y superposicién
de funciones en la figura del empresario/duefo.
Se trata mayoritariamente de empresas familiares,
con bajos niveles de inversién, orientadas casi ex-
clusivamente al mercado interno”.

.  UNA POLITICA DE ESTADO PARA LAS
MYPE

Segun las estadisticas hay mas de 3'200,000 mi-
cro y pequenas empresas. Son estas pequefias
unidades productivas las que generan la inmensa
mayoria de los empleos a nivel nacional; empleo,
sin embargo, de baja calidad, sin proteccién real,
y sin derechos.

Para afrontar tan enorme problema se requiere
de una politica integral que parta de una realidad
que el Presidente Alan Garcia definié muy certe-
ramente en su momento: el microempresario es,
él mismo, un trabajador, es un trabajador que da
empleo a otros trabajadores. El microempresario,
en efecto, no es un inversionista que coloca su
capital para que otros se lo administren, y vivir de
sus utilidades, sino que es, él mismo, un trabaja-
dor. Un trabajador, huelga decirlo, también mar-
ginal y desprotegido.

Eso debe llevar a verlo, asumirlo y tratarlo, no
como un evasor o trasgresor de la legalidad que

debe ser perseguido y acosado, sino como una
persona a la que el Estado debe proteger, por-
que al hacerlo esa proteccion se extendera a esos
otros trabajadores que laboran para él.

Por eso es necesaria toda una politica de estado.
No una simple ley, sino una decisiéon y un con-
junto de acciones que comprometan, transversal-
mente, a todas las instituciones y entidades del
estado: gobierno central, gobiernos regionales y
locales, empresas, entidades publicas; pero tam-
bién a organizaciones sindicales y empresariales,
camaras de comercio, ONG, todos los integran-
tes de la sociedad oficial y civil alineados con las
grandes estrategias para lograr una insercién o
incorporacion progresiva a las ventajas de la mo-
dernidad.

Eso lleva a un necesario deslinde en las estrategias
encaminadas a la pequefa y a la microempresa,
como especies diferenciadas. Si la pequefa em-
presa requiere politicas que le permitan articular-
se, crecer, desarrollarse, la microempresa requiere
politicas que le permitan sobrevivir.

Sino, miremos las estadisticas: ochenta por ciento
de las microempresas en el Pert no llegan a vivir
dos afos. La tasa de mortalidad infantil de la mi-
croempresa es altisima.

A nuestro criterio, la accion del Estado debe en-
caminarse a lograr, para el microempresario y sus
trabajadores, un minimo indispensable de seguri-
dad social, acompafado de una sola exigencia: el
respeto de los derechos laborales fundamentales,
como enfaticamente proclama el Decreto Legisla-
tivo 1086°, tanto en forma genérica, cuanto con
referencia especifica a cada uno de tales derechos
fundamentales.®

Lo demas vendra después, casi por afadidura.

4 Cit, por LANARI, Maria Estela, et al. “Informe por Argentina al XV Encuentro del Grupo Bologna/Castilla-La Mancha/Turin —CLMT".
Arequipa. 2006. p.3. Adolfo Vispo acota que en la empresa mediana existen “dos o mas niveles jerdrquicos; formas de delegacién de
autoridad; presencia de niveles de informacion inconexos y procesos decisorios centralizados con coexistencia de componente raciona-

les e intuitivos”.

> El Decreto Legislativo 1086 publicado el 28 de junio de 2008 tiene como antecedente inmediato la Ley 28015.

6 “Articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1086

Derechos laborales fundamentales En toda empresa, cualquiera sea su dimension, ubicacién geogréfica o actividad, se deben respetar

los derechos laborales fundamentales. Por tanto, deben cumplir lo siguiente:

1. No utilizar, ni apoyar el uso de trabajo infantil, entendido como aquel trabajo brindado por personas cuya edad es inferior a las
minimas autorizadas por el Cédigo de los Nifos y Adolescentes.

2. Garantizar que los salarios y beneficios percibidos por los trabajadores cumplan, como minimo, con la normatividad legal.

3. No utilizar ni auspiciar el uso de trabajo forzado, ni apoyar o encubrir el uso de castigos corporales.

4. Garantizar que los trabajadores no podran ser discriminados en base a raza, credo, género, origen y, en general, en base a cual-
quier otra caracteristica personal, creencia o afiliacion. Igualmente, no podré efectuar o auspiciar ningln tipo de discriminacién al
remunerar, capacitar, entrenar, promocionar, despedir o jubilar a su personal.

5. Respetar el derecho de los trabajadores a formar sindicatos y no interferir con el derecho de los trabajadores a elegir, o no elegir,

y a afiliarse o no a organizaciones legalmente establecidas.
6. Proporcionar un ambiente seguro y saludable de trabajo”.
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Ahora bien, por su importantisimo rol en la ge-
neracién de empleo, ademas, obviamente, de su
propia insercién dentro del entramado social y
economico de los paises, en especial los de menor
desarrollo, esa politica debe traducirse en un con-
junto sistemdtico de medidas que incluyen, en los
aspectos macroeconémicos, la orientacion priori-
taria de los recursos hacia las areas productivas
gue generan mayor empleo; dotacién de infraes-
tructura de servicios; mecanismos de vinculacién
oferta-demanda, organizando la primera y esti-
mulando la segunda, y orientandola hacia lo mi-
croeconémico, simplificacion de los tramites ad-
ministrativos y apoyo en la constitucion societaria;
lineas especiales de financiamiento; informacion
sobre mercados; capacitacién gerencial; asistencia
técnica; asesoria y consultoria orientada a mejorar
la eficiencia en el uso de recursos y, consecuente-
mente, la productividad; acceso al crédito, capaci-
tacion y tecnologia.

A todo ello apunta el Decreto Legislativo 1086,
puesto en vigor en el segundo semestre del afo
2008, que busca superar las dificultades que res-
taron eficacia a la Ley 28015, que se proponia lo
mismo aunque con menor amplitud de miras.

lll. REGIMEN LABORAL ESPECIAL PARA LAS
MYPE

Ahora bien, dentro de esas medidas se presenta
una cuestién asaz polémica: el establecimiento de
un régimen laboral especial o privativo con menos
beneficios y un previsible menor costo laboral que
el régimen comun.

La posibilidad de segmentar la legislacion en aten-
cién a la dimension de la empresa es una medida
de politica que suele enfrentar a académicos y
pragmaticos, a gobiernos y a gremios sindicales
y empresariales: ;es socialmente vélido estable-
cer regimenes laborales diferenciados: uno pleno
para la gran industria, y otro moderado para las
MYPE; o la legislacion laboral debe ser Unica y
general? Las municiones tedricas que entrecruzan
los partidarios de una y otra posicion son de grue-
so calibre.

Quienes propugnan un régimen especial de me-
nores beneficios y bajos costos arguyen que las
legislaciones suelen ser fijadas con la mira puesta
en las empresas mas visibles, que tienen los sindi-
catos mas poderosos y que terminan siendo cons-
trictoras de las empresas de menor dimensién, que
son asi empujadas a la informalidad, espacio en el
que los trabajadores carecen de toda proteccién
y de todo derecho. La informalidad es la simple
consecuencia del ya mencionado alto costo de la

legalidad, segun desarrolla Hernando de Soto en
"El otro sendero”. Si los costos legales disminu-
yeran —incluidos, natural y preponderantemente,
los laborales, como también los tributarios y ad-
ministrativos—, la informalidad cederia paso a la
formalidad, que es el estado deseable.

En la acera del frente se argumenta que la ley no
puede crear trabajadores de primera y segunda
categoria, tratamiento dispar que es atentatorio
contra los principios de igualdad y no discrimina-
cién. Por otra parte —alegan—, crear un régimen
de inferior nivel empujaria a las empresas a frac-
cionarse para aprovechar las ventajas de menores
costos del nivel inferior: las empresas grandes de-
vendrian en medianas, y éstas en pequefas, con
el resultado final de una atomizacién en la que los
grandes perdedores serian los trabajadores.

El tema es agudo y merece un analisis atento y
cuidadoso. Algunas lineas de coincidencia pueden
existir entre posiciones tan encontradas. Veamos:

- Las politicas de empleo no pueden dejar de
lado la promocion de las MYPE, sino que de-
ben focalizarse en ellas, ya que alli radica el
gran dinamo de generaciéon de puestos de
trabajo.

- La legislacion laboral debe actuar, en su
generalidad y universalidad, como el piso
minimo del andamiaje de derechos y benefi-
cios. Ese piso debe corresponder de manera
racional a las posibilidades reales de la eco-
nomia y de todas las empresas. Por ende,
es valido y licito eliminar beneficios exage-
rados, antitécnicos y antiecondémicos, como
en su momento proclamaran las reformas
de los noventa.

- No contradice el principio de igualdad el
que existan salarios diferenciados —en es-
pecial, los salarios minimos, que son fijados
por via oficial y con caréacter imperativo—, en
atenciéon al volumen de la empresas, como
también a otros factores como la actividad
productiva, la ubicaciéon geografica, el costo
de vida relativo, etcétera. Como el salario
suele ser la medida de los demas derechos,
gue por lo general se basan en él y lo usan
como patrén de referencia, en materia de
costos un salario menor produce en cadena
beneficios de costo también menor.

- La manera adecuada de compensar las dife-
rencias entre empresas sin con ello atentar
contra la vivacidad de la produccién es a tra-
vés de la negociacion colectiva. La negocia-
cién colectiva tiene como virtud suprema la
de armonizar las necesidades y aspiraciones
legitimas de los trabajadores con las posi-



bilidades reales de las empresas para aten-
derlas. No por la imposicién ciega de un le-
gislador distante, sino por la persuasiéon y el
mutuo convencimiento.

Es importante advertir que, aungue son pocos los
paises en donde se ha creado un régimen laboral
especial para las empresas de reducido tamano,
en gran numero de ellos hay sin embargo normas
diferenciadas sobre topicos especificos.

Asi, por ejemplo, es comUn que las diversas le-
gislaciones reserven la participacién en las utili-
dades so6lo para las empresas de mediana y gran
envergadura, como también que exoneren a las
de menor dimension de contar con un regla-
mento interno, o sala-cuna o lactario. De similar
manera, en algunos paises las normas sobre des-
pido son menos rigurosas, no conllevan el dere-
cho a reposicion del trabajador que puede ser
dispuesta en el caso de empresas grandes, y no
se exigen a aquellos determinados servicios que
si son mandatorios en éstas, como verbigracia el
comedor.

En materia colectiva, es usual que se exija un
nimero minimo de trabajadores para constituir
un sindicato de empresa (20 6 25), lo que en la
practica impide la existencia de organizaciones
sindicales de esa indole en la pequefa y micro-
empresa.

Quiere esto decir que la segmentacion por tamafo
es mas regla que excepcioén: practicamente todos
los paises admiten diferencias en su legislacion,
aunque con caracter puntual o especifico. Ade-
mas, todas estas medidas se han aplicado desde
siempre y de modo pacifico en el Perd, donde la
participacion en las utilidades sélo rige en las em-
presas con mas de veinte trabajadores, lo que no
es garantia de que se trate de una empresa pe-
guefa Unicas ademas donde es factible constituir
un sindicato de empresa; el reglamento interno y
la obligacion de contar con un servicio de “rela-
ciones industriales” y de asistencia social aplica en
las empresas con cien o mas trabajadores. Estas
son normas de indole general, que se adicionan
implicitamente al régimen especial de la microem-
presa que veremos mas adelante.

El Decreto Legislativo 1086, con el propdsito ex-
plicito de promover su formalizacién y desarrollo,
reconoce el derecho a descanso vacacional de
quince dias por afio e indemnizacién por despido
injustificado de diez remuneraciones diarias por
cada afno completo, con un maximo de 90 remu-
neraciones. No contempla, en cambio, gratifica-
ciones, compensacion por tiempo de servicios,

asignacion familiar, seguro de vida ni participa-
cién en las utilidades.

La afiliacion al Sistema Integral en Salud -SIS- es
obligatoria, dentro de un régimen “subsidiado”
en el cual el empleador y el Estado aportan men-
sualmente por partes iguales; en cambio, la afilia-
cién en materia de pensiones es potestativa del
trabajador, habiéndose creado al efecto un Siste-
ma de Pensiones Sociales al que el Estado aporta,
igualmente, un subsidio equivalente al 50% de la
contribucion.

IV. APRECIACION CRITICA

La primera cuestion que debe quedar claramen-
te sentada es que la problematica laboral, siendo
importantisima, no es la Unica que afecta a las
empresas de menor tamafo. Tanto o mas pesan-
tes resultan los aspectos administrativos, en orden
a la constitucion y registro; los tributarios, por su
complejidad y alto costo; los financieros, por las
enormes dificultades de acceso al crédito y las ele-
vadas tasas de interés, que las afectan en mayor
medida que a la mediana y gran empresa; como
también las deficiencias en capacitacion, el dificil
acceso a los mercados, y un larguisimo etcétera.

El capitulo laboral es sélo uno de ellos. Sin embar-
go, despierta mayor polémica por una elemental
razéon: la existencia indispensable de un tercero
en discordia, el trabajador. Mientras las otras me-
didas, todas ellas, tienen que ver con una relacién
bilateral del empresario de la micro o pequefa
empresa con el Estado, con otros empresarios o
con el consumidor, en el tema laboral hay otra
parte comprometida. Y no es una parte cualquie-
ra, sino la mas importante, se la mire desde donde
se la mire.

Es aqui donde retornamos a la idea central: el em-
presario de la micro empresa es, él mismo, un tra-
bajador que da trabajo a otros trabajadores.

Sélo al tomarse conciencia de ello, al internalizar-
se su contenido, recién se puede comprender que
el tema MYPE no es exclusivamente econdémico;
no es, siquiera, prevalentemente econémico. Es
ante todo, y por sobre todo, un tema social.

En efecto, desde la perspectiva laboral, emplea-
dores y trabajadores conforman estamentos dis-
tintos, separados, contradictorios, hasta hostiles
entre si. El derecho del trabajo tiene una entrana
conflictiva, pues estd encaminado a proteger al
trabajador frente a los poderes enormes de que
estd dotado el empleador, y que si fueran ejerci-
dos sin control devendrian en situaciones abierta-
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mente antisociales, como sucedia sin méas en las
épocas aurorales del maquinismo y la industria-
lizacion.

Esa optica, que nos lleva a verlos como sectores
antagénicos y enfrentados, conduce a que la le-
gislacion los trate de manera necesariamente di-
ferente, acumulando o acreciendo derechos para
los trabajadores al tiempo de restringir las atribu-
ciones patronales.

Nada de lo que se legisla en pro del trabajador es
trasplantable o aplicable al empleador; se trata de
dos mundos diferentes, regidos por pautas distin-
tas y encaminados a diversos resultados.

Por eso, en los paises cuya seguridad social es de
tipo contributivo, que son la inmensa mayoria a
nivel mundial, dicho sistema esta constrenido a
los trabajadores, es un mecanismo para los tra-
bajadores; el empleador es apenas un aportante
pasivo, un sujeto tributario cuya participacién se
traduce en el pago de la contribucién y cuya ac-
cién se concentra en los aspectos de la adminis-
tracién tripartita de los entes gestores, sin que el
empleador sea, en ninguno de tales sistemas, un
derecho-habiente de la seguridad social. Lo son
sélo los trabajadores y sus familiares.

Pues bien, la nueva Ley MYPE trae un giro radical
en esta conceptuacion: el empresario es asumido
y tratado como un trabajador, ya que normalmen-
te lo es. Pasa a ser, por ello, derecho-habiente
de la seguridad social, tanto en materia de salud
como de pensiones.

Ahi estd el quid de la cuestiéon: el empresario
como trabajador.

Prima hoy un criterio economicista: la vision —por
cierto atendible y plausible— de que lo que la mi-
croempresa requiere es capacidad para crecer. Sin
duda que eso es importante; y debe ser tomado
en consideracion para sentar estrategias que per-
mitan la incorporacién plena de la microempresa
en la economia formal.

Pero antes de que ello suceda, lo primero que de-
bemos garantizar es que la microempresa pueda
sobrevivir. Como se ha sefialado, mas de ochenta
por ciento de microempresas desaparece antes de
cumplir dos afios de existencia. La microempre-
sa adolece de alta mortalidad infantil. Parte de la
explicacion para este fenémeno implacable es la
falta de inclusion y proteccién social.

El empresario dedica demasiado tiempo y esfuer-
zo a la tarea infecunda de constituir y registrar

su empresa, y a realizar tramite tras trdmite ante
innumerables ventanillas burocraticas, en vez de
dedicarlos a aquello a lo que estan destinados:
producir. Mientras se hace cola en una oficina no
se puede producir, como tampoco llenando for-
mularios ni haciendo pagos.

Naturalmente, el reconocimiento del empresario
como trabajador y la posibilidad consiguiente de
acceder a niveles basicos de insercién y promocién
social no es suficiente para incentivarlo a acoger-
se a la formalidad. Era necesaria una vision mas
amplia y comprensiva, que acumulara suficientes
ventajas, que es lo que creemos ha conseguido y
consagrado la Ley MYPE: la constitucién y registro
de la empresa en apenas 72 horas, el acceso a
mecanismos de financiamiento, el monitoreo de
la informacién sobre mercados, el estimulo a la
creacién de conglomerados y clusters, las incuba-
doras de proyectos y empresas, y otras muchas
medidas, concretan lo que en realidad la norma
representa: una politica de estado.

V. RESTAN DOS CUESTIONES POLEMICAS

A estas alturas, salvo doctrinarios recalcitrantes,
son pocos los que objetan la necesidad de un ré-
gimen laboral especial para la microempresa. Se
ha introducido ya en la conciencia social, politica
y juridica de nuestro pais que la idea voluntarista
de extender a la microempresa el régimen general
es impracticable y, peor aun, negativa, porque al
empujar al empresario a la informalidad, condena
al trabajador a una condicién misera y desprote-
gida.

Un régimen ad hoc resulta, pues, opinable desde
una perspectiva tedrica, pero incuestionable des-
de una éptica realista, ya que es mejor el cincuen-
ta por ciento de algo que el ciento por ciento de
nada.

Restan sin embargo, dos cuestiones que son pasto
para analisis.

La primera: admitiendo la necesidad de tal régi-
men en la microempresa, ipor qué extenderlo a
la pequefia empresa, que constituye una realidad
diferente?

La segunda: tal régimen especial, ;debe ser tem-
poral o puede ser permanente?

En cuanto a lo primero, prima también una con-
sideracion prdctica: si entre el régimen comun
y el especial no se interpusiera un escalén, que
permita un transito razonable, ningiin empresario
de microempresa se animaria a crecer, o lo haria



utilizando subterfugios que ocultaran su enver-
gadura. Se hace indispensable, para constituir un
verdadero estimulo a su desarrollo, que el transito
sea progresivo, paulatino, ya que de lo contrario
se constituiria en una barrera infranqueable.

No se trata en este caso de promover formalidad,
porque ella en gran medida ya existe, sino en no
empujar a la informalidad, ni mucho menos al
fraude.

Por cierto, el régimen especial sélo se aplica a los
trabajadores que ingresen con posterioridad a la

EXPOSICION DE JAVIER NEVES MUJICA:

EL REGIMEN LABORAL ESPECIAL PARA LAS MYPE

En julio del 2003 se cred un régimen laboral es-
pecial para las microempresas que duraria cinco
ahos. Se hizo mediante la Ley 28015. Finalmente,
se le introdujeron sustanciales modificaciones por
el Decreto Legislativo 1086 —el Texto Unico Orde-
nado se aprobd por Decreto Supremo 007-2008-
TR-y se le reglamenté por Decreto Supremo 008-
2008-TR. Los cambios principales han consistido
en convertir en permanente el régimen especial y
ampliarlo a las pequefas empresas, categoria que
a su vez se ha extendido.

En las lineas que siguen voy a plantear las mayores
objeciones que me provoca esta nueva regulacion.
Primero un cuestionamiento de forma y luego va-
rios de fondo.

.  ¢UN NUEVO REGIMEN APROBADO SIN
DIALOGO SOCIAL?

El anteproyecto de Ley General del Trabajo ha
venido discutiéndose alrededor de seis anos en
tres instancias plurales, en busqueda de consen-
so: técnico, en la llamada Comisién de Exper-
tos compuesta por cinco profesores de Derecho
del Trabajo de nuestra Facultad, de orientacio-
nes ideoldgicas diversas: social, en el Consejo
Nacional del Trabajo integrado por el Estado,
los gremios empresariales y las centrales sindi-
cales; y politico, en la Comisién de Trabajo del
Congreso. Se habia alcanzado un importante
acuerdo sobre la gran mayoria de su contenido,

vigencia de la ley, sin que puedan ser afectados
los derechos dentro del régimen comun de quie-
nes venian laborando con anterioridad.

En cuanto al plazo, fijarlo como hacia la Ley 29015
abre también otra perspectiva amenazante’. El
empresario acogido al régimen especial se habra
de preguntar, sin duda, ¢qué sucedera cuando el
plazo expire? Y si la respuesta es que, a partir de
ese momento, deberd asumir todas las cargas del
régimen comun, lo mas probable es que prefiera
permanecer en la informalidad, y mantener a sus
trabajadores dentro de la misma.

exceptuando —como era previsible- los asuntos
mas controvertidos, no obstante lo cual ni el
Congreso ni el Poder Ejecutivo han tenido ver-
dadero interés en aprobarlo. Contrariamente, el
gobierno si ha priorizado la regulacion laboral
en las micro y pequefias empresa (en adelante,
MYPES). Régimen general no, pero regimenes
especiales si, parece ser la agenda normativa
oficial para la actividad privada. Lo mismo ha
sucedido en el sector publico: se paralizé el de-
bate sobre la Ley General del Empleo Publico
mientras se regulaba el nuevo contrato adminis-
trativo de servicios.

Lo més grave es que mientras el régimen general
fue sometido a un prolongado didlogo social, el
régimen especial se modifico mediante facultades
legislativas delegadas, sin participacion de las or-
ganizaciones de trabajadores. Podria decirse que
en el Consejo Nacional del Trabajo no estan sufi-
cientemente representados los microempresarios,
pero entonces hubiera sido cuestién de incorpo-
rarlos.

El dafio producido al principal mecanismo demo-
cratico de produccion de normas, que es el dia-
logo social, ha sido enorme: si el Poder Ejecutivo
no quiere que se apruebe una norma, entonces la
falta de acuerdo total es una buena excusa para
paralizarla; pero si quiere, no resulta necesario
acuerdo alguno.

7 La Ley 28015 establecia una temporalidad inicial de cinco afos, ampliada posteriormente por cinco afos mas segun la Ley 28851.
Algunas analistas le atribuyen a esta caracteristica la poca eficacia de la norma.
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Il.  ¢SE JUSTIFICAN LOS REGIMENES ESPE-
CIALES POR TAMANO DE LA EMPRESA?

Hay regimenes especiales que atienden a distintos
factores. La naturaleza de la actividad parece el cri-
terio mas razonable para fijarlos. Asi un régimen
especial, al menos en ciertos aspectos, para los
trabajadores de construccién civil, los pescadores,
los estibadores o los mineros, resulta comprensi-
ble. iLa dimensién de la empresa es un criterio
apropiado? A mi juicio el asunto es harto discu-
tible. Entre los mayores motivos de preocupacién
gue me suscita estd el de cudl es la valla 'y quién la
determina. El gran riesgo es que tienda a ampliarse
desmedidamente, desnaturalizando el propio régi-
men especial. Lo ocurrido con la ley modificatoria
ha ido en esta equivocada direccién.

En el supuesto de que se justificaran, serian, como
dicen los abogados, condicidon necesaria pero no
suficiente: seria indispensable acompafar las me-
didas laborales con otras en los planos tributario,
administrativo, crediticio, financiero, etc. La sim-
ple degradacién de derechos no promueve ni la
formalidad ni el empleo, de lo que dejé evidencia
empirica —como dicen los economistas— la expe-
riencia de la llamada Ley de Fomento del Empleo
de 1991. Lamentablemente, siempre es el campo
laboral en el que se producen las mayores flexi-
bilidades.

lll.  ¢SE JUSTIFICAN LOS REGIMENES ESPE-
CIALES PERMANENTES?

Un régimen laboral especial por tamafio de la em-
presa deberia ser promocional: compensar tempo-
ralmente la desventaja en productividad mediante
una disminucién integral =y no solo o fundamen-
talmente laboral- de trabas, para conseguir al
cabo de unos afos una igualacion efectiva. Si se
vuelve permanente, configura un trato desigual
injustificado y genera estimulos negativos al cre-
cimiento. En un estudio sobre este sector, Juan
Chacaltana sostiene que el salto de productividad
de las microempresas se produce hacia el sexto
afo de funcionamiento, por lo que plantea que
el régimen laboral especial fuera gradual y dura-
ra diez anos. Lamentablemente, no fue el camino
seguido por nuestra norma.

Si el Tribunal Constitucional mantiene —como
es de esperar por seguridad juridica— el criterio
sentado en la sentencia dictada en el proceso de
inconstitucionalidad contra la Ley del Régimen Es-
pecial Agrario, al menos este aspecto del régimen
MYPES sera declarado inconstitucional.

IV. ¢SE JUSTIFICA LA ELEVACION DE LA VA-
LLA?

Para determinar la pertenencia a la categoria de
micro o pequefia empresa se emplean dos crite-
rios conjuntos: numero de trabajadores y volu-
men de ventas anuales. En el caso de la microem-
presa ninguno de ellos se ha modificado: de uno
a diez trabajadores y 150 unidades impositivas
tributarias de ventas anuales. Pero en el de la pe-
quefia empresa se han duplicado: antes eran de
uno a cincuenta trabajadores y ahora de uno a
cieny, en cuanto a las ventas, antes eran de 151
hasta 750 y ahora hasta 1500 unidades imposi-
tivas tributarias. ¢Cual es el sustento técnico de
dicho cambio?

Peor aun, el régimen laboral especial antes abar-
caba sélo a las microempresas y ahora comprende
también a estas crecidas pequenas empresas, que
—segun el estudio de Juan Chacaltana- tienen un
nivel de producto por trabajador tres veces ma-
yor que el de las microempresas. Y resulta que,
mientras la relaciéon formalidad/informalidad en
las primeras es de 4/96, en las segundas es muy
pareja: 47/53. Las cifras son proporcionadas por
el Ministerio de Trabajo. ¢ Se justifica que para es-
timular que ese 53% que incumple la legislacién
se formalice se someta al 100% a un régimen es-
pecial? Es cierto que ese 47% no podra acogerse
al régimen especial, pero queda una muy mala
sefial: los empresarios infractores son premiados
con una oportunidad de sujetarse a un régimen
con menores derechos para sus trabajadores y
encima con amnistias respecto del Estado, y los
cumplidores son castigados con permanecer en el
régimen general.

V. (LA LEY EXCLUYE REALMENTE LA RE-
CONTRATACION?

La ley modificatoria pretende evitar que las em-
presas formales cesen por diversas vias a sus
trabajadores actuales y los recontraten sujetos
al nuevo régimen especial. Para ello, exige que
entre el cese y la recontratacién medie por lo
menos un ano. ¢Es esta una garantia adecuada?
Me parece que no. Primero, porque tratandose
de mano de obra poco calificada, el empresario
puede cesar al trabajador formal y sustituirlo
por otro en el régimen especial. Segundo, por-
que efectivamente puede esperarse un afio y re-
contratar al mismo. En estricto debid prohibirse
gue un empresario que cese personal sujeto al
régimen general pueda contratar en el régimen
especial.



V. DERECHOS
VOS

INDIVIDUALES Y COLECTI-

Los derechos individuales de los trabajadores es-
tan severamente circunscritos en las microempre-
sas: la remuneracién minima puede rebajarse, las
vacaciones son de quince dias, no hay gratifica-
ciones, compensacion por tiempo de servicios ni
participacion en las utilidades, la indemnizacion
por despido injustificado es de diez dias por afo
con tope de noventa dias y el seguro social esta
muy recortado. En las pequefas empresas las
vacaciones, gratificaciones y compensacion por
tiempo de servicios son equivalentes a la mitad
de las del régimen general y la indemnizacion por
despido injustificado es incluso menor.

En derechos colectivos, implicitamente en el caso
de las microempresas y explicitamente en el de
las pequenas empresas, la ley modificatoria las
somete al régimen general. ;Pero pueden ejer-
cerse los derechos colectivos en este régimen?
Para constituir un sindicato se requiere veinte
trabajadores conformes. Es una cifra imposible
para una microempresa que apenas llega a diez
en total y muy dificil de alcanzar en una pequena
empresa. Se podria argumentar que cabria cons-
tituir sindicatos de rama y seria cierto. Pero, ;i para
qué se forma un sindicato? ¢No es fundamen-
talmente para negociar colectivamente? ;Y para

REPLICA DE MARIO PASCO COSMOPOLIS:

Con arreglo a la mecanica que nos explicaron los
editores de Themis, el Dr. Javier Neves Mujica y el
suscrito fuimos invitados a exponer nuestros pun-
tos de vista sobre el tema propuesto: el régimen
legal de las MYPE, luego de lo cual intercambia-
riamos nuestros respectivos textos para hacer re-
ciprocos comentarios.

Corresponde, pues, que haga los comentarios
pertinentes al articulo de Javier.

Comienzo por expresar mi respeto y aprecio por
sus opiniones, siempre versadas, claras y lucidas.

Ello no me lleva a compartirlas necesaria y absolu-
tamente, aunque de la comparacién de nuestros
articulos se advertiran no pocas coincidencias.

Por razones meramente didacticas, trataré referir-
me uno por uno a los siete temas que él desa-
rrolla.

hacerlo en nivel supraempresarial, no se requiere
el acuerdo de los empleadores? ;Qué hacemos
con un sindicato de rama que no puede negociar
en ese dmbito porque los empresarios no estan
conformes? Debieron dictarse reglas especiales
sobre minimo de trabajadores para formar un
sindicato y decisién unilateral de los trabajadores
respecto del nivel negocial, para compensar en
lo colectivo siquiera en algo la desventaja en lo
individual.

Régimen especial en materia individual, en que se
rebaja o suprime derechos, y general en materia
colectiva en que no pueden ejercerse, parece una
formula siniestra.

VIl. TRASLADO DE COMPETENCIA

Para rematar la situacién, tras la modificacion del
régimen laboral especial se dispuso la transferen-
cia de la competencia sobre las MYPES del sector
Trabajo al de Produccion. En todo el proceso de
debate interno al gobierno sobre la regulacion de
las MYPES, Produccion sostuvo las tesis mas ab-
surdas, que extendian hasta el infinito los confi-
nes de estas categorias. ;Qué puede ocurrir en el
futuro, en que dicho sector podra formular nuevas
propuestas normativas? ;La Telefénica, Yananco-
chay el Banco de Crédito seran MYPES?

1 DIALOGO SOCIAL

La objecién consiste en que el Decreto Legislativo
1086 —-Ley MYPE- no fue consultado con el Con-
sejo Nacional de Trabajo y Promocién del Empleo
—CNTPE.

Claro, no era ése el ambito adecuado, sino el del
Consejo Nacional para el Desarrollo de la Micro y
Pequena Empresa -CODEMYPE.

En el CNTPE estan las grandes empresas, emble-
maticamente representadas por CONFIEP, la SNI,
ADEX, etcétera, y las centrales sindicales -CGTP,
CTP, CNT, CUT- que afilian a los trabajadores sin-
dicalizados, que son precisamente los de las gran-
des empresas.

En cambio, en CODEMYPE estan los empresarios
de la micro y pequena empresa, y sus trabajado-
res. Y a ellos si se les consultd. No sélo respecto

THEMIS 57

Revista de Derecho

Mario Pasco Cosmopolis versus
Javier Neves Mujica



THEMIS 57

Revista de Derecho

100

del que a la postre seria el Decreto Legislativo
1086, sino de los proyectos que lo antecedie-
ron, elaborados durante la gestién de la ministra
Susana Pinilla, y se recibieron del Consejo y sus
integrantes multiples aportes para su perfeccio-
namiento.

De modo, pues, que hubo didlogo social. Pero
donde debia: no ante el CNTPE, sino ante
CODEMYPE

Il.  ¢SE JUSTIFICA LA EXISTENCIA DE REGI-
MENES ESPECIALES SEGUN EL TAMANO
DE LA EMPRESA?

Por cierto que se justifica, mas que en ningun otro
caso, un trato especial para las empresas mas pe-
quenas.

¢ Tiene légica que una microempresa esté sujeta a
las mismas obligaciones que el Banco de Crédito,
que Southern Pert Copper Corporation, Wong,
Ripley o Yanacocha? ¢Es razonable una sola le-
gislacién universal para la empresa transnacional,
la gran empresa, la mediana, la pequefa y, sobre
todo, la microempresa?

La respuesta éptima seria que si, siempre y cuando
fuera una legislacion de minimos, no de maximos
como es nuestra legislacion laboral comun. ¢En
cuantos paises del mundo es obligatorio otorgar
dos gratificaciones de un sueldo cada una al afo,
o dar 30 dias de vacaciones desde el primer afo
de servicios, o pagar un sueldo y medio de indem-
nizacion por cada afo trabajado, o depositar un
sueldo por afo como compensacién por tiempo
de servicios?

La legislacion laboral comdn fue elaborada pen-
sando en las grandes empresas, no en las micro
empresas.

Esa legislacion excesiva ha traido aparejado un
efecto no querido y hasta cierto punto perverso:
el empobrecimiento de la negociacion colectiva.
En efecto, ¢qué més se puede pedir u obtener en
materia de vacaciones, de gratificaciones, de in-
demnizaciones? Por eso la negociacién en el Peru
discurre sobre toépicos intrascendentes, no sobre
materias esenciales. jCuan distinto hubiera sido
el sindicalismo peruano si hubiera tenido los es-

pacios negociales que la legislacion le ha arreba-
tado!

Pero ante una legislacion desbocada, omnicom-
prensiva, pensada en maximos y no en minimos,
es indispensable un régimen especial que le per-
mita a la microempresa lo esencial, que es sobre-
vivir y formalizarse. Lo demas es voluntarismo, no
realismo.

lll. REGIMEN PERMANENTE

La Ley 28015 fracaso, entre otras razones, porque
introdujo un régimen temporal, transitorio. El em-
presario de la microempresa tenia que preguntar-
se, ante la disyuntiva de formalizarse o permane-
cer en la informalidad, qué iria a suceder después.
Si la respuesta era —como fue- que al cabo de
unos afnos pasaria obligatoria y forzadamente al
régimen comun, la reaccion obvia tenia que ser
la que se dio en la practica: nadie se formalizo.
Mayores eran las ventajas (perversas) de la infor-
malidad que los beneficios (temporales) de la for-
malidad.

Legislar es un acto dificil y delicado. Exige un pru-
dente equilibrio entre lo deseable y lo posible,
entre la teoria y la practica, entre lo que dicta la
doctrina y lo que exige la realidad. Si la Ley 28015
fracaso por ponerle un plazo al régimen especial,
repetir el error seria contumacia.

IV. LA VALLA DE LA PEQUENA EMPRESA.

En la Ley 28015, la definicion de pequefia empre-
sa remitia a un maximo de 50 trabajadores y una
facturaciéon anual de 850 UIT®. El Decreto Legisla-
tivo 1086 duplica exactamente ambas cifras®.

Todo limite, todo plazo, es siempre arbitrario:
¢por qué 850 UIT y no 500, 1000, o 1500 6 20007
¢Por qué 50 trabajadores y no 20, 30, 70 6 100?
Lo importante, entonces, no es la cifra, sino el por
qué de la cifra, a partir de la premisa de que, cual-
quiera ella sea, sera siempre arbitraria.

Pues bien, la implantacion de un régimen especial
para la pequefa empresa no apunta Unicamente
a su formalizacion. Muchas de ellas, acaso la ma-
yoria, ya son formales.

8 Dicho al paso, las cifras son 850 y 1700 UIT, y no 750 y 1500, como inadvertidamente indica JNM.
9 Un dato curioso, anecdético, es que la matematica duplicacién no fue deliberada, sino casual: se manejaron cifras, se concordaron
dentro un minimo y un maximo, y se fijaron en las acordadas, sin que nadie se percatara, sino tiempo después, que correspondian

exactamente a un ciento por ciento de crecimiento.



A lo que apunta es a introducir un escaléon entre
la microempresa y el régimen comun. Ninguna
microempresa crece abruptamente de mediana o
grande, en una especie de proceso de sublimacién
(pasar de sélido a gaseoso sin pasar por el estado
liquido), sino que la evolucion natural es que la
microempresa evolucione a pequefia, ésta a me-
diana y la mediana, finalmente, a grande.

El futuro del Perl esté en la pequefia empresa, no
en la micro ni en la grande. La microempresa tiene
todos los atributos para generar empleo, pagar
remuneraciones razonables, reconocer los dere-
chos, negociar con los sindicatos, y, en fin, consti-
tuir el escaldn de acceso a ese desideratum que es
el trabajo decente. Hay que procurarle en conse-
cuencia un régimen que no la asfixie ni la aniqui-
le, sino que le permita crecer y desarrollarse. Para
eso estd precisamente la negociacion colectiva,
gue a partir de una base o piso razonable permite
avanzar hacia mayores y mejores derechos para
los trabajadores, pero dentro de las posibilidades
reales de cada empresa para asumir su costo, sin
la generalidad ciega de la ley, sino con la vision
objetiva de la realidad. Esa es la explicacion.

V. LA RECONTRATACION

La ley tiene un candado para evitar que las empre-
sas despidan fraudulentamente a un trabajador
del régimen comun para luego recontratarlo bajo
condiciones diferentes. ;Serd eficaz la ley para
impedirlo? ¢Esa acaso eficaz la ley laboral comun
para el ciento por ciento de los trabajadores que
estan en teorfa bajo su imperio? No es posible una
respuesta afirmativa categérica, porque ;cuan efi-
caces son las leyes en el Pert? No se le puede,
entonces, atribuir a esta ley una impotencia que
no le es privativa, sino que es universal.

La vigilancia, el contralor, corresponden al Poder
Ejecutivo, al Ministerio de Trabajo concretamente.
En lugar de culpar a la ley por su presunta (y qui-
zas real) imposibilidad de garantizar que se cum-
pla, habra que volver los ojos hacia quien tiene
la responsabilidad de hacerla cumplir, que es el
Poder Ejecutivo.

VI. DERECHOS INDIVIDUALES Y COLECTIVOS

La imposibilidad de constituir un sindicato de em-
presa en aquella que tiene menos de 20 trabaja-

dores no proviene del Decreto Legislativo 1086;
ni siquiera de la antigua Ley 28015. Tal regla esta
contenida en una ley anterior: la Ley de Relacio-
nes Colectivas de Trabajo, que a su vez sélo reco-
gié lo que ya era norma en el Perd desde tiempos
inmemoriales. ;Por qué, entonces, imputarle a la
nueva norma lo que proviene de una normativa
anterior que nadie habia objetado?

El Comité de Libertad Sindical de la Organizaciénn
Internacional del Trabajo ha considerado siempre,
y lo ha reiterado numerosas veces, que exigir un
minimo de 20 trabajadores para constituir un sin-
dicato de empresa es razonable, no atenta contra
la libertad sindical. Tiene razén. Si ya es exiguo
un sindicato de 20 afiliados, ¢qué seria un “sindi-
cato” de 9 miembros, todos ellos dirigentes? Un
ejército con mas generales que soldados.

La solucién es otra, y Javier la insinda: la forma
natural de sindicacion para los trabajadores de las
empresas de menor dimensién no es el sindicato
de empresa, sino el de gremio y, sobre todo, el de
rama de actividad.

Para eso no se necesita ningiin cambio normativo.
Entre otras cosas, porque la legislacion bajo co-
mentario no acarre6 ninguno.

Lo que se necesita es otro sindicalismo. Y que los
trabajadores adviertan que la solucién esta en sus
propias manos.

iClaro!, muchos dirigentes tendrian que renunciar
a algunos de sus privilegios. Porque no hay en el
mundo sindicatos que tengan tantos dirigentes
como los peruanos. Son miles. Y disfrutan de fue-
ro, de licencias, de permisos, de estatus, que aho-
ra quieren extender a la micro empresa.

VIl. TRASLADO DE COMPETENCIAS

Aqui existe coincidencia absoluta con Javier: las
MYPE debieran haber seguido a cargo del Minis-
terio de Trabajo, que no sélo tenia la experiencia,
sino la experticia para ello.

Desafortunadamente, por razones que no alcanzo
a comprender, se decidié politicamente que esas
competencias fueran trasladadas al Ministerio de
la Producciéon. Por esa, y no por ninguna otra ra-
zon, renuncié a la cartera.
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DUPLICA DE JAVIER NEVES MUJICA:

El gobierno, seguido casi unanimemente por la
prensa, planteé el debate en los siguientes tér-
minos: los trabajadores de las MYPES tienen en el
papel todos los derechos que reconoce la legisla-
cién laboral general, sin embargo, en los hechos
no disfrutan de ninguno, porque aquella valla es
muy alta y los empresarios no pueden cumplir-
la; por tanto, hay que bajar la valla, para que al
menos tengan efectivamente ciertos derechos. Es
mejor —se dijo— pocos derechos en la realidad que
muchos en la teoria.

Detengamonos primero en la coherencia interna
de esa concepcién. Podria ser valida para la mi-
croempresa, donde impera casi absolutamente la
informalidad, pero ¢por qué se comprende enton-
ces en el régimen laboral especial a la pequena
empresa, que es casi mitad y mitad formal e in-
formal? ¢Los pequenos empresarios todavia infor-
males que se acojan al nuevo régimen no van a
competir ahora oficialmente con ventaja indebida
sobre los ya formales, fundada en la minusprotec-
cién laboral? Van a poder contratar con el Estado
y con los particulares ofreciendo menores costos
sobre la base del pago inferior de beneficios eco-
némicos a sus trabajadores. Dos situaciones fac-
ticas iguales: ambos son pequefos empresarios,
con tratamiento legal diverso: uno en el régimen
laboral general y el otro en el especial, ;con mo-

tivo justificado? ;cudl? Si se extiende al pequefio
empresario informal la razonable ventaja que te-
nia el formal de acceder al sistema, ¢se alienta la
formalidad?

En el caso de los microempresarios, la norma alen-
tara la formalidad solo de aquellos interesados en
acceder al sistema, que no lo habian hecho por
los supuestos altos costos laborales y no por otros
motivos. ¢ Cuantos son? A los demas, les seguira
conviniendo permanecer en la informalidad, que
siempre serd mas barata: no otorgar ningln de-
recho serd menos caro que otorgar los pocos que
reconoce la norma.

Finalmente, la degradacion de derechos para una
enorme masa de trabajadores, aunque muchos de
ellos no rigieran efectivamente, debe ser siempre
el Ultimo recurso al que acuda el Estado constitu-
cional de derecho, conforme al test de razonabi-
lidad que aplica nuestro Tribunal Constitucional.
¢Este es el caso? ;Se ha demostrado? ;ComMo? Si
ni siquiera ha habido un debate publico y plural
sobre esta trascendental reforma. Siempre que
haya proteccion, habra evasién. ¢Para evitar esta
debemos rebajar o desaparecer a aquella? (El Es-
tado nos disminuye los impuestos a la renta del
trabajo a los que cumplimos para que los que in-
cumplen paguen?
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