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RESUMEN

El presente estudio tiene como propdsito determinar cémo se manifiesta la proteccion
legislativa de la maternidad en el régimen laboral de la microempresa en nuestro pais,

tomando como base los derechos fundamentales de las personas humanas.

En ese sentido la intencién de este estudio se basa no tanto en mostrar un analisis completo
y detallado de la regulacién para la Mype, sino en expresar las deficiencias del Régimen
Laboral Especial de la Microempresa dentro del marco de la seguridad social. Para tal
proposito se ha realizado un enfoque de estudio cualitativo, de tipo analitico deductivo y de
disefio no experimental, realizado a través del analisis y estudio de doctrina, leyes nacionales
e internacionales, fuentes bibliograficas, estadisticos, entre otros.

Como resultado del presente estudio se determina que, si bien el Estado esté facultado para
promover las politicas de crecimiento y desarrollo del pais, pero debe hacerlo respetando los
Derechos Fundamentales de las personas, puesto que se ha evidenciado que las trabajadoras
afiliadas al régimen de la microempresa tienen un trato desigual frente a trabajadoras de otros
regimenes, ya que no gozan del subsidio por maternidad, tal como si lo gozan las trabajadoras
que pertenecen a otros regimenes y que estan afiliadas a EsSalud.

Palabras clave: Derechos fundamentales, Vulneracion de derechos laborales,

subsidio por maternidad, régimen de la microempresa
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ABSTRACT

The purpose of this study is to determine how the legislative protection of
motherhood manifests itself in the labor regime of microenterprises in our country, based on
the fundamental rights of human persons.

In this sense, the intention of this study is not so much to show a complete and
detailed analysis of the regulation for the Mype, but to express the deficiencies of the Special
Labor Regime of the Microenterprise within the framework of social security. For this
purpose, a qualitative study approach has been carried out, of a deductive analytical type and
of a non-experimental design, carried out through the analysis and study of doctrine, national
and international laws, bibliographical sources, statistics, among others.

As a result of the present study, it is determined that, although the State is empowered
to promote the country's growth and development policies, it must do so respecting the
Fundamental Rights of the people, since it has been demonstrated that the workers affiliated
to the regime of the microenterprises are treated unequally vis-a-vis women workers from
other schemes, since they do not enjoy maternity allowance, as is the case of workers who

belong to other schemes and who are affiliated with EsSalud.

Key words: Fundamental rights, Violation of labor rights, maternity allowance,

micro-enterprise regime
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INTRODUCCION

La problematica existente sobre la Seguridad Social y el régimen de la
microempresa, a partir de la promulgacion del Decreto Legislativo N° 1086
(28.06.2008) — Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Promocion de la
Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa y
del Acceso al Empleo Decente, ha generado cierta intranquilidad en trabajadores
que pertenecen a este régimen, sobre todo a las trabajadoras gestantes.

Nuestra Constitucion Politica en su articulo 10° nos sefiala que el Estado reconoce
el derecho universal y progresivo de toda persona a la seguridad social, para su
proteccion frente a las contingencias que precise la ley y para la elevacion de su
calidad de vida, asimismo en su articulo 58° reconoce la iniciativa privada se
ejerce en una economia social de mercado y que en dicha economia el Estado
orienta el desarrollo econémico del pais. Entonces; primero tenemos la seguridad
social, que hoy en dia no solamente debemos concebirla como un derecho de la
persona humana, sino como un deber primordial del Estado con la persona y con
la sociedad, frente a cualquier riesgo social y a las contingencias humanas como
son las enfermedades, la invalidez, la vejez, los accidentes, el desempleo, la
muerte, etc., aspectos que juegan un papel importante en cualquier sistema social
0 politico de nuestro pais; y segundo tenemos la microempresa, que también
cumple un rol fundamental en el desarrollo social y econdmico de nuestro pais, al
ser una fuente que genera empleo.

Dentro del marco protector que brinda el Seguro Social tenemos las prestaciones
econdémicas que son un conjunto de medidas que pone en funcionamiento la
Seguridad Social para prever determinadas necesidades en situaciones de
infortunio, como el subsidio: por lactancia, por maternidad, por sepelio y por
incapacidad temporal. En esta investigacion se abordard exclusivamente al
subsidio por maternidad, ya que las trabajadoras gestantes que pertenecen al
régimen de la microempresa no reciben este subsidio, porque no estan afiliadas a
EsSalud, sino al Sistema Integral de Salud (S1S), tal como lo establece el art. 39°
del Decreto Supremo N° 008-2008-TR, “Reglamento del Texto Unico Ordenado

de la Ley de Promocion de la Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la

13



Micro y Pequefia Empresa y del Acceso al Empleo Decente - Reglamento de la
Ley MYPE . Este régimen se cred para que esa pequefia empresa ascendente
pueda “despegar” y cumplir con las normas laborales y tributarias y no recurrir a
la informalidad que deja fuera de la proteccion de la seguridad social a muchos
trabajadores actualmente. En ese escenario es que aparece la microempresa como
un instrumento legal que pueden usar los empresarios emergentes para iniciar
nuevos negocios sin tener que soportar los altos costos laborales (solo soportables
por la "gran empresa") ni los problemas que trae la informalidad (procesos
judiciales, desproteccién de los trabajadores, multas, etc.)

Dentro de la teoria de los derechos fundamentales tenemos como un derecho
general al de la igualdad Alexy (1993), es decir la igualdad ante la ley, lo cual
supone la aplicacion de la formula clasica “Hay que tratar igual a lo igual y
desigual a lo desigual”. Esta premisa no se estd cumpliendo cuando hacemos
referencia a las trabajadoras gestantes pertenecientes al régimen de la
microempresa que estan afiliadas al Sistema Integral de Salud (SIS) quienes no
gozan del subsidio por maternidad, a diferencia de las trabajadoras gestantes
afiliadas al Seguro Social de Salud (EsSalud) notandose aqui una clara
desigualdad. Es decir, la vulneracidn de un derecho laboral fundamental que es la
proteccion a la maternidad, mas todavia si tomamos en cuenta que el articulo 23°
de nuestra Carta Magna, sefiala que el trabajo, en sus diversas modalidades, es
objeto de atencidn prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la madre,
al menor de edad y al impedido que trabajan.

En ese sentido, actualmente es importante reflexionar sobre el crecimiento y
desarrollo sostenible de la economia, en ese sentido no puede dejarse de lado el
tema de las MYPE como impulsadoras del crecimiento y desarrollo econémico
de un pais. En ese escenario es que aparece la microempresa como un instrumento
juridico que pueden usar los empresarios ascendientes para iniciar nuevos
negocios sin tener que soportar los elevados costos laborales (solo soportables por
la "gran empresa”) ni los problemas que trae la informalidad (procesos legales,

desproteccion de trabajadores, multas, etc.).
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Asimismo se puede observar que pese a los esfuerzos en el progreso para la
regulacion relacionada con crear programas que fomenten su desarrollo, otorgarle
facilidades en relacion al aspecto tributario, etc., no consideran a la regulacion
laboral y de seguridad social como un elemento importante a la hora de evaluar
su viabilidad y sostenibilidad.

Este trabajo analiza la incompatibilidad que existe entre la regulacion de las
MYPE y el cumplimiento de las regulaciones laborales y de seguridad social
dentro del marco de nuestra Constitucion Politica y del Convenio 102 de la OIT,
asimismo busca analizar la importancia de una adecuada regulaciéon laboral y de
seguridad social contribuyendo a hacer mas equitativos los procedimientos
legales que, por una parte, beneficien al trabajador en el reconocimiento y
proteccion de sus derechos laborales y, por otra, beneficien a las MYPE para su
preservacion como fuentes de empleo decente y estable.

Al respecto Lora (2008) En su articulo denominado “El nuevo régimen laboral de
la micro y pequefia empresa” llega a la conclusion que los trabajadores afiliados
a este régimen tiene un trato desigual frente a trabajadores de otros regimenes.
Asimismo manifiesta que el problema de este régimen laboral especial es su
caracter permanente y no por un periodo determinado.

Chacaltana (2008) En su trabajo denominado “Una evaluacion del régimen
laboral especial para la microempresa en Pert, al cuarto afio de vigencia” nos
indica que debe recordarse siempre que la formalizacion no es el objetivo de las
politicas laborales, sino la mejora de las condiciones de trabajo y la inclusion de
los trabajadores en los regimenes de proteccion social. Reducir los requisitos de
la formalidad, pueden en el extremo generar empleos formales pero precarios. El
objetivo de la politica publica en materia de Mype, por la cantidad de trabajadores
involucrados, debe en todo momento pensar en las condiciones de trabajo de
quienes laboran en ellas, y para eso, las politicas de apoyo a su competitividad
son una necesidad impostergable.

Sanchez (2012) En “Una vision ponderada de la legislacion laboral” nos dice que
El régimen MYPE tiene caracter permanente, pues la pertenencia al régimen

laboral especial dependera del control por parte del empleador de las
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caracteristicas que determinan si una empresa es micro o pequefia. Razén por la
cual, este régimen, al no tener caracter temporal, constituye una medida
discriminatoria y, por ende, inconstitucional.

El presente trabajo es una investigacion contextual, en donde se utilizara el
método analitico deductivo de la normatividad juridica vigente en la materia que
nos ocupa. Es decir, se enmarca dentro de las investigaciones socio juridicas, las
cuales consideran que el derecho es un medio para el ejercicio de las libertades y
dignidad del hombre y no un obstaculo para su conculcacion. En ese sentido la
investigacion es de tipo dogmatico juridico o denominadas también teéricas o
formales, pues apuntan al analisis sobre la Proteccion legislativa de la maternidad
en el régimen laboral de la microempresa en el Per(, a la luz del respeto de los
derechos humanos y seguridad social.

De igual forma esta investigacion también es de tipo explicativa, pues explica los
fundamentos que justifican la incompatibilidad entre el régimen laboral de la
microempresa y la seguridad social en nuestro pais, referido al subsidio por
maternidad, desde un punto de vista humanista, a fin de que con ello no se vulnere
los derechos de las trabajadoras gestantes pertenecientes a este régimen laboral.
El presente trabajo es de disefio no experimental, de corte transversal o
transeccional. Es no experimental, debido a que se realiza sin manipular
deliberadamente las variables, se basa en variables que ya ocurrieron o se dieron
en la realidad sin la intervencién del investigador.

Es de corte transversal o transeccional, porque recolecta datos en un momento
unico; siendo su propdsito describir eventos y analizar su incidencia e
interrelacién en un momento dado, en la medida en que para el estudio, las leyes
son analizadas en un momento dado sin tomar en consideracion el afio en el que
éstas fueron emitidas y no se estd analizando la evolucion de las mismas en el
tiempo.

La presente investigacion tiene como unidad de analisis las bases filosoficas de
los derechos fundamentales de la persona humana, la normatividad referida a la
microempresa, la normatividad sobre la Seguridad Social, normatividad sobre

proteccion a la madre gestante, y datos estadisticos sobre la materia.
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Castillo (2010) nos dice que una consecuencia de la concepcién de la persona
humanay de su dignidad como fundamento y fin de toda realidad estatal y juridica
viene a ser la llamada dimensidn objetiva de los derechos fundamentales, por la
que los derechos no solo constituyen facultades y atribuciones del titular del
derecho —persona humana-, “sino que precisamente por su especial significacion
juridico-politica, se entiende que los derechos generan especiales deberes por
parte del poder politico hacia la consolidacion de una plena vigencia de los
mencionados derechos”. En ese sentido cabe hacerse la siguiente pregunta ¢Qué
vida digna puede tener una trabajadora gestante, si no recibe un apoyo econémico
del Estado ni de su empleador en la etapa de gestacion que serviran para cubrir
las contingencias propias de su estado de embarazo?

Concluyendo podemos afirmar que los efectos juridicos son la vulneracién al
principio de dignidad y de derechos fundamentales en razén de lo establecido en
la Declaracion Universal de los Derechos humanos considerando gue la libertad,
la justicia y la paz tienen por base “el reconocimiento de la dignidad intrinseca y
de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana”; el articulo 1° consagra que “Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”. De la misma manera
en razon de los fundamentos filos6ficos mencionados por Kant (1980) quine
desarrolla en mayor profundidad este principio y escribe “La humanidad misma
es una dignidad”, expresa que ningin hombre puede tratar a otro hombre como
un objeto, herramienta o instrumento, sino como un fin y en ello reside su
dignidad, la que tiene por sustento el ejercicio de su libertad.

Del anélisis estadistico también se llega a concluir que poco ha servido recortar
los derechos laborales de los trabajadores del régimen de la microempresa, para
lograr que estas empresas se formalicen, puesto que hasta la actualidad han
transcurrido mas de diez afios desde que se promulgo el Decreto Legislativo N°
1086 — Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Promocion de la

Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa y
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del Acceso al Empleo Decente, y no se ha logrado reducir la informalidad de las
microempresas, tal como se evidencia de los datos estadisticos.

También se puede decir que las trabajadoras afiliadas al régimen de la
microempresa tienen un trato desigual frente a trabajadores de otros regimenes,
puesto que no gozan del subsidio por maternidad, tal como si lo gozan las

trabajadoras que pertenecen a otros regimenes y que estan afiliadas a EsSalud.
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MATERIALES Y METODOS

El presente trabajo es de disefio no experimental, de corte transversal o
transeccional.

Es no experimental, debido a que se realiza sin manipular deliberadamente las
variables, se basa en variables que ya ocurrieron o se dieron en la realidad sin la
intervencion del investigador.

Es de corte transversal o transeccional, porque recolecta datos en un momento
Unico; siendo su propdsito describir eventos y analizar su incidencia e
interrelacién en un momento dado. Asimismo en la medida en que para el estudio,
las leyes son analizadas en un momento dado sin tomar en consideracion el afio
en el que éstas fueron emitidas y no se esta analizando la evolucion de las mismas
en el tiempo.

El alcance es explicativo debido a que se dirige a responder y explicar las causas
de los eventos o sucesos bajo andlisis. Para la investigacion que nos ocupa, nos
aproximamos a situar los motivos por los cuales existe incompatibilidad entre el
régimen laboral de la microempresa y la seguridad social, en nuestro pais,
vulnerando con esto el derecho a la igualdad en cuanto al subsidio por maternidad
en el régimen laboral de la microempresa.

Se recurrird a los siguientes metodos:

2.1. Analitico sintético

Que permitié establecer las causas y efectos de nuestro problema de
investigacion, para ir en el proceso de conocimiento, del establecimiento de
las causas a los efectos que ellas originan en el tema que nos ocupd
investigar. Significo categorizar, ordenar, manipular y resumir los datos de
una investigacién para contestar las preguntas formuladas.

En el presente trabajo fue fundamental en la elaboracion de la dispersion del
marco teorico, pues se ha hecho un analisis desde el punto de vista
humanistico para determinar la vulneracion al derecho de igualdad en cuanto
al subsidio por maternidad en el régimen laboral de la microempresa en

nuestro pais.
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2.2. Dogmatico juridico

2.3.

2.4,

2.5.

Para el estudio de la norma en concreto dentro del sistema juridico, es decir
de la Ley MYPE. La dogmética es el método constructivo del sistema de
interpretacion juridica que procede por pasos. Se encaminé al estudio e
investigacion de la doctrina y el derecho con la finalidad de realizar
abstracciones relacionadas a la induccion, deduccion, analisis, sintesis,
analogia, ponderacion y comparacion.

Hermenéutico juridico

El método hermenéutico se utilizd para explicar las relaciones existentes
entre un hecho y el contexto en el cual acontece. De ahi que sirvié cuando
se analizo y estudio la normatividad relacionada con nuestro tema de
investigacion, a fin de desentrafar el origen de la misma, por lo tanto este
método fue de vital importancia pues a partir de la interpretacion de los
textos y doctrina se pudo conocer y valorar el fundamento de la problemaética
planteada.

Deductivo

Al ser la deduccion uno de los principales métodos de razonamiento o
conclusion, en el presente estudio se utilizd el método deductivo con el
objeto de partir de aspectos generales de la investigacion para llegar a
situaciones particulares. EI método deductivo lo hemos aplicado al tema de
nuestro trabajo a partir de los aportes doctrinarios para arribar a conclusiones
gue tengan que ver con los criterios juridicos humanisticos, para determinar
que existe una incompatibilidad entre el régimen laboral de la microempresa
y la seguridad social, referido al subsidio por maternidad en nuestro pais.
Historico

El método histérico estd vinculado evidentemente al conocimiento de la
materia, su naturaleza, su base legal, en el presente caso la seguridad social
en el régimen laboral de la microempresa, especificamente en cuanto se
refiere subsidio por maternidad.

Este método ha permitido tener una vision amplia de la regulacion de la Ley

de la microempresa a través del tiempo, asimismo una concepcion general
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2.6.

2.7.

de la evolucién de la seguridad social, tomando como punto principal el
subsidio por maternidad, considerando el respeto a los Derechos
Fundamentales.

Doctrinario

Utilizada para seleccionar informacion con bases doctrinarias, extrayendo
las distintas posturas del tema a investigar sobre la seguridad social referida
al subsidio por maternidad en el régimen laboral de la microempresa, las que
fueron plasmadas en la introduccién del presente trabajo.

Interpretativo

Empleado esencialmente para lograr procesar la informacion, delimitar
conceptos y obtener soluciones, de acuerdo a lo planteado en los objetivos
en nuestra investigacion. Siendo asi, la interpretacion del derecho, como
objeto de la investigacion juridica, en ningin caso puede ser resultado de la
fantasia libre del estudioso, sino la conclusion razonada de principios y

normas de derecho aplicables al caso.
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RESULTADOS

La presente investigacion tiene como unidad de analisis las bases filosoficas de
los derechos fundamentales de la persona humana, la normatividad referida a la
microempresa, la normatividad sobre la Seguridad Social, normatividad sobre
proteccion a la madre gestante, y datos estadisticos sobre la materia.

3.1. Proteccion legislativa en cuanto a los Derechos Fundamentales

Al estar considerados los Derechos Fundamentales como aquellos derechos
subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos
dotados de status de personas Cassese (1993), nuestra Constitucién Politica
del afio 1993 en concordancia con lo sefialado, establece en su primer
articulo “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el
fin supremo de la sociedad y del Estado”; estableciendo a la persona humana
y su dignidad como méximo valor del ordenamiento juridico; en igual forma
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en el articulo 1°
prescribe “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros”.

En el afio 2008, el Estado emitio el Decreto Legislativo N° 1086 — Decreto
Legislativo que aprueba la Ley de Promocion de la Competitividad,
Formalizacion y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa y del Acceso al
Empleo Decente, con la finalidad de promover la formalizacion de las
medianas, pequefas y micro empresas.

Que, si bien el Estado peruano esta facultado para promover las politicas de
crecimiento y desarrollo del pais, pero debe hacerlo respetando los Derechos
Fundamentales de las personas, puesto que con la vigencia de la Ley de la
microempresa se esta dando prioridad al aspecto privado mas que al interés
general, ademéas debe tomarse en cuenta que el objetivo de las politicas
laborales es mejorar las condiciones de trabajo y la inclusién de los
trabajadores en los regimenes de proteccién social, mas no la formalizacion

de las empresas.
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Evidenciamos que la politica empleada por el Estado, vulnerando los
Derechos Fundamentales de las personas humanas, para lograr que las
medianas, pequefias y micro empresas se formalicen, reduciendo sus costos
laborales, no ha dado resultado, tal como se evidencia en el siguiente cuadro,
en donde se estima que hasta el afio 2016, solamente el 28.7% de las
microempresas estaban formalizadas, y el 71.3% de las microempresas a

nivel nacional eran informales.

PORCENTAJE DE MYPES FORMALES E
INFORMALES A NIVEL NACIONAL 2016

100%

90%

80%

70%

1.7%

60%
H INFORMAL
50% B FORMAL
40%
/]

30%
20%

8.3%
10%
O% a 1 1 1 1 1 I-/./

MICROEMPRESA PEQUENA EMPRESA MYPE

Fuente: SUNAT 2015, INEI 2014.

En ese sentido de acuerdo al analisis realizado podemos decir que la politica
empleada por el Estado con una abierta transgresion a los Derechos

Fundamentales, recortando los derechos laborales de los trabajadores del
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3.2.

régimen de la microempresa, para lograr que estas empresas se formalicen,
no ha servido de nada, puesto que hasta la actualidad han transcurrido mas
de diez afios desde que se promulgd el Decreto Legislativo N° 1086 —
Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Promocion de la Competitividad,
Formalizacion y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa y del Acceso al
Empleo Decente, y no se ha logrado reducir la informalidad de las

microempresas, tal como se evidencia del estadistico en mencién.

Asimismo se concluye que las trabajadoras gestantes que pertenecen al
régimen laboral de la microempresa no estan afiliadas a EsSalud sino al SIS.
Por lo tanto este subsidio les es negado, quedando desprotegidas en esta
etapa de gestacion, lo cual estaria vulnerando sus derechos constitucionales
de proteccion a la persona. Asimismo ya no solo se estaria dejando en
desproteccion a la madre sino también al menor que esta por nacer,
evidenciandose no s6lo una vulneracion al derecho de igualdad, sino también
una vulneracion al principio de dignidad humana como principio rector del
derecho constitucional y base de todos los tratados internacionales sobre

derechos humanos.

Proteccion legislativa respecto a mujeres trabajadoras en la

microempresa

Si bien es cierto que en la actualidad no existe un completo régimen laboral
especial para las mujeres, si tenemos dispositivos que conceden derechos
especificos a las trabajadoras que tienen la condicion de madres. El
fundamento de estas normas, es principalmente el articulo 23° de la
Constitucion de 1993, el cual sefiala que "EIl trabajo en sus diversas
modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado, el cual protege

especialmente a las madres, al menor de edad y al impedido que trabajan."

Asimismo de los datos estadistico podemos concluir que el nimero de
trabajadores en general que pertenecen a la microempresa es considerable,
mas aln si tomamos en cuenta que el 88.70% de la fuerza laboral del pais se
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emplea en las microempresas, tal como se demuestra en el siguiente cuadro
estadistico realizado por el Ministerio del Trabajo y Promocion del Empleo
en el afio 2014, y la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria
SUNAT en el afio 2015.

EL 45% DE LA FUERZA LABORAL SON

ef\;gsa MUIJERES Y PERTENECEN A LA
1.5% MICROEMPRESA
Mediana

empresa
5.5%

Trabajadoras del
hogar
16.5%

Microempresa
45%

B MYPES M Trabajadores del Hogar i Independientes

Fuente. MTPE 2014, SUNAT 2015.

Asimismo de los estadisticos del afio 2014, realizado por el Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo se puede concluir que del 100% de
trabajadores que pertenecen a la microempresa, el 45% son mujeres, tal
como se evidencia del estadistico siguiente:
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EL 88.7% DE LA FUERZA LABORAL DEL PAIS SE
EMPLEA EN LA MICROEMPRESA

Mediana empresa,
8.60%

Microempresa
88.70%

Gran empresa,
2.70%

Fuente: MTPE 2014

En ese sentido, de acuerdo al andlisis realizado, nos damos cuenta que existe
una cantidad considerable de mujeres que trabajan en la microempresa.

Si bien es cierto, no se ha logrado encontrar datos estadisticos del porcentaje
de trabajadoras gestantes que trabajen en la microempresa, sin embargo sea
cual fuese el porcentaje, es evidente que dichas trabajadoras gestantes que
pertenecen al régimen laboral de la microempresa no reciben el subsidio por
maternidad, considerando que no existe un sustento objetivo que valide la

introduccién del régimen propuesto y sus tratos diferenciados a nuestro
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3.3.

sistema juridico, motivo por el cual este resulta inconstitucional, puesto que

no se respeto los Derechos Fundamentales de las personas.
Proteccion legislativa en cuanto al subsidio por maternidad

El articulo 23° de la Constitucidn de 1993, el cual sefiala que "El trabajo en
sus diversas modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado, el cual
protege especialmente a las madres, al menor de edad y al impedido que

trabajan.”

Pese a las disposicion constitucional antes sefialada, es poco lo que se ha
avanzado con relacion a una legislacién mas equitativa y protectora a la
madre gestante que labora en la microempresa, que fomente la igualdad y
que en los hechos, goce de los mismos derechos que las trabajadoras que se
encuentran en otros regimenes, pues tal como se ha mencionado en el marco
tedrico, a pesar que contamos con una serie de normas de proteccién y
algunas de promocion de la madre trabajadora, tales derechos no se cumplen

en el ambito de la microempresa.

En nuestro pais tenemos diversos regimenes laborales, dentro de los cuales
tenemos el régimen laboral especial de la microempresa, en donde se
evidencia una clara desigualdad de derechos, sobre todo en lo referente al
subsidio por maternidad, puesto que la trabajadora gestante que pertenezca
a este régimen laboral no tiene acceso a este subsidio, como si lo tienen las
trabajadoras que pertenecen al régimen del Decreto Legislativo 728, o las
que pertenecen al régimen del Decreto Legislativo 276, incluso las que

pertenecen al régimen CAS.

Sabemos gue actualmente se entrega un monto de dinero a las trabajadoras
afiliadas al Seguro Social de Salud, con ocasion de su alumbramiento
(durante un periodo de 98 dias consecutivos que se dividen en prenatal y
postnatal). EI mencionado subsidio permite a las trabajadoras que se
encuentren en estado de gestacion, gozar de un periodo de descanso previo
al alumbramiento a fin de no arriesgar su salud ni la del concebido por la
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prestacion normal de servicios a su empleador en la Gltima etapa de su
embarazo, en el cual, los riesgos de sufrir algun tipo de perjuicio se
incrementan. Asimismo, les permite un periodo de descanso posterior al
parto, en el cual puedan brindarle la atencién debida al recién nacido. Todo

esto sin afectar sus ingresos.

Las trabajadoras gestantes que pertenecen a la microempresa no gozan de
este subsidio, puesto que dichas trabajadoras no estan afiliadas a EsSalud
sino al SIS. Por lo tanto este subsidio les es negado, quedando desprotegidas
en esta etapa de gestacion, lo cual estaria vulnerando sus derechos
constitucionales de proteccion a la persona. Asimismo ya no solo se estaria
dejando en desproteccion a la madre sino también al menor que esta por
nacer, evidenciandose no s6lo una vulneracion al derecho de igualdad, sino
también una vulneracion al principio de dignidad humana como principio
rector del derecho constitucional y base de todos los tratados internacionales
sobre derechos humanos.

Entonces siendo que las trabajadoras gestantes pertenecen al régimen de la
microempresa son adscritas al SIS mas no a EsSalud, por lo tanto no son

beneficiadas con las prestaciones econdémicas que se detallan:

PRESTACIONES ESSALUD SIS
- Subsidio por lactancia. Si NO
- Subsidio por maternidad. Si NO
- Subsidio por incapacidad Si sl
temporal.
- Subsidio por sepelio. Si Si

Fuente: Ley 26790 - Modernizacion de la Seguridad Social en Salud

3.4. Proteccidn legislativa con relacién a normas y leyes que regulan la

relacion entre maternidad y seguridad social.
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La proteccion de la maternidad representa una de las preocupaciones
iniciales del Derecho del Trabajo y del Derecho de la Seguridad Social, lo
que se explica por los bienes juridicos involucrados, dado que al tutelarse a
la madre no sélo se la cuida a ella sino que también a los nifios y a toda la

comunidad, Garriguez (2004).

La maternidad ha sido tradicionalmente merecedora de especial atencion,
tanto en un sentido genérico como especifico, en atencion a los distintos
bienes juridicos que en ella se incluyen (la salud y el bienestar de la mujer y
del hijo, asi como el establecimiento entre los progenitores y sus hijos de
adecuados vinculos relacionales y afectivos), en lo que podria entenderse
como una especial valoracién de la institucion familiar, en consecuencia al
no haber ponderado la importancia que cumple la maternidad dentro del rol
social, se esta atentando claramente con un bien juridico especial, al no

permitirle acceder al subsidio en su estado de gravidez.

Tenemos que tomar en cuenta que el Decreto Legislativo N° 1086 — Decreto
Legislativo que aprueba la Ley de Promocion de la Competitividad,
Formalizacion y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa y del Acceso al
Empleo Decente, buscaba impulsar y promover el acogimiento a los
beneficios laborales, a la seguridad social y a la formalizacion tributaria de
las microempresas; mientras que por otro lado respecto a las pequefias
empresas, lo que se plantea es instaurar medidas que ejerzan la fuerza
suficiente para que estas fortalezcan sus indices de laboralidad. Sin embargo
a pesar que entrd en vigencia dicho Decreto Legislativo N° 1086, los datos
demuestran que todavia hay un alto indice de informalidad de las

microempresas en nuestro pais.

Si bien es cierto el Estado a través del Decreto Legislativo N° 1086, trata de
impulsar y promover no solo la formalizacion, sino también el desarrollo de
las Mype, sin embargo no lo puede hacer reduciendo o recortando los
derechos laborales de los trabajadores, por lo tanto no se puede sostener que
la reduccion de derechos va a permitir luchar contra la informalidad.
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Se constata que las politicas publicas de promocion del empleo en el sector

de la microempresa han tenido como eje la de reduccion de costos laborales,

pero no han tomado en cuenta la directa incidencia en un conjunto de

derechos laborales fundamentales y de proteccidn social, reconocidos por la

Constitucion.

Como ejemplo, podemos apreciar en la siguiente tabla la notable reduccién

de los denominados “costos laborales” que ha operado con la entrada en

vigencia del régimen de la Ley Mype.

Costos laborales

Microempresa

Régimen General

Remuneracion RMV RMV
Vacaciones 15 dias 30 dias
Asignacion )

. No se aplica 10% de la RMV
Familiar
Una remuneracion
CTS No se aplica mensual por afo. no
tiene tope.
Semisubsidio del EsSalud, 9% a
Seguro de Salud
Estado cargo del empleador
Una remuneracion
Gratificaciones No se aplica en julioy unaen

diciembre
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5% — 10% de renta

Utilidades No se aplica )
antes de impuestos.
Seguro
complementario ) Si para actividades
) No se aplica )
de trabajo de de alto riesgo
riesgo
Una remuneracion y
10 remuneraciones media por afio o por
) diarias por cada afio cada mes completo
Despido

injustificado

completo de servicios,

con un maximo de 90

remuneraciones diarias.

que falte para
culminar el
contrato. tope doce

remuneraciones

Fuente: Cuadro comparativo realizado por el investigador

Como se puede notar, los derechos laborales reconocidos para los

trabajadores de microempresas son bastante minimos, mientras que, en el

caso del régimen general tiene mas derechos. Sin duda, no resultan

equiparables, tomando en cuenta la igualdad de derechos y proteccion de

derechos fundamentales.

En atencion a lo sefialado, podemos indicar que, existian circunstancias de

hecho distintas para las microempresas que impulsaban al legislador a

evaluar la introduccion de normativa que incentivara la formalidad,

atendiendo a las condiciones especiales que se evidenciaban en la realidad

del mercado laboral peruano y al mandato del articulo 23° de la Constitucion.
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3.5. Proteccion legislativa respecto al Convenio 102 de la OIT

Dicho Convenio refiere sobre la seguridad social (hnorma minima), 1952
(ndm. 102), es el convenio de la OIT sobre este tema, puesto que es el Gnico
instrumento internacional, basado en principios fundamentales de seguridad
social, que establece normas minimas aceptadas a nivel mundial para las
nueve ramas de la seguridad, dentro de ellas las del capitulo VIII referido a
las prestaciones por maternidad.

Las trabajadoras gestantes que pertenecen al régimen de la microempresa, al
estar afiliadas al SIS, no gozan del subsidio por maternidad, lo cual involucra
una reduccion al acceso de los servicios y a la calidad de los mismo; esta
exclusion genera un trato diferenciado incompatible con nuestra
Constitucion y las Normas Internacionales, dado que el Convenio en
mencion es relativo a las normas Ahora bien, sobre las posibilidades de
empleo, el Régimen MYPE ha tenido dos estadios:

En un primer momento con la ley N° 28015 que rigi6 desde el 2003 hasta el
2008, y actualmente el Decreto Legislativo N° 1086, con vigencia desde el
afio 2008. Si bien los primeros afios, correspondiente al primer estadio, hubo
un crecimiento estable pero minusculo, lo ironico es que con la entrada en
vigor de la nueva legislacion (2008), el crecimiento del empleo formal se

desplomo tal como se puede observar en el grafico siguiente:
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Fuente: Direccion de Investigacion Socioeconémico Laboral del MTPE 2013

En ese sentido, las estadisticas demuestran que irénicamente desde que entrd
en vigencia el Decreto Legislativo N° 1086, el crecimiento del empleo
formal ha disminuido notablemente, en conclusion se puede decir que la
politica empleada por el Estado para la formalizacion de las empresas, no ha

tenido resultados positivos.
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DISCUSION
En el Perd siempre ha existido la problematica entre empleadores y trabajadores,
en cuanto a la proteccion de derechos laborales de estos dltimos, como
consecuencia de esto, a través de las diversas corrientes revolucionarias es que se
ha logrado incorporar derechos sociales de los trabajadores a nuestra legislacion.
En el presente trabajo la hipotesis es “La proteccion legislativa de la maternidad
en el régimen laboral de la microempresa se manifiesta con desigualdad,
desproteccidn de derechos laborales y vulneracion de derechos fundamentales”
La discusion se hara mediante el andlisis de informacion documental, doctrinal,
legal del tema que nos ocupa, contrastandolo con la realidad nacional; asimismo
contrastandolo con la recopilacion de datos estadisticos sobre la materia.
4.1. Proteccion legislativa en cuanto a derechos fundamentales
Si entendemos por derecho fundamental "determinadas situaciones
favorables para el ser humano como tal, que se suponen derivadas de su
intrinseca dignidad y necesarias para el desarrollo pleno de su personalidad,
y que, por lo tanto, se reclaman como derechos fundamentales frente a todos
los demés hombres y de modo especial frente al Estado y el poder" entonces
razonablemente podemos enmarcar el subsidio por maternidad como un
derecho fundamental puesto que dicho subsidio no solo va a servir para que
la madre gestante afronte las contingencias propias del embarazo, sino
también para que pueda dar los cuidados necesarios al recién nacido.
Asimismo nuestra Constitucion Politica del afio 1993 en concordancia con
lo sefialado, establece en su primer articulo “La defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”; estableciendo a la persona humana y su dignidad como maximo
valor del ordenamiento juridico.
Del analisis correspondiente se puede evidenciar que las trabajadoras
gestantes pertenecientes a la microempresa no estan afiliadas al Seguro
Social de Salud (EsSalud) sino al Seguro Integral de Salud (SIS), lo que
genera que no tengan acceso al subsidio por maternidad como si gozan las

trabajadoras gestantes que estan adscritas a EsSalud. Consecuentemente las
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trabajadoras gestantes que pertenecen a la microempresa al no gozar del
subsidio por maternidad por estar afiliadas al Sistema Integral de Salud (SIS)
estan siendo privadas de un derecho fundamental como es la seguridad
social, la naturaleza fundamental de este derecho se desprende del caracter
indispensable de su contenido para el desarrollo pleno del ser humano, mas
aun si tomamos en cuenta que este derecho es garantizado con rango
constitucional y que esta especialmente vinculado a la dignidad de la persona
humana.

A partir de los sefialado, también podemos tomar en cuenta la ponderacién
de derechos, en donde se puede evidenciar que la seguridad social esta por
encima de la Promocién de la Competitividad, Formalizacion y Desarrollo
de la Micro y Pequefia Empresa, eso quiere decir que pesa mas el derecho a
la seguridad social sin que se deje de lado el contenido a la Promocién de la
Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la Micro y Pequefia
Empresa; caso contrario estariamos hablando de vulneracion a la dignidad
humana. Asi pues, si bien el rol estatal de promotor del empleo encuentra
acogida en nuestra constitucion, ello no obsta que ninguna politica de
fomento del empleo puede afectar derechos fundamentales de manera
desproporcionada o irrazonable, precisamente por el caracter fundamental y
propiamente universal de los derechos fundamentales, en este caso, de los de
naturaleza laboral y de proteccion social.

Castillo, L.(2010) nos dice que una consecuencia de la concepcion de la
persona humana y de su dignidad como fundamento y fin de toda realidad
estatal y juridica viene a ser la llamada dimension objetiva de los derechos
fundamentales, por la que los derechos no solo constituyen facultades y
atribuciones del titular del derecho —persona humana-, “sino que
precisamente por su especial significacion juridico-politica, se entiende que
los derechos generan especiales deberes por parte del poder politico hacia la
consolidacion de una plena vigencia de los mencionados derechos”. En ese
sentido cabe hacerse la siguiente pregunta ¢Qué vida digna puede tener una

trabajadora gestante, si no recibe un apoyo econdémico del Estado ni de su
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4.2.

empleador en la etapa de gestacion que serviran para cubrir las contingencias
propias de su estado de embarazo?

Concluyendo podemos afirmar que los efectos juridicos son la vulneracién
al principio de dignidad y de derechos fundamentales en razon de lo
establecido en la Declaracion Universal de los Derechos humanos
considerando que la libertad, la justicia y la paz tienen por base “el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana”; el articulo 1°
consagra que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros”. De la misma manera en razon de los
fundamentos filosdficos mencionados por Kant (1980) quine desarrolla en
mayor profundidad este principio y escribe “La humanidad misma es una
dignidad”, expresa que ningiin hombre puede tratar a otro hombre como un
objeto, herramienta o instrumento, sino como un fin y en ello reside su
dignidad, la que tiene por sustento el ejercicio de su libertad.

Proteccion legislativa con respecto al Convenio 102 de la OIT

El sistema de proteccion de la salud del Per( estd compuesto por los
regimenes del Seguro Social de Salud (EsSalud), el Seguro Integral de Salud
(que garantiza prestaciones significativamente reducidas en lo que respecta
al sistema EsSalud a cargo del Ministerio de Salud) y por seguros privados
(EPS).

El Convenio 102 de la OIT, Establece la norma minima para el nivel de
prestaciones de la seguridad social y las condiciones para poder acceder a
las mismas. Comprende las nueve ramas principales de la seguridad social,
es decir, asistencia médica, enfermedad, desempleo, vejez, accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales, familia, maternidad, invalidez y
prestaciones de sobrevivientes. En el analisis que nos atafie, que es el de
maternidad, se puede observar que el Decreto Legislativo 1086, que aprueba
la Ley de Promocion de la Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la

Micro y Pequefia Empresa y del Acceso al Empleo Decente es incompatible
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con el Convenio 102 de la OIT, puesto que no permite el acceso de la madres
gestantes al subsidio por maternidad, generando de esta manera una clara
contravencion a las Normas Internacionales y que por cierto dichas Normas
son Tratados Internacionales que han sido suscritos y ratificados por nuestro
pais.

El analisis de constitucionalidad lo hemos abordado desde la perspectiva de
la igualdad. En nuestro ordenamiento, “la igualdad, ademds de ser un
derecho fundamental, es también un principio rector de la organizacion del
Estado Social y Democratico de Derecho y de la actuacion de los poderes
publicos”. Asi pues, la igualdad como principio funciona como una linea
directriz que informa a las normas e inspira soluciones, sirviendo en diversas
fases de la vida normativa, convirtiéndose en “presupuesto justificativo de
la ley y en valor supremo predicable del ordenamiento juridico en su
totalidad™.

Tomando en cuenta que la seguridad social tiene como principio
fundamental el de ser universal, esto no se esta cumpliendo cuando hablamos
de subsidio por maternidad de las trabajadoras pertenecientes al régimen
laboral de la microempresa, puesto que no se esta garantizando el efectivo
cumplimiento al estar afiliados al Sistema Integral de Salud (SIS), a pesar
que la Ley de Promocion de la Competitividad, Formalizacion y Desarrollo
de la Micro y Pequefia Empresa y del Acceso al Empleo Decente, faculta
pero no obliga al microempresario a afiliar a sus trabajadores a al Seguro
Social de Salud (EsSalud) ya que el microempresario ve como un gasto extra
esta accion, por eso prefiere afiliar a su trabajadores al Sistema Integral de
Salud (SIS), y asi reducir sus costos laborales, dejando en estado de
desproteccién a la madre gestante, notandose una clara contravencion a lo

establecido en el Convenio 102 de la OIT
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4.3. Proteccion legislativa en relacion a lineas de accion para armonizar la

seguridad social y la ley de la microempresa

El articulo 39° del D.S. N° 008-2008-TR, Reglamento del TUO de la Ley
de Promocion de la Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la Micro
y Pequefia Empresa y del Acceso al Empleo Decente - Reglamento de la Ley
MYPE, referido al Régimen de Salud establece que Los trabajadores de la
Microempresa seran afiliados al componente Semisubsidiado del Seguro
Integral de Salud (SIS). Ello se aplica, asimismo, para los conductores de la
Microempresa. Los trabajadores de la Pequefia Empresa seran asegurados
regulares de EsSalud y el empleador aportara la tasa correspondiente de
acuerdo a lo dispuesto al articulo 6° de la Ley N° 26790, Ley de
Modernizacién de la Seguridad Social en Salud, y modificatorias. Entonces
como es de verse en cuanto al sistema de salud de los trabajadores de la
microempresa se refiere, el aporte es Semisubsidiado, es decir el empleador
paga el 50% (un equivalente a S/. 15.00 soles mensuales) y el Estado cubre

el otro 50% (un equivalente a S/. 15.00 soles).

Como ya hemos mencionado anteriormente, las trabajadoras gestantes
pertenecientes al régimen laboral de la microempresa tienen el descanso
cuando estan en estado de gestacion, sin embargo no se les aporta el subsidio
para cubrir las contingencias de esos dias que no laboran. Al respecto se tiene
que mencionar que del analisis realizado se evidencia que se estaria
afectando al principio de igualdad, en la medida que no hay coherencia entre
las medidas adoptadas y el problema a solucionar. Entonces no se puede
sostener que la reduccién de derechos va a permitir luchar contra la

informalidad.

Una solucion para armonizar la seguridad social referida principalmente al
subsidio por maternidad de las trabajadoras gestantes que pertenecen a este
régimen especial de la microempresa seria que sea cubierto por el Estado, y

asi poder cubrir este subsidio que es fundamental para la madre gestante ya
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44,

que le permitiria cubrir las contingencias que se generen en el momento que

no se encuentra laborando, permitiéndole asi tener una vida digna.

Es importante también establecer limitaciones, actualmente una empresa
puede permanecer indefinidamente bajo los beneficios del régimen siempre
y cuando cumpla con el requisito de no exceder en ventas un namero
determinado de UITs. Este es un régimen promocional que busca que las
empresas salgan adelante por lo tanto no puede permitirse que una empresa
se beneficie indefinidamente, esto daria paso a muchos fraudes a la ley por
lo cual se debera establecer un plazo maximo de permanencia en el régimen,

pasado ese plazo pasaria al régimen general.
Proteccidn legislativa con respecto a los derechos laborales

La legislacion peruana contempla derechos especificos para los trabajadores
gue estan a punto de tener un hijo o que ya lo tienen cuando empiezan el
vinculo laboral. Asi la ley N° 26644, regula que es un derecho de la
trabajadora gestante gozar de 98 dias de descanso pre-natal y post-natal. Es
decir, que existe en este periodo una suspension perfecta de labores, ya que
el trabajador no trabaja y la empresa no esta obligada al pago del sueldo.
Durante el periodo en que la trabajadora ejerce su derecho al descanso fisico
el Estado es el que asume ese costo, siempre gue se cumplan los requisitos
de ley.

Del estudio correspondiente se puede analizar que lo dicho anteriormente se
aplica para las trabajadoras gestantes afiliadas a EsSalud, pero no para las
trabajadoras gestantes pertenecientes a la microempresa; de lo que se puede
evidenciar que estas Ultimas se encuentran desprotegidas de dicho derecho
laboral. En todos los casos, la ley las asiste como prioridad laboral y sus
derechos estan plenamente identificados y tipificados en la reglamentacion
vigente de trabajo y seguridad social. Sin embargo el Decreto Legislativo
1086, no reconoce este derecho.

La regulacion de un régimen especial laboral, el cual generalmente
contempla beneficios menores a los comprendidos al régimen general se
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4.5.

justifica en las condiciones objetivas del mercado a regular o en el interés de
promover su desarrollo en el pais; pero a mi criterio, pretender que un
régimen con derechos laborales reducidos sea extendido a nivel general, bajo
el argumento de una formalizacion laboral, pues el incentivo para la
formalizacion no pasa solamente por la reduccion de beneficios laborales.
Proteccion legislativa en cuanto a igualdad de oportunidades

Alexy, R. (1993) en su Teoria de Derecho Fundamentales menciona el
derecho a la igualdad, lo cual supone la aplicacion de la formula clasica “Hay
que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual” esta premisa no se estaria
aplicando cuando hacemos referencia a las trabajadoras gestantes
pertenecientes al régimen de la microempresa que estan afiliadas al SIS,
quienes no gozan del subsidio por maternidad, a diferencia de las
trabajadoras gestantes afiliadas al Seguro Social de Salud (EsSalud)
notandose aqui una clara desigualdad. El derecho a la igualdad en la
aplicacion o interpretacion de la ley implica que un mismo Organo
(jurisdiccional o administrativo) no puede modificar arbitrariamente el
sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales, a menos que
considere que debe apartarse de sus precedentes, para lo cual debe ofrecer
una fundamentacion suficiente y razonable que lo justifique.

Es justamente la realidad la que nos presenta a la discriminacion como un
fendmeno social por la cual se establecen distinciones sobre un individuo o
sobre un grupo que no encuentren en su naturaleza motivos suficientemente
objetivos y razonables que la justifiquen.

Del analisis se observa que el regimen de la microempresa afecta el principio
de igualdad, en la medida en que no hay coherencia entre las medidas
adoptadas y el problema a solucionar. Esta norma no pasa del test de
razonabilidad que se exige a cualquier trato diferente, ya que su disefio va
mucho maés alla de lo que la realidad muestra. No se puede sostener que la
reduccion de derechos va a permitir luchar contra la informalidad.

La igualdad ante la ley esta reconocida también por numerosos instrumentos

internacionales de derechos humanos como el articulo 7° de la Declaracion

40



4.6.

de derechos Humanos, articulo 26° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, articulo Il de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre y articulo 24° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, entre otros; todos incorporados a nuestro derecho
interno, pero parece ser que todos estos derechos reconocidos por
instrumentos internacionales se dejaron de lado y se dio mas prioridad a la
formalizacion y desarrollo de la Mype.

Proteccion legislativa en cuanto a la seguridad social

Del andlisis de la norma, se puede observar que la Ley de Modernizacion de
la Seguridad Social en Salud, Ley 26790, vigente en el Peru, las prestaciones
econdémicas o subsidios son: Subsidio por incapacidad, Subsidio por
maternidad, Subsidio por lactancia, Prestacion por sepelio.

El subsidio por maternidad es una cantidad dineraria que se otorga a las
madres que dan a luz, durante el periodo de descanso pre y post natal, con el
objeto de resarcir el lucro cesante como consecuencia del alumbramiento y
de las necesidades de cuidado del recién nacido. En el presente caso se puede
constatar que este subsidio queda condicionado a que la madre gestante esté
afiliada al Seguro Social de Salud (EsSalud) por lo mismo las trabajadoras a
las que hacemos mencion en el presente estudio quedan excluidas de recibir
dicho subsidio puesto que al pertenecer al régimen de la microempresa,
automaticamente pasarian a afiliarse al Seguro Integral de Salud (SIS)
guedando desprotegidas y excluidas de recibir dicho subsidio, y
contraviniendo el articulo 10° de nuestra Carta Magna.

Tenemos que tomar en cuenta que para las microempresas se da la opcién de
afiliarse al componente Semisubsidiado del SIS, las cuales s6lo tendran
acceso al listado priorizado de intervenciones sanitarias establecido en el
Decreto Supremo N° 004-2007-SA. Ahora bien si es que el microempresario
desea que sus trabajadores estén afiliados a EsSalud, también es posible y
esto no es una causal para que pierda la condicion de microempresario (art.
39° del D.S.008-2008-TR), entonces nos damos cuenta que el

microempresario si puede afiliar a sus trabajadores a EsSalud, pero no lo
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hace por dos razones, primero porque la ley no lo obliga y segundo porque
le generaria un gasto que no estaria dispuesto a asumir.
Del anélisis correspondiente se puede decir que la consecucion del trabajo
decente es aquel que se realiza en un ambito que respeta los derechos
laborales fundamentales, recibe un ingreso suficiente o digno, permite
acceder a la proteccion social y se enmarca en un dialogo social.

4.7. Proteccion legislativa en cuanto a la maternidad y embarazo
En este punto se puede afirmar que queda evidenciado que Decreto
Legislativo N° 1086 — Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Promocion
de la Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la Micro y Pequefia
Empresay del Acceso al Empleo Decente, lejos de fomentar la formalizacion
de las microempresas, fomenta una “desproteccion de la maternidad y una
discriminacion de la mujer trabajadora”, mas atn si tomamos en cuenta que
la Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 25° hace
mencion que la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencias especiales. Por otro lado el articulo 23° de nuestra Constitucién
Politica del Per( establece que el trabajo en sus diversas modalidades es
objeto de atencidn prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la
madre, al menor de edad y al impedido que trabajan. Demostrando mediante
el andlisis que el Decreto Legislativo 1086, en lo referido a la seguridad
social, existe una clara muestra de vulneracién a los Derechos
Constitucionales.
El Régimen Laboral MYPE no presta una adecuada proteccion a las
trabajadoras gestantes que pertenecen a dicho régimen, porque lo que hace
es justamente lo contrario a lo exigido por el concepto de “trabajo decente”,
ya que reduce determinados derechos laborales que son de naturaleza
asistencial o de medidas de proteccion ante contingencia. Es decir La
reduccion de beneficios sociales no solo involucra una vulneracion a la
calidad de vida del trabajador y su familia, sino que también expone al
trabajador a contingencias futuras ya que muchos de estos beneficios a los

gue ya no tiene acceso son los que los protegeria de darse la contingencia.
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Del anélisis correspondiente podemos decir que el enfoque actual del
Régimen MYPE gira entorno solo a la reduccion de derechos laborales, lo
cual resulta inefectivo y nocivo para los trabajadores que pertenecen a dicho
régimen. No es cierto que solo mediante la reduccién de beneficios laborales
se pueda mejorar la competitividad; sin embargo para que la reduccion de
beneficios laborales cause un gran impacto en la competitividad se hace
necesaria una continua reduccién de beneficios laborales, lo que involucra

la violacion de derechos fundamentales.
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V.

CONCLUSIONES

1. Que, si bien el Estado peruano esta facultado para promover las politicas de

crecimiento y desarrollo del pais, pero debe hacerlo respetando los Derechos
Fundamentales de las personas, puesto que con la vigencia de la Ley de la
microempresa se esta dando prioridad al aspecto privado mas que al interés
general, ademas debe tomarse en cuenta que el objetivo de las politicas
laborales es mejorar las condiciones de trabajo y la inclusion de los
trabajadores en los regimenes de proteccion social, mas no la formalizacion
de las empresas.

Las trabajadoras afiliadas al régimen de la microempresa tienen un trato
desigual frente a trabajadores de otros regimenes, puesto que no gozan del
subsidio por maternidad, tal como si lo gozan las trabajadoras que pertenecen
a otros regimenes y que esta afiliada a EsSalud.

Otro problema del régimen de la microempresa es el caracter permanente del
gue goza, puesto que debid implementarse solo por un tiempo determinado,
hasta lograr que gran parte de las microempresas informales logren
formalizarse.

Es preciso basarse en los datos estadisticos, pues si la Ley de Promocion de
la Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la Micro y Pequefia
Empresa y del Acceso al Empleo Decente, se dio con la finalidad de
formalizar a las empresas, pero a pesar de eso nos damos cuenta que las
estadisticas demuestran lo contrario, entonces dicha Ley no esta cumpliendo

su objetivo.
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VI. RECOMENDACIONES

1. Que, el Estado peruano se haga cargo del subsidio por maternidad de las
trabajadoras gestantes que pertenece al régimen laboral de la microempresa.

2. El Estado peruano debe evaluar si existe una situacion de hecho que justifique
una diferenciacion en el trato, bajo el pretexto de la formalizacion de las
empresas.

3. Que el Estado peruano derogue la Ley de Promocion de la Competitividad,
Formalizacion y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa y del Acceso al
Empleo Decente, puesto que las estadisticas nos demuestran que no ha

cumplido con su objetivo.
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