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RESUMEN

La proteccion de la dignidad humana en relacion con el trabajo ha sido un elemento
permanente en el devenir de los derechos humanos. Dicha afirmacion supone tener
presentes las relaciones e influencias entre los derechos humanos y los derechos
laborales, donde a nivel internacional, la actividad de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) y de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) se han
encontrado en momentos significativos para el desarrollo y evolucion normativos de

la proteccion de la dignidad humana y del trabajo.

El presente trabajo de investigacion determina la inconvencionalidad en la aplicacion
de Decreto Supremo N° 007-2008-TR, en cuanto a la reduccion de beneficios
sociales de los trabajadores que pertenecen a este régimen, todo esto a partir de lo
establecido en los tratados internacionales sobre materia laboral y de los cuales el
Per( es parte. Con dicho fin parte de analizar los caracteres propios del derecho a la
igualdad, que como derecho liberal clasico es base de derechos sociales como el
derecho al trabajo. Finalmente, la investigacion busca despejar la duda de si el
referido régimen MYPE, obedecen a una politica de promocién del empleo 0 mas
bien introducen un trato diferenciado sin sustento objetivo y, en consecuencia,

inconstitucional e inconvencional.

Palabras clave: régimen MYPE, convencionalidad de las normas laborales,

regimenes laborales, derechos fundamentales.
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ABSTRACT

The protection of human dignity in relation to work has been a permanent element
in the evolution of human rights. This affirmation supposes taking into account the
relationships and influences between human rights and labor rights, where at the
international level, the activity of the International Labor Organization (ILO) and the
United Nations Organization (UN) have been found at moments significant for the

normative development and evolution of the protection of human dignity and work.

The present research work determines the unconventionality in the application of
Supreme Decree No. 007-2008-TR, regarding the reduction of social benefits of
workers who belong to this regime, all this based on the provisions of international
treaties on labor matter and of which Peru is part. To this end, it starts by analyzing
the characteristics of the right to equality, which as a classical liberal law is the basis
of social rights such as the right to work. Finally, the investigation seeks to clear the
doubt of whether the referred MYPE regime, obey an employment promotion policy
or rather introduce a differentiated treatment without objective support and,

consequently, unconstitutional and unconventional.

Key words: MYPE regime, conventionality of labor standards, labor regimes,

fundamental rights.
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INTRODUCCION

Los derechos del trabajador o derechos laborales son un conjunto de
obligaciones que debe cumplir el empleador y que estan reguladas por una
serie de normas y leyes dictadas por el Estado. El Perd es uno de los cuatro
paises de Latinoamerica que no tiene un cdédigo o una Ley General del
Trabajo; motivo por el cual, la legislacion peruana en materia de derechos
del trabajador esta muy dispersa, ya que existen varios regimenes laborales
como son: el que regula a los trabajadores del Estado, regulado por el Decreto
Legislativo 276, el régimen para los trabajadores de empresas privadas,
regulado el Decreto Legislativo 728, el régimen de los Contratos
Administrativos de Servicios (CAS), regulado por el Decreto Legislativo
1057; ademas estan los diversos regimenes especiales, dentro de los cuales
tenemos el de las Micro y Pequefia empresas, regulado por el Decreto
Supremo N° 007-2008-TR, que justamente es materia de la presente
investigacion, porque consideramos que reduce derechos de los trabajadores,
vulnerando abiertamente no so6lo el principio de igualdad, sino los principios

y garantias expresados en los tratados internacionales.

Es importante destacar el crecimiento y desarrollo de la economia de nuestro
pais; siendo asi, no puede dejarse de lado el tema de las MYPE, toda vez de
que esta representa un sector preponderante de la generacién de empleo en

nuestro pais, ya que ellas propician la mayor cantidad de ofertas laborales.

Debemos tomar en cuenta, que el régimen de la microempresa ha sufrido
variaciones en el tiempo; es asi que en el afio 2003 se promulg6 la Ley N°
28015, Ley de Promocion y Formalizacion de la Micro y Pequefia Empresa,
la cual tuvo como objeto promover la competitividad, formalizacion y
desarrollo de las micro y pequefias empresas para incrementar el empleo
sostenible; su productividad y rentabilidad, su contribuciéon al Producto
Bruto Interno, la ampliacion del mercado interno y las exportaciones, asi
como su contribucion a la recaudacion tributaria. En ese sentido, la precitada

Ley, esta dirigida a fomentar la formalizacién y mejorar las condiciones de
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disfrute efectivo de los derechos de naturaleza laboral de los trabajadores de

las mismas, conforme se desprende de la misma.

“Dicho régimen fue establecido de manera temporal y con menores beneficios
laborales para los trabajadores de la microempresa, dejandose de lado a las
pequefias empresas a las que les eran aplicables los beneficios del régimen laboral

comun” (Campos, 2019).

Posteriormente, en el afio 2008 se publico el Decreto Legislativo N° 1086, Ley
de promocion de la competitividad, formalizacion y desarrollo de la micro y
pequefia empresa y del acceso al empleo decente, mediante el cual algunos de los
beneficios laborales de los trabajadores de las Microempresas, establecidos por
el régimen anterior (Ley N° 28015) fueron reducidos; manteniéndose solo los

correspondientes a las Pequerias empresas (Valderrama, 2018).

En ese mismo afio, a través de la Ley N° 28851, se modifico la Ley N° 28015
Ley de Promocién y Formalizacion de la Micro y Pequefia Empresa, con la
finalidad de extender su vigencia por 05 afios mas, entendiéndose por tanto que
la ley de creacion del régimen laboral de las Micro y Pequefia Empresa tuvo una
vigencia limitada por 10 afos.

En esa linea de ideas, Campos (2019) menciona, que el Texto Unico Ordenado
de la Ley de Impulso al Desarrollo de Productividad y Crecimiento Empresarial
(TUO de la LIDPCE) define a las MYPES como toda unidad econdmica
constituida por un apersona natural o juridica, bajo cualquier forma de
organizacion o gestion empresarial contemplada en la legislacion vigente, que
tiene como objeto desarrollar actividades de extraccion, transformacion,
produccion, comercializacion de bienes o prestacion de servicios. Con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 30056, las MYPES debian
cumplir con dos importantes caracteristicas; la primera de ellas vinculada al
numero de trabajadores, siendo para la Microempresa de 01 a 10 trabajadores y
para la Pequefia empresa de 01 a 100 trabajadores; y la segunda al nivel anual de

ventas, siendo para la Microempresa el nivel médximo de venta anual equivalente
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a 150 UIT y para la pequefia empresa de 150 a 1700 UIT como nivel maximo de

ventas al afio.

El régimen especial de las Micro y Pequefia empresa fue creado con la finalidad
de establecer un marco legal que promoviera la competitividad, formalizacién y
desarrollo de las Micro y Pequefia empresa, es por ello que establece politicas de
alcance general y la creacion de instrumentos de apoyo y promocién; asi como
incentivar la inversion privada, la produccion, el acceso a los mercados internos
y externos y otras politicas que impulsen el emprendimiento y permitan la mejora
de la organizacién empresarial junto con el crecimiento sostenido de estas

unidades econdémicas (Valderrama, 2018).

Mediante Decreto supremo N° 007-2008-TR, Texto Unico Ordenado de la Ley
de Promocion de la Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la Micro y
Pequefia Empresa y del Acceso al Empleo Decente, Ley MYPE, se establece la
permanencia del régimen laboral de la Micro y Pequefia Empresa, surgiendo
como una herramienta juridica utilizada por los empresarios para iniciar sus
negocios sin tener que mantener los elevados costos laborales, ni los problemas
que trae la informalidad (procesos legales, desproteccion de trabajadores, multas,
etc.) Sin embargo, dicho beneficio para las empresas no puede hacerse
vulnerando derechos laborales ni mucho menos contraviniendo las
recomendaciones de la OIT en materia laboral. Los derechos laborales de los
trabajadores de las MYPE se ven reducidos en comparacion con otros regimenes,

tal como evidenciamos en la tabla siguiente:
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Tabla 1

Cuadro comparativo de derechos laborales

Vacaciones 15 dias por un afio 15 dias por un 30 dias por un
de servicio. afio de servicio afio de servicio

Gratificaciones No Si (media Si (una
remuneracion) remuneracion)

Seguro Social de  Si (SIS) Si (ESSALUD) Si (ESSALUD)

CTS No Si (50% de Si (100%
depdsito de la depdsito de la
CTS) CTS)

Utilidades No Si Si

Asignacion No No Si

familiar

Indemnizacion Si (10 dias de Si (20 dias de Si (1.5

por despido remuneracion por  remuneracion remuneracion por

arbitrario afo de servicios, por afio de afo trabajado,

con un tope de 90

dias de

servicios, con un
tope de 120 dias

con un tope de
08 arios)

remuneracion) de remuneracion)
Fuente: Cuadro elaborado por el investigador.

La presente investigacion analiza la incompatibilidad que existe entre la
regulacion de las MYPE y el cumplimiento de las regulaciones laborales dentro
del marco de nuestra Constitucién Politica y los Convenios de la OIT, asimismo
busca analizar la importancia de una adecuada regulacion laboral, 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.
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Por otro lado, debemos referirnos al control de convencionalidad de las normas,
al respecto Bazan (2012) menciona que el control de convencionalidad presupone
la interrelacion de los tribunales nacionales y los tribunales internacionales en

materia de derechos humanos, puede darse en dos niveles:

a) Internacional: el control de convencionalidad consiste en juzgar en casos
concretos si un acto o una normativa de derecho interno resulta compatible
con la Convencién Americana de Derechos Humanos (de ahora en adelante,
CADH), disponiendo la reforma, abrogacion o inaplicacion de dichas
practicas 0 normas, segun corresponda, en orden a la proteccion de los
derechos humanos y a la vigencia de tal Convencion y de otros instrumentos
internacionales en este campo. Igualmente, procede en el supuesto de que el
Estado no haya cumplido con el deber de adoptar disposiciones de derecho
interno (art. 2 CADH) para garantizar el ejercicio de los derechos humanos
reconocidos por la Convencién. Para ello, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, por via jurisprudencial, impone al Estado a tomar
medidas legislativas o de otro caracter para lograr tal finalidad. Este control
puede alcanzar a la normativa en general (leyes, reglamentos, etc.), y a la

Constitucion, esto ultimo no tan frecuente y con alcances limitados.

b) Interno: esta modalidad se despliega en sede nacional, y se encuentra a cargo
de los magistrados locales. Consiste en la obligacion de verificar la
adecuacion de las normas juridicas internas que aplican en casos concretos, a
la CADH (y otros instrumentos internacionales en el area de los derechos
humanos), y a los estandares interpretativos que la Corte ha formulado a traves
de su jurisprudencia. Se efectla una interpretacion de las précticas internas a
la luz o al amparo del corpus iuris basico en materia de derechos humanos, y
sobre lo cual la Corte ejerce competencia material, que se expresa en su
jurisprudencia. Desde este punto de vista, el control de convencionalidad es
un principio que, debidamente empleado, puede contribuir a la aplicacion
armoénica, ordenada y coherente del derecho vigente en cada Estado,

abarcando sus fuentes internas e internacionales.
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A su vez, Hernandez (2014) sefiala que el Control de Convencionalidad se debe
entender como “el control que se ejerce sobre normas juridicas tomando como
referencia 0 marco una norma que se considera superior, para el caso la

Convencidon Americana sobre Derechos Humanos”.

De lo mencionado anteriormente se tiene que el control de convencionalidad
puede darse a nivel tanto internacional como interno y, cuando se utiliza bien,
contribuye a que las fuentes internas e internacionales del derecho vigente en
cada Estado puedan aplicarse por todas las autoridades de manera ordenada,
I6gica, armonica y coherente. Asi, entonces, la premisa del control de
convencionalidad "reside en la idea que rige el comportamiento del Estado parte
en un tratado internacional de que la norma de este caracter obligatorio para el
Estado en su conjunto. Es éste, y no solo algunos 6rganos o agentes, quien asume
los compromisos y los deberes de caracter internacional. Asi las cosas, ningun
sector del Estado nacional o regional, federal o local podria sustraerse al
cumplimiento de esos deberes; en consecuencia, los tribunales internos deberian
analizar la observancia de aquellos y ajustar sus decisiones a estos imperativos.
De ahi que ejerzan un control de convencionalidad que se extiende tanto a la
actuacion de drganos no jurisdiccionales como a la de 6rganos jurisdiccionales,
cuando esta actuacion queda sujeta a revision por parte del tribunal que ejerce el
control (Garcia & Morales, 2013).

En esa misma linea, se puede colegir que el control de convencionalidad consiste
en la adecuacion del ordenamiento juridico local respecto de los postulados de la
CADH. Dicho control, al igual que el control de constitucionalidad, puede ser
concentrado o difuso. Es concentrado cuando lo ejerce directamente la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y amparada en sus facultades
convencionales obliga a un Estado a ajustar su ordenamiento juridico interno con
las disposiciones de la Convencion. De otro lado, se considera de naturaleza
difusa cuando es ejercido por una autoridad, sea judicial, administrativa o
particular, al interior de un Estado, sin importar si se da en el marco de un control

abstracto o en la resolucién de un conflicto concreto. Cuando el control difuso de
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convencionalidad es ejercido por cualquier autoridad para la resolucion de

conflictos concretos, se le denomina excepcion de inconvencionalidad.

Garcia, S. (2011) nos menciona que, el control de convencionalidad entrafia la
aplicacion del orden supranacional, aceptado por cada pais y colectivamente
formulado, en lo que toca a definiciones de derechos y libertades, asignacion de
responsabilidades y consecuencias juridicas de los hechos ilicitos contraventores
de aquel orden. Representa, ademas, congruencia con un propdésito innovador o
protagdnico; puede ser el fruto de un activismo bien entendido, pero no podria (o
no deberia) conducir a un activismo desenfrenado. Asi las cosas, el control de
convencionalidad no dispersa ni atomiza, sino redne y sistematiza. En su propia
vertiente, el control de convencionalidad se halla al servicio de la justicia y de la
seguridad juridica. Parece innecesario decirlo, pero es conveniente insistir en
ello: no debe culminar en siembra de injusticia, ni de inseguridad general o

particular, sino que debe aplicarse con prudencia.

Asimismo, debemos mencionar que la ratificacién del Estado peruano de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, también Ilamada Pacto de San
José (1969) que incluye el reconocimiento de los 6rganos que lo comprenden
(Comision y Corte), asi como el sometimiento a la competencia contenciosa de

la Corte, fue realizado por la Asamblea Constituyente de 1978-1979.

De otro lado, el Estado peruano ha reconocido en materia de derechos humanos,
como parte de su ordenamiento juridico y vinculante para los funcionarios,
autoridades o ciudadanos, diversos instrumentos internacionales de derechos

humanos, de los que destacan - entre otros - los siguientes:

- Declaracién Universal de los Derechos Humanos (aprobada por resolucion
legislativa 13282 del 24 de diciembre de 1959).

- Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (aprobada en
la Novena Conferencia Interamericana de Bogota de 2 de mayo de 1948).

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (aprobado por decreto ley
22128 del 28 de marzo de 1978).
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- Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (aprobado
por decreto ley 22129 del 11 de julio de 1978 y Constitucion de 1979).

- Convencién Americana de Derechos Humanos o “Pacto de San José” por
haberse discutido y sancionada en la capital de Costa Rica (aprobada por
decreto ley 22231 de 11 de julio de 1978 y Constitucion de 1979).

En ese sentido, es que se ha tomado en cuenta las normas internacionales sobre
derechos fundamentales, para evidenciar y determinar la inconvencionalidad en
la aplicacion de Decreto Supremo N° 007-2008-TR, en cuanto a la reduccién de

beneficios sociales de los trabajadores que pertenecen a este régimen.

Al respecto tenemos a Diaz, E.; Guevara, J.; y Morejon, E. (2012) en su trabajo
de investigacion “Principios Constitucionales del Derecho Laboral como Criterio
para Recuperar los Derechos de los Trabajadores” manifiestan: Los Principios
Constitucionales del Derecho Laboral han perdido eficacia, en razén de que
dentro del contexto de la realidad actual, no se ha superado con lo que por tanto
tiempo predomind en la Teoria Clésica Liberal, y el formalismo del “laisser faire,
laisser passer” (o sea, dejar hacer, dejar pasar”, sin interferencia del Estado),
sintoma del capitalismo puro, que afecta directamente el Derecho del trabajo,
debido a que son los Principios de Libre Mercado como eficacia y competitividad
los que regulan todo lo referente al Derecho Laboral, pasando por encima de los

Principios Constitucionales del Derecho Laboral.

Por su parte, Marcenaro, R. (2009) en su trabajo denominado “Los Derechos
Laborales de Rango Constitucional” en una de sus conclusiones manifiesta: a)
Los derechos sociales tienen la estructura de los derechos fundamentales con
sujeto activo, sujeto pasivo y objeto., b) Los derechos laborales en su calidad de
derechos sociales gozan basicamente de la estructura y caracteristicas de estos.,
c) Los derechos sociales evolucionaron como consecuencia del proceso de
especificacion., d) En los derechos sociales se parte de la desigualdad (real)
relevante que existe entre los seres humanos y que el Derecho debe buscar

eliminar o en todo caso disminuir.
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De la misma manera, Chipoco, C. (1981) en su investigacion “La
Constitucionalizacion del Derecho del Trabajo en el Per” en una de sus
conclusiones sefiala: a) Sobre la constitucionalizacion del derecho del trabajo en
la doctrina se ha remarcado dos elementos como explicativos de tal proceso: el
fracaso del liberalismo y la lucha de los trabajadores., b) La igualdad de derechos
del liberalismo se queda en teoria, contradiciendola la desigualdad de hecho,
dicha desigualdad y las condiciones objetivas creadas con la revolucion
industrial, permitiran el desarrollo de la organizacién y lucha de los trabajadores
por sus reivindicaciones y derechos como tales. El Estado deberé interferir asi en
el libre juego de las fuerzas econdmicas, desarrollandose la legislacion laboral,
asi como posteriormente la incorporacion dentro de las Constituciones de los
derechos de los trabajadores. De este trabajo de investigacion se observa que la
lucha constante de la masa trabajadora fue el factor predominante que permitié a
los trabajadores obtener sus derechos laborales, los cuales posteriormente fueron
reconocidos por nuestra constitucion y otorgados indistintamente a todo
trabajador, beneficios sociales que sin lugar a duda son producto del esfuerzo y
sacrificio en la entrega en el desarrollo de la labor encomendada al trabajador,
consecuentemente esta tesis guarda estrecha relacion con el trabajo de
investigacion que venimos desarrollando, en el extremo del reconocimiento

constitucional de los derechos laborales que le asiste a los trabajadores.

Igualmente, Coz, J. (2017) en su trabajo de investigacion “Aplicacion del TUO
de la ley 30056 y su impacto en la reduccién de los derechos laborales en la
contratacion de personal de alta gama en las MYPES de la provincia de Huanuco
—2016” en una de sus conclusiones menciona: a) En primer lugar, el pago de los
derechos laborales tales como CTS, vacaciones, gratificaciones, no aplica a todos
los trabajadores del sector privado. Siendo el caso que el goce de aquellos
derechos solo lo pueden gozar trabajadores que hayan sido contratados bajo el
régimen laboral general, no siendo ello asi, para los trabajadores que estan
contratados bajo el régimen laboral especial, prescrito en el cuerpo normativo del
TUO de la Ley 30056. En consecuencia, esta confirmado que la reduccion de los

derechos laborales establecidos por el Régimen Laboral Especial regulado y
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contenidos en el cuerpo normativo del TUO de la Ley 30056 esta relacionado
con la vigencia y aplicacion de dicha norma; por lo tanto se confirma la hipotesis

planteada.

De la tesis en mencion se puede observar que los trabajadores que laboran bajo
el régimen especial de las MYPES no gozan del pago de algunos derechos
laborales, generando asi descontento e incomodidad en el trabajador, por lo que
al ser aplicado la normativa que contiene este régimen especial deviene en
inconstitucional, toda vez de advertirse la transgresion de derechos reconocidos
por nuestra carta magna, entonces podemos decir que esta tesis tiene relacion con
nuestro trabajo de investigacion, porque se busca demostrar la implicancia
juridico-social que reviste la reduccion de beneficios sociales mediante la

implementacion del régimen especial de mas MYPES.

Finalmente, Lora (2008) En su articulo denominado “El nuevo régimen laboral
de la micro y pequeia 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.

En el presente trabajo de investigacion, se realizd un andlisis axioldgico y critico,
del Decreto Supremo N° 007-2008-TR, es decir se busco determinar y explicar
la inconvencionalidad en la aplicacion de Decreto Supremo N° 007-2008-TR, en
cuanto a la reduccion de beneficios sociales de los trabajadores que pertenecen a
este régimen; para lo cual, se contrasto la normatividad nacional e internacional
referente a beneficios sociales, se comparo los beneficios laborales en el régimen
laboral comun y los beneficios laborales en el régimen del Decreto Supremo N°
007-2008-TR, y finalmente se determind cudles son los beneficios sociales
reducidos, de los trabajadores del régimen de la micro y pequefia empresas
mediante la aplicacion del Decreto Supremo N° 007-2008-TR, para lo cual se
realizo la busqueda de informacion correspondiente, para la obtencion de datos

relevantes, que permitan explicar el propdsito de la investigacion.
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Asimismo, en el presente caso no es factible establecer una poblacidén y muestra
de lo que se va investigar, es decir no se ha logrado individualizar a un conjunto
de objetos o eventos que posean las mismas caracteristicas respecto de los cuales
se busque obtener conclusiones, como también no es posible llevar a cabo la
investigacidn en un espacio y tiempo determinado, en razon de que la finalidad
del presente trabajo esta orientado a explicar la naturaleza, la razon de ser y la
afectacion desfavorable que provoca en los trabajadores la aplicacion de la
normativa citada lineas arriba, mediante un analisis critico de la misma. En ese
sentido, atendiendo a la naturaleza cualitativa del presente estudio, la poblacion
0 universo de la investigacion, resulta inexistente, consecuentemente la muestra
también. Asi pues, al ser una investigacion documental, se realiz6 una revision
de los textos normativos pertinentes para que mediante analisis e interpretacion,

se arribe a conclusiones y de logre determinar los objetivos propuestos.

En ese sentido, el presente trabajo de investigacion es de suma importancia, ya
que tuvo por objeto determinar la inconvencionalidad en la aplicacién de Decreto
Supremo N° 007-2008-TR, en cuanto a la reduccion de beneficios sociales de los
trabajadores que pertenecen a este régimen. Por lo que, el tema desarrollado hace
referencia a “Reduccion de beneficios sociales en el Decreto Supremo N° 007-
2008-TR y la inconvencionalidad en su aplicacion”. Todo ello, ha permitido

estructurar la investigacion en 06 capitulos:

El capitulo I, denominado “Introduccioén”, estd referido se forma sintética el
contenido de la realidad problematica, asi como el alcance y las razones por las
cuales se justifica el presente trabajo, de la misma manera se consignan los

objetivos, los cuales constituyen el eje central de la presente investigacion.

En el capitulo II, denominado “Materiales y métodos”, se precisa el objeto de
estudio, el disefio de la investigacidn, la misma gque consiste en una investigacion
no experimental, de modo transversal, tipo descriptivo analitico, por lo que dicha
investigacion resulto del estudio y anélisis de una normatividad, motivo por el
cual carece de la poblacion y muestra; los métodos utilizados fueron el analitico,

sintético, inductivo, deductivo, interpretativo y axioldgico, la técnica utilizada
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fue el analisis documental , lo cual permitio la obtencion de los resultados que
reforzaron la hipotesis planteada y arribar a conclusiones acorde a los objetivos

trazados.

En el capitulo III, denominado “Resultados”, se hace una descripcion detallada
presentando los hallazgos que fueron producto de la revision, investigacion y
analisis de la documentacion referida a la normatividad correspondiente al tema
gue nos ocupa, lo que determind la inconvencionalidad en la aplicacion de
Decreto Supremo N° 007-2008-TR, en cuanto a la reduccion de beneficios

sociales de los trabajadores que pertenecen a este régimen.

En el capitulo IV, denominado “Discusion” se detalla brevemente los resultados
obtenidos, luego de un riguroso analisis de la normatividad nacional e
internacional respecto al tema de estudio, los cuales dan fe y acreditan la posicion
del investigador en cuanto se refiere a la aplicacion de Decreto Supremo N° 007-
2008-TR, es inconvencional por cuanto no se adecla a lo postulado por los
tratados internacionales tales como la Convencion Americana de Derechos

Humanos, y que han sido ratificados por en el Perd.

En el capitulo V, denominado “Conclusiones”, se realizan breves argumentos
finales, que respaldan la investigacion y dan validez a los resultados obtenidos,

estableciendo la relacion entre los objetivos, problema e hipétesis planteada.

En el capitulo VI, denominado “Referencias Bibliograficas”, se consigné una
relacion ordenada y detallada de todas las fuentes bibliograficas consultadas y

utilizadas en el desarrollo de la presente investigacion.
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MATERIALES Y METODOS

2.1. Unidad de analisis y Objeto de estudio

La unidad de analisis en el presente trabajo es la Convencién Americana de
Derechos Humanos (CADH) — también conocido como Pacto de San José -
, proteccion laboral en base a Derechos Fundamentales, proteccion laboral
en base al Convenio de la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT),
proteccion laboral desde la Constitucion Politica del Perd, proteccion
legislativa sobre materia laboral, comparacion entre el régimen comin y el

régimen de microempresa.

El objeto de estudio es determinar la inconvencionalidad en la aplicacion de
Decreto Supremo N° 007-2008-TR, en cuanto a la reduccién de beneficios
sociales de los trabajadores que pertenecen a este régimen. En ese sentido,
se realizaré una revision de los textos normativos pertinentes para determinar
mediante analisis e interpretacion, la inconvencionalidad del Decreto
Supremo N° 007-2008-TR.

2.2. Objetivo general:

Determinar la inconvencionalidad en la aplicacion de Decreto Supremo N°
007-2008-TR, en cuanto a la reduccion de beneficios sociales de los

trabajadores que pertenecen a este régimen.

2.2.1. Objetivos especificos:
2.2.1.1. Contrastar la normatividad nacional e internacional referente a
beneficios sociales.
2.2.1.2. Comparar los beneficios laborales en el régimen laboral comun
y los beneficios laborales en el régimen del Decreto Supremo
N° 007-2008-TR.
2.2.1.3. Determinar cuales son los beneficios sociales reducidos, de los
trabajadores del régimen de la micro y pequefia empresas

mediante la aplicacion del Decreto Supremo N° 007-2008-TR.
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2.3. Disefio de la Investigacion

La presente investigacion es no experimental, de modo trasversal, tipo

descriptivo — analitico, porque tiene las siguientes caracteristicas:

2.3.1.

2.3.2.

Disefio no experimental

Es aquella que se realiza sin manejar intencionalmente las variables,
es decir, en este tipo de disefio de investigacion no hacemos variar
intencionalmente las variables, lo que se hace es observar el
fendmeno tal como se presenta en su realidad para luego analizarlo
(Azariero, 2016).

En el presente trabajo de investigacion denominado “Reduccion de
beneficios sociales en el Decreto Supremo N° 007-2008-TR y la
inconvencionalidad en su aplicacion”, esta enmarcado en determinar
la inconvencionalidad en la aplicacion de Decreto Supremo N° 007-
2008-TR, en cuanto a la reduccion de beneficios sociales de los
trabajadores que pertenecen a este régimen.

Disefo transversal o transeccional

Se recolectan los datos en un solo momento, en un tiempo Gnico. Su
propésito es describir variables y analizar su incidencia e

interrelacionar con un momento dado (Azafiero, 2016).

En el presente trabajo de investigacion denominado “Reduccién de
beneficios sociales en el Decreto Supremo N° 007-2008-TR y la
inconvencionalidad en su aplicacion”, tenemos como variable
dependiente “Reduccion de beneficios sociales” y como variable
independiente “Decreto Supremo N° 007-2008-TR”, los cuales

fueron analizados para arribar a las conclusiones correspondientes.
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2.3.3. Disefio transeccional descriptivo

Nos presenta el panorama del Estado de una o més variables en uno
0 mas grupos de personas, objetos o indicadores en determinado

momento (Hernandez, 2006).

En cuanto a este disefio, en la presente investigacion, se ha descrito
el resultado del problema de investigacion, para lo cual se ha
realizado un riguroso andlisis e interpretacion de la normatividad
correspondiente y de esta manera determinar la inconvencionalidad
del Decreto Supremo N° 007-2008-TR.

2.4. Poblacion y muestra

En el presente caso, no es factible establecer una poblacion y muestra de lo
gue se va investigar; es decir, no se ha logrado individualizar a un conjunto
de objetos o0 eventos que posean las mismas caracteristicas respecto de los
cuales se busque obtener conclusiones, como también no es posible llevar a
cabo la investigacion en un espacio y tiempo determinado, en razén de que
la finalidad del presente trabajo esta orientado a explicar la naturaleza, la
razon de ser y la afectacion desfavorable que provoca en los trabajadores la
aplicacion de la normativa citada lineas arriba, mediante un analisis critico
de la misma. En ese sentido, atendiendo a la naturaleza cualitativa del
presente estudio, la poblacién o universo de la investigacion, resulta

inexistente.

2.5.Variables de estudio

2.5.1. Variable dependiente

Reduccion de beneficios sociales
2.5.2. Variable independiente

Decreto Supremo N° 007-2008-TR.
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2.6.Fuentes de informacién

Debido a que el estudio fue cualitativo, no empirico y no experimental, las
fuentes de informacién en la presente investigacion han sido recabadas de la
revision de documentos normativos pertinentes que contengan relacién con el
tema, para determinar mediante andalisis e interpretacion, la
inconvencionalidad del Decreto Supremo N° 007-2008-TR., dentro de dichas
fuentes tenemos — entre otras - la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH) — también conocido como Pacto de San Joseé -, Protocolo
de San salvador, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Pacto
Internacional de los Derechos Econémicos Sociales y Culturales, proteccion
laboral en base a Derechos Fundamentales, proteccion laboral en base al
Convenio de la Organizacién Internacional de Trabajo (OIT); asimismo la

proteccion laboral desde la dptica de la Constitucion Politica del Perd.
2.7. Métodos

En la presente investigacion se utilizd los métodos analitico, sintético,

inductivo, deductivo, interpretativo y axioldgico.
2.7.1. Analitico

Método utilizado en la presente investigacion, con respecto al
momento del procesamiento de informacion recopilada a través de una
variada documentacion, la misma que una vez seleccionada se
extrajeron los informacion mas relevantes respecto de la formulacion

del problema, hipdtesis y objetivos.

En ese sentido, se desgloso todos los aspectos referidos a la Reduccion
de beneficios sociales en el Decreto Supremo N° 007-2008-TR vy la
inconvencionalidad en su aplicacion; tratando de estudiar el fendmeno,
para lo cual fue necesario descomponer su parte, pues el término
“analisis” tiene una raiz griega que significa “descomposicion”. En el

presente trabajo de investigacion fue fundamental, ya que facilito el
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2.7.2.

2.7.3.

analisis de los resultados obtenidos y determiné la inconvencionalidad
en la aplicacion de Decreto Supremo N° 007-2008-TR, en cuanto a la
reduccion de beneficios sociales de los trabajadores que pertenecen a

este régimen.
Inductivo

Este método se caracteriza porgue sus inferencias van de lo particular
a lo general, o de los hechos a la teoria. También puede decirse que es
el razonamiento, partiendo de casos particulares, se eleva a

conocimientos generales.

En la presente investigacion este método se utiliz6 tanto en la
recoleccion de la informacion, asi como en la elaboracion del marco
tedrico al establecer las categorias juridicas desde lo particular a lo
general, determinando la inconvencionalidad en la aplicacion de
Decreto Supremo N° 007-2008-TR, en cuanto a la reduccion de

beneficios sociales de los trabajadores que pertenecen a este régimen.
Deductivo

Se podra conocer la realidad global de las variables de estudio
(independiente y dependiente), analizando el problema desde lo
general hasta llegar a lo especifico y confirmar nuestra hipotesis.

A diferencia del método inductivo, este va de lo general a lo particular,
y se obtiene el juicio de una sola premisa, es decir se llega a una

conclusién directa sin intermediarios.

El método deductivo se aplicé al tema de la presente investigacion a
partir de los aportes doctrinarios y normativos de nivel nacional e
internacional, para arribar a conclusiones gque tengan que ver con
criterios juridicos que determinaron la inconvencionalidad en la

aplicacion de Decreto Supremo N° 007-2008-TR, en cuanto a la
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2.7.4.

2.7.5.

reduccion de beneficios sociales de los trabajadores que pertenecen a

este régimen.
Meétodo interpretativo

Que se empleara esencialmente para lograr procesar la informacion,
delimitar conceptos y obtener conclusiones, de acuerdo a lo planteado
en los objetivos generales y especificos, es decir para determinar la
inconvencionalidad en la aplicacion de Decreto Supremo N° 007-
2008-TR, en cuanto a la reduccion de beneficios sociales de los
trabajadores que pertenecen a este régimen.. Es por ello que “(...) la
interpretacion del derecho, como objeto de la investigacién juridica,
en ningun caso puede ser resultado de la fantasia libre del estudioso,
sino la conclusion razonada de principios y normas de derecho

aplicables al caso.” (Herrera, 2002).
Meétodo axioldgico

La axiologia juridica, conocida también como teoria del derecho justo,
es una parte de la Filosofia Juridica que procura descubrir los valores
de los cuales se debe inspirar el orden positivo, o que primaran a la
hora de elaborar o aplicar el Derecho. De todos los valores del derecho,
el mas importante es el de “Justicia” tiene tanta importancia que
algunos autores designan a la axiologia juridica como teoria de la

justicia (Fernandez, 2002).

En la presente investigacion se realizd un analisis axioldgico,
partiendo de las bases tedricas filosdficas, para determinar la
inconvencionalidad del Decreto Supremo N° 007-2008-TR, en
relacion a los beneficios sociales de los trabajadores, buscando ser
respetuosos de las normas nacionales e internacionales, tomando en

cuenta los derechos fundamentales y dignidad humana.
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RESULTADOS

En esta etapa de la investigacion, se realizo el andlisis de la informacion obtenida
de las fuentes consistentes en documentos internacionales y nacionales, tales
como la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) — también
conocido como Pacto de San José -, Protocolo de San salvador, Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, Pacto Internacional de los Derechos
Econémicos Sociales y Culturales, proteccion laboral en base a Derechos
Fundamentales, proteccion laboral en base al Convenio de la Organizacion
Internacional de Trabajo (OIT); entre otros. Asimismo la proteccion laboral

desde la dptica de la Constitucién Politica del Peru.

3.1. Reconocimiento de derechos laborales en el sistema interamericano de

Derechos Humanos.

El derecho al trabajo es sin lugar a dudas el derecho mas importante en la
I6gica de la consolidacion de un Estado Social y Democréatico de Derecho.
Por lo tanto el respeto y cumplimiento de los derechos laborales no solo es
necesario para el bienestar material y el desarrollo de la persona humana. Los
es también por su importancia para el mantenimiento de la paz mundial.

Por otro lado, debe tomarse en cuenta que las normas de DDHH, no deben ser
interpretadas de forma aislada o compartimentalizada, sino relacionando unas
con las otras. Todas las normas de DDHH, deben ser examinadas en sus
efectos en el derecho interno de los Estados pues no puede concebirse que un
Estado ratifique un tratado privandolo al mismo tiempo de efectos directos en

su ordenamiento juridico interno.

En efecto, desde el inicio del sistema interamericano, los derechos laborales
fueron incluidos dentro del listado de derechos humanos. Sin embargo, las
particularidades de los derechos sociales en los que se encuentran inmersos
los derechos laborales y los propios acontecimientos en la region

menoscabaron en muchos casos su aplicacion, tal es el caso del Decreto
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Supremo N° 007-2008-TR, que reduce beneficios sociales de los trabajadores

que pertenecen a este régimen.

Al interior del sistema interamericano de derechos humanos, existe una serie
de Declaraciones y Tratados que recogen un conjunto de derechos laborales,
y que son elevados a temas prioritarios de proteccion en el hemisferio. A

continuacién haremos un recorrido por esas normas internacionales.

- La Carta Internacional Americana de Garantias Sociales o Declaracion

de los Derechos Sociales del Trabajador:

El hemisferio americano fue el primero que introdujo a nivel regional los
derechos laborales dentro del marco de regulacion internacional, al adoptar
la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales en la Conferencia
Americana de Rio de Janeiro en 1947.

La Carta de Garantias Sociales, o también denominada Declaracion de los
Derechos Sociales del Trabajador, fue adoptada un afio antes a la propia
constitucién de la Organizacion de Estados Americanos y a la adopcién de
la Declaracion Americana de Derechos Humanos. Este instrumento
internacional no sélo fue un importante antecedente en el plano regional,
sino también contribuy0 en los esfuerzos que se venia implementando en el
seno de las Naciones Unidas y de la Organizacion Internacional del Trabajo

por regular internacionalmente los derechos laborales.

La Carta consta de 39 articulos y regula casi la integridad de los temas
laborales. Se inicia la Carta declarando que los principios fundamentales
recogidos en su texto deben amparar a todos los trabajadores americanos y
constituyen el minimo de derechos que deben gozarse en los Estados
Americanos. También establece el principio de igualdad entre trabajadores
masculinos y femeninos. Asimismo, reconoce el principio de progresividad
al consagrar que los derechos recogidos dependen del desarrollo de las
actividades econdmicas, del incremento de la productividad y de la

cooperacion de los trabajadores y los empresarios, expresada en la armonia
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de sus relaciones y en el respeto y cumplimiento reciproco de sus derechos

y deberes (articulo 1).

En el segundo articulo se consagra cinco principios basicos:

a) El trabajo es una funcion social, goza de la proteccion especial del Estado
y no debe considerarse como articulo de comercio.

b) Todo trabajador debe tener la posibilidad de una existencia digna vy el
derecho a condiciones justas en el desarrollo de su actividad.

¢) Tanto el trabajo intelectual como el técnico y el manual deben gozar de
las garantias que consagre la legislacién del trabajo, con las distinciones
que provengan de las modalidades en su aplicacion.

d) A trabajo igual debe corresponder igual remuneracion, cualquiera que sea
el sexo, raza, credo o nacionalidad del trabajador.

e) Los derechos consagrados a favor de los trabajadores no son renunciables
y las leyes que los reconocen obligan y benefician a todos los habitantes

del territorio, sean nacionales o extranjeros.

La Carta reconoce un conjunto de derechos laborales en el plano individual:
la libertad de trabajo (articulo 3), el salario minimo (articulo 8), la jornada
ordinaria de trabajo de 8 horas diarias o de 48 horas semanales (articulo 12),
la remuneracion extraordinaria por horas extras o trabajo nocturno (articulo
12), el descanso semanal remunerado (articulo 13), el descanso en feriados

(articulo 14), las vacaciones anuales remuneradas (articulo 15), etc.
- La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos:

La Organizacion de Estados Americanos (en adelante, OEA) se establecid
en abril de 1948 durante la reunion de Bogota, en donde participaron 21
Estados del hemisferio (de los cuales se encuentra el Per(). La OEA entro
en funciones en diciembre de 1951 cuando se alcanzo el numero de
ratificaciones necesarias para la entrada en vigencia de su Carta.

En la Carta original se establecieron disposiciones sobre derechos sociales

“como son las contenidas en los capitulos IV denominado ‘“Normas sobre
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educacion, ciencia y cultura” y VI denominado “Normas Sociales”. Por
ultimo en el capitulo VII se identificaron metas hacia las cuales deberian
orientarse las politicas econdmicas de los Estados, y en el 1X se establecio el

compromiso que éstos asumen en materia de educacion, ciencia y cultura”.

La Carta de la OEA ha sido reformada en cuatro ocasiones, por medio de los
Protocolos de Buenos Aires (febrero de 1967), Cartagena de Indias
(diciembre de 1985), Washington (diciembre de 1992) y Managua (junio de
1993).

El Protocolo de Buenos Aires de 1967 incluyé el Capitulo VII sobre
Desarrollo Integral dentro de la Carta de la OEA, en la que se ubican los

articulos que recogen los derechos laborales.

Asi en el articulo 34 de la Carta de la OEA se establecen como metas bésicas:
salarios justos, oportunidades de empleo y condiciones de trabajo aceptables
para todos. Asimismo, el articulo 45 dispone la aplicacion de principios y
mecanismos, tales como: el trabajo es un derecho y un deber social, que
incluye salarios justos (inciso b); el derecho a la asociacién (que incluye la
sindical), el derecho a la negociacion colectiva y el derecho a la huelga, el
reconocimiento de la personeria juridica de las asociaciones y la proteccién
de su libertad e independencia (inciso c) y el desarrollo de una politica

eficiente de seguridad social (inciso h).

Estos derechos laborales recogidos en la Carta revelan la importancia
adquirida por estas materias dentro del contexto hemisférico. La Carta de la
OEA no es tan solo un tratado internacional de constitucion de un organismo
internacional, sino también recoge un pequefio listado de derechos que

resultan obligatorios para los Estados Americanos que la conforman.

Asimismo, como un mecanismo de control sobre los derechos humanos
dentro del sistema interamericano, la Carta reformada de la OEA en su
articulo 106 del Capitulo XV establece la conformacién de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH). La CIDH tiene
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como funcidn principal la de promover la observancia y la defensa de los
derechos humanos y de servir como 6rgano consultivo de la Organizacién

en esta materia.
- La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre:

Simultaneamente a la constitucion de la OEA, los Estados Americanos
reunidos en la Conferencia de Bogotd (abril de 1948) adoptaron la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Esta
Declaracion Americana se adoptdé meses antes que la Asamblea de las

Naciones Unidas aprobase la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

El primer considerando de la Declaracion Americana expone el marco de los
derechos humanos dentro del hemisferio: “Que los pueblos americanos han
dignificado la persona humana y que sus constituciones nacionales
reconocen, que las instituciones juridicas y politicas, rectoras de vida en
sociedad, tiene como fin principal la proteccion de los derechos esenciales
del hombre y la creacion de circunstancias que le permitan progresar

materialmente y alcanzar la felicidad”.

La Declaracion se divide en dos capitulos: Derechos y Deberes
respectivamente. Los derechos laborales recogidos en la Declaracion
Americana son: el derecho al trabajo y a una justa retribucion (articulo XIV),
el derecho al descanso y a su aprovechamiento (articulo XV), el derecho a la
seguridad social (articulo XVI) y el derecho de asociacién que incluye la
sindical (articulo XXII). En el plano de los deberes, el articulo XXXVIII
establece el deber de trabajar a fin de obtener los recursos para su
subsistencia o en beneficio de la comunidad.

Con la Declaracién, se inicia el sistema de proteccion de los derechos
humanos dentro del continente y resulta siendo el pilar de la normativa
internacional hemisférica por un prolongado lapso de tiempo hasta la entrada

en vigencia de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Asimismo,
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a pesar de ser de caracter declarativo, es vinculante para los Estados
miembros de la OEA y, por lo tanto, constituye una fuente de obligaciones
internacionales para los paises miembros. A este respecto, la Asamblea
General de la Organizacion ha reconocido reiteradamente que la Declaracién
Americana es una fuente de obligaciones internacionales para los Estados
Miembros de la OEA. “Puede considerarse entonces, que, a manera de
interpretacion autorizada, los Estados miembros han entendido que la
Declaracion contiene y define aquellos derechos humanos esenciales a los
gue la Carta se refiere, de manera que no se puede interpretar y aplicar la
Carta de la Organizacion en materia de derechos humanos, sin integrar las
normas pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de la
Declaracion, como resulta de la practica seguida por los 6rganos de la OEA”
(Tirado, 2001).

- La Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José:

La Convencion Americana de Derechos Humanos fue adoptada en San José
de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos. La Convencion entr6 en vigor el
18 de julio de 1978 al alcanzar el nimero de ratificaciones exigidas por el

texto internacional.

La Convencién Americana es un esfuerzo que se enmarca en los principios
ya consagrados en la Carta de la OEA, en la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y en la Declaracion Universal de Derechos
que han sido reafirmados y desarrollados en otros instrumentos
internacionales, tanto de &mbito universal como regional, asi lo expresa en

uno de sus considerandos.

Como sostiene Cancado (1994) la Convencién Americana reconoce un
listado de derechos humanos, especialmente en la categoria de derechos
civiles y politicos, al considerar que los derechos econdmicos, sociales y

educacionales han sido incorporados en la Carta de la OEA. Sin embargo,
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luego se evaluo que se requeria un Protocolo adicional a la Convencidn que
incluyese este tipo de derechos porque existian agudos problemas de

proteccion.

El tratamiento normativo que se realiza sobre los derechos econdmicos,
sociales y culturales se ubica en el articulo 26 de la Convencion. Dicho
articulo recoge el criterio del desarrollo progresivo de este tipo de derechos:
“Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econOmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios

apropiados”.

Esto explica porque algunos derechos laborales estdn expresamente
recogidos dentro de la Convencién Americana. Muestra de ello es la
prohibicion de la esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso u obligatorio

(articulo 6) y la libertad de asociacion, incluida la laboral (articulo 16).

Al lado del listado de derechos se establecio los medios de proteccién en la
region. El articulo 33 sefala que “Son competentes para conocer los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los
Estados Partes en esta Convencién: a) la Comision Interamericana de

Derechos Humanos, y b) la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.

Con ello, la violacion de los derechos laborales consagrados en la
Convencién por parte de alguno de los Estados Americanos ratificantes,
puede ser denunciada ante el procedimiento prescrito por el tratado. La
Convencion Americana también tiene la novedad de crear la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, por lo que el procedimiento descrito
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ante la Comision puede culminar en la Corte, pero se requiere cumplir con

lo dispuesto en la Convencion.

-Protocolo de San Salvador - Protocolo adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales:

El Protocolo de San Salvador fue adoptado el 17 de noviembre de 1988 y
entro en vigor el 16 de noviembre de 1999 para los Estados Americanos que
lo han ratificado. El sustento juridico del Protocolo proviene del articulo 31
de la Convencion cuando dispone: “Podran ser incluidos en el régimen de
proteccion de esta Convencion otros derechos y libertades que sean

reconocidos de acuerdo con los procedimientos establecidos.

La carencia ya evidenciada en la redaccion de la Convencion Americana por
la ausencia de derechos econdmicos, sociales y culturales, provocd la
necesidad de elaborar un tratado complementario sobre la materia. En uno
de sus considerandos, el Protocolo resalta “Teniendo presente que si bien los
derechos econdémicos, sociales y culturales fundamentales han sido
reconocidos en anteriores instrumentos internacionales, tanto de &mbito
universal como regional, resulta de gran importancia que éstos sean
reafirmados, desarrollados, perfeccionados y protegidos en funcion de
consolidar en América, sobre la base del respeto integral a los derechos de
la persona, el régimen democratico representativo de gobierno, asi como el
derecho de sus pueblos al desarrollo, a la libre determinacion y a disponer

libremente sus riquezas y recursos naturales”.

Asimismo, otro considerando reconoce la interdependencia entre los
derechos civiles y politicos con los derechos econdémicos, sociales y
culturales. “Considerando la estrecha relacion que existe entre la vigencia de
los derechos economicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y
politicos, por cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen un

todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad
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de la persona humana, por lo cual exigen una tutela y promocién permanente
con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que jamas pueda justificarse la

violacion de unos en aras de la realizacion de otros”.

Bajo este marco normativo, hay un significativo nimero de derechos
laborales que son consagrados como derechos humanos en el sistema
americano por medio de este Protocolo adicional, siguiendo la linea ya
formulada por la Carta Americana de Garantias Sociales de 1947.

El Protocolo de San Salvador recoge en el plano individual los siguientes
derechos laborales: el derecho al trabajo (articulo 6), el derecho a
condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo (articulo 7), el
derecho a una remuneracion minima (inciso a, del articulo 7), la libertad de
trabajo (inciso b, del articulo 7), la promocion en el empleo (inciso c, del
articulo 7), la estabilidad laboral (inciso d, del articulo 7), la seguridad e
higiene en el trabajo (inciso e, del articulo 7), la prohibicion del trabajo
nocturno o labores insalubres o peligrosas para los menores de 18 afios de
edad (inciso f, del articulo 7), la limitacion de la jornada de trabajo (inciso
g, del articulo 7), el derecho al descanso (inciso h, del articulo 7), las
vacaciones pagadas (inciso h, del articulo 7), la remuneracion de los dias
feriados (inciso h, del articulo 7) y derecho a la seguridad social (articulo 9).

También el Protocolo sefiala los medios de proteccion de los derechos
recogidos en su texto. Para ello se establece el mecanismo de denuncia ante
la Comision y, eventualmente el sometimiento ante la Corte por los casos de
violacion a la libertad sindical o al derecho a la educacion. Este mecanismo

de denuncia se enmarca en lo ya dispuesto por la Convencion Americana.

Con este breve repaso por los textos internacionales en materia de derechos
humanos del continente, podemos establecer que un grupo significativo de
derechos laborales ha sido recogido dentro de esa categoria, constituyéndose
con ello en un segmento importante del listado. Sin embargo, dicho

reconocimiento no se agota en la simple declaracion sino que viene
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Tabla 2

acompafado con el sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos. En el siguiente apartado trataremos de revisar los
pronunciamientos y resoluciones que se han producido por los 6rganos de

control del sistema interamericano -la Comision y la Corte- sobre la materia.

En ese sentido, y por todo lo mencionado anteriormente, nos damos cuenta
que la politica empleada por el Estado Peruano, al emitir el Decreto Supremo
N° 007-2008-TR, Texto Unico Ordenado de la Ley de Promocién de la
Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa
y del Acceso al Empleo Decente, Ley MYPE, vulnera derechos
fundamentales, puesto que recorta derechos laborales en detrimento del

trabajador, tal como se evidencia dela Tabla siguiente:

Cuadro comparativo entre el régimen general y el régimen de la microempresa

Costos laborales Microempresa Régimen General

Vacaciones 15 dias 30 dias
Asignacion No se aplica 10% de la RMV
Familiar

CTS No se aplica Dos depdsitos al

afo (mayo y

noviembre)

Gratificaciones No se aplica Una remuneracion

en julioy unaen

diciembre.

Fuente: Cuadro comparativo realizado por el investigador
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3.2. Proteccion laboral en relacion a los Derechos Fundamentales.
El sistema juridico peruano carece aun de un Codigo Laboral o una Ley
General de Trabajo, y a pesar de no haber logrado unificar la normatividad
en materia laboral, ha regulado los principales derechos y obligaciones del

trabajador y del empleador en una relacién laboral.

Entre los principales derechos reconocidos a favor del trabajador, los
mismos que se encuentran recogidos en los distintos regimenes laborales que
tenemos en el ordenamiento juridico peruano, se tiene entre otros a: la
remuneracién minima vital, la seguridad y salud en el trabajo, los beneficios
sociales tales como vacaciones, gratificaciones, Cts, asignacion familiar,

entre otros.

Teniendo una gama de derechos entre trabajador — empleador, es imperativo
que se entienda los derechos fundamentales como pilares para la proteccion
del trabajador, analizdndolos desde una perspectiva del derecho laboral
internacional al nacional, desde una Optica axioldgica del derecho, logrando
de esta manera determinar la inconvencionalidad en la aplicacion del

Decreto Supremo N° 007-2008-TR, puesto que recorta derechos laborales.

Esta situacion nos lleva a considerar de actualidad la tematica acerca de la
aplicacion de los derechos fundamentales en la empresa, como limites al
poder de direccion del empleador y de forma muy especial, las limitaciones

que se derivan de los denominados “derechos fundamentales inespecificos”.

El término “derechos fundamentales inespecificos” se utiliza para referirse a
aquellos derechos que, no teniendo un contenido exclusivamente laboral,
tienen importantes repercusiones en el ambito laboral, en tanto que el
trabajador los ostenta por su condicion de ciudadano y, por ende, los disfruta

también en el &mbito de las relaciones.

Laborales. Como indica Palomeque (2003) “se convierten en verdaderos

derechos laborales por razén del sujeto y de la naturaleza de la relacién

42



juridicas en que se hacen valer, en derechos constitucionales laborales

inespecificos.

La reciente doctrina laboralista destaca que, dado que estos derechos
fundamentales inespecificos son inherentes a la condicion humana y de ahi
su reconocimiento a nivel internacional; en ese sentido, los derechos
laborales no se pueden ver limitados por el solo hecho de lograr que los

empresarios se formalicen.

Habiendo efectuado una breve descripcion de los derechos fundamentales,
corresponde ahora ver como éstos operan al interior de toda relacion laboral,
partiendo del reconocimiento constitucional o en tratados de derechos
humanos de derechos reconocidos como tradicionalmente laborales (aspecto
que se presentd desde principio del siglo pasado con la Constitucion
Mexicana de Querétaro de 1917 o en la Constitucion Alemana de Weimar
de 1919, situacién que determind que diversos derechos laborales fueran
incluidos en diversos instrumentos internacionales sobre derechos humanos
como la Declaracion Universal sobre Derechos Humanos de 1948, el Pacto
Internacional de los Derechos Econdémicos Sociales y Culturales,
documentos que reconocen derechos como el derecho al trabajo, la libre
eleccién de un puesto de trabajo, el derecho a percibir el mismo salario que
quien realiza las misma exactas funciones, el derecho a una remuneracion
minima, al descanso, a las vacaciones, al descanso remunerado, a la
seguridad, entre otros), asi como de la variada legislacion y jurisprudencia

actualizada.

Para ello, debemos partir sefialando que el trabajador, por el hecho de serlo,
no deja de ser persona; con ello resulta I6gico que los derechos
fundamentales aplicables a toda persona, resultan igualmente aplicables a los
trabajadores, debido a que la afectacion de los derechos fundamentales se da
tanto respecto del ciudadano como del trabajador. Reconociendo la plena
vigencia de los derechos fundamentales al interior de una relacion laboral,

teniendo como titular de los mismos al trabajador, tendremos como
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consecuencia que el poder del empleador resultara limitado por el conjunto
de derechos fundamentales del trabajador, y no solo por los especificamente
laborales (Blancas, 2011).

Siendo asi, el trabajador en tanto titular de los derechos fundamentales se
encuentra bajo una situacion especial de proteccion frente a los actos del
empleador que pudieran afectar los mismos; por lo tanto el reconocimiento
y vigencia de los derechos fundamentales resultarian en buena cuenta una
garantia contra los eventuales abusos, excesos o violaciones de parte del
empleador. De la misma manera, el reconocimiento de los derechos
fundamentales al interior de la relacion laboral implicaria la fijacion de
limites a la actuacion de las facultades del empleador, limites que como ya
indicamos, dependeran de aspectos como el orden publico, la moral social,
los derechos de terceros; o de criterios como el  principio de

proporcionalidad, etc. (Bonet, 1999).

Por otro lado, es importante considerar que la resolucion de una problematica
laboral, vinculada a los derechos fundamentales, implica tomar en cuenta el
caracter transversal de estos en orden a una solucion mas protectora e
integral de la dignidad de la persona. La tutela, justiciabilidad o exigibilidad
de los derechos humanos laborales precisa que a nivel nacional se promueva
de manera permanente el conocimiento y aplicacion de estandares
normativos del trabajo y de derechos humanos, y se impulse un dialogo entre
autoridades del trabajo y operadores de justicia laboral, a fin de contribuir a
una mejor comprension y difusion de la normatividad laboral. (Valticos,
1977).

Finalmente, resulta contradictorio que a pesar de la emisién del Decreto
Supremo N° 007-2008-TR, no se ha logrado la formalizacién a gran escala
de las empresas, por lo tanto, podria decirse que dicho decreto no ha dado
resultados positivos, ya que han transcurrido doce afios desde que se emitid
dicho dispositivo legal y no se ha logrado reducir la informalidad, tal como

se demuestra en la siguiente tabla estadistica:
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Tabla 3

Porcentaje de formalidad e informalidad de Mypes a nivel nacional

PORCENTAJE DE FORMALIDAD E
INFORMALIDAD DE MYPES A NIVEL NACIONAL
- 2017

B INFORMAL
B FORMAL

(1) (1]

i

MICROEMPRESA PEQUENA EMPRESAMEDIANA EMPRESA

3.3.

Fuente: MTPE, 2017.

Proteccion laboral en base a los Convenios de Organizacion

Internacional del Trabajo (OIT).

El trabajo es un fendmeno y una actividad social, humana, universal y
necesaria, por ello, su prestacion requiere ser objeto de la mas adecuada
proteccion juridica interna e internacional. La universalidad del derecho del
trabajo se ha entendido también como reflejo del poder expansivo pues sus
conquistas pasan de la esfera local a la internacional y también en sentido
contrario. La proteccion del trabajo desde el ambito de las organizaciones
internacionales se compone principalmente de elementos normativos que
encuentran su genesis en la voluntad de los estados expresada en las

decisiones de algun érgano colegiado como en el caso de la Asamblea General
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de la ONU y la Conferencia General de la OIT, o bien estos estandares surgen

de las decisiones que emite algin érgano de resolucion de controversias.

Tal como lo afirma Cornil (1989) en el caso de la OIT, las normas que emite
buscan impactar en la regulacion del trabajo y en el mejoramiento progresivo
de las condiciones y relaciones laborales, tanto individuales como de caracter
colectivo. Ademads, las normas que crea esta organizacion cumplen el papel
de constituir programas de accion para los gobiernos. Desde el punto de vista
del derecho comparado, el papel de las normas del trabajo generadas en la
actividad de la OIT, ha sido considerado en su tendencia a la uniformidad
juridica; rumbo a ese objetivo, se ha reconocido que en el derecho del trabajo

cobra especial relevancia el conocimiento de su interpretacion.

La promocion, difusion y uso entre las autoridades de los diversos érdenes a
nivel nacional de normas del trabajo de fuente internacional de la OIT, como
son sus declaraciones, recomendaciones y convenios, sitla a este estatuto de
proteccion laboral como derecho dotado de plena validez y vigencia, una vez
que ha seguido el procedimiento establecido constitucionalmente para su
incorporacion al sistema. EI amplio campo de materias que abarcan normas
del trabajo emanadas de la OIT es producto de una evolucion y
especializacién gradual que inicié en las primeras conferencias celebradas en
Europa, preocupadas por asuntos de interés universal tanto para el mundo del

derecho del trabajo como el de los derechos humanos.

La reglamentacion de las condiciones de trabajo ha sido desbordada para
extender la proteccidn a valores como la libertad, la igualdad y la dignidad de
los trabajadores. En relacion con la materia del trabajo, la OIT ha incluido la
proteccion de los derechos humanos en torno a la libertad sindical, la

proteccion contra el trabajo forzoso y la discriminacién en el empleo.

Las normas internacionales laborales, se desarrollaron con el fin de constituir

un sistema global de instrumentos relativos al trabajo y a la politica social,
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sostenido a su vez por un sistema de control que permite abordar todos los

tipos de problemas que plantea su aplicacion a escala nacional.

Recientemente entre los convenios fundamentales de la OIT se tiene el
Programa de Trabajo Decente, ello implica el respeto de los derechos de los
trabajadores con mecanismos eficientes de gozar los beneficios otorgados u
obtenidos, por lo que una vez méas debemos basarnos en el caracter tuitivo de
los dispositivos laborales para proteger las acreencias laborales dejadas de

percibir, frente a la proteccion de la libertad de empresa.

El trabajo decente se consider6 una finalidad primordial de la OIT, con miras
a lo cual se promoverian oportunidades para que cada persona pudiera
“conseguir un trabajo decente y productivo en condiciones de libertad,
equidad, seguridad y dignidad humana”. La promocion del trabajo decente o
trabajo productivo, se vincularia con la proteccion de los derechos de los
trabajadores. El concepto del trabajo decente significa contar con trabajo
suficiente, a efecto de que cada persona cuente con acceso a las oportunidades
para obtener ingresos; ese concepto se estima favorable al desarrollo
economico y social en el que se harian realidad el empleo, los ingresos, la

proteccion social y los derechos de los trabajadores (OIT, 1999).

De esa manera, el concepto del trabajo decente se relaciona a los valores y
fines que soportan a tales derechos fundamentales en el trabajo. Visto como
un objetivo y como un fin de la OIT, aprecia la convergencia de cuatro
objetivos estratégicos: la promocion de los derechos fundamentales en el

trabajo; el empleo; la proteccion social y el dialogo social.

La promocion de los derechos fundamentales en el trabajo tiene como
presupuesto que “Todos los que trabajan tienen derechos en el trabajo los
cuales se materializarian a través de condiciones de trabajo, sin importar
donde se trabaje, si se forma parte del sector formal o no estructurado de la
economia, en casa o0 en asociaciones locales o de caracter voluntario”. La

promocion del empleo se relaciona con la defensa de los derechos en el
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trabajo. Como parte de la funcion normativa de la OIT viene aparejado del
fomento de las “dotes individuales y de ampliar las oportunidades de
encontrar un trabajo productivo y de ganarse la vida decorosamente”. Este
objetivo de la OIT busca terminar con el desempleo y el subempleo, y la
promocion de los derechos en el trabajo, para lo cual la OIT ha considerado
indispensable la existencia de condiciones propicias para el desarrollo de

empresas.

Para la OIT, la existencia de un ambiente favorable al establecimiento de
empresas no se limita a la simple creacion de empleos. La creacion y aumento
de puestos de trabajo no es una cuestion cuantitativa, sino cualitativa, que
significa la “calidad aceptable” con la que se briden esos empleos; asi, Se
estima “Indispensable crear unos sistemas econOmicos y sociales que
garanticen el empleo y la seguridad, a la vez que son capaces de adaptarse a
unas circunstancias en rapida evolucion, en un mercado mundial muy

competitivo”.

El trabajo decente se asocia a la proteccion social o proteccion contra
situaciones de vulnerabilidad en el trabajo que implica la proteccion contra
sucesos imprevistos que hacen que las y los trabajadores se retiren del empleo,
independientemente de su causa; la pérdida de los medios de subsistencia, la

enfermedad o la vejez.

Consecuentemente, tenemos que el Convenio 111 de la OIT - Convenio sobre
la discriminacion — establece que Los Estados miembros de la OIT que
ratifiqguen este Convenio se obligan a establecer una politica nacional que
promueva la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y
ocupacidn, con el objeto de eliminar cualquier discriminacion. Para efectos
de este Convenio el término “discriminacion” comprende cualquier
distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion, asi como,
cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga el mismo efecto,

cuyo motivo podré ser especificado por el Estado.
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3.4 Proteccion laboral desde la Constitucion Politica del Perd.

Este cuerpo normativo contiene los derechos fundamentales vigentes para los

trabajadores y para toda la nacion.

Por nuestra Constitucion, el Estado reconoce la defensa y la dignidad de la
persona como su fin supremo, para garantizar los derechos y deberes de las

personas.

En el articulo 2° se enumera los derechos que tienen las personas, de los
cuales, se dara mayor énfasis a los incisos 2) y 15) ya que su contenido es
importante para la presente investigacion. Estos incisos reconocen los

derechos a la igualdad y al trabajo.

En relacion a la igualdad; la norma ordena que nadie pueda ser victima de
discriminacion, pues todos somos iguales ante la ley; es por ello que no puede

ver distinciones en su aplicacion.

En la actualidad, existen muchas formas de discriminacion, no solo se habla
de discriminacion por raza, género, condicion social, sino también, de trato

diferente.

En cuanto a la proteccion y fomento del empleo, la Constitucion en su articulo
22°, establece que el trabajo es un deber y un derecho de toda persona la cual
puede ejercer libremente segun sus necesidades y condiciones, es asi que
mediante el trabajo la persona puede conseguir el sustento econémico para
sobrevivir y satisfacer sus necesidades. El trabajo es importante, pues es la
base del bienestar y realizacién de la persona, existen diferentes tipos de
trabajo acorde no solo a las necesidades sino a los oficios y profesiones de las

personas, o también a la necesidad del mercado.

Notese, pues, que identificar una situacion de desigualdad y buscar su
reduccion, compensacion o su eliminacién, constituye la garantia esencial del
principio de igualdad ante la ley desde su enfoque sustancial y se vincula

intimamente con el ejercicio efectivo de los derechos fundamentales de
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contenido social, dentro de los que destaca el derecho al trabajo y el de la

proteccion social.

Por tanto, es deber del Estado promover el fomento del empleo a través de sus
politicas publicas, sin limitar los derechos fundamentales y constitucionales
ni desconocer o rebajar la dignidad de los trabajadores, tal como lo estipulo el
articulo 23° de la Constitucion. Para que esto suceda, es necesario que se
especifique los principios que regulan las relaciones laborales, porque las
relaciones laborales son asimétricas, donde el trabajador se encuentra en

desventaja.

Estos principios son: (i) La igualdad de oportunidades sin discriminacion, (ii)
la irrenunciabilidad de derechos reconocidos por la Constitucion y las leyes,
y (iii) la interpretacion favorable de la norma a favor del trabajador.

Como es de verse, la Constitucion protege y preve las posibles vulneraciones
de los derechos por parte de los empleadores; derechos que deben ser
respetados por los empleadores privados y con mucha mas razén por el Estado

(como empleador).

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 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; 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 vy,
dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente

los unos con los otros”.

Por otro lado, el principio protector al trabajador esta consagrado en nuestra
Constitucion Politica de 1993, que en su articulo 23 establece: El trabajo, en
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sus diversas modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado, el cual
protege especialmente a la madre, al menor de edad y al impedido que
trabajan. Podemos inferir de lo anotado que el Estado siempre priorizara los

intereses del trabajador cuando se vean afectados sus derechos.

Asimismo, teniendo en cuenta que el derecho al trabajo es un derecho
universal, es sin duda uno de los mas resguardados de todos, al igual que el
derecho a la vida, siendo asi, su convencionalizacion resulta siendo justa,
desde todo punto de vista. Con ello nos referimos a que, si, es posible buscar
tal convencionalidad, ya que se cuenta con todo el bagaje de principios,
derechos y garantias de caracter internacional, que podria permitir su

unificacion.

Conforme ya se tiene establecido, nuestro pais como estado y sujeto de
derecho, se encuentra adherido a los lineamientos de las Convenciones,
Pactos, Tratados y Protocolos, es decir, al Blogque de Convencionalidad, el
cual fue acogido como parte de nuestra legislacion nacional mediante las
diversas modalidades, como por ejemplo en el caso de los tratados
internacionales con la aprobacion del Congreso de la Republica. Siendo asi,
resulta claro reiterar que el Perd, se encuentra normativamente supeditado a
lo dispuesto en el bloque de convencionalidad, y por lo tanto subordinado de
forma vinculante a lo establecido por la Corte Interamericana de Derecho

Humanos.
3.5 Principios en materia laboral.

Los principios del derecho del trabajo son aquellas directrices que informan
el ordenamiento de un pais, la manera en que deben observarse las normas, la
aplicacion de estas en el ordenamiento juridico y la forma en que se resolveran
los casos no previsto. Aparecen para equiparar al trabajador en relacion con
el empleador y para que este respete ciertos minimos, en algunos casos,
preferida una interpretacion o una norma y, en otros, actué respetando los

derechos fundamentales.
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El maestro uruguayo Pla (1998) sefiala que los principios del derecho del
trabajo, no pueden confundirse con los principios generales del derecho, pues

estos no se identifican con los principios propios de una disciplina particular.

La importancia de estos principios radica en que informan el ordenamiento
juridico de un pais, es decir justifican la existencia de normas, tanto al
momento de su produccion, interpretacién, aplicacion o sustitucion; dentro de

los principios tenemos:
- Indubio pro operario

Se define como aquel principio que permite optar por la interpretacion que
mas beneficios otorguen al trabajador. Opera cuando una norma es oscura y
tiene varias interpretaciones. Asi, no se admitirda como un principio que
ayude a valorar las pruebas otorgadas por el trabajador de los hechos
ocurridos, tampoco como regla de interpretacion de un contrato de trabajo
sino solo en caso de duda pero que esta no pueda deducirse bajo otros
mecanismos interpretativos. Se aplicara tanto al trabajador concebido
individualmente como a la organizacion sindical. A la vez también se
aplicara para interpretar actos y hechos normativos es decir tanto normas
expedidas por el dérgano correspondiente del estado, como las normas
profesionales. Se encuentra previsto en el articulo 26° numeral 3 de la

Constitucion Politica del Peru.
- Norma mas favorable al trabajador.

Cuando dos 0 mas normas regulen en forma incompatible un mismo hecho.
Este principio se aplicara cuando haya un conflicto entendido como
divergencia es decir, cuando dos normas regular un mismo hecho de forma
opuesta. Asi, en determinados casos y bajo cierta circunstancia, se debera

aplicar la norma que otorgue mas derechos al trabajador.

En el caso de dos normas estales para poder observar si nos encontramos

ante la aplicacién de este principio, en primer lugar se debe la aplicacion de
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este principio, en primer lugar se debe recurrir a los criterios de jerarquia
especialidad y temporalidad, establecidos para regular en caso de conflicto
(entendido como contradiccion) entre leyes, si es que solo quedara una
norma, no opera el principio, pues ya no existiria incompatibilidad entre dos
normas. En segundo lugar, se deberan considerar para su aplicacion los
limites previstos por el ordenamiento, de esta forma, no se aplicaran la
costumbre o los principios los limites previstos por el ordenamiento, de esta
forma, no se aplicaran la costumbre o los principios aunque sea mas
favorable, pues se emplea aqui el criterio de jerarquia, por el cual, si una ley
prevé la misma situacion se preferira esta, aunque aquella sea mas favorable

para el trabajador.
- Irrenunciabilidad de derechos

El principio de irrenunciabilidad consiste en que el trabajador por tener esta
calidad tendré derechos indisponibles que prevén minimos que este no podra

disponer.

El trabajador solo podré disponer en el caso de una norma dispositiva. Se
pretende hacerlos de una norma dispositiva. Si pretende hacerlos de una
norma imperativa estariamos ante un supuesto de renuncia de los derechos
laborales por parte de su titular es en este caso en el que operar el principio
de irrenunciabilidad. En general las normas de derecho laboral son de
derecho necesario relativo que son aquellas que establecen minimos que
podran disponer solo de aquella parte dispositiva de la norma y no de la

imperativa.

El derecho laboral apunta a proteger al trabajador y por esta razon le otorga
normas de caracter pablico que no admiten el juego de la autonomia privada

es decir ni disposicion individual ni colectiva.
- lgualdad ante la ley, de trato y de oportunidades.

Este principio se subdivide en:
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A. lgualdad ante la ley.- Esta revista en el articulo 2.2 de la constitucion
politica del Peru y se refiere a la igualdad que debe otorgar el estado
mediante sus funciones: legislativas, administrativa y jurisdiccional.
Tanto en la produccidn de normas como en su aplicacion se debe cumplir

y observar este principio.

B. Igualdad de trato.- Se vincula a la autonomia privada en todos los
ambitos, tanto normativos como no normativos. Es decir que esta
discriminacion puede provenir tanto de un contrato de trabajo como de
un convenio colectivo. En cualquier de estos debe verificarse, una casusa
objetiva y razonable, que justifique una desigualdad en caso contrario

estariamos ante un supuesto de discriminacion.

C. lgualdad de oportunidades.- Se refiere a los mecanismos que adoptan
para otorgar medidas que igualen a ciertos sectores que se han visto
disminuidos. Se trata de las acciones positivas en las que otorga ciertos
beneficios a los sectores que se encontraron en desigualdad. Se le
equipara a la discriminacion indirecta o impacto adverso por la cual por
medio de una medida se trata de manera diferenciada a un colectivo es
decir la discriminacion aqui sera encubierta de grupos, se afecta a un
grupo determinado con mayor rigor y no se considera que responda a

causas justificadas de la empresa.

- Primacia de la realidad

El principio de primacia de la realidad se define doctrinariamente como
aquel que en caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que
surge en documentos o acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es

decir, a los que sucede en el terreno de los hechos.

Este principio se fundamenta en otorgarle el privilegio a lo que sucede en la
realidad a lo previsto en un contrato o en los mecanismos formales. Se

aplicara en los casos en que se quiera vulnerar los derechos de los
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trabajadores, pretendiendo eludir los beneficios que le corresponden por
tener tal condicion, basandose en clausular contractuales y acuerdos que
esconden verdaderas relaciones laborales. Para descubrir si es que estamos
ante una relacion laboral, tendremos que observar que se cumplan los
elementos esenciales que ya comentamos parrafos atrads (subordinacion,
prestacion personal copulativamente), si se observan en forma conjunta se
podra determinar que estamos frente a un contrato laboral, mas alla de las
formas que las partes hayan adoptado. Este principio tiene reconocimiento

legal expreso.
- Condicion mas beneficiosa

Se puede apreciar este principio en una sucesién de normas en que debe
primar la que beneficie al trabajador ya sea aplicando la teoria de los
derechos adquiridos o la teoria de los hechos cumplidos.

Dicha sucesién puede ser de uno actos o hechos normativos como no
normativos. Asimismo, de mejora o de disminucion. En el caso de hechos
no normativos se entenderan que fueron incluidos en los contratos de trabajo,

solo si se trata de concesiones del empleador entregado de forma individual.

La conservacion de los derechos solo puede darse frente a derechos
adquiridos por un acto no normativo porque: 1) la normativa prohibe la
aplicacion del principio para otros supuestos y; 2) el derecho que busca ser
"permanente” en tanto mas favorable debe haber nacido de actos no

normativos.

En la presente investigacién; lo que se ha analizado es, si un trato
diferenciado es o no discriminatorio, o de otro modo, si una politica publica
de fomento de la formalizacion del empleo (expresada a través de una norma
con rango de ley) afecta de manera desproporcionada e irrazonable un
conjunto de derechos fundamentales; se aprecia un conjunto de principios

gue juegan en sentido contrario u opuesto: de un lado, el deber estatal de
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promocion o fomento del empleo y, de otro, los derechos fundamentales

laborales y de proteccion social.

Consecuentemente, consideramos que al momento de emitir el Decreto
Supremo N° 007-2008-TR, no se ha realizado una adecuada ponderacion
entre los diversos principios que entran en juego de manera conflictiva, ello
nos lleva a sefialar que siempre que una politica pablica de fomento del
empleo desee introducir un trato diferenciado, se requiere un analisis

detallado de los efectos de dicha politica en los derechos fundamentales.

56



IV.-DISCUSION

Después de haber analizado e interpretado los resultados de la presente
investigacion, referente a la inconvencionalidad en la aplicacion de Decreto
Supremo N° 007-2008-TR, en cuanto a la reduccidn de beneficios sociales de los
trabajadores que pertenecen a este régimen, el presente capitulo comprende la
discusion consistente en determinar la contraposicion entre las normas
internacionales y el Decreto Supremo N° 007-2008-TR, y de esta manera realizar
la discusion de la informacion documental obtenida, contrastandola con la
realidad. En ese sentido resulta necesario establecer cinco (05) rubros o puntos de
discusion que son los pilares del presente trabajo y que estan acorde a los
objetivos planteados, lo cual ha permitido abordar a cabalidad la hipdtesis

planteada.

4.1. Con respecto al reconocimiento de derechos laborales en el sistema

interamericano de Derechos Humanos.

Los derechos laborales, como derecho social y derecho humano, consagrados
en la Carta Politica del Pert y en la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos asi como en el Protocolo de San Salvador, son exigibles en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, cuando fallan los mecanismos
internos de proteccion. La incorporacion de los estandares internacionales
definidos por tal sistema en el ordenamiento interno, permite determinar los
niveles de exigibilidad de los derechos laborales vulnerados por el Estado
peruano. Esta es una forma de interactuar entre los sistemas de derecho
internacional e interno, para la proteccion de tales derechos humanos, a través
de la incorporacion en la practica interna de categorias dogmaticas y criterios
de interpretacion desarrollados por la Comision y la Corte Interamericana de

Derechos Humanos.

Por otro lado tenemos el Decreto Supremo N° ° 007-2008-TR, Texto Unico
Ordenado de la Ley de Promocion de la Competitividad, Formalizacion y

Desarrollo de la Micro y Pequeiia Empresa y del Acceso al Empleo Decente,
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Ley MYPE, que surge a consecuencia de promover la MYPE en nuestro pais.
Dicho dispositivo legal, reduce beneficios sociales para los trabajadores que

pertenecen a este régimen, afectando claramente el principio de igualdad.

El derecho social como derecho humano y su relacion con la doctrina del
bloque de constitucionalidad, tomando como referencia el hecho de que el
derecho al trabajo es un derecho humano, es decir un derecho subjetivo, el
cual es predicable de todo individuo sin distingo alguno. El que se le plasme
en normas de caracter nacional o internacional significa una connotacion de
derecho fundamental con consecuencias especificas que permite integrar el

derecho interno con el internacional.

Al analizar y contrastar los documentos internacionales, tales como la Carta
Internacional Americana de Garantias Sociales o Declaracion de los Derechos
Sociales del Trabajador, la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, la Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San
José, Protocolo de San Salvador - Protocolo adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, los Convenios de Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), con el Decreto Supremo N° 007-2008-TR, Texto Unico
Ordenado de la Ley de Promocion de la Competitividad, Formalizacion y
Desarrollo de la Micro y Pequefia Empresa y del Acceso al Empleo Decente,
Ley MYPE, se evidencia claramente no solo 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.

En ese sentido nos damos cuenta que el Estado peruano, al momento de emitir
el Decreto Supremo N° 007-2008-TR, Texto Unico Ordenado de la Ley de
Promocion de la Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la Micro y
Pequefia Empresa y del Acceso al Empleo Decente, Ley MYPE, no ha

establecido estandares minimos de proteccion de las normas internacionales
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4.2.

asi como de la doctrina tanto de la Comision como de la Corte Interamericana
de derechos humanos, los cuales han sido ratificados por el Perd; mas aun,
tomando en cuenta que el Estado es el primer obligado, més que la comunidad
internacional, para promover las condiciones para que los derechos sociales,

entre estos los laborales, sean respetados.

Por lo tanto, si tomamos en cuenta que el control de convencionalidad es
entendido como la herramienta que permite a los Estados concretar la
obligacion de garantia de los derechos humanos en el ambito interno, a través
de la verificacion de la conformidad de las normas y practicas nacionales, con
la Convencion Americana de los Derechos Humanos y su jurisprudencia, cabe
manifestar que el Decreto Supremo N° 007-2008-TR, que reduce los
beneficios sociales de los trabajadores que pertenecen a este régimen, es
inconvencional en su aplicacion, ya que vulnera las garantias minimas que le
asiste a todo trabajador, estipulado en los tratados internacionales ratificados
por el Peru. Si bien es cierto que el Estado tiene la facultad de fomentar el
desarrollo del pais, sin embargo debe hacerlo tomando en cuenta y respetando
los derechos fundamentales de las personas; sobre todo en materia laboral, sin
vulnerar derechos basicos favorables al trabajador, cosa que no ha sucedido
con la emision en dicho Decreto Supremo, puesto que se ha dado prioridad al

empleador, reduciendo las condiciones socio laborales del trabajador.

Con respecto a la proteccion laboral en relacion a los Derechos

Fundamentales.

Que los derechos laborales sean derechos sociales fundamentales es una
premisa que se deriva de la consideracion de que el derecho al trabajo es un
derecho humano. Esta actividad no sélo lo realiza el ser humano sino que ha
sido objeto de tutela de parte de normas de caracter tanto nacional como
internacional, lo que le imprime la importancia como categoria juridica en la
vida de sociedad. Frente a este derecho humano es visible el fendmeno de

desplazamiento e integracion. Esto significa que esas modificaciones han
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permitido avanzar, por vinculos juridicos, en el proceso de construccién del

Estado democratico en el Pera.

Un claro ejemplo es el articulo 24 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Este establece que: “Toda persona tiene derecho al trabajo, a la
libre eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de
trabajo y a la proteccion contra el desempleo”. A simple vista, es un estatuto
que protege al trabajador. Siendo asi, es indicativo de una perspectiva del
derecho laboral desde la dptica de los derechos humanos que trasciende toda
ideologia y régimen politico en el mundo. Ello porque detras de tal dispositivo
legal, se encuentra el ser humano digno de proteccion que soporta “cadenas

de injusticia y de dependencia” (Morales, 2012).

Una especie del género de derechos fundamentales, que resultan altamente
justiciables, lo han sido los derechos laborales, los cuales han sido
identificados como un derecho social, el cual tiene como tutela el trabajo
humano. El hecho de que normas insertas dentro de los textos constitucionales

contengan algunos tdpicos, significa una tutela reforzada.

Por ello, al manifestar el profesor Arango (1995) que los derechos sociales
fundamentales son derechos subjetivos con un alto grado de importancia, lo
que indica es que una distincion en atencion a que son derechos sociales
generales en sentido estrecho; o sea, derechos generales positivos a acciones

facticas del Estado.

Esto significa, en palabras del tratadista Arango (1995) que ese caracter se
refleja en tres planos: (i) en cuanto a la titularidad, pues todas las personas
tienen derecho; y el obligado, el Estado; (ii) en cuanto al objeto, son derechos
constitucionales, es decir, no son meros derechos legales; (iii) se puede hacer
una fundamentacion iusfilosofica, en cuanto a que son derechos humanos cuya
validez moral se ha fortalecido mediante su positivizacion, o sea su validez

juridica.
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Al respecto, nos damos cuenta que la politica empleada por el Estado peruano,
para impulsar y promover la formalizacion de las Mype, ha tenido como eje
el desarrollo y disminucion de costos, sin embargo, lo ha hecho reduciendo y
recortando derechos laborales de los trabajadores, por lo tanto no se puede
sostener que la reduccion de derechos laborales va a permitir la formalizacion
de la Mype o que se tenga que sacrificar los derechos de los trabajadores para
beneficiar a las Mype, mas todavia si es el Estado el llamado a proteger los

derechos laborales.

4.3. Con respecto a la proteccién laboral en base a los Convenios de

Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

Las medidas adoptadas por la OIT se han encaminado a actuar en dos esferas
interrelacionadas: en primer lugar, en el ambito de las politicas y marcos
legislativos de los paises; y, en segundo lugar, en el &ambito empresarial y el
lugar de trabajo. Aunque las leyes y los marcos normativos determinan las
obligaciones de un Estado en cuanto a la proteccién de los trabajadores y
sientan las condiciones basicas por las que se rigen empresas, empleadores y
trabajadores, tienen escasa efectividad por si solas. Aspectos tales como el
nivel de conocimiento, las percepciones y actitudes de los empleadores y
trabajadores, el respectivo poder de negociacion de éstos, asi como la
capacidad econdémica de la empresa o el empleador, y las normas y estructuras
sociales, inciden en los efectos de las reglamentaciones en sus destinatarios.
Por este motivo resulta necesario también poner en préactica politicas y
programas y otras medidas de carécter no prescriptivo para la empresa y el

lugar de trabajo con objeto de proteger eficazmente a los trabajadores.

Entre los convenios fundamentales de la OIT se tiene el Programa de Trabajo
Decente, ello implica el respeto de los derechos de los trabajadores con
mecanismos eficientes de gozar los beneficios otorgados u obtenidos, por lo
que una vez mas debemos basarnos en el caracter tuitivo de los dispositivos
laborales para proteger las acreencias laborales dejadas de percibir, frente a la

proteccion de la libertad de empresa.
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El trabajo decente sintetiza las aspiraciones de las personas durante su vida
laboral. Significa la oportunidad de acceder a un empleo productivo que
genere un ingreso justo, la seguridad en el lugar de trabajo y la proteccion
social para las familias, mejores perspectivas de desarrollo personal e
integracidn social, libertad para que los individuos expresen sus opiniones, se
organicen y participen en las decisiones que afectan sus vidas, y la igualdad

de oportunidades y trato para todos, mujeres y hombres.

En esa linea de pensamiento, cabe resaltar que el empleo decente también
significa tener acceso a los beneficios sociales, para que de esta manera el
trabajador pueda satisfacer sus necesidades béasicas y vivir una vida digna, sin
embargo la aplicacion del Decreto Supremo N° 007-2008-TR, impide que los
trabajadores adscritos a este régimen gocen de ciertos beneficios sociales;
tales como vacaciones, gratificaciones, Cts, asignacion familiar, entre otros,

evidenciando una clara vulneracion al principio de igualdad.

El Estado moderno, basado en la democracia y alto contenido social, ordena
su expansion en lo laboral a traves de la promocién de derechos minimos o
béasicos, denominados derechos fundamentales. En este nuevo orden es sin
duda el principio de igualdad, el que debe tener una debida proteccion. Lo
cual, el Estado peruano no ha tomado en cuenta al momento de emitir el
Decreto Supremo N° 007-2008-TR.

Finalmente cabe manifestar que desde un punto de vista politico, la cohesion
significa la conciencia de pertenecer a una comunidad, sin renunciar a las
particularidades nacionales o regionales. En este sentido es fundamental
reforzar la idea de ciudadania comun, garantizando para ello los derechos
fundamentales de los ciudadanos, con igualdad. Este contexto implica en su
base reforzar el caracter democratico de la toma de decisiones, fundamentada
en la equidad. En ese orden de ideas debemos manifestar que no se ha tomado
en cuenta el principio de igualdad al momento de emitir el Decreto Supremo
N° 007-2008-TR.
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4.4. Con respecto a la proteccion laboral desde la Constitucion Politica del

Pera.

El Estado actual se basa por tanto en una distribucién igualitaria de derechos,
deberes y beneficios (la llamada justicia redistributiva); es decir que, sobre la
base del interés comun, se garanticen los medios para que aquellos mas
desfavorecidos y por tanto “desiguales” tengan las mismas oportunidades de
ejercer sus “potencialidades” minimas en todos los &mbitos y poder asi

desarrollar la esencia de su libertad.

En este contexto de justicia, adquiere relevancia singular el concepto de
derechos humanos o fundamentales como expresion “juridica” de los valores
esenciales de la comunidad. En efecto, todo ser humano tiene derecho a un
minimo respeto debido al individuo como tal que supone la existencia de
limites morales a cualquier accion externa. Toda persona tiene derecho a
ejercer su libertad sin que se le interfiera y sin que él interfiera en otros
individuos. Se trata en fin, de un derecho igual para todos y que nace de la
propia naturaleza del individuo en la sociedad. Ser tratado de forma igual es
un indicador de justicia y por ello ser tratado de forma justa, supone ser

considerado de forma equitativa y leal. (Mills, 1987).

La Constitucion en su articulo 22°, establece que el trabajo es un deber y un
derecho de toda persona la cual puede ejercer libremente seguin sus
necesidades y condiciones, es asi que mediante el trabajo la persona puede
conseguir el sustento econdmico para sobrevivir y satisfacer sus necesidades.
El trabajo es importante, pues es la base del bienestar y realizacion de la
persona, existen diferentes tipos de trabajo acorde no solo a las necesidades
sino a los oficios y profesiones de las personas, o también a la necesidad del
mercado. De la misma manera, en el articulo 23°, sobre Estado y Trabajo, se
establece que el trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencion
prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la madre, al menor de

edad y al impedido que trabajan.
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Sumado a esto, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion
Politica del Pert, de interpretar los derechos por ella reconocidos de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
el Peru. Esta es una declaracién que asume un papel de la mayor importancia
cada vez que los derechos constitucionales son consagrados, como ocurre con
varios de naturaleza laboral dentro de la actual Constitucion, mediante un
sistema de clausula general. En funcion a eso, la determinacién del sentido y
alcances de los preceptos constitucionales se encuentra sometida a una
parametro de “doble concordancia” en materia interpretativa, que obliga a
tener en cuenta, ademas de su contenido, lo que sobre el particular dispongan
las normas internacionales. La eventual falta de referencias al contenido
preciso de los derechos puede ser suplida, de esta forma, por los mandatos
contenidos en dichas normas. Maxime tratandose de una disciplina que, como
el Derecho del Trabajo, cuenta con un entero sistema internacional de normas
dirigido a afirmar sus principales instituciones, como es el de Convenios y

Recomendaciones de la OIT.

Por consiguiente, la aplicacion del Decreto Supremo N° 007-2008-TR., que
reduce beneficios laborales, no esta respetando ni la Constitucién Politica que
establece que la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son
el fin supremo de la sociedad y del Estado. Esto concuerda, ni la normativa
internacional, por lo tanto resulta dicho Decreto supremo resulta

inconvencional en su aplicacion.
4.5. Con respecto a los principios laborales en materia laboral.

Como ya hemos mencionado anteriormente, los principios son lineas
directrices que inspiran el sentido de las normas laborales y regulan las

relaciones de trabajo.
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Siguiendo al maestro Neves (2016), las funciones de los principios del
derecho del trabajo, respecto al ordenamiento laboral, serian conforme a la

tabla siguiente:
Tabla 4

Funcién de los Principios del Derecho del Trabajo

Interpretacion de normas El principio apropiado es el indubio pro
operario.
Aplicacién de normas Resolvemos un conflicto mediante la

norma mas favorable.

Mantener ventajas de las Para ello aplicamos el principio de la

normas condicién més beneficiosa.
Sustitucion de normas Para lo cual aplicamos los métodos de
integracion.

En supuestos de afectacion de Aplicamos la primacia de la realidad, la
derechos irrenunciabilidad de derechos, principio
de igualdad, la condicion mas de

beneficiosa.

El instrumento utilizado por el Tribunal Constitucional para determinar si un
trato diferenciado es razonable y proporcional se ha denominado el test de
igualdad (a partir de un ejercicio argumentativo que se realiza sobre tres sub
principios: el de idoneidad o adecuacion, el de necesidad y el de
proporcionalidad), expresion metodologica de una técnica de argumentacion

juridica que es la ponderacion.
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En este caso, se hace necesaria una ponderacion entre los diversos principios
que entran en juego de manera conflictiva, ello nos lleva a sefialar que siempre
que una politica publica de fomento del empleo desee introducir un trato
diferenciado, se requiere un analisis detallado de los efectos de dicha politica
en los derechos fundamentales, en su temporalidad estricta, y en la necesaria

introduccidn de equilibrios entre lo individual y lo colectivo.

Se constata que las politicas publicas de promocién del empleo en el sector de
la microempresa han tenido como eje la de reduccion de costos laborales, con
directa incidencia en un conjunto de derechos laborales fundamentales y de

proteccion social, reconocidos por la Constitucion.

En esa linea, la OIT, a través del documento denominado “Trabajo decente en
las Américas: una agenda hemisférica 2006-2015, sugiere, con el propdsito
de mejorar la calidad del empleo en las micro y pequefias empresas, el
desarrollo de politicas que mejoren los niveles de proteccion social y el
desarrollo de capacidades de representacion gremial, politicas que mejoren el
acceso de las Mypes a los mercados y servicios (con especial énfasis en la
mejora de la productividad) y mejorar el marco reglamentario (barreras de

acceso al mercado).

Sin embargo, cabe preguntarse si realmente una reduccion de costos laborales
constituye el instrumento mas conveniente para promover la competitividad y
la formalizacion de las micro y pequefias empresas. Consideramos que no, ya
gue no existe evidencia que demuestre que el modelo de reduccion de costos
laborales es una politica efectiva en el fomento de la formalizacion y, de otro
lado, la politica de formalizacion laboral basada en la reduccion de los

denominados costos laborales es una politica socialmente inconveniente.

Por lo tanto, los trabajadores que pertenecen al regimen del Decreto Supremo
N° 007-2008-TR, estan excluidos de recibir ciertos beneficios sociales. Esta

exclusion genera un trato diferenciado incompatible con nuestra constitucion;
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viola el principio de universalidad de la seguridad social y afecta el principio

de integralidad e igualdad.
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V.- CONCLUSIONES

Después de ejecutada la investigacion, contrastada y comprobada la hipotesis
general y las hipotesis especificas, se arrib6 a las siguientes conclusiones, que

guardan relacion con los objetivos propuestos:

1. Se ha determinado que el Decreto Supremo N° 007-2008-TR, el cual reduce
beneficios sociales de los trabajadores es inconvencional, ya que no existe un
sustento objetivo que valide la introduccion del régimen propuesto a nuestro
sistema juridico y sus tratos diferenciados, frente a la proteccion laboral en las

normas internacionales.

2. Los tratos diferenciados que tienen como sustento el rol estatal de promocion
del empleo o de un determinado sector productivo que por sus caracteristicas
particulares (por sus diferencias objetivas en contraposicion a otros sectores
productivos) no han sido acorde a una politica de promocion legitima, ya que
se han wvulnerado derechos fundamentales establecidos en normas

internacionales.

3. Haciendo un contraste entre el régimen laboral general y el régimen de las
Mypes, se evidencia una desigualdad en cuanto a beneficios sociales. En ese
sentido se establece una medida discriminatoria contra los trabajadores de las

Mypes, vulnerando el principio de igualdad y universalidad.

4. Del mismo modo, respecto a los beneficios sociales recortados y/o reducidos
son diversos, sin embargo para el presente estudio se ha tomado en cuenta las
gratificaciones, Cts y asignacion familiar, dichos conceptos no son otorgados
a los trabajadores que pertenecen a este régimen laboral; asi también las
vacaciones que son reducidas solamente a quince dias (y no treinta dias como

lo es en el régimen general).
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