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1. EL TEMA A REVISAR

El derecho laboral peruano contiene dos grandes regulaciones: una poco estudiada en
las facultades de derecho y algo confusa que en los dltimos afios se ha renovado
normativamente® (el régimen laboral plblico) y otra mas comentada y difundida pero
gue cuenta con numerosas normas y constantes modificaciones (el régimen laboral de
la actividad privada), que tiene en la actualidad y desde hace varios lustros un proyecto
de ley general del trabajo listo para ser aprobado una vez que se logre el consenso
parlamentario pero que lamentablemente no se ha producido por el poco interés del
congreso en los temas laborales y que tampoco logra el acuerdo definitivo en el Consejo
Nacional del Trabajo recientemente reactivado por el Ministro Christian Sanchez.

Cabe advertir que ser regulado por el derecho laboral peruano no supone la existencia
de un contrato de trabajo pues existen muchas prestaciones personales remuneradas y
subordinadas que quedan excluidas de dicha definicion por la sola decision del
legislador, tales como las comprendidas bajo las modalidades formativas laborales?, el
trabajo entre familiares® o la version inicial del curioso contrato administrativo de
servicios®, modalidad aplicable solamente al Estado. Al respecto, consideramos una

* Version actualizada a octubre de 2018 de mi articulo publicado en “Estudios de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, libro homenaje a Javier Neves Mujica”, Grijley, Lima, 2009.
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L EI 19 de febrero de 2004 se publicé la ley 28175, ley marco del empleo pdblico, y en junio de 2008 se
publicaron las siguientes normas: ley 29244 (18/6) ley que establece la implementacion y el funcionamiento
del fondo para el fortalecimiento del capital humano, decreto legislativo 1023 (21/6), que crea la autoridad
nacional del servicio civil, decreto legislativo 1024 (21/6) que crea y regula el cuerpo de gerentes publicos,
decreto legislativo 1025 (21/6) que aprueba normas de capacitacion y rendimiento para el sector publico,
decreto legislativo 1026 (21/6) que establece un régimen especial facultativo para los gobiernos regionales
y locales que deseen implementar procesos de modernizacion institucional integral. Posteriormente, el 3 de
julio de 2013, se emiti6 la Ley del servicio civil, Ley 30057, que establece un régimen nico y exclusivo
para las personas que prestan servicios en las entidades publicas del Estado asi como para aquellas que
estan encargadas de su gestion, del ejercicio de sus potestades y de la prestacion de servicios a cargo de
estas (art. 1 de la ley). Esta ley se encuentra en proceso de aplicacion en las entidades publicas.

2 Reguladas por la ley 28518 (24/5/2005) y su reglamento, aprobado por decreto supremo 7-2005-TR (19/9).
3 Segunda disposicion complementaria, transitoria y derogatoria del texto Unico ordenado del decreto
legislativo N° 728, la ley de productividad y competitividad laboral, aprobado por decreto supremo 3-97-
TR (27/3/97).

4 Regulado inicialmente por decreto legislativo 1057 (28/6/2008) y decreto supremo 75-2008-PCM (25/11).
Mediante sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 7 de setiembre de 2010 emitida en el expediente
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ineludible labor de la doctrina y de la jurisprudencia nacional (reclamo que hicimos en el
2009 y que hasta la fecha no se ha acogido) determinar si dichas exclusiones resultan
constitucionales o, por el contrario, ellas afectan o reducen el ambito de aplicacion del
derecho al trabajo establecido en el articulo 22 y siguientes de la norma suprema.

En este sentido, el presente texto se ocupara de los principales beneficios sociales
existentes en el denominado régimen laboral de la actividad privada (denominacion que
se explica en el punto 2.1.), por lo que todas las referencias normativas incluidas a partir
de este momento deben entenderse referidas a dicho grupo.

1.1. La situacion actual

A fines de octubre de 2018 el régimen laboral de la actividad privada peruano
comprende tres grandes ambitos:

e Régimen laboral comun, regulado por decenas de normas®,

¢ Régimen de la micro empresa, establecido inicialmente de manera temporal por
la ley N° 28015 y ratificado por el decreto legislativo N° 1086 y las leyes 29034,
29566, 29903 y 30056, generando el texto Unico ordenado de la ley de impulso
al desarrollo productivo y al crecimiento empresarial aprobado por Decreto
Supremo 13-2013-PRODUCE, publicado el 28 de diciembre de 2013.

e Régimen de la pequefia empresa, establecido por el texto Unico arriba
mencionado.

Cabe indicar que el régimen laboral de la micro y la pequefia empresa supone un acceso
limitado y parcial a los beneficios del régimen laboral comuan. Es decir, tres trabajadores
(cada uno ubicado en los tres regimenes antes indicados) pueden realizar la misma
labor bajo las mismas condiciones laborales pero sélo uno tendra acceso a todos los
beneficios previstos en el régimen laboral comun, situacion que resulta determinada
solamente por el nivel de ventas que el empleador genere anualmente®.

1.2. ¢ Es necesaria una ley general del trabajo?

Alguna vez se dijo que “La legislacion peruana del trabajo es demasiada frondosa, por
lo que resulta enmarafiada, dispersa y contradictoria; adolece, sin duda alguna de
inflacion. Precisa poner orden a ese desorden. Precisa corregir esa inflacion
legislativa.” Y a contrario de lo que pueda parecer, dicho comentario no forma parte de
la exposicion de motivos del proyecto de la ley general de trabajo sino que, como se ve
en la nota de pagina respectiva, fue emitido hace mas de 50 afios.

2-2010-PI se considerd que esta contratacion no era de naturaleza administrativa sino laboral aunque sujeta
a un discutible régimen especial, lo cual fue confirmado por Ley 29849, del 2 de abril de 2012, ley que
establece la eliminacién progresiva de este régimen especial. Empero, hasta la fecha sigue sustentando
contrataciones temporales incausadas en el sector publico.

5 Entre ellas el decreto legislativo 677, el decreto legislativo 689, el decreto legislativo 713, el decreto
legislativo 892, el texto Unico ordenado de la ley de compensacién por tiempo de servicios, aprobado por
decreto supremo 1-97-TR, el texto Unico ordenado del decreto legislativo 728, ley de productividad y
competitividad laboral, aprobado por decreto supremo 3-97-TR, el texto Unico ordenado de la ley de
relaciones colectivas de trabajo, aprobado por decreto supremo 10-2003-TR, por decir algunas.

® En su version original la ubicacion en cada régimen también consideraba el nimero de trabajadores.
Actualmente eso ya no existe.

" MONTENEGRO BACA, José, ponencia para el tema “La codificacion de la legislacion peruana del
trabajo”, en Anales del primer congreso peruano de derecho del trabajo y de la seguridad social, Trujillo,
ilustre colegio de abogados de La Libertad, diciembre de 1962, p. 213.



Lamentablemente, esta critica mantiene actualidad dado que, con excepcién de la
norma que regula las principales instituciones de lo que se conoce como el “derecho
colectivo del trabajo™ y el derecho procesal del trabajo®, las normas que regulan el
“derecho individual del trabajo” son numerosas, especificas y, a veces, de dificil
coherencia con las previamente establecidas®® por lo que pareceria necesario contar
con un solo texto.

En efecto, sin contar las normas de aplicacién general que regulan diversos temas
comunes (beneficios econdémicos, contratacion y despido, formalidades y registros,
inspeccion del trabajo, maternidad, prescripcion, seguridad y salud, etc.) podemos
encontrar regulacion laboral especifica para las siguientes actividades de trabajo:

a domicilio*?,
adolescentes??,
agricolas®®,
artistas®4,

bidlogos?®,

cirujanos dentistas?®,
construccion civil'’,
enfermeras®®,
estibadores?®,

10. exportacion no tradicional®,
11. extranjeros®,

12. futbolistas?,

13. lustrabotas?,

14. médicos?®,

15. mineros,

16. obstetrices®,

©CeNoOOR~ONE

8 El texto Gnico ordenado de la ley de relaciones de trabajo, aprobado por decreto supremo 10-2003-TR
(5/10/2003).

9 Regulado por ley N° 29497 (15/1/2010).

10 BASADRE AYULO, Jorge también deja constancia del deseo de sistematizar la legislacion laboral en la
década de los cincuenta en “Historia del Derecho” tomo III, Lima, 2001, p. 214-215.

11 Articulos 87 al 96 del texto Gnico ordenado del decreto legislativo N° 728, la ley de productividad y
competitividad laboral, aprobado por decreto supremo 3-97-TR.

12 Articulos 48 al 68 de la ley 27337, codigo de los nifios y adolescentes (7/8/2000).

13 Regulacion especial prevista en el decreto legislativo 885, ley 27360, decreto supremo 49-2002-AG y
ley 28810 recientemente ratificada por el Tribunal Constitucional en la sentencia emitida en el expediente
N° 27-2006-PI, de fecha 21 de noviembre de 2007, mediante la cual se afirma (# 78) que “la emision de
una legislacion especial y excepcional se impone ante la singular naturaleza del sector agricola, como medio
idéneo para promover el empleo de forma progresiva en este sector de la economia.” También se sefialan
los requisitos que deben cumplirse para que la diferenciacion no constituya discriminacién (# 82).

14 ey 28131 y decreto supremo 58-2004-PCM.

15 ey 28847.

16| ey 27878.

17 Régimen regulado por numerosas y antiguas normas infra legales asi como por convenios colectivos
anuales, el ultimo de ellos publicado mediante resolucion ministerial 259-2008-TR el 26 de agosto de 2008.
18 | ey 27669 y decreto supremo 4-2002-SA

191 ey 29088.

20 Decreto ley 22342,

21 Decreto legislativo 689, decreto supremo 14-92-TR y decreto supremo 23-2001-TR.

22| py 26566.

23 ey 27475 y decreto supremo 6-2002-TR. Aungue nos queda la duda si estamos realmente ante un
régimen laboral especial o, por el contrario, estamos ante reglas protectoras de un trabajador autonomo.

24 Decreto legislativo 559, decreto supremo 24-2001-SA, resolucion ministerial 578-2008/MINSA.

%5 ey 27853 y decreto supremo 8-2003-SA.



17. periodistas,

18. pesca industrial,

19. pesca de consumo humano directo?,
20. pesqueros artesanales,

21. porteadores?’,

22. portuarios?,

23. profesores,

24. psicologos,

25. quimico farmacéuticos?,

26. técnicos y auxiliares asistenciales de salud®,
27. tecno6logos médicos®?,

28. trabajadores del hogar®2.

Cabe resaltar, para alivio del lector, que la mayoria de estos regimenes suponen
modificaciones menores o0 adecuaciones a los derechos establecidos en las
regulaciones del régimen laboral comun.

1.3. ¢, Son necesarias tantas normas?

¢ Por qué existe esta abundancia normativa? ¢Resultan necesarias tantas normas, es
decir, cumplen sus objetivos? ¢ Modificar o eliminar algunas de ellas supone un ataque
al derecho laboral, una afectacion a los trabajadores? ¢ Debe asumir nuestra realidad el
debate sobre la flexiguridad o flexiseguridad europea? ¢ Existen sobrecostos laborales,
solamente son costos 0 no son costos? ¢Nuestra legislacion laboral es rigida como
reiteradamente se publica en los principales medios escritos? ¢ ES necesaria una nueva
reforma laboral, luego de la realizada en la década de los noventa®?

Como sabemos, uno de los principios clasicos del derecho laboral es el principio de
irrenunciabilidad, el cual ordena al titular de un derecho la imposibilidad de disponerlo si
proviene de una fuente normativa de caracter imperativo®. Pero, ¢quién determina el
contenido de las fuentes normativas, quién define qué es lo que necesita el trabajador y
lo que puede disponer?

Vamos a repasar la historia de algunos de los beneficios sociales vigentes en nuestro
ordenamiento para asi demostrar que muchas veces hemos heredado esquemas
legales que no necesariamente resultan coherentes a nuestra realidad, pues
normalmente han sido emitidos como respuestas politicas a problemas de corto plazo®®
y no necesariamente bajo técnicas o programas de tematica social coherentes,
logrando, por el contrario que la informalidad prevalezca en nuestra realidad, situacion
gue ahora, paraddjicamente, ha sustentado la regulacién de los regimenes laborales
especiales para la micro y pequefia empresa, enredando aun mas la dispersa legislacion
del trabajo.

26 | ey 27979.

27 ey 27607 y decreto supremo 11-2005-TR.

28 |_ey 27866 y decreto supremo 13-2004-TR.

29 | ey 28173.

30 | ey 28561.

31 Ley 28456 y decreto supremo 12-2008-SA.

32 ey 27986 y decreto supremo 15-2003-TR.

33 Ppara una descripcidn de las modificaciones ocurridas en las principales normas laborales en dicha década
puede revisarse el texto de TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge y CARO PACCINI, Eliana “La reforma
laboral de los noventa: ;leccion aprendida?”, en revista Foro Juridico, afio 11, N° 3, febrero 2004, p. 21-45.
3¢ NEVES MUIJICA, Javier, “Introduccion al derecho del trabajo”, PUCP, 2003, p. 102-107.

35 Al respecto puede verse MANZANILLA, José Matias, “Discursos parlamentarios”, Imprenta Malatesta-
Rivas, Lima, p. 107-109.



2. BREVE REPASO HISTORICO DE LAS PRINCIPALES DISPOSICIONES
LABORALES QUE REGULAN LOS BENEFICIOS SOCIALES

2.1. El nacimiento del régimen laboral de la actividad privada®

A mediados del siglo XVIII las prestaciones personales de servicios en nuestro pais eran
reguladas por las reglas del artesanado (el de grandes talleres y el de los
independientes), de normas civiles para los obreros (siendo la principal el codigo civil de
1852) o por esquemas muy similares a la esclavitud, como la servidumbre, el enganche,
etc. segun la actividad que se realizara®. Ello, como bien se sabe, porque “el Derecho
del Trabajo es un desprendimiento del Derecho Civil, relativamente reciente —en
perspectiva histdrica-, ya que su antigliedad no se remonta ni siquiera a doscientos afios
atras”®. La falta de tutela estatal para los inconvenientes que se producian en este tipo
de servicios (enfermedades, muertes, etc.) gener6 en nuestro pais la existencia de
organizaciones de ayuda o de mutualismo, como la Sociedad Filantrépica Democratica
creada el 23 de mayo de 1858%° o lo que se conoce como el mutualismo obrero (en 1860
se establecié en Lima la sociedad de artesanos auxilios mutuos, difundiéndose este
mutualismos artesanal entre 1871 a 1876), pero sin que aparezcan grupos organizados
como los sindicatos que actualmente tenemos*.

Cuando los grupos sociales empezaron a reunirse, a compartir pesares y a confirmar la
poca ayuda de sus pagadores-empleadores, es que empiezan los reclamos frente al
Estado, muchos de ellos violentos, por lo que poco a poco se emiten normas para
resolver inmediatamente dichas pretensiones, siendo atendidos de manera distinta los
obreros, los empleados publicos y los empleados de comercio.

Veamos a continuacién una cronologia de las principales normas establecidas por el
Estado hasta la emisién de la que se considera la primera norma laboral del sector
privado, la ley 4916:

e Elcaddigo civil de 1852 definia el contrato de locacion de servicios en su articulo
1540,

¢ El reglamento de policia minera (5/3/1901), obligaba a “dar seguridad a las
relaciones entre los operarios y las empresas mineras a que sirven”,

e El decreto sub prefectural de Lima de fecha 7/5/1901, regulaba el trabajo del
personal doméstico,

3% Una descripcion muy personal de la evolucion del derecho en el trabajo en el Pert se puede encontrar en
RENDON VASQUEZ, Jorge, “Derecho del trabajo, teoria general 1”, segunda edicion, Grijley, 2007, p.
451-513.

37 Al respecto existe abundante bibliografia. Puede revisarse, para iniciarla, BASADRE, Jorge, “Historia
de la Republica del Per”, quinta edicion, Lima, 1964, tomos V (p. 2045-2048), tomo VII (p. 3438-3455),
tomo VIII (p. 3647-3661, 3896-3912), tomo 1X (4178-4193); BAQUERIZO, Manuel “Historia, derecho de
trabajo y lucha de clases en el Peri”, Lima, 1988; SULMONT, Denis, “El movimiento obrero en el Pert /
1900-1956”, PUCP, Lima, 1975; “Historia del derecho obrero, documento de trabajo”, programa de
ciencias sociales, taller urbano industrial, PUCP, Lima, 1972.

% Para una breve y precisa descripcion de la aparicion del derecho del trabajo se puede ver la introduccion
del texto de NEVES MUIJICA, Javier, op. cit. p. 9 al 13.

39 BASADRE, op. cit., tomo V, p. 2045 en adelante.

40 Obviamente porque la libertad sindical no era definido como el derecho que ahora gozamos. Sobre este
tema se puede ver VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo, “La libertad sindical en el Pert”, OIT, 1999.



e Laleydel22/11/1901%, “ley sobre invalidez de bomberos y salvadores” consigné
normas de beneficio para los bomberos o familiares que se inutilizaran en el
servicio,

e El cbédigo de comercio (15/2/1902), regulaba las obligaciones y sanciones
aplicables a los empleados de comercio (articulos 294 y 296),

e Elreglamento de fecha 4/9/1903, regulaba la locacion de servicios en la industria
minera,

e Laley N° 1378 (promulgada el 24/1/1911), sobre accidentes de trabajo*?, fue la
primera norma de tematica laboral de alcance nacional,

e Eldecreto supremo del 24/1/1913 regulé la huelga,

e El decreto supremo del 30/1/1913 ordend la creacion de una seccion obrera en
las intendencias (prefecturas),

e Laley N° 2285 (promulgada el 16/10/1916) oblig6 que el trabajo personal de los
indigenas sea remunerado en dinero efectivo, siendo el jornal en la sierra de
veinte centavos como minimo. También se prohibié el embargo o secuestro por
deudas.

e Laley N° 2760 (promulgada el 26/6/1918), contra el agio y la usura, declaré
inembargables los sueldos de los empleados publicos, los salarios de los
obreros, artesanos y jornaleros y las pensiones de jubilacion, salvo por deudas
alimenticias y hasta la tercera parte. Posteriormente, por ley N° 8562
(promulgada el 19/8/1937) se comprendidé en los alcances de la norma a los
empleados de comercio y de la industria,

e Laley N° 2851 (promulgada el 23/11/1918) regul6 el trabajo por cuenta ajena de
mujeres y menores de edad,

e LaleyN° 3010 (promulgada el 26/12/1918) prohibié —con excepciones- el trabajo
material en los domingos, en los dias de fiesta civica y en el primer dia de
elecciones politicas. Quienes laboraran en estos dias tenian derecho a gozar
semanalmente de 24 horas continuas de descanso®.

e La ley N° 3019 (promulgada el 27/12/1918) obligaba a los establecimientos
industriales que ocuparan 50 obreros y que distaran mas de un kildmetro de la
poblacibn mas cercana a dar a sus obreros y sus familiares habitaciones
higiénicas, escuela de instruccion primaria y botiquin®,

e El decreto supremo de fecha 15/1/1919 dispuso la jornada de trabajo de ocho
horas (de alcance limitado),

e La Constitucién de 1920 incluyé algunos articulos (22, 47, 48 y 49)* sobre los
contratos de servicios,

41 Las leyes tienen un nimero correlativo recién a partir del 20 de octubre de 1904, fecha en que se promulga
la Ley N° 1 que establece esta obligacién.

42 |as vicisitudes de la discusion y aprobacion de esta importante norma para la realidad nacional de la
época se pueden ver en MANZANILLA, José Matias, op. cit.. Es curioso observar que los argumentos a
favor y en contra de la aprobacion de la norma laboral no han variado en todos estos afios (ver especialmente
p. 1-17 y 106-155).

Por otro lado, una reciente revision se puede encontrar en HERRERA GONZALES-PRATTO, lsabel
“Responsabilidad civil patronal por accidentes de trabajo”, en Laborem, revista de la SPDTSS, N° 6, 2006,
p. 441-468 y también en JUS, doctrina y préctica, 3/2008, p. 375-392.

43 El articulo 5 de esta norma sefialaba que “sera nula y sin ningtin valor la renuncia a las prescripciones de
esta ley y todo pacto que tienda a eludir sus efectos”.

4 Dias después se promulgo la ley 3022 que establecio la obligacion del Estado de construir casas para los
obreros y los empleados publicos.

45 Articulo 22: No hay ni puede haber esclavos en la Republica. Nadie podra ser obligado a prestar trabajo
personal sin su libre consentimiento y sin la debida retribucién. La ley no reconoce pacto ni imposicion
alguna que prive de la libertad personal.

Articulo 47: El Estado legislara sobre la organizacion general y la seguridad del trabajo industrial y sobre
las garantias en €l de la vida, de la salud y de la higiene.



e Laley N° 4916 (promulgada el 7/2/1924), ley del empleado particular, modificd
el articulo 296 del cédigo de comercio y otorgdé a los que calificaban como
empleados los siguientes derechos: pre aviso de despedida, compensacion por
tiempo de servicios en caso el cese lo decida arbitrariamente el empleador,
tribunal arbitral para resolver los conflictos, péliza de seguro de vida y subsidios
por defunciéon e inhabilitacion. Posteriormente fue ampliado el ambito de
aplicacion de estas disposiciones?®.

La ley 4916 comprendia solamente a los empleados que trabajaban para las
empresas de comercio privadas*’. Cabe observar que la naciente legislacion
laboral trat6 de manera diferenciada a los empleados y a los obreros?,
produciendo regulaciones de distinto contenido para ambos grupos de
trabajadores, diferencias que se fueron corrigiendo en décadas posteriores.
Actualmente toda la legislacion vigente utiliza el concepto “trabajador” antes que
“‘empleado” u “obrero”, con excepcion del Decreto Legislativo 688 (publicado el
5/11/1991) en la parte que regula el monto de la prima a considerar para el
derecho al seguro de vida®.

Otras normas importantes que siguieron contribuyendo al reconocimiento de derechos
laborales durante la primera mitad del siglo pasado fueron la Constitucién promulgada

La ley fijara las condiciones maximas del trabajo y los salarios minimos en relacion con la edad, el sexo, la
naturaleza de las labores y las condiciones y necesidades de las diversas regiones del pais.

Es obligatoria la indemnizacion de los accidentes de trabajo en las industrias y se hara efectiva en la forma
que las leyes determinen.

Articulo 48: Los conflictos entre el capital y el trabajo seran sometidos a arbitraje obligatorio.

Articulo 49: La ley establecera la forma cémo deben organizarse los tribunales de conciliacién y arbitraje
para solucionar las diferencias entre el capital y el trabajo, y los requisitos y condiciones para los efectos
obligatorios de los fallos.

46 Por leyes 5066, 5119, 6871, 8139, 8439, 8540, 8683, 9463, 9572, 9629, 9805, 9809, 10235, 10239,
10281, 10329, 10370, 10391, 10400, 10437, 10624, 10642, 10697, 10908 y 11013.

47 El reglamento de la esta ley (resolucion suprema de fecha 22/6/1928) restringio su ambito de aplicacion
a los empleados de dichas empresas que laborasen cuatro horas o mas (articulo 5).

“8 Para Baquerizo, este trato diferenciado se debio al proposito del Gobierno de ese entonces de “romper la
unidad que hasta entonces habian mantenido los trabajadores en sus grandes huelgas y movilizaciones como
lo demostraron en 1918, 1919 y 1922”. Op. cit., p. 58. Desde otro punto de vista podemos afirmar que el
Estado emitia normas segun los reclamos presentados por las diferentes organizaciones de trabajadores.

49 Articulo 10.



el 9/4/1933% 51y el codigo civil aprobado por ley 8305 (2/6/1936), el cual incluia en su
seccion quinta (“de los diversos contratos”) junto con los contratos de compra venta,
permuta, donacién, arrendamiento, locacién-conduccion, gestion de negocios,
sociedad, etc., dos articulos, el primero con una definicién del contrato de trabajo y el
segundo con los principales beneficios que él otorgaba®? 3.

Por lo brevemente expuesto podemos observar que el orden laboral peruano de la
actividad privada se fue construyendo derecho por derecho y sector por sector. No hubo
un tratamiento general ni mucho menos coordinado: un colectivo obtenia un derecho y
luego dicho beneficio se otorgaba a otro colectivo, segun se fueran produciendo
reclamos.

A continuacion, realizaremos la resefia histérica de algunos beneficios sociales que se
mantienen vigentes hasta la fecha, con el fin de entender la herencia recibida y la
pertinencia de su ¢necesaria? reformulacién. Veremos que generalmente ellos fueron
primeramente otorgados a los empleados y luego a los obreros.

2.2. Los descansos remunerados (semanal, feriados y anual)
El descanso semanal fue establecido a fines de 1918 por la ley 3010, descrita en el
numeral anterior. Cabe indicar que esta norma otorgaba el derecho solamente a no

laborar pero no a que dicho descanso sea pagado, como ocurre actualmente.

La ley N° 7505 (promulgada el 8/4/1932) establecié que las empresas, talleres y
negociaciones comerciales o industriales establecidas o que se establezcan en el pais

0 Articulo 42: El Estado garantiza la libertad de trabajo. Pueden ejercerse libremente toda profesion,
industria u oficio que no se opongan a la moral, a la salud ni a la seguridad publica.

Articulo 43: El Estado legislara el contrato colectivo de trabajo.

Articulo 44: Es prohibida toda estipulacidn, en el contrato de trabajo, que restrinja el ejercicio de los
derechos civiles, politicos y sociales.

Articulo 45: El Estado favorecerd un régimen de participacion de los empleados y trabajadores en los
beneficios de las empresas, y legislaré sobre los demas aspectos de las relaciones entre aquéllos y éstas, y
sobre la defensa de los empleados y trabajadores en general.

Articulo 46: El Estado legislard sobre la organizacién general y las seguridades del trabajo industrial, y
sobre las garantias en él de la vida, la salud y la higiene. La ley fijara las condiciones maximas de trabajo,
la indemnizacion por tiempo de servicios prestados, y por accidentes, asi como los salarios minimos en
relacion con la edad, el sexo, la naturaleza de las labores y las condiciones y necesidades de las diversas
regiones del pais.

Articulo 48: La ley establecera un régimen de prevision de las consecuencias econémicas de la
desocupacion, edad, enfermedad, invalidez y muerte; y fomentara las instituciones de solidaridad social,
los establecimientos de ahorros y de seguros, y las cooperativas.

Articulo 55: A nadie puede obligarse a prestar trabajo personal sin su libre consentimiento y sin la debida
retribucion.

51 Si bien el articulado constitucional parecia auspicioso, la realidad no confirmé ello dado que muchos de
los derechos previstos recibieron desarrollo legislativo muchos afios después. Para mayores detalles sobre
el auge “formal” del derecho del trabajo creado por la Constitucion de 1933 se puede ver BAQUERIZO,
op. cit., p. 69-73.

52 Articulo 1571: Por este contrato (de trabajo) el obrero ofrece contribuir a la produccion con su trabajo
personal, por tiempo determinado o indeterminado, mediante el pago de un salario.

Articulo 1572: El contrato de trabajo, sea individual o colectivo, supone el pago del salario en dinero
efectivo; la jornada méaxima de ocho horas de labor; el descanso semanal; la prohibicion del trabajo de los
menores de catorce afios; la limitacidn del trabajo de los menores de dieciocho afios, condicionada a la
educacion y desarrollo fisico; la igualdad del salario, sin distincion de sexo, por trabajo igual y su
adecuacion a las necesidades de la vida del obrero; la indemnizacion por accidente; los seguros obligatorios;
y la intervencion del Estado para asegurar la aplicacion de las leyes y reglamentos correspondientes.

53 Un comentario de este articulado se puede encontrar en ANGULO A., Jorge, “el contrato de trabajo en
el derecho peruano”, Edigraf, Trujillo, 1976, p. 187-208.



estaban obligadas a ocupar personal peruano en una proporcién no menor del 80%,
proporcion que también debia mantenerse respecto del monto de sueldos y salarios que
se pagaran a empleados y obreros.

Asimismo, esta ley sefial6 en su articulo tercero que los empleados, obreros y
domésticos de las empresas antes indicadas tendrian derecho anualmente a 15 dias
consecutivos de vacaciones.

Por su parte, la ley N° 7515 (promulgada el 30/4/1932) establecié que el 1 de mayo de
cada afio los obreros tendrian derecho a descanso con goce de salario integro. Quienes
estuvieran obligados a laborar dicho dia “por la naturaleza de su trabajo” tendrian en
compensaciéon doble salario. Posteriormente este derecho fue también otorgado a los
empleados publicos y particulares mediante ley N° 8881 (promulgada el 27/4/1939).

Antes de revisar la norma que amplié a 30 dias el descanso vacacional debemos
conocer que el 25 de enero de 1933 se establecié por ley N° 7686 el horario de verano
para los “empleados de comercio de Lima, Callao y demas ciudades de la Republica”.
Esta norma sefialaba en su primer articulo que “durante la estacién de verano, los
empleados de comercio, en general, de Lima, Callao y demas ciudades de la costa
disfrutaran de tres horas diarias de descanso, dentro de las ocho de labor obligatoria,
horas que se fijjaran de comun acuerdo, entre el patron y los empleados segun la
naturaleza de los negocios, y en armonia con las necesidades del comercio”. Este
horario regia desde el uno de enero hasta el quince de marzo de cada afio, periodo que
fue modificado por ley N° 8156 de diciembre de 1935 para comprender el ciclo entre el
15 de enero y el 31 de marzo de cada afio.

Parece ser que este experimento legislativo no funcioné y mediante ley N° 8563
(promulgada el 19/8/1937), es decir, cuatro afios después de establecido, se eliminé el
horario de verano para dicho grupo de trabajadores. Como compensacion, se amplié el
derecho vacacional de 15 a 30 dias consecutivos con goce del denominado sueldo.

Este derecho a treinta dias consecutivos de descanso pagado fue repetido por la ley
9049 (promulgada el 13/2/1940) que lo concedié a los empleados publicos, los de las
compafiias fiscalizadas y los que se encontraban al servicio de la banca, comercio e
industria. Para estos ultimos el descanso vacacional podia variarse, por acuerdo, a
quince dias, con el pago de una remuneracion extraordinaria de medio sueldo.
Asimismo, se restablecio el horario de verano entre enero y marzo para los empleados
publicos y particulares de Lima, Callao y demas ciudades de la costa, el cual suponia
establecer un intervalo de tres horas y media entre la hora en que terminase la labor de
la mafiana y la hora en que empezara en la tarde. Quien no pudiera cumplir con este
horario debia establecer uno especial, previa aprobacion estatal via resolucion suprema
(empleados publicos) o por el ministerio de salud publica, trabajo y previsién social (en
los demas casos).

Por ley 10741 (promulgada el 15/12/1946) se concedi6 a los empleados y obreros que
prestaban servicios en la junta nacional de la industria lanar el goce vacacional
establecido en la Ley 7505.

Mediante decreto ley 10908 (promulgado el 6/12/1948) se reguld el régimen de
participacion de los empleados y obreros en las utilidades de las empresas. Pero
también se estableci6é en su articulo 9 el derecho del trabajador al salario dominical (o
dia de descanso semanal obligatorio) siempre que haya prestado servicios efectivos
durante seis dias continuos completando las 48 horas de trabajo (o 45 si era mujer o
menor de edad). El derecho consistia en el pago de una sexta parte del salario semanal
o de un jornal de 8 horas, segun el caso.



Las Unicas faltas autorizadas al trabajo para el efecto de gozar el salario dominical eran
el 1 de enero, el jueves y viernes santo, el 1 de mayo, el 28 y 29 de julio, el 1 de
noviembre y el 25 de diciembre. Las faltas al trabajo en cualquier otro dia y por cualquier
motivo, justificado o no, producian la privacién total del derecho, dado que este buscaba
recompensar la asistencia y esfuerzo efectivo.

De otro lado, el articulo 12 de dicha norma reconocié el salario de las vacaciones
anuales para los obreros en guince jornales, siempre que hayan recibido no menos de
40 salarios dominicales durante el afio computado para la dacién del goce vacacional.

Mediante ley 13683 (promulgada el 25/8/1961) se dispuso que los obreros también
tenian derecho vacacional a treinta dias consecutivos con goce de salarios como los
empleados, el cual se obtenia después de haberse cumplido un minimo de 260 dias de
trabajo o de percibidos 40 salarios dominicales. Si el trabajo en la empresa se
desarrollaba en 4 o 5 dias, el requisito de asistencia se consideraba cumplido si las
faltas injustificadas no excedian de 10 al afio. Se podian compensar en dinero hasta 20
dias de vacaciones con igual nimero de jornales.

De otro lado, los dias feriados eran dias de descanso autorizado que no perjudicaban
el derecho al dominical, tal como hemos visto, pero no eran pagados. Esto recién ocurrid
a partir de la emisién del decreto ley 21106, de fecha 25 de febrero de 1975, y de manera
especifica para los obreros. A ello se agreg6é medio dia de fiesta civica no laborable el
24 de junio, segun decreto ley 21187, de fecha 17 de junio de 1975.

Unos afios antes, por decreto ley 17821 (promulgado el 19/9/1969) se habia declarado
feriado el 9 de octubre, siendo que la inasistencia a las labores en dicho dia no afectaba
la percepcion del salario dominical. Recordemos que el 9 de octubre de 1968 las fuerzas
armadas tomaron posesion de los yacimientos de La Brea y Parifias y el complejo
industrial de Talara por lo que mediante decreto supremo N° 57-68/GP se declaro tal
fecha como “dia de la dignidad nacional”>*. Esta norma fue eliminada cuando el Per(
regreso a la democracia en 1980.

De repente para compensar la pérdida del feriado antes indicado se declar6 mediante
ley 23222 (promulgada el 2/10/1980) dia civico no laborable el dia anterior, el 8 de
octubre.

Todas las normas antes citadas fueron derogadas por el vigente decreto legislativo 713
publicado el 8 de noviembre de 1991, norma que regula las condiciones del pago del
dia de descanso semanal obligatorio, los feriados vigentes y el descanso anual
(vacaciones). Leyendo este decreto y la historia de los beneficios que regula podemos
entender muchas de sus actuales disposiciones, como el calculo del récord vacacional
o la posibilidad de disponer de la mitad del beneficio.

2.3. La compensacion por tiempo de servicios (CTS)*®

% El articulo 2 de esta norma sefialaba lo siguiente “Durante la semana en que se celebre el dia de la
dignidad nacional se realizaran en los colegios y escuelas de toda la Republica, conferencias que resalten
el significado de la reivindicacion de la riqueza petrolera del Pert y exalten el nacionalismo”.

% Una historia y desarrollo del beneficio puede verse en MORALES CORRALES, Pedro “La
compensacion por tiempo de servicios: balance de una reforma”, en “Balance de la reforma laboral
peruana”, SPDTSS, 2001, p. 191-248.
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Beneficio pensado inicialmente como una compensacion econémica por el despido
injustificado realizado por el empleador®®, en 1925 también se considerd su pago en
caso el empleado formalizara su renuncia respetando el preaviso legal®’. Los obreros
tuvieron que esperar hasta agosto de 1936 para tener derecho a la mitad del beneficio
gue percibian los empleados (quince dias de salario por afio de servicios), y siempre
gue laborasen para empresas cuyo capital sea mayor de quinientos mil soles oro®.
Recién en 1962, se equipar6 el beneficio con el que percibian los empleados mediante
la ley 12015.

Cabe indicar que si el empleado era despedido por falta grave perdia el beneficio,
sancion que fue eliminada por el decreto ley 21116 (11/3/1975).

La CTS estuvo sujeta a diferentes restricciones hasta su reformulacion en 1990, primero
via decretos supremos y luego con el decreto legislativo 650, base del texto actual, el
cual respeta el discutible requisito previsto en el reglamento de la ley 4916 de laborar
por lo menos cuatro horas diarias para tener derecho a la misma (alguien que labore
menos horas no tiene este derecho, lo cual resulta discriminatorio al no existir alguna
razén objetiva para ello).

Actualmente la CTS equivale a 1.1665 remuneraciones por afio y debe ser depositada
cada seis meses, durante la primera quincena de mayo y la primera quincena de
noviembre. Una critica reiterada a este beneficio se basa en calificarlo como redundante
dado que su naturaleza seria similar a la de la indemnizacién por despido arbitrario. Si
bien ello resulté cierto en su norma de creacion, hoy cada una tiene un diferente objetivo:
la CTS supone un reconocimiento a la antigiiedad del trabajador en la empresa que
busca ayudarlo al momento de su cese (de ahi que su entrega no se pueda realizar
directamente, aunque se permitan —paradéjicamente- retiros de hasta el 50% del fondo
sin justificaciébn alguna); en cambio, la indemnizacion por despido resulta la
compensaciéon en dinero legalmente tarifada por ser victima de un cese decidido por el
empleador sin sustento legal.

2.4. La participacion en las utilidades

A diferencia de otros beneficios sociales, este tiene antiguo reconocimiento
constitucional (desde 1933). Ello condiciona (o deberia condicionar) la regulacion legal,
pues cada una deberia respetar el contenido esencial del derecho.

Mediante el anteriormente citado decreto ley 10908 se establecié el derecho de los
empleados y obreros de las empresas con recursos no menores a S/. 50,000 a participar
del 30% de las utilidades netas obtenidas anualmente después de deducirse la utilidad
bruta, siendo que el 20% del porcentaje antes indicado se debia pagar en dinero efectivo
y el 80% restante en acciones intransferibles, a nombre del trabajador, de la Caja del
Trabajo que esta norma constituia. Empero, el procedimiento de célculo del beneficio
fue remitido a un reglamento que nunca fue publicado. Fue por ello que mediante
decreto supremo 6 D.T. (27/12/1950) se establecié un régimen de compensacion por
participacién de utilidades que fij6 montos fijos para el afio 1950 para empleados y
obreros y segun la antigliedad que tuvieran en la empresa. Asi, el empleado que tuviera
mas de 30 afios de servicios recibia el monto mensual de su remuneracién ordinaria, y
el obrero con la misma antigiiedad, el equivalente a dos semanas de remuneracioén
ordinaria.

56 Seguin el texto original de la ley 4916.
57 Articulo 2 de la ley 5119.
%8 Segln ley 8439, promulgada el 20/8/1936.
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Este régimen temporal fue anualizado por el articulo 7 de la ley 11672 (31/10/1951) y
sobrevivid hasta la emision de los decretos leyes que regularon la existencia de las
comunidades laborales durante los gobiernos dictatoriales de Velasco y Morales
Bermudez: la comunidad industrial (decreto ley 18350 y 18384), la comunidad pesquera
(originalmente decreto ley 18810 y luego decreto ley 22329, articulos 55 al 60), la
comunidad minera (originalmente decreto ley 18880 y modificado por decreto ley 22333,
articulos 43 al 48) y la comunidad de telecomunicaciones (decreto ley 19020). Estas
comunidades no solamente otorgaban el derecho a las utilidades sino también el
derecho en la gestion de las empresas.

Posteriormente se aprobd la ley de la comunidad industrial (decreto ley 21789 del
1/2/1977) que reguld el beneficio econédmico en sus articulos 55 al 60; la ley de
comunidades nativas y de desarrollo agrario de la selva y de ceja de selva (decreto ley
22175 del 9/5/1978) que traté el beneficio en sus articulos 99 al 102 y la ley de la
pequefia y mediana empresa (decreto ley 23189 del 19/7/1980) que normé el tema en
su articulo 36.

Actualmente el beneficio esta regulado por el articulo 29 de la Constitucién de 1993, el
decreto legislativo 677, modificado por decreto legislativo 892 y el decreto supremo 9-
98-TR. La regulacién incluida en sus textos también demuestra la influencia de los
sistemas anteriores.

2.5. La asignacion familiar y las gratificaciones legales

Estos beneficios son inéditos y recientes, pues fueron creados en diciembre de 1989,
en una etapa social y econdémica muy dificil para nuestro pais. Con un poder legislativo
con mayoria, el gobierno de entonces logro la aprobacién de la ley 25129, alin vigente,
y luego la ley 25139, luego reformulada por la ley 27735,

La primera otorga el derecho de la asignacion familiar para aquellos trabajadores cuyas
remuneraciones no se regulan por negociacion colectiva. Supone percibir el 10% de la
remuneracion minima vital por el hecho de tener a su cargo hijos menores de 18 afios,
0 hasta 24 afios si siguen estudios superiores.

Este beneficio, claramente ajeno a las vicisitudes del contrato de trabajo, supone un
costo que no ha sido cuestionado severamente por el sector empresarial. Y es que su
impacto en las remuneraciones resulta tan bajo que su nivel de incumplimiento resulta
bastante inusual. Por otro lado, su fin social, ayudar a aquellos que tienen mayores
gastos familiares, resulta poco creible si conocemos la cuantia del beneficio (hoy 93
soles bruto por mes, dado que la remuneracién minima vital asciende a S/. 930, sin
importar el nimero de hijos que pueda tener a su cargo el trabajador o su estado civil).

El otro beneficio si resulta un importante costo, dado que agrega la obligacién de otorgar
dos remuneraciones mensuales al ingreso anual del trabajador. Conocedor de una
practica que muchas empresas habian establecido unilateralmente, el legislador impuso
a fines de 1989 la obligatoriedad de este beneficio, dejando a salvo lo mas favorable en
caso la empresa estuviera otorgando uno de naturaleza similar.

Sin mayor sustento técnico ni tampoco como respuesta a algun reclamo social, en
menos de un mes el costo de la formalidad laboral se elevd, manteniéndose este

59 Publicada el 6 de diciembre de 1989.
% Publicada el 4 de julio de 2002.
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esquema hasta la fecha®. Cabe indicar que el régimen de la micro empresa no
contempla estos beneficios y el de la pequefia empresa solamente prevé el pago de las
dos gratificaciones pero a razén de media remuneracion cada una.

2.6. La eliminacion de los beneficios sociales cuantitativos: la remuneracion
integral anual

Este concepto es el mas reciente®? y lo hemos incorporado para probar el desorden de
nuestra legislacion laboral: actualmente un trabajador que perciba mensualmente el
equivalente a dos unidades impositivas tributarias (UIT)® puede pactar su ingreso de
manera anual y olvidarse de los beneficios cuantitativos previstos por el derecho laboral
peruano, con excepcién del beneficio a la participacion en las utilidades.

Con lo anterior consideramos que se esta reconociendo que los beneficios cuantitativos
del derecho laboral solamente son validos para los formales que perciben bajos
ingresos, lo cual resulta evidentemente contradictorio con las normas que regulan el
régimen laboral especial de la micro y pequefia empresa, las cuales han establecido
pisos legales de menores cuantias, a saber:

Beneficio social

Régimen general

Pequefia empresa

Micro empresa

Vacaciones 30 dias 15 dias 15 dias
CTS 1.1665 La mitad de 1.1665 No aplica
remuneracion remuneracion mensual
mensual
Participacion en Si Si, si son mas de 20 Si, si son més de

despido arbitrario®

remuneraciones
mensuales por
afio (con tope)

mensual por afio (con
tope)

las utilidades trabajadores al afio 20 trabajadores al
ano
Gratificaciones 1 remuneracion | La mitad de remuneracion No aplica
legales mensual en julio y mensual en julio y otra
otra en diciembre mitad en diciembre
Asignacioén familiar Si No aplica No aplica
Indemnizacién por 15 2/3 de remuneracion 1/3 de

remuneracion
mensual por afio
(con tope)

Lo anterior supone para nosotros una prueba de lo desordenada que resulta la
legislacion laboral en su aspecto cuantitativo, protegiendo a un pequefio sector de la
formalidad nacional.

CONCLUSIONES

61 Una critica a la racionalidad de estos beneficios la realizamos en ULLOA MILLARES, Daniel,
“Disparatar laboral: la confusa regulacion de la asignacion familiar y de las gratificaciones legales”, en
Libro homenaje aniversario de la SPDTSS, 25 afios, 2013, p. 341-353.

62 Considerado inicialmente para los trabajadores de direccion en la modificacion realizada al decreto
legislativo 728 (12/11/1991) por la ley 26513 del 28 de julio de 1995, luego fue ampliado para comprender
a cualquier trabajador que perciba por lo menos el equivalente mensual a 2 unidades impositivas tributarias
(Decreto Legislativo 855 de fecha 25/9/1996).

8 En el afio 2018 cada UIT es igual a S/. 4,150.

64 Esta indemnizacion no es propiamente un beneficio social pero lo incluimos para demostrar la diferente
y peyorativa regulacion.

13



1. Salvo contadas excepciones, los beneficios sociales cuantitativos siempre han
sido creacion estatal ante un reclamo social: muy pocas veces surgieron como
producto de un acuerdo®.

2. Mas que el bienestar comun, los beneficios laborales antes indicados buscaron
aliviar los reclamos presentados por sectores de trabajadores que manifestaban
sus problemas al Gobierno % o para favorecer determinados intereses
empresariales®”. Nunca respondieron a un programa de mediano o largo plazo
gque buscara solucionar los principales problemas sociales.

3. Muchos beneficios sociales cuantitativos fueron creados sin contar con sustento
objetivo. Simplemente respondieron a un criterio determinado del legislador o de
sus asesores®s,

4. En lugar de ordenar la dispersa normativa laboral, el legislador y los diferentes
gobiernos han preferido crear excepciones o regimenes especiales®.

5. Debe fomentarse una cultura laboral que busque priorizar la labor del Consejo
Nacional del Trabajo y Promocién del Empleo a fin de que sea la instancia
generadora de los principales cambios en nuestro derecho del trabajo (y no el
poder ejecutivo o el poder legislativo, més proclives al favor politico). La principal
labor de dicho consejo deberia ser hacer un balance de todo lo heredado y
mantener lo que nuestra realidad necesita: mayor alcance de la seguridad social,
mayor respeto al precepto constitucional de la jornada de trabajo y la formalidad
laboral. Mientras ser informal resulte econdmicamente mas “eficiente”, la
aplicacion del derecho laboral sera muy dificil de generalizar en nuestra
sociedad, sin que ello sea responsabilidad exclusiva de los sindicatos, de los
empleadores, del Ministerio de Trabajo o de su servicio de inspecciones.

Lima, 22 de octubre de 2018

65 Es mas, las normas laborales que modificaron con mayor importancia el derecho laboral han sido emitidas
por gobiernos dictatoriales (decretos leyes) o por el poder ejecutivo (decretos legislativos). Empero, no
debe llevarnos a confusion el hecho que muchas normas antiguas tengan la denominacion de leyes, dado
que en dicha época no se realizaba la distincién que actualmente conocemos. En realidad, muchas de ellas
fueron productos del gobierno. Ver por ejemplo los considerandos de la ley 8563, emitida por el General
Benavides en 1937 o la ley 8881.

% La ley 1378 fue el cumplimiento de una promesa electoral que demoré mas de cinco afios de aprobacidn;
la ley 4916 fue producto de la presion que realizé la asociacion de empleados de comercio al presidente
Leguia. Ver RENDON, op. cit., p. 461. Actualmente, la emision de las normas de tercerizacion (ley 29245
y el inmediato decreto legislativo 1038) fueron consecuencia de las desigualdades existentes entre los
prestadores de servicios de las empresas mineras y la firma del TLC con Estados Unidos.

87 Por ejemplo, la ley 28051, ley de prestaciones alimentarias. Asimismo, se puede ver la obra de Baquerizo
ya citada y el texto de Rendon.

88 Es ilustrativo el siguiente testimonio: “A mediados de setiembre de 1970, fui invitado a una entrevista
con representantes del Gobierno militar. (...) Se habia decidido, ademas, que yo debia ser asesor del
Despacho Ministerial de Trabajo y que me encargaria de la elaboracién de los proyectos de normas legales
que serian tramitados ante el COAP. (...) Desde ese momento y hasta marzo de 1975 elaboré los proyectos
de normas legales declarativas de derechos laborales y de seguridad social y organizativas que fueron
emitidas como decretos leyes, decretos supremos y otras disposiciones para llevar a cabo una nueva politica
en ambos campos.” RENDON VASQUEZ, op. cit., p. 487 y siguientes. Asimismo “Con la esperanza de
contribuir a que esta anomalia desapareciese, elaboré el proyecto de la disposicion que luego fue el D.S. 4-
2006-TR y lo entregué el ministro de trabajo, congresista Carlos Almeri.” op. cit. p. 510.

69 Un ejemplo reciente ha sido la produccion legislativa laboral del gobierno de Alejandro Toledo (2001-
2006).

14



