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Resumen: El objetivo de este documento es examinar la imple-
mentacion de un sistema de seguro de desempleo en el Pert y sus
implicancias a partir de la coordinacién institucional como modelo
tedrico. Este estudio es implementado a través de los aportes de la
Teoria Juridica, Economia Neo Institucional y al Austrian Law and
Economics. Al representar lo juridico un bien cultural infinitamente
variable, en el manuscrito no se recurre a un analisis empirico-expe-
rimental sino al estudio de caso, la metodologia forense y el analisis
hipotético-deductivo. Por lo tanto, se asume al enfoque econémico
como un instrumento complementario y correlacionado con el enfo-
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que juridico en tanto existe la necesidad de ilustrar las ventajas de
fortalecer al marco institucional en el ambito laboral y senalar algu-
nas de sus principales debilidades. Asimismo, en el documento se
discute, si apelar al establecimiento de un conjunto de reglas o institu-
ciones complejas es realmente consistente con la busqueda de una
tutela efectiva del interés de los trabajadores.

Palabras clave: Mercado laboral, Seguro de Desempleo, Coordi-
nacion Institucional, Riesgo Moral, Seleccién Adversa.

Abstract: The aim of this paper is to examine the implementation
of a system of unemployment insurance in Peru and their implica-
tions from institutional coordination as a theoretical model. Following
a cultural approach, this manuscript is implemented through the
contributions of the Legal Theory, the Neo Institutional Economics
and the Austrian Law and Economics perspectives. In addition, from
the methodological point of view, this manuscript introduces a case
study and hypothetical-deductive analysis instead an empirical-expe-
rimental exercise.
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1. INTRODUCCION

El primer objetivo de este documento es examinar la implementa-
cién de un sistema de seguro de desempleo en el Pert a partir de la
nocién de coordinacion institucional (Méndez, 2011 y 2013). Este
analisis sera implementado a través de un enfoque tedrico adscrito a
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la Nueva Economia Institucional y al Austrian Law and Economics.!
En ese sentido, asumiéndose un enfoque cultural, se parte de una
condicién de interacciéon permanente entre el &mbito de lo juridico y
lo econémico, al considerar que ambos poseen una relacién de depen-
dencia y complementariedad que resulta importante comprender por
sus efectos (costos y beneficios) para una sociedad abierta y entendi-
da como un proceso evolutivo gobernado conjuntamente por 6rdenes
espontaneos y mecanismos de gobierno de caracter centralizado o
artificial .2

El segundo objetivo del documento consiste en describir algunas
de las potenciales limitaciones (en términos de resultado) que pue-
den afectar los mecanismos de gobierno (reglas formales) introduci-

' El Austrian Law and Economics es una rama paralela dentro de la amplitud de
enfoques adscritos al Derecho y Economia. Por lo tanto debe ser entendida por sepa-
rado de la visiéon de, Buchanan, Coase y sobretodo de aquella correspondiente a
Posner —sus seguidores—, el Behavioural Law and Economics e incluso de los estudios
de Critica Legal como los desarrollan autores como Duncan Kennedy. Debido a sus
raices praxeoldgicas (economia como légica de la accién humana), dentro del enfo-
que austriaco, aspectos de primer orden como las instituciones siempre han ocupado
un lugar de particular importancia. Esto es asi no sélo porque las instituciones influ-
yen en los incentivos y la informacién que las personas enfrentan en su interacciones
econdémicas (proceso decisién-elecciéon dentro de un marco de racionalidad). Ade-
mas, las instituciones son importantes porque son al mismo tiempo un nivel y el re-
sultado de un comportamiento complejo y espontaneo. Como consecuencia, en el
enfoque austriaco, las instituciones en general, y las instituciones juridicas, en parti-
cular, son objetos de investigacién de la accién humana no susceptible de «restriccio-
nes minimalistas» o modelizaciones que dejan de lado la esencia de otras ciencias o
areas del saber.

2 Siguiendo a Hayek (1964) y a Barry (1997), en este documento se asume que los
Ordenes espontdneos son sistemas autorregulados o autégenos. Por otra parte, los 6r-
denes centralizados u artificiales son concebidos como entelequias reguladas por una
inteligencia creadora y exdgena. Asimismo, indirectamente, la nocién de coordinacion
institucional busca criticar la idea que tendemos al asimilar todos los érdenes a la
idea de 6rdenes centralizados (reivindicando su caracter artificial). Es necesario aco-
tar que los 6rdenes artificiales son «simples» porque estan limitados por la compleji-
dad que la inteligencia de su autor es capaz de alcanzar. Ademas, son concretos, en el
sentido de que su existencia puede ser verificada por una simple inspeccién. Asimis-
mo, se debe considerar la relacién entre orden artificial y organizacién burocratica al
modo de Weber. Ambas tienen en comun el hecho de admitir un control tan amplio
como aquel que determine la razén constructiva de su autor. Todo lo contrario suce-
de con los 6rdenes espontaneos que no son totalmente controlables, pues a pesar de
que nacen de la subordinacién de sus elementos a ciertas normas (establecidas
«como reacciéon de los mismos al medio que los rodea»), estas no precisan ser cono-
cidas, basta con que los elementos que componen el orden se comporten de acuerdo
a ellas. Y, por esta razon, se expresan a través de regularidades no artificiales, tal
como sucede con las costumbres, el lenguaje e incluso el dinero. Por lo tanto, el estu-
dio de los 6rdenes espontaneos requiere la capacidad de detectar y enfocarse en esos
elementos variados que escapan a toda constatacién y manipulacién.
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dos con la finalidad de velar por el interés de los trabajadores.? Es a
partir de esta asuncién que introduciremos la siguiente hipétesis:
una deficiente propuesta de «modernizacién» o «cambio» del marco
legal vigente podria causar atin mayores distorsiones en el proceso
de coordinacion institucional. Esto implicaria la apariciéon de con-
flictos de interaccion normativa entre: a. las reglas formales que go-
biernen el sistema de compensacién por tiempo de servicio (CTS) y
otros mecanismos de caracter pro trabajador; b. la propuesta de
marco legal que se introduzca a fin de reglamentar el modelo de se-
guro de desempleo (que podria inclusive implicar la desapariciéon de
la CTS); y c. las reglas informales que a modo de «constrefiimientos
interpersonales» han significado en el Pert una variable importante
que ha incidido negativamente y ha ralentizado el «cambio institu-
cional» y constituido de este modo en fuente de problemas atribui-
dos por la literatura neo institucional al fracaso del trasplante de re-
glas de juego en un entorno dominado por el «Estado de Legalidad» .*
Asimismo, a partir de la introduccién de esta hipétesis, se puede
presentar un correlato con lo que consideramos equivale al uso de
una regla o institucion formal compleja que generaria mayores costos
en el mercado laboral —afectando su flexibilidad y competitividad- e
instituiria incentivos perversos que pueden incidir negativamente en
el comportamiento de los agentes que conforman el sistema.

En lo concerniente al aspecto metodolégico, haremos uso de una
combinacion de la metodologia forense® y el andlisis axiomdtico-deduc-
tivo.® Estos enfoques metodolégicos han sido asumidos al ser este

3 Presentados por la doctrina juridica dominante como la parte débil de la rela-
ci6n laboral.

4 La tesis del Estado de Legalidad asume que hay leyes nominalmente vigentes
que rigen nuestra vida social. Pero esas leyes no restringen el poder, sino que refle-
jan el poder. Por ende, lo que ha sucedido en paises como Peru es que algunas veces
se pretende que la ley refleje el poder, en lugar de limitarlo. Esto crea una situacién
en la que de cierto modo la ley se convierte en un instrumento de opresién en vez de
cumplir el objetivo para el que fue originalmente creada: justicia.

5 La metodologia forense es un enfoque caracteristico de la perspectiva juridica y
prioriza la necesidad de considerar la fuente y la fiabilidad de la informacién. Desde
este enfoque, se debe ponderar todos los factores en la toma de decisiones y, asimis-
mo, realizarse una comprobacién (deductiva) inicial de los hechos a través del plan-
teamiento de un modelo teérico o conceptual. Por lo tanto, se prioriza el hecho de
que el investigador es considerado como responsable de seguir protocolos de investi-
gacion apropiados (flexibles). Es decir, el investigador debe asegurarse que los objeti-
vos del proyecto de investigacién puedan ser alcanzados de modo satisfactorio no
obstante las limitaciones materiales existentes.

¢ El esquema de analisis axiomatico-deductivo que proponemos se inspira en la
versién propuesta por Zanotti (2004, 2011a y 2011b) que no considera incompatible
la posibilidad de introducir un analisis complementario posterior, siempre en linea
con una versatil descripcion de las pattern predictions (Paqué, 1990) y dentro de un
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documento una aproximacién de caracter preliminar y teérico (con
miras a ser ampliado en un futuro a modo de documento de trabajo),
y dada la limitacién de estudios que versan sobre el tépico especifico.”

Por otra parte, con la finalidad de abordar la temética propues-
ta, el documento ha sido dividido en siete (7) secciones. En la pri-
mera, se efectiia una escueta presentaciéon del concepto coordina-
cion institucional y su relacion con el caso de estudio, materia del
presente documento. En la segunda, se realiza una breve descrip-
cién del entorno econémico. A continuacién, en la tercera seccién,
se hace un recuento de las (principales) iniciativas legislativas que
han impulsado el establecimiento de un Seguro de Desempleo. En
la cuarta seccién, se discuten las barreras técnicas que restringen
su implementaciéon y desarrollo. En la quinta, se comparan los al-
cances del principal mecanismo de proteccién social (CTS) con el
mecanismo de seguro de desempleo tal como ha sido concebido por
la mayoria de expertos que proponen un cambio en el disefio insti-
tucional. En la sexta seccidn, se discuten alternativas intermedias a

marco de complementariedad entre las que se determinen como fundamental as-
sumptions y assumed conditions (Machlup, 1955). El profesor argentino de ESEADE
y la Universidad del CEMA, Gabriel Zanotti, nos presenta una de las mejores aclara-
ciones de los conceptos arriba mencionados. De acuerdo con este autor en su obra
«El Método de la Economia Politica» (2004): Del economista austriaco F. Machlup,
discipulo de Mises en su Privat Seminar y, posteriormente, distinguido profesor en la
John Hopkings University, vamos a tomar sobre todo tres elementos: a) su nocion del
testeo empirico indirecto global (teig) de todo el sistema de economia; b) su nocion de
las assumed conditions como factor clave de la aplicacidn del sistema a un caso parti-
cular; v ¢) su nocion de las fundamental assumptions como aquello que puede someter-
se al «teig». (...). La nocion del «teig» surge sobre todo de dos andlisis de Machlup: su
nocion de lo «a priori» y su debate con Hutchison al respecto. Machlup parte de una
concepcion amplia de lo que «a priori» significa en economia, y especifica que la mayor
parte de los economistas que se ubican en esa tradicion (cita a Menger, Robbins, Mises,
Knight, etc), por mds «provocativas» que hayan sido sus definiciones sobre tal punto,
en realidad lo que hacian era enfatizar la elaboracién a priori del cuerpo tedrico princi-
pal de la economia (sus «fundamental assumptions» —f.a.—), pero dejaban abierta la
posibilidad del testeo empirico de las consecuencias de esas f.a. Ademds, ubica en la li-
nea de los economistas «ultraempiristas» a aquellos que pretendian un testeo empirico
de esas mismas f.a., no de sus consecuencias.»

7 Ademas del reducido numero de publicaciones y estudios previos que versan
sobre la materia especifica analizada y a la limitada cantidad de datos actualizados
disponibles del Perti en su conjunto (no tinicamente regionales y/o provinciales, los
cuales no permiten hacer una descripcién precisa de la situacién actual del pais si
consideramos cambios como el retroceso de la centralizacién administrativa y eco-
némica, y la aparicién de una novisima y pujante clase media provincial y regional
ademas de una reduccion de la pobreza de 25,8% de acuerdo al Instituto Nacional de
Estadistica-INEI en el 2011) que contribuyan con una formalizacién del analisis de
la encrucijada técnica que puede significar el introducir un sistema de seguro de des-
empleo.
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ambos sistemas y los cambios que supondrian. En la séptima sec-
cién, se describe una propuesta de disefio institucional enfocada en
un sistema de seguro de caracter alternativo (denominado mecanis-
mo privado). Finalmente, se presentan las principales conclusiones
de la investigacion.

2. COORDINACION INSTITUCIONAL

Los economistas clasicos vefan el mercado como un proceso de
rivalidad competitiva y de descubrimiento empresarial dinamico
(Boettke et al., 2010); por lo tanto, también atribuyeron importancia
a los distintos tipos de reglas o esferas institucionales, la economia de
las organizaciones, y optaron por examinar el proceso politico con
supuestos de comportamiento similares a los utilizados para entender
el proceso de mercado. Este interés por la interaccién entre el entor-
no socio-politico y la economia se ha mantenido unido a la tradicién
heterodoxa (bajo distintas interpretaciones). En ese sentido, Klein
(2007) sostiene que es posible observar que, por ejemplo, en la obra
de autores como Menger, seguia presente un enfoque que favorecia
una visién deductiva, teleolégica y, en un sentido primario, humanis-
ta de los procesos de mercado. Por lo tanto, observamos que la pre-
sencia de una orientacién que podemos describir también como
«mainline» (Boettke, 2012) se encuentra interesada principalmente en
la explicacion de las acciones de la vida real de la gente real y no tni-
camente en la creacion de representaciones estilizadas, pero muchas
veces artificiales (lo que constituye una linea de investigacion valida)
que siempre se ha procurado rescatar. Es la existencia de este antece-
dente el que ha sido redimido por autores como Hayek y Ostrom en
un afan de mostrar la economia y sus aplicaciones de manera multi-
disciplinar (Roux, 2006). A partir de sus contribuciones, considera es
correcto entonces asumir que la economia y los estudios aplicados (a
partir de esta) requieren preservar nociones como la de accién huma-
na, y un analisis preciso de la relacién entre medios y fines orientados
por mecanismos de gobierno complejos. Estos mecanismos de gobier-
no (con un caracter marcadamente evolutivo, comunal y «cultural»)
pueden nacer a partir de «constrefiimientos interpersonales» —que son
primero externalizados y luego aceptados por un grupo (adquiriendo
reconocimiento y legitimidad)-, los que en este documento se deno-
minan reglas o instituciones informales. Sin embargo, este tipo de
mecanismos de gobierno conviven en el mundo real con reglas de
otro tipo, aquellas en las cuales prima un afan de orden y jerarquiza-
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cién (caracteristica que los economistas identifican con el elemento

predictibilidad).®

En esta linea de ideas, y a partir de propuestas como las de Ha-
yek u otros autores mas recientes como Epstein (2005), seria correc-
to asumir que la interaccién de las preferencias subjetivas y factores
de produccion esta mediada a través de varias capas, es decir, a tra-
vés de instituciones o normas juridicas, sociales, culturales y politi-
cas. En consecuencia, si partimos de esta disquisicion, se entendera
mejor la diferencia en los niveles de rendimiento y el desarrollo
econdémico entre los paises con un marco institucional coordinado y
que denota niveles divergentes de producciéon (Baumol, 1990), y la
iniciativa empresarial funcional (Foss et al., 2010). Por lo tanto, y en
concordancia con un trabajo anterior (Méndez, 2013), podemos de-
finir la coordinacion institucional de la siguiente manera:

«A complex process which shows that institutions interact, compete,
overlap and displace between their formal and informal version. (...)
Therefore, since a discussion of institutional coordination and discoor-
dination shows an interaction between institutional hierarchies and ty-
pes, it can be fully translated from an economic perspective and it keeps
flexible cultural characteristics —in a framework ruled by an evolutionary
perspective— where informal rules or customs retains its validity. (...)
This conceptual model considers that individuals have a propensity to
seek social synchronization (dynamic equilibriums), which is compelled
to share links and generate different degrees of group interaction. This
process also requires an institutional framework where coordination
between formal and informal rules is functional and can be framed
within relatively steady cultural and social cohesion. If this process is
added to the individual and group aspirations, finally a degree of institu-
tional strength might be displayed.»

«Un proceso complejo que describe como las instituciones interactiian,
compiten, se superponen y desplazan entre su version formal e informal.
(...) Por lo tanto, un andlisis desde la coordinacion y la descoordinacion
institucional muestra interaccion entre las jerarquias institucionales y sus
tipos. Asimismo, este puede ser traducido desde una perspectiva econémi-
ca manteniendo “caracteristicas culturales flexibles” —en un marco orien-
tado por una perspectiva evolutiva—, donde las reglas informales o costum-
bres conservan su validez. (...) Este modelo conceptual considera que los
individuos tienen una propension a buscar sincronizacion social (equili-
brios dindmicos), la cual se orienta a compartir lazos y generar diferentes
grados de interaccion de grupo. Por lo tanto, este proceso requiere de un

8 Inspirados en esta perspectiva, en este documento vamos a considerar que: «(...)
economics has to be understood as exchange or the science of social exchange. More
precisely, we understand economics as an exchange of property rights developed and
guided by a set of formal and informal rules (institutions) and carry out by the entrepre-
neur in an evolutionary social context» (Mendez, 2011).
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marco institucional en el que el nivel de coordinacion entre reglas formales
e informales es funcional y se puede enmarcar dentro de un espacio de
cohesion cultural y social relativamente estable. Si se afiade este proceso a
las aspiraciones individuales v de grupo, finalmente es posible que aparez-
ca un grado de fortaleza institucional. (...)»

En este sentido, en las lineas siguientes buscaremos rescatar un
caso de estudio referido al descubrimiento y desarrollo de reglas
formales que, en abierta cohabitacién con constrefiimientos inter-
personales de caracter informal, se proponen a fin de que regulen el
establecimiento de un sistema de seguro de desempleo. El plantea-
miento teérico general esta dirigido a sostener que la sociedad pe-
ruana requiere poner especial énfasis en el estudio de la coordina-
cién institucional (en estrecha relacién con el ejercicio de la
empresarialidad funcional productiva) como elemento primordial
con la finalidad de introducir un plan de incentivos que se traduz-
can en resultados econémicos que se puedan clasificar como efi-
cientes. Esto permitiria que el tejido social se desarrolle en un am-
biente de bajos costos de transaccién, y de cohesién social y
politica. Aunque este enfoque podria originalmente describirse
como tedrico, es consistente con los objetivos que se han propuesto
introducir entidades neuralgicas en el Perti como el Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo (MTPE). De este modo, es posible
establecer un correlato entre nuestra hipétesis y los lineamientos
generales que desde un plano normativo el mismo MTPE (2012) ha
establecido a través de documentos como el Informe de Evaluacién
del Plan Estratégico Sectorial Multianual-PESEM 2012-2016 en el
cual se establece:

«Objetivo Estratégico General N.° 1: Fomentar un sistema demo-
crdtico de relaciones laborales y garantizar el cumplimiento de los dere-
chos laborales, en particular el respeto a los derechos fundamentales, la
seguridad vy salud en el trabajo y la seguridad social sobre la base del
dialogo y la concertacion.

Objetivo Estratégico General N.° 2: Promover el empleo, la em-
pleabilidad vy el emprendimiento a fin de lograr la insercion laboral y
autoempleo especialmente de los grupos vulnerables de la poblacion, de
manera articulada con los gobiernos sub nacionales en un marco de
igualdad de oportunidades vy respeto al medio ambiente.

Objetivo Estratégico General N.° 3: Modernizacion y eficiencia de
la gestion institucional. A fin de obtener mayores niveles de eficiencia y
lograr una mejor atencion ciudadana, priorizando y optimizando el uso
de recursos puiblicos.»

Asimismo, la necesidad de un entorno institucional coordinado y
de politicas publicas que sean establecidas con la finalidad de preser-
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var la armonia del tejido social sera el primer paso para estimular el
crecimiento econémico o aumento a largo plazo de la renta per capi-
ta.’ Esto es asf si se considera que tanto la coordinacién institucional
como el espiritu empresarial (empresarialidad) ejercen como los mo-
tores (determinantes) que permiten avanzar hacia la prevalencia de los
derechos de propiedad en armonia ecolégica con el tejido social, es
decir, manteniendo las sinergias propias del proceso de mercado y
evitando la aparicion de deseconomias. La aparicion de estas sinergias
que controlen deseconomias es importante, pues son estas tltimas las
que afectan negativamente a las sociedades que intentan promover la
innovacién y el cambio, en otras palabras, a las personas que buscan
alcanzar prosperidad en un contexto de cooperacién voluntaria y no
agresion. En consecuencia, la falta de coordinacion institucional seria
el primer determinante de los desastres ocasionados por la conducta
perversa de burécratas, agentes econémicos y politicos mercantilistas
(que danan directamente una mejor generacion de ingresos a través de
un calculo econémico eficiente y la redistribucion).

2. BREVE REVISION DEL ENTORNO ECONOMICO Y JURIDICO

Para efectuar un estudio del panorama laboral de la economia
peruana, se puede dividir el anélisis en funcién de tres factores: a. la
demanda laboral; b. la oferta laboral; y c. el marco institucional.!®

2.1. Demanda Laboral

En términos del primer factor, se postula que este se encuentra
vinculado a su vez al dinamismo que muestra la economia y al costo
marginal de contratar un trabajador." En ese sentido, en una econo-
mia moderadamente libre (IPE, 2011; COMEXPERU, 2013)'? como la

° Esto implica que el ingreso total de la sociedad aumente proporcionalmente mas
que la poblacién y se esquiven situaciones estacionarias las cuales se producen cuan-
do en una sociedad no existen los incentivos adecuados para que las personas dedi-
quen sus esfuerzos al ejercicio actividades que conducen al crecimiento econémico
como prevalencia de la empresarialidad destructiva

10 Entendido como el conjunto y la jerarquia de reglas formales que rigen el sistema
actual. Es necesario precisar que este documento enfoca su anélisis en el tercer factor.

' En este documento se asume que una regla legal debe ir por el lado de generar
incentivos para que las personas se relacionen con libertad, estimulando la reducciéon
de costos de transaccién y de agencia.

12 Ver Indice de Libertad Econémica 2013 y los estudios complementarios elabo-
rados por el Instituto Peruano de Economia (2001) y COMEXPERU (2013).
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peruana (ver tabla 1y 2), que ha atravesado por largos procesos infla-
cionarios y que solo recientemente ha dado muestras de un creci-
miento todavia recatado, el empleo ha mostrado también tasas de
crecimiento, pero con un cierto retraso y en proporciones igualmente
modestas (Gomero, 2013).

Tabla 1: Libertad Econémica (puntuacion) del Peru al afio 2011
en Sudamérica

Fuente: The Heritage Foundation. Elaboracién: COMEXPERU

Posi(Ei(’)n el Rfmking d on(;:u;l 5315 libre
Latinoamericano y 0 = reprimida)
Chile 717.4
Uruguay 70.0
Peru 68.6
Colombia 68.0
Paraguay 62.3
Brasil 56.3
Argentina 51.7
Bolivia 50.0
Ecuador 47.1
Venezuela 37.6

Tabla 2: Pert en el Indice de Libertad Econémica
(clasificacion por categorias)

Fuente: The Heritage Foundation. Elaboracién: COMEXPERU

Puesto Puntaje
Libres
Hong Kong 1 89.3
Suiza 5 81
Mayormente Libres
Chile 7 79
Corea del Sur 34 70.3
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Puesto Puntaje
Moderadamente Libres
Peru 44 68.2
Italia 83 60.6
Mayormente Controlados
Brasil 100 57.7
China 135 51.9
Reprimidos
Venezuela 174 36.1
Corea del Norte 177 1.5

Por otra parte, el costo de contratar trabajadores ha aumentado en
los altimos afios. Esto se debe a la creacién de nuevas barreras de
ingreso al mercado, como el mayor costo de despido. Ademas, se debe
considerar otro tipo de medidas afines que han seguido incrementan-
dose dada la falta de visién y perspectiva de aquellos que han integra-
do comisiones neuralgicas dentro del Congreso. Uno de estos es la
Comision de Trabajo, y otro es el Ministerio del Trabajo y Promocién
del Empleo. En atencién al despido, Garcia Manrique (2011) senala:

«El despido en el Perti cuenta con severas limitaciones tanto en la
legislacién positiva como en la jurisprudencia especialmente del Tribunal
Constitucional (TC)».13

Asimismo, de acuerdo con el Ministerio de Economia y Finanzas
(MEF), el Pert presenta los costos de indemnizacién por despido més
elevados de la region. Esta situacién es particularmente interesante si
asumimos que, de acuerdo al BID (Pagés, 2010), en Latinoamérica los
costos de despido no son bajos si se los compara con el promedio de
los paises de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Eco-
némicos (OCDE). Incluso en este aspecto, el Perd aun no muestra
mejoras en relacion a otros paises dentro de la misma regién, como lo
ilustra la tabla 3 que ha sido elaborada por Aguinaga (2005) con datos
de la OIT y basado en un informe del MTPE del 2004.

13 No obstante, este tépico también puede ser considerado como de permanente
debate. Frente aquellos que claman la necesidad de una regulacion laboral abierta,
existen también voces que defienden tesis como la «precarizacion de los derechos del
trabajador» como consecuencia de la apertura comercial y una dominante perspecti-
va «Neoliberal» en el manejo de la economia.
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Tabla 3: Costo Adicional asociado al Salario (paises latinoamericanos)

Fuente: OIT
P Costo Adicional al Salario
PAIS (% salario)
Argentina 42.6
Brasil 58.2
Chile 38.0
Colombia 52.9
Pert 65.5

En lo referido al crecimiento del empleo, en los tltimos afios, este
ha estado concentrado en el sector terciario y, a pesar de que este sec-
tor es descrito por importantes académicos nacionales como un sec-
tor de relativamente baja productividad (Pagés, 2010; Garavito et al.,
2012; Jiménez, 2013), es mayoritariamente defendido como el verda-
dero motor de la economia, aunque atn requiera de mejoras en tér-
minos de competitividad (Garrido, 2013).'* Esta afirmacién ha sido
identificada e ilustrado por el diario el Instituto Nacional de Estadis-
tica e Informatica (INEI) en el 2011 como se observa en los gréficos
siguientes.

El hecho de que sea el sector terciario el predominante nos puede
llevar a pensar que no es precisamente la pequefia empresa la genera-
dora del empleo creado en la economia, sino la denominada mediana
empresa vy, en algunos casos determinados, la gran empresa (pese a
ser ambas las mas agobiadas con la carga tributaria).'s

2.2. Oferta Laboral

En relacion con la oferta laboral, los estudios se enfocan en los
centros urbanos, es decir, en las ciudades.!® En ese sentido, se asume

4 Nos encontramos frente a una discusion abierta con argumentos muy fuertes
por ambos lados. No obstante, una revisién y analisis de los mismos no sera materia
del presente documento.

15 En la actualidad, atin persiste el debate entre quienes defienden el hecho de que
el sustento del crecimiento de la economia peruana se centra en el sector terciario
frente a aquellos que reivindican la preponderancia de un modelo primario-exportador
(en el cual la mineria es mostrada como la verdadera protagonista).

16 Jiménez (2013) coincide con la mayor parte de la academia nacional al conside-
rar que los centros no urbanos (pueblos y comunidades) no son necesariamente rele-
vantes en términos de analisis de la evolucion de la oferta laboral. Esto se ve confir-
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que estas dan claras senales de seguir creciendo, en parte como con-
secuencia de un proceso de migracién campo-ciudad que se ha ido
produciendo desde la década del 50 y que en los ultimos quinque-
nios no ha dado indicios de reducirse de modo importante en el
corto plazo.'” Este tipo de oferta, sin embargo, presenta algunas
deficiencias importantes en materia de capacitacién y entrenamien-
to.!8 Asimismo, un problema serio y sin visos de solucién, al menos
en un mediano plazo, es el asunto de la calidad de los diferentes
segmentos de la oferta laboral. Asi, considerando el escaso creci-
miento de la demanda por trabajo, un apreciable crecimiento de la
oferta laboral y la presencia de rigidez en el mercado laboral
formal,'® el mercado de trabajo en el pais se ha caracterizado por un
desempleo abierto. La presencia persistente y creciente de un sector
informal importante pareceria sustentar lo afirmado. En palabras de
Jiménez (2013):

«Hay desempleo disfrazado (alto subempleo e informalidad) vy la ca-
pacidad de compra de los salarios tiene poca importancia para el creci-
miento econoémico».

mado si revisamos el nivel de productividad de esas areas y los flujos de capital que
las mismas han podido captar. Se excluye de esta hipétesis los centros de produccién
industrial altamente tecnificados que en una escala aun pequena pueden ser identifi-
cados en ciertas regiones de la costa (Ica o Moquegua) y de la selva (Ucayali).

7 No obstante, el reciente auge de la economia peruana ha desatado fenémenos
como el crecimiento de las dreas urbanas regionales. Es decir, son las capitales de re-
gién las que comienzan a convertirse en los polos de atraccién de individuos prove-
nientes del interior de las mismas en busca de mejores oportunidades laborales.

18 Como una noticia positiva podemos mencionar que actualmente la tasa de cre-
cimiento de la poblacién estd por debajo del 2% anual, lo que repercutira favorable-
mente sobre el crecimiento de la oferta laboral recién en las préximas décadas. Fuen-
te: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI).

19 El Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) ha sefalado que la formalidad
alcanza a sélo un tercio del empleo en nuestro pais. Del total de trabajadores (for-
males e informales), sélo el 16% es asalariado privado y percibe beneficios. E1 MEF
ha dado senales de tener la intencién de presentar una propuesta que permita incre-
mentar el empleo formal, en la cual se contemplaria temas como los contratos tem-
porales, los despidos arbitrarios, las indemnizaciones por despido, la negociacién
colectiva, la capacitacién y las vacaciones (que si bien no es el mas importante para
la reduccién de la rigidez laboral, ha generado cierta controversia, debido a que se
buscaria extender el régimen laboral de las MYPE (micro y pequefia empresas), lo
que implicaria una reduccién del periodo vacacional de 30 a 15 dias, ante lo cual el
Ministerio de Trabajo se ha manifestado en contra senalando que la propuesta im-
plicaria una reduccién de 15 a 12.5 remuneraciones anuales para los trabajadores
formales).
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Esta afirmacion se ve reforzada si consideramos la tabla 4, la cual
nos muestra a la PEA segtn Niveles de Empleo (2003-2004) elaborada
por el MTPE a partir de datos del INEI.

Tabla 4: Perui: PEA seguin Niveles de Empleo, 2003-2004 (en porcentajes)
Fuente: MTPE-Programa de Estadisticas y Estudios Laborales (PEEL)

Niveles de empleo Urbano Rural Total
Tasa de desempleo 7.5 1.1 5.2
Tasa de subempleo 45.1 62.8 51.4
Por horas 9.8 7.0 8.8
Por ingresos 353 55.8 42.6
Tasa de adecuadamente empleado 47.4 36.0 43.3
TOTAL 100.0 100.0 100.0

2.3 Marco Institucional

En términos del marco institucional, los organismos que regulan
las relaciones laborales en el Perq, lejos de permitir el crecimiento de
la demanda por trabajo y la paz laboral los han dificultado en los 1ul-
timos tiempos, lo que ha contribuido a entorpecer un crecimiento del
empleo que favorezca cada vez méas a todos los sectores socioeconé-
micos del pais.?’ Esta afirmacién acentia la atin limitada calidad
institucional del pais como se destaca en la Tabla 5 que resume el
ranking de Calidad Institucional elaborado por la Fundacién Liber-
tad y Progreso de Argentina. Este tipo de afirmacion tiene su asidero
en intentos (con propésitos politicos y sin sustento técnico) que a
nivel legislativo han pretendido ser introducidos. El objetivo aparen-
te de estas propuestas seria regresar a una situacién de estabilidad
laboral absoluta o de hacer muy dificil el proceso de reduccién de
personal, cuando la situacién econémica del mercado asi lo exige
(Toyama Miyagusuku, 2012).

20 Tradicionalmente, se sefala que la visién legal predominante (hay que regular
las relaciones individuales y colectivas entre empresas y trabajadores para equilibrar
los intereses de ambos y precisar sus derechos y deberes) y la visién econémica con-
vencional (existen imperfecciones en el mercado de trabajo que deben ser resueltas)
estan encontradas.
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Tabla 5: Posicién del Pert en el Ranking de Calidad Institucional 2012

Fuente: Fundacién Libertad y Progreso-Argentina

Pais Es(tiz;do Libsztad Corrupcién Haciel{do Competitividad Libe’rta.d
Derecho | Prensa Negocios Global Econdémica

Chile 0,88 0,69 0,89 0,79 0,79 0,96
Uruguay 0,71 0,76 0,87 0,51 0,56 0,56
Costa Rica 0,65 0,89 0,73 0,34 0,58 0,72
Panama 0,51 0,55 0,54 0,67 0,66 0,54
Peru 0,33 0,55 0,57 0,78 0,58 0,29
Colombia 0,45 0,39 0,57 0,72 0,60 0,48
México 0,34 0,30 0,46 0,39 0,37 0,69
El Salvador 0,23 0,56 0,57 0,78 0,54 0,77
Brasil 0,56 0,55 0,57 0,32 0,63 0,28
Guatemala 0,16 0,35 0,61 0,48 0,42 0,66
Republica 0,25 0,58 0,35 0,42 0,23 0,45
Dominicana

Honduras 0,24 0,32 0,30 0,31 0,40 0,65
Argentina 0,33 0,47 0,46 0,39 0,41 0,16
Nicaragua 0,25 0,52 0,27 0,36 0,20 0,52
Paraguay 0,20 0,33 0,16 0,45 0,15 0,44
Bolivia 0,14 0,53 0,36 0,17 0,28 0,30
Ecuador 0,12 0,46 0,35 0,30 0,30 0,21
Haiti 0,06 0,49 0,05 0,05 0,01 0,53
Cuba 0,34 0,05 0,67

Venezuela 0,02 0,16 0,07 0,04 0,13 0,02
PROMEDIO 0,34 0,47 0,46 0,45 0,42 0,51

Por lo tanto, la legislacion laboral de caracter mercantilista (Ghersi,
2010) representa sélo un ejemplo de cémo se est4 introduciendo mayo-
res grados de rigidez en el funcionamiento del mercado laboral, lo que
complica la obtencién de soluciones al problema laboral, tanto en su
dimensién de cantidad como de calidad (Toyama Miyagusuku, 2004).2!

21 Toyama Miyagusuku (2004) describe que puede llegar a sonar contradictorio, si
efectuamos un analisis comparativo con sus efectos en la realidad, desde un punto de
vista Constitucional. Las normas laborales se caracterizarian por poseer el siguiente
contenido:

* Fijan principios estructurales: irrenunciabilidad, pro operario e igualdad de
oportunidades.
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Si reconocemos que la naturaleza del todavia existente problema
laboral es tanto cuantitativa como cualitativa (ingresos), entonces
podriamos concluir que gran parte de la politica econémica instru-
mentada por los sucesivos gobiernos en el Perti no ha estado apuntan-
do en la direccién correcta.?? Esta descripcion nos lleva a notar que el
legislador y los organismos técnicos encargados de proponer e imple-
mentar politicas publicas de promocién del empleo han pasado por
alto que sus propuestas se enfocan en proteger -mayoritariamente- a
un porcentaje minoritario de la fuerza laboral que se encuentra em-
pleada en el sector formal (descuidando o perjudicando a aquella que
se encuentra en el sector informal) y complicar que el sector formal
se pueda expandir e incorpore a un mayor numero de individuos (al
ser la poblacién mas joven la principal afectada).

Asimismo, no se debe olvidar que tradicionalmente, en el Perq, los
costos de las leyes se han repartido asimétricamente. Estos se han ido
concentrando en la clase media y en los generadores de empleo for-
mal, lo que se observa cuando este sector debe pagarlo a través de
una mayor carga impositiva o del mantenimiento de un sistema de
seguridad social que por afnos se encuentra «quebrado» (lo cual ha
requerido de aportes extraordinarios en calidad de «contribuciones
voluntarias» por atencién). Igualmente, en otros casos, lo que se con-
centra son los beneficios. A este fenémeno, la Teoria Econémica lo
conoce como la problematica de los costos concentrados y beneficios
difundidos. Cuando esta situacion ocurre, es muy probable que la ley

* Proteccion contra el despido arbitrario.

* Proteccién contra la discriminacién.

* Proteccion contra la jornada excesiva.

* Proteccion contra el trabajo forzoso.

* Proteccién para madre trabajadora.

* Proteccion contra todo acto que limite los derechos fundamentales laborales o
no previstos en la constitucion.

* Proteccién ante la insolvencia (prelacion).

* Proteccion contara los riesgos laborales.

* Proteccién en materia previsional y de seguridad social.

La normatividad laboral, por ende, «buscaria proteger» el conjunto de principios
y enunciados sefialados arriba, ademas de generar limitaciones a la intermediacién,
fijar complementos salariales, derechos vacacionales y limitar las jornadas extraordi-
narias.

22 Basta con leer el analisis costo-beneficio que muchas veces sustenta los Proyec-
tos de Ley (PL) en nuestro pafs. A manera de ejemplo, transcribimos el efectuado en
el PL de la congresista Dora Nufez en el afio 2007 relativo al Seguro de Desempleo:
«La presente iniciativa legislativa no irrogard ningtin gasto al Estado, fomentando por
el contrario una mayor participacion del Sector Privado en la cobertura de la contingen-
cia de desempleo, compariiias de seguros y agencias de empleo, lo cual precisamente fo-
mentard el empleo en dichos sectores».
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no sea eficaz o no se adopte en la practica. Si aplicamos este razona-
miento, podremos observar, por otra parte, que el beneficio se con-
centrara en un sector, es decir, en los legisladores (que intentaran in-
crementar su numero de votantes sin realmente cumplir con las
responsabilidades para la que se les eligi6 y juramentaron) o dirigen-
tes sindicales (que luego de ganar notoriedad mediatica logran alcan-
zar un escafio en el Congreso sin mayores senales de que efectuaran
un trabajo serio y técnico). Por otra parte, el costo se difundira en la
masa laboral que no puede formalizar sus actividades, empleadores
formales buscando dejar la categoria de pequenos emprendedores y
la sociedad en su conjunto.

Ademas, debemos sefalar que los costos de la ley tienen una rela-
cién inversa al ingreso de la poblacién, lo que significa la apariciéon de
un efecto claramente discriminatorio (Riveros, 2004). Otras constan-
tes lamentables en el sistema legal peruano son su falta de predictibi-
lidad (inestabilidad legislativa), pues se pasa (sin criterio técnico) de
la regulacion excesiva a la flexibilidad y la desregulacién para luego
volver a la regulacién.?* En ese sentido, tampoco se puede pasar por
alto la poca o nula racionalidad que caracteriza a nuestra regulaciéon
laboral, su ineficacia frente a los problemas del sector, ademas de su
falso sentido reivindicativo.?*

3. DESCRIBIENDO LAS INICIATIVAS LEGISLATIVAS QUE HAN
IMPULSADO EL ESTABLECIMIENTO DE UN SEGURO DE
DESEMPLEO

Los sistemas de seguros de desempleo tradicionales no han obteni-
do resultados destacables en Europa.?® No obstante, en un primer mo-

23 Para sustentar este fenémeno, se pretende apelar a los permanentes cambios de
los mercados externos y en la globalizacién (que claramente influyen en mercados
«pequenos» como el nuestro).

24 Que se refleja en su inclinacion por la interferencia permanente de grupos de
poder y de interés.

% Los defensores de este mecanismo sostienen que la poca afortunada experiencia
de los europeos con los seguros de desempleo no deberia hacernos descartar automa-
ticamente la alternativa del seguro puro de desempleo. Segtun los defensores de un
seguro de desempleo de corte estatal, los sistemas europeos, en general, estdn mal
disenados. Ello explica sus enormes costos y la permanencia de mucha gente como
desempleada. Esta es, de hecho, la alternativa mas eficiente para un evento que es, en
principio, de naturaleza probabilistica. Para los defensores del seguro de desempleo
bajo la administracién estatal, un seguro de desempleo correctamente disefiado au-
mentaria el bienestar de los agentes econémicos al suavizar sus patrones de consu-
mo. No obstante, en el caso peruano esta es una asuncién que no ha recibido mayor
soporte empirico y que tampoco ha sido aceptado por la academia.
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mento, un mecanismo similar fue propuesto como la mejor alternativa
a ser instaurada en el Pera (asignandose el Estado su desarrollo y ad-
ministracion a través del sistema publico de seguridad social).?® Este
tipo de iniciativas deben ser analizadas cuidadosamente, pues de tener
efectos negativos tendria la capacidad de constituirse en una falla ins-
titucional de la talla de aquellas que afectaron a nuestra fragil econo-
mia en las décadas de los 80 y “90. Sin embargo, aunque los defensores
de propuestas caracterizadas por un rol protagénico del Estado sean
optimistas en el establecimiento de una opcioén de seguro bien discipli-
nado cuya administracion este a cargo de un equipo técnico indepen-
diente y que origine la envidia de los paises de esta parte del continen-
te, consideramos que la experiencia histérica presenta suficientes casos
como para asumir una posicién escéptica en términos de resultado.?”

Asimismo, los defensores de la opcién del seguro de desempleo a
través del sistema de seguridad social?® consideran que su viabilidad
pasa por crear un sistema en el cual parte del periodo de cesantia se
financie con la compensacion por tiempo de servicio (CTS)?, con lo

26 Ver Proyecto de Ley n.° 7182/003.

27 Entre las propuestas que han buscado establecer el seguro por desempleo pode-
mos destacar la del actual presidente del Congreso Antero Flores-Araoz y su Proyecto
de Ley n.° 082/95. En esa oportunidad, la entonces Comisién de Trabajo y Seguridad
Social, en sesién de fecha 5 de setiembre de 1995, acordé por unanimidad archivar el
proyecto por no cumplir con los requisitos del articulo 75 al no indicarse el costo-
beneficio de la puesta en practica de la norma, especialmente en la parte del financia-
miento del sistema. Ademas, fueron considerados otros tres argumentos para decre-
tar el archivamiento del proyecto: i) que no podia obligarse al Ejecutivo en un plazo
de 30 dias a crear un régimen de Seguro de Desempleo que requiere estudios actua-
riales, entes que lo administren y financiamiento; ii) que sélo se protegia a los traba-
jadores contra el despido arbitrario y no de las otras formas de cese; y iii) que en dos
afios anteriores los proyectos n.° 1956/94 y 1095/93 sobre la misma materia merecie-
ron Dictamen en contra.

28 La Base Legal de la propuesta legislativa radica en los Articulos 10.° (el Estado
reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a la seguridad social para
su proteccién frente a las contingencias que precise la ley y para la elevacion de su
calidad de vida), en el Articulo 23.° (que dispone que el trabajo en sus diversas moda-
lidades es objeto de atencién prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a
la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan) y en el articulo 24.° (que es-
tablece que el trabajador tiene derecho a una remuneracién equitativa y suficiente,
que procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual) de la Constituciéon
Politica del Pert de 1993.

2 Ver, D. S. N° 001-97-TR, Texto Unico Ordenado de la Ley de Compensacién
por Tiempo de Servicios (01.03.97) y D. S. n.° 004-97-TR, Reglamento de la Ley de
Compensacién por Tiempo de Servicios (15.04.97). El depésito de CTS fue creado
con el fin de que sirva como un seguro de desempleo, por lo que l6gicamente debe
ser intangible. Pese a ello, desde su creacion, ha sido utilizado en reiteradas ocasio-
nes para ampliar el nivel de consumo y facilitar el pago de deudas. Estas licencias
cambian la regla de juego establecida constantemente. De acuerdo con la legisla-
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cual no solo los empleadores®, sino también los trabajadores, podrian
resultar siendo los posibles perjudicados. De acuerdo con Garcia
(2011a), en la actualidad, el riesgo de desempleo esta cubierto legal-
mente mediante la CTS. Por lo tanto, la CTS se constituye en un meca-
nismo de ahorro forzoso y de asuncion obligatoria para el empleador que
contrata trabajadores para desempefiar una jornada laboral igual o
superior a cuatro (4) horas diarias y cuyas remuneraciones no sean
reguladas por negociacion colectiva. Se debe depositar semestralmente
y equivaler a un monto que es ligeramente superior a una remunera-
ciéon mensual por afio de servicios. Este beneficio solo puede ser libera-
do, en su integridad, por el trabajador cuando se extingue el vinculo
laboral en cuya virtud se efectuaron tales depésitos, aunque no funcio-
na propiamente como un seguro de desempleo. Asimismo, la legislacion
vigente permite que la CTS solo pueda ser dispuesta en su totalidad en
casos especificos, como la migracién a un nuevo trabajo.3!

El objetivo de instaurar un seguro de desempleo que tenga un ca-
racter «publico» radica en establecer una subvencién econémica —con
un afan mas politico que técnico’’- equivalente a un porcentaje de la
dltima remuneracioén del trabajador a pagarse durante seis meses y
que se reduciria progresivamente (lo que a entender de sus defensores

cién vigente, la CTS es de libre disponibilidad en un 50% (Toyama Miyagusuku,
2003).

30 En nuestro pais no se ha considerado que el sistema sea mixto. Por ejemplo,
una de las férmulas que se han ido manejando contempla la posibilidad de que una
parte del seguro por desempleo seria cubierto a costa de la CTS y la otra con un se-
guro, propiamente tal, manejado por compaiiias aseguradoras privadas.

31 Asimismo, es necesario rescatar que pese a objeciones de numerosas facciones
politicas, la legislacion establece que los fondos de las CTS deben ser administrados
por entidades privadas del sistema financiero, como lo son las entidades Bancarias,
Financieras, Cooperativas de Ahorro y Crédito, Mutuales y Cajas Municipales de
Ahorro y Crédito, siempre que se encuentren supervisadas por la Superintendencia
de Banca y Seguros (supervisadas por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP)
en aras de un manejo mas eficiente y transparente (no obstante, los detractores de la
administracién privada arguyen que se ha abierto una vitrina a la injerencia de paises
extranjeros con «intereses estratégicos antagénicos», como Chile). Por otra parte, en
tanto la CTS es un beneficio de otorgamiento exclusivo a los trabajadores dependien-
tes forma parte del derecho previsional, pero no propiamente de la seguridad social.

32 De acuerdo con la OIT (www.oit.org), el mecanismo del seguro de desempleo no
estd presente en todos los paises de la region. Por el contrario, un limitado namero
de los mismos cuenta con este tipo de esquema, aunque en algunos casos consiste
mas en un programa de asistencia social para desempleados que en un seguro propia-
mente dicho. Argentina, Brasil, Chile, Ecuador, Uruguay y Venezuela cuentan con
esquemas de proteccion de los ingresos de los desempleados en forma de seguro o
asistencia social.
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—aunque sin acotar datos empiricos— serviria como incentivo para
fomentar la biisqueda de empleo por el trabajador cesante).??

Desde una perspectiva critica, Bricefio Avalos (2011) sostiene que la
propuesta ha girado en torno a un seguro que contemple, entre otros as-
pectos, beneficios que decrecen en el tiempo y un impuesto a los salarios
que tenga un caracter creciente en relaciéon con la duracién del desem-
pleo. Asimismo, este autor plantea que este gravamen se deberia imponer
en el momento en el que se produce el reintegro a un empleo. Empero, al
igual que otras propuestas para el establecimiento de un seguro de des-
empleo de caricter forzoso, se parte de una simulaciéon que sugiere que
este seguro debe considerarse dentro de la categoria de impuesto negativo
(subsidio) para las personas que encuentran rapidamente un empleo.

Por otra parte, Aguinaga Meza (2005) ha traido a colacién que la
mayoria de propuestas no consigue lidiar de modo efectivo con las
dificultades practicas y politicas de implementar un seguro con tasas
impositivas diferenciadas segun el historial de desempleo de la perso-
na vy, por lo tanto, hacen de las alternativas basadas en el impuesto
negativo alternativas de disefio poco atractivas. Esto es asi si se suma
el hecho de que aquellas personas con menor educaciéon se pueden
ver requeridas a pagar una prima mas alta porque tienen mayor pro-
babilidad de quedar desempleadas, debido a su menor nivel de adap-
tabilidad en un mercado con caracteristicas altamente cambiantes y
en franco proceso de evolucion. Ademas, si asumimos la alternativa
de introducir una tasa impositiva pareja a fin de corregir las distorsio-
nes de la propuesta anterior, nos deberemos enfrentar a una alterna-
tiva de disefo abierta a generar —en la practica- todo tipo de incenti-
vos incorrectos y subsidios cruzados entre los diversos agentes
econoémicos tal como lo ha destacado Caballero Aste et al. (2004). Sin
embargo, existe la posibilidad que las ineficiencias que se generan por
esta via sean menores, especialmente si el monto del beneficio se aco-
ta; por ejemplo, si éste es un porcentaje del salario y tiene un tope.

33 En la iniciativa legislativa de la ex congresista Dora Nufiez, se barajo, ademas,
como alternativa «a efectos de prevenir que se pretenda vivir a costa del Seguro de
Desempleo» el establecimiento de un periodo de carencia de tres meses que estarian
«razonablemente cubiertos por la liquidacién de los beneficios sociales y a continua-
ci6én un periodo maximo de seis meses de vigencia del Seguro de Desempleo». Adicio-
nalmente como requisito, destinado a prevenir un mal uso del Seguro de Desempleo,
se establecia que los trabajadores estarian en la obligacién de buscar activamente
empleo por medio de una agencia debidamente inscrita en el Ministerio de Trabajo y
Promocién Social o a través de éste.

394 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 14, 2014



EL SEGURO DE DESEMPLEO EN EL PERU: UNA RETROSPECCION...

La discusién introducida arriba requiere dar paso a otra de mayor
relevancia. Es decir, a la necesidad de introducir un sistema de seguro de
desempleo que involucre una disquisicién sobre dos temas esenciales:

a. El dmbito de cobertura dentro del cual se discute lo pertinente a
las personas sujetos de seguro, que bajo las propuestas revisadas se-
rian:

1. Aquellos trabajadores despedidos injustificadamente.

I1. Aquellos trabajadores cesados como consecuencia de un procedi-
miento de reduccion de personal.

Por consiguiente, las propuestas legislativas y técnicas analizadas
pretenden la instauracién de un sistema publico de desempleo que
puede ser calificado como excluyente de minorias En ese sentido, se
estaria dejando fuera a aquellos que hayan renunciado de forma vo-
luntaria porque han conseguido un mejor puesto de trabajo, han de-
cidido capacitarse, han tomado la decisiéon en base a otras razones
validas como no estar interesado o no necesitar del seguro (minorias
privilegiadas), y a los trabajadores despedidos justificadamente (mi-
norias sancionadas). Este tipo de disefio asumiria el enfoque de un
mecanismo que introduce premios (beneficios) y sanciones (pérdidas)
con un caracter utilitarista al mas puro estilo benthamiano, lo cual no
solo es criticable desde un punto de vista discursivo (Cejudo, 2010)
sino también técnico (Sour, 2010) y, mas importante atn, en el senti-
do filoséfico, ético, juridico y moral mas elemental (Merino, 2010;
McCloskey, 2012).

b. La fuente de financiamiento. En relacién a este punto, las distin-
tas propuestas legislativas han introducido como alternativa un siste-
ma de copago que correria a cargo de los empleadores y trabajado-
res.’* No obstante, este tipo de propuesta ha sido rechazada en
multiples oportunidades por los gremios de trabajadores y profesio-
nales, aunque ha sido recibida con mayor aceptacion por los gremios
empresariales (empleadores) por el matiz que implicaba una contri-
bucién variable de los trabajadores y porque, finalmente, no se cerré
(luego de un periodo de aparente prevalencia del Estado como agente
administrador) al didlogo el hecho de quién tendria a su cargo la
eventual administracion del fondo del seguro de desempleo® (es de-
cir, si la administracién del fondo recaeria sobre el Estado, las empre-

34 Se estableci6 que la suma que se abone por concepto de Seguro de Desempleo
en ningun caso podria ser inferior a una Remuneraciéon Minima Vital.

35 Se propuso un Seguro de Desempleo que funcione sobre la base de los aportes
de cada empleador y trabajador, a cargo del Sector Privado, concretamente de las
Compaiiias de Seguros.
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sas de seguro o aquellas del Sistema Privado de Pensiones). Conside-
ramos que la decisién sobre a quién corresponderia la administraciéon
de un fondo de esta naturaleza traeria a colacién el actual debate so-
bre el Rol Subsidiario del Estado (Caso Petropert), pues tal como lo
establece la Constitucion del Pert (1993) en su Articulo 60:

«(...) solo por ley expresa el Estado puede realizar subsidiariamente
actividad empresarial, directa o indirecta, por razon de alto interés puibli-
co o de manifiesta conveniencia nacional».

La existencia de este articulo significa que el estado peruano solo
podria asumir un rol empresarial (administracién directa de un fondo
de seguro de desempleo) si, y solo si, se logra cumplir con los siguien-
tes requisitos: a. debe existir una ley autoritativa; b. no debe haber
oferta privada, es decir, la inexistencia de iniciativa privada para aten-
der determinada demanda; y c. deben existir razones o motivos de alto
interés publico, en otras palabras, manifiesta conveniencia nacional.3

Hasta el momento, las propuestas analizadas tampoco han logra-
do superar la practica que, coloquialmente, es descrita como desvestir
a un santo para vestir a otro, es decir, el canje de menos CTS por (po-
tencialmente) mayor cantidad de Seguro de Desempleo. Este tipo de
mecanismo no tiene su origen en argumentos de tipo técnico, sino,
por el contrario, en el objetivo de tentar el apoyo de alguno de los
grupos de poder que pudiese percibir en una propuesta legislativa,
para la creacién de un seguro de desempleo, una oportunidad de ga-
nancia mercantilista.?’

3¢ Este mandato constitucional tiene su origen en la experiencia histérica acentua-
da en los ultimos 30 afios: el estado peruano se ha mostrado como un mal empresa-
rio o gestor. En ese sentido, se ha preferido abrir el disefio de politicas a mecanismos
como la privatizacion, la concesiéon o la cooperacién publica privada. A través de es-
tos mecanismos, no solamente se ha buscado limitar la participacién de Estado como
agente empresario (manejo de riesgo y percepcion de oportunidades en un entorno
de restricciones cognitivas), sino, ademas, introducir mayores niveles de eficiencia
econdémica y financiera, transparencia y una lucha abierta contra la corrupcién buro-
cratica que se acentud con el régimen dictatorial de Velazco, Morales Bermudez,
Belaunde y Garcia. La logica de alejar al Estado de la dindmica asistencial y burocra-
tica ha sido entonces identificada como un instrumento efectivo a fin de evitar la
captura por parte del poder politico de las agencias estatales (abandonando definiti-
vamente el esquema bajo el cual los organismos estatales eran considerados como
agencias de empleo para los partidos politicos y gobernantes de turno) y, asimismo,
evitar la distraccién de esfuerzos del Estado que bien podrian ser canalizados para
atender sus «verdaderos roles», como por ejemplo el fortalecimiento institucional y
la seguridad publica.

37 La cual, siguiendo a Baumol (1990), hemos descrito en un trabajo anterior
(Méndez, 2013) como el ejercicio de la empresarialidad destructiva.
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4. BARRERAS TECNICAS PARA LA IMPLEMENTACION Y
DESARROLLO DEL SEGURO DE DESEMPLEO EN EL PERU

Se puede afirmar que las principales razones técnicas identificadas
que explican el incipiente desarrollo de un sistema de seguro de des-
empleo’® en el Peru son las siguientes:

a. Las caracteristicas de su mercado de trabajo (composicion del
empleo y del desempleo). De acuerdo con los antecedentes presentados
por el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF), la informalidad en
los mercados de trabajo en el Pert alcanzé en el afio 2005 a un 46,3
del empleo no agricola y con tendencia al aumento, ya que en 1990
esta s6lo alcanzaba a un 42,8. Esto explica que en la primera mitad de
los afios noventa, 6 de cada 10 empleos fuesen creados en el sector
informal. Por otra parte, el empleo en el sector publico representa, en
promedio, cerca de un 18% del empleo no agricola con tasas alta de
desocupacién en el sector juvenil y en la cifra final referente a la des-
ocupacion total. De acuerdo con la Superintendencia de Banca, Segu-
ros y AFP, estas circunstancias han constituido uno de los principales
obstdculos técnicos para la introduccién de un sistema publico de se-
guro de desempleo. Ademas, permiten explicar la reducida cobertura
que le caracterizaria (asimismo, su menor potencial en términos de
efectividad como herramienta de proteccion social) en caso de aceptar
una propuesta de diseno de caracter privado. No obstante, resulta
llamativo no encontrar estudios que traten de entender el problema
desde un enfoque alternativo y no tinicamente centrado en los niveles
de desempleo o indicadores, como la (supuesta) ausencia de lo que el
mainstream econémico define como consumidores marginales (enten-
didos como aquellos que observan/estudian variables como precios,
rentabilidad, y son propensos a cambiar de proveedor de servicio o
bien) y el analisis de la propensién al riesgo moral. En ese sentido, los
principales argumentos que pocas veces son interconectados son los
siguientes:

I. El desempleo entre los trabajadores. Este es analizado, en particu-
lar, entre trabajadores jévenes. Se le considera un obstaculo para

38 En orden de evitar cualquier malentendido, consideramos necesario aclarar que
las indemnizaciones o pagos por despido, en especial aquellas asociadas a los despi-
dos injustificados, tienen objetivos distintos al de un seguro de desempleo y que,
ademas, las condiciones para percibir los beneficios son distintas (principalmente la
referida a los plazos o cuotas a ser canceladas o aportadas. En el caso de una indem-
nizacion, el pago se efectuara de una sola vez, mientras en el caso de los seguros los
pagos se suelen realizar en cuotas prorrateadas). No obstante, en la practica, los tra-
bajadores tienen (todavia) la libertad para asignar un fin al importe de dinero recibi-
do: financiar sus necesidades durante el periodo de busqueda de un nuevo empleo.
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acceder a los beneficios de un seguro, debido a la exigencia de
un minimo de cotizaciones que afectaria a aquellos que buscan
trabajo por primera vez (insercién en ocupaciones formales).*
Asimismo, en el caso de los empleados publicos, se ha destacado
que se encuentran poco incentivados a participar del sistema de
seguro de desempleo dada su mayor estabilidad laboral. No obs-
tante, la introduccién de regimenes laborales especiales ha
abierto la puerta a un cambio (descritos por los laboralistas de
tendencia progresista como precarizacién del trabajo).*

II. Informalidad Sistémica. Se afirma que reduce la probabilidad de
que los beneficios cubran a los trabajadores mas pobres, ya que
estos dificilmente cumpliran con los requisitos de cotizaciones
minimas previas. Sin embargo, se acepta que un sistema de se-
guro de desempleo, que involucre un alto componente de apor-
tes estatales (subsidios), puede describirse como perverso en la
medida que tendria un efecto regresivo con escaso impacto en la
proteccion de los grupos de trabajadores de mas bajos ingresos.

39 Desde este punto de vista, el desempleo se torna en enemigo de un sistema de
seguro de desempleo. Se asume, bajo este enfoque, que la insercién productiva de los
jovenes requiere de soluciones distintas a la proteccién brindada por un seguro de
desempleo. Esto se justifica sobre la base de estadisticas que se enfocan en presentar
a los jovenes como agentes no competitivos describiéndolos como un segmento den-
tro de la fuerza de trabajo afectado por las enfermedades, escolaridad incompleta,
falta de experiencia y desconocimiento de las exigencias vinculadas con la vida labo-
ral. Es decir, un sistema de seguro de desempleo se podria presentar incluso como un
generador de desincentivo a la busqueda de trabajo.

40 En el caso de Per, la ley de Fomento del Empleo de 1991 permiti6 sustituir la
reposicion obligatoria del trabajador en caso de despido injustificado por el pago de
indemnizacién. En 1995, se aboli6 la estabilidad absoluta o derecho de reinsercién y
se redujo la indemnizacién para trabajadores de mayor antigiiedad de tres a un suel-
do por afio de trabajo con un maximo de doce sueldos. En el afio 1992, se modificé la
ley de compensacion por tiempo de servicios (CTS) o acumulacion de capital consti-
tuido por un sueldo por afio de trabajo a recibir al final de la relacién laboral o en
forma de retiros periédicos. Asi, las CTS se acumulan en una cuenta personal a nom-
bre del empleado, que recibe un retorno de mercado por los fondos acumulados. Por
otra parte, los hacedores de politicas laborales en el Perti se no prestan atencién a la
problematica del costo de despido (entre otros). Si estos son elevados, queda claro
que los contratos temporales pueden constituirse en un buen mecanismo para evadir-
los en un contexto donde la informalidad subyace dentro de los entornos formales.
Asimismo, han generado desigualdad a través de la ley (prevalencia de la legalidad y
las prebendas frente al Estado de Derecho). En este sentido, en el Pert la reglamen-
tacion de mecanismos alternativos de contratacién ha supuesto una flexibilizacion en
el margen que se aplica solamente a nuevos trabajadores, sin afectar aquellos con
contratos indefinidos (es decir, con acceso al padrinazgo cuando nos referimos al
sector publico).
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III. El riesgo moral,*' el cual, se asume, se hace mayor en la medida
que el trabajador desempleado puede encontrar empleo infor-
mal y continuar percibiendo beneficios (argumento que es con-
siderado un justificante para un control gubernamental mas
efectivo). Asimismo, se aduce que este tipo de conducta presen-
ta altas dificultades para su fiscalizacién y constituye una carga
financiera significativa para un sistema de seguro en su conjun-
to, debido al pago de beneficios indebidos, lo que finalmente es
un factor que presiona por el establecimiento de mayores tasas
de cotizacién o por comprometer recursos fiscales adicionales.
En efecto, aunque circunstancias como las sefialadas (empleo
paralelo en el sector informal) pueden ser una razén importan-
te de perturbacién del performance de una economia, se debe-
ria comenzar a analizar el problema en circunstancias especifi-
cas. Es decir, deberia haber un acercamiento al problema en
condiciones que puedan afectar a un sistema de seguro de
desempleo en correlato con un enfoque inspirado en la natura-
leza contributiva del mismo sistema y la necesidad de regula-
cién publica en atencién a lo que en derecho administrativo se
define como tutela efectiva del interés general.

Aunque es correcto asumir que bajo un sistema de seguro de des-
empleo altamente regulado solo se podria incorporar a los trabajado-
res del sector formal, se pasa por alto que este presupuesto no permi-
te entender el verdadero problema subyacente. Este esta relacionado
con la naturaleza de la regulacion enfocada en alcanzar estadios esta-
ticos de eficiencia y deja de lado el objetivo de alcanzar eficiencia di-
namica en entornos institucionales emergentes o sociedades no es-
tructuradas como la peruana (Méndez, 2013).

b. La significativa importancia de las indemnizaciones por arios de
servicios en el caso de despido como mecanismo de proteccion. Esta
razon es descrita como un aspecto de gran importancia en el Perti. En
términos econémicos, puede traducirse como una relacion entre ingre-

4 Los hacedores de modelos, para la introducciéon de politicas publicas en el
mercado de trabajo, asumen que un sistema de seguro publico, privado y/o mixto
se caracteriza por una tendencia a la introduccién de efectos externos negativos. En
este mismo sentido, mayoritariamente se asume que la existencia de una prestacion
por despido constituye una fuente potencial de conflicto, ya que teéricamente in-
centiva decisiones de despido anticipado, y puede forzar renuncias con el objetivo
de evitar los gastos asociados y generar conductas, por parte de trabajadores, orien-
tadas a provocar el despido como una tnica via para obtener tales prestaciones, lo
que podria representar un sobrecosto que podria también afectar la movilidad la-
boral.
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so presente e ingreso futuro que se verifica solo si se expresan las si-
guientes condiciones:

I. Presencia de certidumbre por parte del trabajador y de la em-
presa sobre el monto de la transferencia. Esta primera condi-
cién no se suele cumplir debido a una falta de claridad regula-
toria que cumpla con establecer distinciones sistémicas entre
despido «arbitrario» y despido originado por falta de demanda
u otras necesidades econémicas de la empresa.*

II. Presencia de una relacién transparente entre aportes y pagos.
Esta condicién tampoco se verifica, ya que los trabajadores
perciben la indemnizacién como un derecho adquirido y las
empresas como un impuesto.*?

ITI.El ahorro que hace la empresa no necesariamente es equipa-
rable a lo que quisiera acumular el trabajador para prevenirse
contra la pérdida del empleo. Esto se atina a que, en el caso
peruano, una deficiente regulacién ha sido siempre el mayor
obstaculo para el buen funcionamiento de la relacién existen-
te entre lo que la empresa ahorra y lo que el trabajador consi-
dera como un monto satisfactorio o justo. La regulacién en el
Pert ha restado importancia a esta relacién ademas de la
transparencia y neutralidad necesaria desde el punto de vista
de la asignacion de recursos. Empero, esta tercera condicion
tampoco se alcanza, pues aun en los casos donde un seguro
de desempleo pueda ser implementado, las empresas peque-
nias, debido nuevamente a rigideces institucionales, tienen
escasas posibilidades de diversificar riesgo entre sus pocos
empleados. Esto, en otros términos, se refleja en una prima o
cotizacién de seguro cuantitativamente mayor si lo que se
pretende es alcanzar un grado de proteccion frente a la posi-

bilidad de despido.

42 Otra fuente de incertidumbre en el Pert esta dada por la férmula de calculo de
la indemnizacién, ya que las empresas efecttian aportes basados en el salario corrien-
te, mientras que la indemnizacién se calcula como un mdltiplo del dltimo salario (o
en base a un promedio del salario de los ultimos meses).

43 Ademas, el monto total del costo de despido se realiza con cargo a los pasivos
de la empresa. Debido a las restricciones institucionales vigentes, las empresas no
eligen por dotarse de un fondo colectivo para dicho fin, de modo que cuando las con-
diciones de la empresa se tornan adversas, emerge un contexto de decisién dificil,
como el de baja disponibilidad de fondos y la necesidad de ajustar la dotacién de
trabajadores.
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5. ¢(SEGURO DE DESEMPLEO VS. CTS?

La propuesta de introducir un sistema de seguro de desempleo
siguiendo las caracteristicas de los modelos descritos en el primer
capitulo no ha alcanzado el consenso entre el poder ejecutivo (y sus
técnicos) y el poder legislativo, lo cual ha desembocado en su tempo-
ral inviabilidad. Sin embargo, y en un afan de superar las barreras
técnicas descritas en el capitulo precedente, la mayoria de propuestas
presentadas han optado por afectar un beneficio que la teoria legal
describe como de caracter universal,* es decir, el alcance de la ante-
riormente descrita CTS. Esta afectacion a la CTS y su caracter univer-
sal se ha formulado a fin de que la introduccién del seguro de desem-
pleo se produzca como un mecanismo de cobertura limitada que
pueda ser cerrado en funcién a potenciales actores exégenos que
puedan afectar el desempefio de la economia peruana y que no resul-
ten de facil estimacién en el corto plazo. Esta reduccién del nivel de
cobertura ha pretendido no mencionarse como tépico principal a
debatir en la medida en que despertaria el rechazo de gremios de tra-
bajadores y profesionales quienes no estarian de acuerdo con reem-
plazar un sistema como la CTS* en donde, una vez producido el cese
del trabajador, este se veria favorecido con su pago independiente-
mente de la razén del cese.*® Este beneficio solo se pierde en casos
extremos y hasta dénde alcance, en caso el trabajador despedido sea
sentenciado a cubrir una indemnizacioén por danos y perjuicios, y que
esta vaya de la mano con un despido por una falta grave que haya
ocasionado perjuicio econémico al empleador. Por lo tanto, se puede
sostener que la CTS es un mecanismo institucional que se presenta de
manera mas completa que un seguro de desempleo. Esto es asi, pues,
de acuerdo a las propuestas legislativas analizadas, este ultimo solo
protegeria al trabajador una vez que se encuentre desempleado. En
cambio, la CTS se encuentra a disposicion del trabajador apenas este
renuncie o sea separado de su empleador.

4 Debemos observar que en la realidad la legislacién en materia laboral (por ende
la CTS) se aplica a un 20% de la PEA, aproximadamente.

4 Una critica interesante al sistema de CTS se centra en el hecho de que este in-
moviliza recursos muy importantes de las empresas que no generan nada para el
trabajador en el corto plazo. Desde este punto de vista, se considera que seria mejor
pensar en un seguro de desempleo o en un sistema mixto donde el trabajador vea
reducido los aportes obligatorios que se producen a fin de constituir su fondo de CTS.

4 Un trabajador puede ser despedido justificada o injustificadamente, renunciar,
fallecer, jubilarse, ser cesado por causas objetivas o pro cualquier razén vélida previs-
ta en la legislacién laboral.
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Por otra parte, si extendemos la comparacioén en términos de al-
cance, se puede distinguir que, bajo la 6ptica legal predominante en
el Perq, el seguro por desempleo solo beneficiaria a los trabajadores
despedidos injustificadamente (supuesto «A»)*0 como consecuencia
de una reduccién de personal (supuesto «B»). Sobre este tema se pre-
sentan entonces dos problemas practicos para poder prever como
seria el funcionamiento del seguro de desempleo:

a. La oportunidad en la cual se determina que el trabajador podrd
acogerse al seguro, es decir, si su cese estard o no cubierto. Si se trata
del supuesto B, que es un procedimiento formal que se realiza ante el
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (MTPE), existe la po-
sibilidad de conocer desde cuando se activan los mecanismos de pro-
teccion del seguro de desempleo. Por el contrario, si partimos del su-
puesto A, seria entonces necesario que el trabajador demande a su
empleador y que obtenga, del Poder Judicial, un pronunciamiento en
dltima instancia en tal sentido (lo cual puede durar 2 afos). De lo
cual se desprende un sin fin de interrogantes sin respuestas predeter-
minadas: ¢qué puede pasar durante el tiempo que dure el proceso?
¢Se deberia pagar una pension provisional? ¢Si el empleador gana el
juicio, el trabajador debera devolver lo percibido? En conclusién, nos
encontrariamos frente a un escenario de elevados costos de transac-
cién paradéjicamente estimulados por el sistema legal y sus operado-
res.

b. El niimero de personas a las cuales se le aplicarian los beneficios
previstos por el seguro de desempleo. Este escenario se complica cuan-
do los trabajadores son despedidos de forma injustificada, pues a las
anteriormente mencionadas se pueden agregar otras interrogantes sin
respuesta predeterminada, como ¢cuantos trabajadores son despedi-
dos injustificadamente al afio? ¢Cuédnta objetividad podemos esperar
de un tercero (juez) para determinar que, de acuerdo a ley, se ha co-
metido un despido injustificado?*; Cuantos son los trabajadores des-

47 En la realidad, lamentablemente, existen empleadores que despiden por razones
terribles; afortunadamente, esa no es la regla general. Por ende, no debemos trasla-
dar el costo del castigo que se pretende imponer a este tipo de agentes a la masa de
empleadores y trabajadores.

4 Recordemos las palabras de Shavell (1996), quien sostiene que cuando se apela
alaley y se despide a alguien que efectivamente, seguin lo establecido por la ley, pue-
de ser despedido, es necesario tener pruebas de ello para (potencialmente) demos-
trarle al juez que la decisién de despido fue razonable y por lo tanto (ex ante) no
basta con tomar la decisién de manera unilateral. Aunque en la realidad es posible
encontrar individuos que poseen una concepcién de lo razonable totalmente distinta
a la de la mayoria. Por lo tanto, existe la pasibilidad que este individuo «particular»
no acepte explicaciones (o tarde en hacerlo) relativas a su causal de despido. Como
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pedidos injustificadamente que consiguen un nuevo puesto laboral
antes que termine el juicio que entablaron contra su empleador y que
ya no necesitarian el seguro de desempleo?

En el Perq, no existe estudio alguno sobre el tema, de lo cual se
desprende que es imposible conocer cuantas personas en realidad se
beneficiarian con un seguro de desempleo introducido al seguir linea-
mientos como los comentados. No obstante, como una propuesta al-
ternativa, podria sugerirse la posibilidad de establecer un sistema
mixto que combine el actual sistema de compensaciones (CTS) e in-
demnizaciones (por despido arbitrario) con un seguro de desempleo
cuyo fondo sea administrado por agentes privados dentro de un mar-
co de regulacion técnico (que reduzca, en lo posible, los costos de
transaccion y la aparicion de efectos externos negativos).* Bajo este
esquema, el seguro comenzaria a operar una vez que se hayan agota-
do los fondos correspondientes a la CTS y aquellos provenientes de la
indemnizacién por despido arbitrario (cuyo periodo de carencia seria
contabilizado solo en caso de existir la indemnizacién en mencién).
Asimismo, tendrian derecho a ese soporte complementario (seguro de
despido) solo aquellos que tengan indemnizaciones inferiores al tiem-
po promedio de desempleo o que hayan decidido voluntariamente
contribuir al establecimiento de un fondo de seguro (administrado
por un agente privado bajo el sistema de cuentas individuales). El
seguro pagaria entonces los beneficios una vez que se hayan agotado
las correspondientes indemnizaciones y hasta el periodo promedio de
desempleo (que podria ser de 12, 18 0 24 meses o segun lo calculado
por un 6rgano técnico perteneciente a la administradora del fondo y
supervisado por agencias especiales como la Defensoria del Cliente
Financiero).>® Consideramos que esta propuesta puede ser interesante
porque se enfoca en conservar los incentivos para encontrar rapida-
mente un trabajo (se asume que los individuos preferiran reducir la
posibilidad de ver consumidos su fondo de CTS, pago por indemniza-
cién e incluso ahorros personales). Ademas, limita el beneficio a la
diferencia entre el tiempo promedio de desempleo en el pais y las in-
demnizaciones recibidas. No obstante, tal vez la principal debilidad

consecuencia de esta situacién, se reducira de forma drastica las posibilidades de
alcanzar un mercado laboral flexible y, por ende, competitivo.

4 La presente es una alternativa que se plantea con independencia de la propues-
ta que, con un tenor distinto, se plantea en el capitulo VI del presente documento.

50 Asimismo, podria considerarse la existencia de cuentas de ahorro o depdsitos a
plazo y los montos depositados en las mismas, tal como se realiza en Nueva Zelanda
o Australia. No obstante, todo detalle en la propuesta técnica de disefio e implemen-
tacion debe ser revisada por un equipo de técnicos que deberian representar a los
distintos agentes involucrados.
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de esta alternativa radica en que los beneficios son asimétricos. Aun-
que sugerimos que para corregir esta situaciéon los cobros deben ser
diferenciales, también seria cierto que aquellos individuos que tengan
un promedio de aportacion igual o superior al tiempo méaximo en si-
tuacion de desempleo (a ser reconocido por el sistema), probablemen-
te no tendrian ningun interés en aportar. Frente a una limitacién de
caracter temporal, para estos individuos la prima a cancelar en cierto
punto se convertiria en simplemente un impuesto negativo o de ca-
racter confiscatorio (lo cual podria ser objeto de recurso frente al
Tribunal Constitucional).’! Aunque podria pensarse que ellos deberian
estar de algtin modo eximidos de los cobros de un eventual seguro de
desempleo, nos encontrariamos ante una falacia del nirvana en el caso
en el que este grupo de individuos constituyese la gran masa de traba-
jadores. Este ultimo escenario significaria que el costo del sistema
para los que potencialmente se puedan beneficiar de la propuesta
podria elevarse drasticamente lo que haria imposible la implementa-
cién de un sistema de seguro. Por otra parte, para los demas trabaja-
dores, el beneficio dependeria de la antigiiedad que tengan en una
empresa, de modo que la «contribucién obligatoria» no sélo deberia
variar con la probabilidad de que una persona esté desempleada, sino
con el tiempo que lleva en su actual trabajo. Finalmente, también
existe el riesgo que nuestra propuesta pueda incentivar la busqueda
de un despido (nuevamente riesgo moral), porque el seguro le garan-
tizaria al trabajador que aunque no tenga suficiente antigiiedad, esta-
ra adecuadamente protegido en su afan o interés por desempenar una
nueva ocupacion.

5.1. Complementando la propuesta del sistema mixto

Queda claro que resulta poco o nada razonable pedirles a los traba-
jadores que sacrifiquen su CTS por un beneficio al cual probablemente

5! Frente a este tipo de restricciones e incentivados por otros motivos de caracter
politico o social, algunos paises han optado por una administracién publica del segu-
ro de desempleo y un sistema de cuentas universal. Asimismo, estos paises no han
preconcebido restricciones de caracter temporal en los pagos que reciben los indivi-
duos en situacion de desempleo. Aunque este tipo de mecanismos se han mantenido
en contextos donde el Estado de Bienestar es atin una regla disefiada a generar una
comunidad inclusiva, no se puede pasar por alto los elevados costos que este tipo de
politica produce. Es mas, este tipo de propuesta es inasumible para paises que po-
seen sistemas de creencias como el Pert, dénde el riesgo moral, la idiosincrasia y
otros factores de caracter cultural restringen operaciones de trasplante institucional
de mecanismos provenientes de paises desarrollados y catalogables como sociedades
estructuradas (Méndez, 2013).
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nunca accedan®?. Tampoco resulta 16gico imponerle a los empleadores
la carga de financiar el seguro por desempleo si ello no les generara
ningun beneficio y representa solo mayores costos. El empleador no
podra estar seguro si son sus ahora ex trabajadores los beneficiados o
si esta generando externalidades positivas a un tercero que tenga
como politica el despido injustificado. En ese sentido, seria mas razo-
nable ir contra otro mecanismo que solo beneficia a algunos en perjui-
cio de muchos, es decir, contra la indemnizacién por despido arbitra-
rio (Caballero et al., 2005).>3 Asimismo, se podria proponer reducirla,
al ponerle un tope de seis meses y combinarla con el seguro de desem-
pleo por seis meses mas, a fin de intentar garantizar una cobertura de
un afio a los trabajadores despedidos sin que exista una «causa justifi-
cada» de despido. Para que la propuesta funcione, serfa entonces ne-
cesario establecer un sistema de cese individual especial que implique
el pago de la indemnizacién como requisito indispensable para la ex-
tincién de la relacién laboral y la activacién inmediata del seguro de
desempleo sin entrar en conflicto con los criterios expuestos por el
Tribunal Constitucional,> en sus pronunciamientos sobre el Art. 34 de
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.>

Probablemente, con este esquema los empleadores obtendrian un
ahorro que generaria incentivos para que a su vez financien el seguro
de desempleo. Ademas, al reducirse los costos de despido de un traba-
jador, el sistema estaria provisto con un mecanismo que generaria
incentivos para que los empleadores no caigan en abusos, pues cuan-
to mas use un empleador el mecanismo de cese propuesto, mayor
sera su cuota de aporte al seguro de desempleo. Por otra parte, los

52 Los discursos entorno a la magnitud del monto total de la CTS, su necesaria
reduccion y su forma de célculo no son materia del presente escrito.

53 Reducir remuneraciones no es la clave para hacernos mas competitivos. Lo que
realmente afecta la flexibilidad laboral e incentiva la informalidad del empleo son
factores como los costos de despido y los motivos que se contemplan para este. Cabe
destacar el caso del llamado despido arbitrario. Si un trabajador es despedido por
ineficiente, pero esto no puede demostrarse, el empleador se ve obligado a pagarle
una indemnizacién equivalente a una remuneraciéon y media por cada afio de servi-
cios con un tope de 12 remuneraciones.

5 Ver, SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: Lima, 14 /03/2003.
Magistrados Alva Orlandini, Presidente; Aguirre Roca y Gonzéles Ojeda. ASUNTO:
Recursos extraordinarios interpuestos en los expedientes acumulados que a conti-
nuacion se indican: N.° 1303-2002- AA/TC, Manuel Roberto Agiéon Céaceres; N.° 1304-
2002-AA/TC, José Alejandro Sabastizagal Orellana y n.° 1305-2002-AA/TC, Nery Yane-
lla Cabezudo Arévalo, contra las sentencias expedidas por la Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Ica, que declaran improcedentes las correspondientes accio-
nes de amparo de autos.

55 Ver, D. S. n.° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo n.° 728
Ley de Productividad y Competitividad Laboral (27.03.97).
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trabajadores mantendrian sus 12 sueldos como tope a la indemniza-
cién por despido arbitrario (contemplado en la legislacion vigente)
sin reducir CTS y sin verse obligados a asumir el costo de demandar
a su empleador con la finalidad de obtener el beneficio. Esto implica
generar eficiencia social como efecto de la reduccién de costos admi-
nistrativos.

5.2. Riesgos para un sistema publico y privado unificado de
seguro de desempleo: informalidad como consecuencia de
la desaparicién de la CTS

Como se ha mencionado anteriormente, son pocos los paises de
Latinoamérica que han establecido un sistema de seguro de desem-
pleo y en ningin caso se podria hablar de éxito (en términos de
eficiencia) del modelo adoptado.’®Asimismo, resulta claro que fren-
te a la coexistencia de una dualidad de sistemas de soporte por
condicién de desempleo (seguro + CTS), legisladores y juristas han
preferido prestar su apoyo a la implementaciéon de un sistema uni-
ficado (Aguinaga Meza, 2005). Este ha sido el principal motivo por
el cual la doctrina juridica peruana en materia laboral se ha ocupa-
do de introducir la discusiéon sobre una situacién que se describe
como desvirtuacion de la CTS (Garcia Manrique, 2011c¢). El princi-
pal argumento traido a colacién radica en que su uso ha estado
muy alejado de su verdadero objetivo (Garcia Manrique, 2011b), lo
que ha afectado la cultura del ahorro por la del consumo. No obs-
tante, el seguro de desempleo tampoco ha recibido comentarios
favorables (Garcia Manrique, 2012) en el extremo en que, dentro de
sus posibles «contraindicaciones», se sostiene que su implementa-
cién podria ser, potencialmente, (partiendo de un escenario donde
la debilidad institucional sea un fenémeno que permanece constan-
te) la lena al fuego que contribuird a expandir el fenémeno de la
informalidad como ha sido descrita por (Hernando de Soto et al.,
2001). Este argumento tiene mayor asidero si asumimos que de
acuerdo con el MEF, actualmente entre el 60 y 70% de los trabaja-
dores que conforman la Poblacién Econémicamente Activa (PEA),
son de tipo informal, es decir, se encuentran fuera de planilla. Esta
situacion se agrava si se adiciona el hecho de que la cobertura de la

56 Argentina, Brasil, Chile, Ecuador, Uruguay y Venezuela son los paises que han
apostado por establecer formalmente un sistema de seguro de desempleo. Salvo Ve-
nezuela y Argentina, estos paises utilizan un esquema de asistencia social para des-
empleados muy distante a lo que se podria convencionalmente describir como un
seguro.
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CTS solo alcanza al 18.2% de la PEA (4,5 millones de personas se-
gun célculos del MEF) y el saldo en el sistema financiero (7,590
millones de soles, que incluye la banca multiple, empresas financie-
ras, cajas municipales y cajas rurales) representa tan solo el 1.7%
del PBI. Este escenario nos presenta un motivo adicional a fin de
requerir el establecimiento de medidas de politica econémica que
contribuyan a formalizar la economia peruana. Esto es asi, pues
solo en un contexto donde la mayoria de trabajadores se encuen-
tren debidamente registrados en planilla permitira al entorno eco-
némico peruano contar con la masa laboral necesaria para un ade-
cuado manejo de los costos del sistema y laborales que se originan
al introducir un seguro de desempleo de tipo obligatorio el cual se
encuentra atado a deducciones (aportes o cotizaciones) de remune-
raciones oficialmente computadas.

Asimismo, si recordamos que la CTS en el Peru fue originalmen-
te introducida con la intencién de proporcionar un esquema de pro-
teccién social ante un eventual cese del trabajador (ahorro forzoso
destinado a mantener los gastos del trabajador y su entorno fami-
liar) —y iinicamente hasta que el trabajador haya conseguido reinser-
tarse en el mercado laboral-, se puede argiiir que la experiencia
histérica ha mostrado que la utilizacién de este fondo no ha sido la
mas indicada. Esta afirmacién se fundamenta en la mayor disposi-
cion de recursos de CTS a la cual progresivamente el trabajador ha
podido acceder (como consecuencia de los cambios legislativos)®” y
que han significado que sean menores los recursos efectivos con los
que un trabajador puede efectivamente contar a fin de hacer frente
a una disminucién abrupta de sus ingresos ante la pérdida de su
trabajo.

Esta segunda realidad ha sido ponderada con los efectos negativos
que una alta tasa de informalidad han producido en la economia pe-
ruana. Como resultado, autores como Toyama Miyagusuku (2003)
amparados en cifras del MEF han sostenido que un seguro de desem-
pleo debe primar, pues funciona principalmente como un estabiliza-
dor automatico, es decir, como un mecanismo que responde de mane-
ra auténoma a las fluctuaciones ciclicas de la actividad econémica.
En otras palabras, el seguro de desempleo se concibe como un meca-
nismo que permite aumentar las transferencias en épocas recesivas
con alto desempleo y disminuirlas en periodos de expansién econémi-
ca con bajas tasas de desempleo (lo cual modera los ciclos de creci-

57 A partir de mayo del 2013, la CTS retorné parcialmente su esquema original de
intangibilidad. Esto es asi, pues se ha dispuesto que solo sera posible disponer de
hasta el 70% del excedente de seis remuneraciones brutas (nuevo monto intangible).
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miento del Producto Bruto Interno). Asimismo, este argumento eco-
némico se adiciona a la idea que bajo la forma de un seguro de
desempleo (absorcién), la CTS (finalmente) no solo se convertiria en
el mecanismo efectivo de proteccion social, sino que también podria
mejorar los beneficios de aquellos trabajadores que no tienen ninguna
forma de ayuda para palear una época de crisis (corte) en el flujo de
sus ingresos individuales y/o familiares.

6. ¢UNA SITUACION SIN CAMBIOS?

No obstante lo expuesto, una posibilidad es mantener inalterado
el actual sistema de compensaciéon-indemnizacién. La alternativa de
no hacer nada cobra fuerza si se piensa en los problemas y costos que
pueden acarrear disefios alternativos.>® En la literatura especializada,
es bien conocido el problema de los seguros y un seguro de desem-
pleo no es una excepcion.

El primer riesgo es lo que se conoce como seleccion adversa: se
aseguran los que tienen mas riesgo de sufrir un evento. Este riesgo se
minimiza si el seguro se hace obligatorio. pero esta obligatoriedad
atenta contra el bienestar de las personas que no estiman necesario el
seguro.

El segundo riesgo son los incentivos perversos que acarrean los
seguros. Una vez que el beneficiario tiene el seguro, mas atn cuando
lo han obligado a comprarlo, puede ser que no se esfuerce tanto en
encontrar un nuevo empleo o mantener el que tiene. El problema cen-
tral al disefiar un seguro de desempleo es, precisamente, evitar estos
desincentivos, pero ¢cémo hacerlo si no se puede monitorear eficien-
temente el comportamiento de los asegurados?*

Tipicamente se establece que los beneficios sean acortados en du-
racion, ademas de un cobro diferenciado de primas. Cabe resaltar que
un sistema de indemnizaciones debe tener incorporado un fuerte in-

8 Segtin la OIT, los seguros de desempleo en la regién son de naturaleza contribu-
tiva financiados con cotizaciones salariales de empleados y/o empleadores, asi como
también aportes estatales. Los beneficios son de carécter definido y tienen una dura-
cion variable (entre 3 y 12 meses) que, a su vez, depende del tiempo de contribucio-
nes realizadas. Algunos esquemas establecen requisitos para el beneficiario con el
objetivo de reducir el riesgo moral o un eventual abuso del esquema. Los beneficia-
rios, por ejemplo, tienen que asistir a cursos de capacitacién o deben verse forzados
a aceptar, luego de un tiempo de desempleo, un puesto de trabajo ofrecido que no
necesariamente esté relacionado con la formacién y experiencia laboral del cesante.

% No obstante, las primas de los seguros estan direccionadas a cubrir los gastos
administrativos y los costes del riesgo moral.
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centivo para no prolongar una situacién de desempleo (ver pie de
pag. 43). Debido a que si el promedio de tiempo que una persona pasa
desempleada es inferior al nimero de afios trabajados y, por lo tanto,
de salarios indemnizados, obtendra una renta. De lo contrario, se
quedara desamparado. En este escenario, el incentivo del trabajador
despedido es encontrar un nuevo trabajo lo antes posible. Ello es un
mérito de la CTS y es algo que, en general, se echa de menos en los
seguros de desempleo «mas puros» actualmente vigentes en paises
como los europeos. Sin embargo, un buen disefio del seguro de des-
empleo, desde el punto de vista econémico, no parece serlo desde el
punto de vista politico. Por eso, en la practica, los sistemas de seguro
terminan siendo estatales®® como ocurre, por ejemplo, en todos los
paises de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econé-
micos (OECD).

7. EL MECANISMO PRIVADO

Este mecanismo implicaria que la oferta estaria abierta a emplea-
dos del sector privado, publico e independiente (es decir, buscaria
cubrir también a aquellos agentes que se desenvuelven en el sector
informal). En este sentido, no habria restricciones. La idea consiste
en permitir que el sector privado tenga la posibilidad de ofrecer a la
venta del puablico en general un seguro de desempleo para que, en
caso de despido, el asegurado reciba una cantidad fija mensual o va-
riable durante 6 o 12 meses.

Los sujetos de seguro serian trabajadores que estén ingresados en
planilla o contratados publicos y privados (por un plazo minimo de
un ano), y trabajadores o profesionales independientes que tengan
ingresos por honorarios o actividad comercial y que pueden compro-
barlo con sus declaraciones de impuestos, depésitos bancarios o a

% De acuerdo con la OIT, la administracién de los programas es estatal a través de
organismos especificos de la seguridad social (como el Banco de Previsién Social en
Uruguay) o se vincula a instituciones que administran un conjunto de programas
para los desempleados (por ejemplo, el Fondo de Empleo en Argentina). Es dificil
establecer un patrén de desempefio de los programas de seguro de desempleo en
América Latina, debido a que cada esquema depende de las caracteristicas y particu-
laridades propias del funcionamiento del mercado de trabajo local. Sin embargo,
diversos estudios revelan que el programa cuenta con una limitada cobertura por su
naturaleza contributiva. Ademas, las restricciones propias del mercado laboral y de
la institucionalidad social arrojan como resultado una escasa adaptabilidad a las
demandas.
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través de declaraciones de buena fe.®! Esto proporcionaria un mayor
abanico de opciones, lo cual beneficiaria que el pago mensual de las
polizas se rija por la ley de la oferta y la demanda. Asimismo, estas
pélizas podrian tener caricter semestral o anual. Se trata, por ende,
de un seguro temporal decidido por los agentes que deseen acceder a
una cobertura. No obstante, habria que aclarar que no se trata de un
mecanismo con el diseno de los seguros ofertados por bancos y ase-
guradoras que se han caracterizado por su limitado nivel de cobertu-
ra (clientes antiguos o nuevo a condicién de abrir o transferir sus de-
positos a la entidad).

Sin embargo, como toda pdliza de seguros, también este tipo me-
canismo especificaria taxativamente casos en los que no se podria
hacer efectivo el pago mensual de la cobertura. Uno de ellos es que la
causa del despido debe ser involuntaria, lo que quiere decir que no
aplica si el empleado renuncia o promueve la misma. Otra condicién
que se debera tener para adquirir el seguro probablemente consistira
en tener un trabajo fijo en los ultimos doce, dieciocho o veinticuatro
meses® y, en caso de ser trabajador independiente, comprobar el flujo
de ingresos por medio de declaraciones de impuestos.®® Por otra par-
te, probablemente no seria necesario comprobar un monto de ingre-
sos, lo que permitira adquirir una péliza que se pueda pagar regular-
mente, sin afectar al flujo de gastos mensual.®*

Como es de suponer, el seguro probablemente no se aplicaria en
casos de renuncia; el trabajador tendria que ser despedido o dejado
de lado de manera involuntaria (y que quepa la posibilidad de permi-
tir declaraciones juradas).®> Asimismo, un periodo de carencia prees-
tablecido (dos o tres meses) a partir de la contrataciéon del seguro
podria también ser incluido. Este periodo de carencia contribuiria
con mitigar la asimetria informativa inmersa en contextos contrac-
tuales. Consecuentemente, el periodo de carencia podria usarse como

! Lo que puede estimular a la formalidad de los agentes y contribuir con la recau-
dacion fiscal efectiva.

2 La propuesta legislativa de la ex congresista Dora Nufiez establece un minimo
de 24 aportes mensuales.

63 Asimismo, seria importante considerar la posibilidad de que el sistema pueda o
no evaluar la introduccién de otras condiciones, como limitar el acceso a personas
que tengan trabajos temporales o que sean de reciente ingreso en sus empleos. Este
tipo de condiciones permite monitorear la conducta de los futuros asegurados y asi
mitigar escenarios de manifiesto riesgo moral.

% En realidad, el desarrollo del sistema estaria supeditado al mejor mecanismo de
regulacién, es decir, la libre competencia.

% Pero seria el mismo sistema privado quien se encargue de la verificacion de que
el despido se ha producido en dichos términos con la finalidad de eliminar la apari-
cién de conductas estratégicas.

410 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 14, 2014



EL SEGURO DE DESEMPLEO EN EL PERU: UNA RETROSPECCION...

un mecanismo de monitoreo de conducta y condicién para que el
asegurado pueda hacer efectivo y sin que sea necesario comprobar un
monto minimo de ingresos.

Otra ventaja de un mecanismo privado como el descrito consiste
en la posibilidad de adquirir la péliza y hacer los pagos mensuales
correspondientes a través de un conjunto de mecanismos alternativos
(tarjeta de crédito de cualquier banco, cheques, etc.), lo que reducira
los costos de transaccién y operativos del sistema.

La principal virtud del sistema propuesto radica en que no afecta-
ria a los agentes que interacttien en el sistema econémico como oferta
y demanda (trabajadores y empleadores). No se requiere de la partici-
pacién administrativa directa de un tercero (Estado), ni el estableci-
miento de subsidios, etc.®® El objetivo es que los individuos internali-
cen sus propios costos y beneficios con la correspondiente
responsabilidad que todo sistema debe estimular y eliminar el falso
proteccionismo de grupos de interés que solo contribuyen en generar
un mayor costo social.

Finalmente, consideramos que al contratar y pagar una cobertura
por un plazo predeterminado (con opcién de acordar el plazo), el se-
guro de desempleo (privado) probablemente arrojara mejores resulta-
dos en términos comparativos que en el caso de que se decidiera aho-
rrar el dinero en un banco (en lugar de pagar la pdliza), pues este
mecanismo tendria como ventaja el generar competencia dentro del
sistema y potenciar la disponibilidad de fondos para inversién (frente
a otros mecanismos que buscan establecer un ingreso compensatorio
en el tiempo). En este sentido, se debe observar que la introduccién de
un mecanismo privado, implica -muchas veces- pensar fuera de la caja
negra. Se debe entonces eliminar toda restriccion legal que impida que
un mecanismo de seguro de desempleo privado eficiente pueda ser
concretado como consecuencia de las influencias negativas provenien-
tes de factores exégenos (politicos). Caso contrario, un seguro privado
de desempleo masivo no podria sobrevivir periodos en que un merca-

% No obstante los representantes de la izquierda mas rancia, detractores da per se
de un mecanismo privado, probablemente sostendrian que este no es una alternativa
real, debido a que, en 1992, el Banco Continental lanzé una campana publicitaria
para captar los depésitos por Compensacién de Tiempo de Servicio (CTS) de millones
de trabajadores. Esta entidad financiera ofrecié como beneficio para los depositantes
un Seguro de Desempleo que les cubriria hasta mil délares mensuales por un plazo
de 6 meses en caso perdieran su trabajo. El requisito consistia en que los depositan-
tes mantuviesen sus depdésitos por lo menos 3 afios. En 1997, el banco decidi6, unila-
teralmente, suspender dicho seguro, lo cual fue denunciado por ASPEC ante INDE-
COPI que lo sancioné. En el 2002, el Banco y ASPEC llegaron a un acuerdo sobre la
compensaciéon econémica a los afectados que puso fin a este asunto.
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do emergente como el peruano tenga que soportar altas tasas de des-
truccion de empleo (desempleo)®’. Esto implicaria que los costos de
contratar un mecanismo de mercado como el propuesto serian altisi-
mos y que poca gente pueda pagarlos. Por lo tanto, el diseno de reglas
que versen sobre un sistema masificado de seguro privado de desem-
pleo debera ademas evitar complicaciones en términos de acceso y
transferencia informacién (por ejemplo, eliminar restricciones para
saber cuéan solvente es su aseguradora). Esto significa que se deben
concebir en términos de bloque y asumiendo la existencia de coordi-
nacién institucional, lo cual potenciard su capacidad como «constre-
fiimientos interpersonales» con miras a alcanzar eficiencia dinamica y
cohesion social (North, 1999; Méndez, 2011; Alonso et al., 2008).

8. CONCLUSIONES

1. El ambito de la regulacién laboral®® es uno de los temas mas
complejos con el cual debemos coexistir, pues dicha regulacién se
encuentra ain muy lejos de un juego donde prevalezcan las reglas
simples. En ese sentido, se constituye como un excelente ejemplo a
estudiar desde la nocién de «coordinacién institucional». Es un pro-
ceso complejo que describe como las instituciones interactiian, compi-
ten, se superponen y desplazan entre su version formal e informal. Por
lo tanto, un andlisis desde la coordinacion institucional permite mos-
trar interaccion entre las jerarquias institucionales y sus tipos. Asimis-
mo, este puede ser fdcilmente traducido a una perspectiva econémica
sin dejar de lado las caracteristicas culturales de un tejido social especi-
fico —en un marco orientado por una perspectiva evolutiva—, donde las
reglas informales o costumbres conservan su validez.

7 De cualquier forma, aunque se puede aducir la no existencia de lugar para un
provision de un seguro de desempleo privado de cardcter masivo, consideramos que
a menos que alguien tenga un buen argumento que sugiera que existe un problema
de falla de mercado, la repregunta obvia es la siguiente: si los agentes, con sus elec-
ciones, manifiestan que no estan dispuestos a pagar lo que ese servicio costaria,
¢puede contribuir al bienestar social que el Estado imponga el deber de contratar un
seguro de desempleo de caracter obligatorio y altamente regulado? A modo de res-
puesta (preliminar) podemos rescatar que los articulos sobre el seguro de desempleo
en general no consideran por qué deberia ser el Estado quien se encargue de prestar
este seguro, sino que directamente analizan cudl seria la politica 6ptima de un seguro
de desempleo.

%8 El presupuesto de la norma laboral, en un sentido tradicional, concibe la exis-
tencia de contraposicién de intereses: Interés Laboral vs. Interés Patronal. La contra-
posicién de intereses es absorbida por la norma juridica, la que debe buscar ofrecer
una solucién que se deberia perfilar a partir de criterios socio-econémicos y no poli-
ticos.
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2. Parafraseando a Epstein (2005), el estudio del sistema de segu-
ro de desempleo a partir de la nocién de coordinacién institucional
nos permite darnos cuenta que no nos encontramos frente a reglas
que conduzcan a solo dos puertas, la del si y la del no (con la cual el
juego termina), sino que en nuestro entorno legal prevalecen las re-
glas complejas, con las cuales nunca se llega a respuestas claras que
permitan tomar decisiones en un proceso corto y por ende rapido.
Esta situacion probablemente se sustente en los incentivos perversos
que copan a los agentes que interactiian en el sistema.

3. Las legislacion y las propuestas legislativas analizadas no asu-
men como primer escenario un seguro de desempleo a través del sis-
tema de seguridad social. Sin embargo, estas aceptan que esto es
viable si se crea un sistema en el cual parte del periodo de cesantia se
financie con las compensacién por tiempo de servicio (CTS) con lo
cual no solo los empleadores sino también los trabajadores podrian
resultar siendo los posibles perjudicados. Este tipo de razonamientos
se produce dentro de la caja negra y no nos permite esbozar que los
problemas dentro del ambito de las instituciones laborales se caracte-
rizan por formar un binomio que involucra aspectos cuantitativos
(entendidos como calidad del empleo) y no solo cualitativos (relativos
a la remuneracion). En ese sentido, es necesario introducir un cambio
de enfoque que asuma razonamientos menos romanticos, es decir, un
enfoque que asuma como variable que las politicas que involucren al
mercado laboral deben ser instrumentadas apuntando a resolver pro-
blemas de fondo de manera viable (sostenible).

4. Un sistema de seguro de desempleo es un mecanismo delicado
en términos de diseno institucional. Por lo tanto, el legislador y los
organismos técnicos que asuman la tarea de implementarlo deben
evitar enfocarse en proteger a un porcentaje minoritario de la fuerza
laboral que se encuentra empleada en el sector formal (descuidando
o perjudicando a aquella que se encuentra en el sector informal) y
que complica que el sector formal se pueda expandir e incorporar a
un mayor nimero de individuos (al ser la poblacién mas joven la
principal afectada).

5. La discusién entorno al disefio institucional de un sistema de
seguro de desempleo en el Pert debe involucrar una disquisicién so-
bre dos temas esenciales: a. el dmbito de cobertura, el cual se refiere
principalmente a las personas que participarian en el sistema. Estos
grupos de participantes del sistema estarian conformados principal-
mente por aquellos trabajadores despedidos injustificadamente y
aquellos cesados como consecuencia de un procedimiento de reduc-
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cién de personal. Consecuentemente, si las propuestas legislativas y
técnicas analizadas solo se agrupasen en la instauracién de un siste-
ma publico de desempleo habrian cometido un error grave, pues ca-
bria lugar a que este sistema sea calificado como excluyente de mino-
rias. En ese sentido, se estaria dejando fuera a aquellos que hayan
renunciado de forma voluntaria porque han conseguido un mejor
puesto de trabajo, han decidido capacitarse, han tomado la decisién
en base a otras razones validas como no estar interesados o no nece-
sitar del seguro (minorias privilegiadas), y a los trabajadores despedi-
dos justificadamente (minorias sancionadas). Este tipo de disefio
asumiria el enfoque de un mecanismo que introduce premios (benefi-
cios) y sanciones (pérdidas) con un caracter utilitarista al mas puro
estilo benthamiano; b. la fuente de financiamiento que, de acuerdo a
las distintas propuestas legislativas analizadas, requeriria la introduc-
cién de un sistema de copago el cual correria a cargo de los emplea-
dores y trabajadores. Debido a que el copago ha sido rechazado en
multiples oportunidades por los gremios de trabajadores y profesio-
nales, consideramos que se requiere una revision de esta alternativa
de financiamiento en caso sea abrazada como la férmula a instaurar-
se a través de la legislaciéon. Esta revision se fundamenta en aspectos
no solo de caracter técnico, sino del entorno de meta-mercado en el
cual la legislacién seria aplicada. Debemos recordar las suspicacias
que se pueden generar por el hecho de que el copago haya sido recibi-
do con mayor aceptacién por parte de los gremios empresariales (em-
pleadores) debido al matiz que implica una contribucién variable de
los trabajadores y porque, ademas, ninguna de las propuestas exami-
nadas estableci6é de forma clara quién y cémo se estableceria la even-
tual administracién del fondo del seguro de desempleo (es decir, si la
administracién del fondo recaeria sobre el Estado, empresas de segu-
ro o aquellas del sistema privado de pensiones). Consideramos que
una decisién tan importante como la de a quién corresponderia la
administraciéon de un fondo de esta naturaleza traeria a colacién el
actual debate sobre el Rol Subsidiario del Estado tal como lo estable-
ce la Constitucion del Pera de 1993 en su Articulo 60.

6. La vigencia de una regla compleja por lo general resulta ser la
mejor aliada de aquellos grupos de interés®® de caracter mercantilista
que al ejercer su empresarialidad destructiva logran conseguir benefi-
cios a costa de aquellos individuos ante quienes falsamente se presen-
tan como su mejor alternativa de defensa y protecciéon. Como conse-

¢ Consideramos que es muy discutible que valga la pena correr el riesgo de intro-
ducir distorsiones e ineficiencias en el mercado del trabajo para mejorar los niveles
de proteccién de grupo de interés (entendidos como minorias privilegiadas).
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cuencia de la prevalencia de un sistema regulatorio complicado y
turbio,” el entorno donde se desarrollan los procesos de intercambio
es percibido tanto por empleadores como por trabajadores como
poco confiable y cada vez mas costoso. Asi, apelar a la informalidad
no es visto mas como una conducta socialmente desdenable, sino, por
el contrario, como un mecanismo que provee una solucion a los pro-
blemas que originan aquellos que tienen por encargo la tutela del in-
terés general. Este contexto nos plantea desafios como aquel repre-
sentado por la introduccién de medidas de politica publica que
permitan el establecimiento de mecanismos, en concordancia con lo
que Kirzner (1997) define como proceso de mercado y que consiste:

«(...) en aquellos cambios que expresan la secuencia de los descubri-
mientos surgidos a partir de la ignorancia inicial que constituye el estado
de desequilibrio. (...) El cardcter equilibrante del proceso se sigue natu-
ralmente del hecho de que se compone de descubrimientos correctivos
con respecto a la ignorancia previa. Tales descubrimientos conducen a la
eliminacion de las oportunidades de mutua ganancia no explotadas que
aun resten.»

7. La implementacién de un seguro de desempleo obligatorio co-
financiado y administrado por el Estado o agentes privados es una
alternativa compleja. Esta alternativa puede complicarse atin mas si
se opta por introducir un sistema de proteccién social tinico (elimina-
cién de la CTS) o incluso mixto (coexistencia del seguro de desempleo
con la CTS). Frente a estos inconvenientes, consideramos que la alter-
nativa de establecer un seguro de desempleo privado dentro de un
entorno de restricciéon de regulaciones mercantilistas constituye una
propuesta que debe ser explorada. Tal vez la principal virtud de un
sistema de seguro de desempleo privado y masificado es su desarrollo
dentro del proceso de mercado y su evolucién por etapas. Esto signifi-
ca que su implementacion no afectaria necesariamente a los agentes
que interactian en el sistema econémico como oferta y demanda
(trabajadores y empleadores), y que permitiria el ahorro de recursos
importantes en términos de establecimiento y desarrollo del sistema
al no requerirse ex ante la construccién de un mega entorno de super-
visién administrativa directa por parte del Estado, ni el estableci-

0 Debemos partir de que las normas laborales son de caracter imperativo e indis-
ponible: desde la perspectiva (mayoritaria) de la doctrina legal en el Pert, las normas
laborales cumplen una funcién de proteccion del trabajador y conservacion del siste-
ma. Se considera que sin una legislacién laboral que proteja o equilibre la situacion
del trabajador, se haria viable el crecimiento con equidad. Es mas, el rol sefialado es
parte de la esencia del derecho del trabajo latinoamericano. Por lo tanto, se admite
que la norma legal intervenga la relacién laboral fijando «derechos minimos» los que
se «pueden complementar» por la libre voluntad de las partes. Est4 intervencién en-
cuentra su base en el Art. 43 de la Constitucién.
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miento de subsidios, etc. Esta alternativa podria ser exitosas mientras
se mantenga como objetivo que los individuos internalicen sus pro-
pios costos y beneficios. Sin embargo, el reto pasa por asegurar que el
Estado realmente asuma su responsabilidad de eliminar el falso pro-
teccionismo que solo favorece a grupos de interés y que es una de las
principales causas de la produccién de costo social.

8. En el Perq, el sector publico requiere emprender y dar conti-
nuidad a cambios institucionales conducentes al desarrollo paulatino
de una mejor modalidad de proteccién social que reemplace aquellas
que dan muestra de ser problematicas en términos de diseno y soste-
nibilidad. Es decir, se requiere de acciones de politica publica mas
eficientes que aseguren que el nuevo sistema proporcione una asisten-
cia de mayor calidad, que mejore la equidad redistributiva y reduzca
la pobreza. Por lo tanto, el nuevo sistema de proteccién social debe
asegurar un logro de cobertura universal en un plazo razonable. En
ese sentido, un sistema de seguro de desempleo deben ser comple-
mentado con otros tipos de acciones que alcancen a la totalidad de la
poblacién, con independencia de su pasado laboral (pertenencia al
sector formal o informal); ademaés, las acciones gubernamentales es-
pecificas, como la desregulacién de un sector, deben entenderse como
instrumentos que tengan un correlato con un auténtico estado de
derecho y que dejen de lado el capitalismo antidemocratico (mercan-
tilismo) y un perverso estado de legalidad que ha sido el vigente desde
el nacimiento de la republica.
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Perii: Una Version desde las Relaciones Laborales. Informe MTPE.

VEGA C., A. (2010). La lucha contra Desigualdad y Pobreza en América
Latina, Informe Tecnico ILDES, Santiago de Chile: CEPAL.
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WEBER, M. (1984). Economia y Sociedad, México DF: Fondo de Cul-
tura Econémica.

ZANOTTI, G. J. (2004). El método de la economia politica, 1a edicién,
Facultad de Ciencias Econémicas, Universidad de Buenos Aires,
Buenos Aires: Ediciones Cooperativas,.

— (2011a).«Mises: ¢Rothbard o Machlup?», Laissez-Faire, N.° 34,
Guatemala: UFM Press.

— (2011b). «Una salida para el estancamiento epistemoldgico de la
escuela austriaca», Revista de Instituciones, Ideas y Mercados, No
54, Buenos Aires: ESEADE University Press.

2. Base Legal y Sentencias TC y Proyectos legislativos

Base Legal
Constitucién Peruana 1993, Articulos N.° 10, N.° 23, N.° 24, N.°
43, N.° 60.

Decreto Supremo (D. S.) N.° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N.° 728 (1997)

Decreto Supremo (D. S.) N.° 001-97-TR, Texto Unico Ordenado de
la Ley de Compensacion por Tiempo de Servicios (1997).

Decreto Supremo (D. S.) N.° 004-97-TR, Reglamento de la Ley de
Compensaciéon por Tiempo de Servicios (1997).

Decreto Supremo (D. S.) N.° 005-2003-TR. Ley que crea el Regis-
tro Nacional de Agencias Privadas de Empleo (2003).

Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL), Decreto
Legislativo (DL) N.° 728 (1997).

Ley de Compensacién por Tiempo de Servicios (LCTS), Decreto
Legislativo (DL) N.° 650 (1997).

Modificatoria del articulo 32.° del Decreto Legislativo 650, Decreto
Legislativo (D. L.) N.° 857 (1996).

Sentencia del Tribunal Constitucional

Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 1303-2002- AA/TC.
Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 1304-2002-AA/TC.
Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 1305-2002-AA/TC.
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Proyectos de Ley

Proyecto de Ley N.° 082/95, 5.% legislatura, Proyecto de Ley que
propone seguro de desempleo (1995).

Proyecto de Ley N.° 1956/94, 4.7 legislatura, Proyecto de Ley que
propone el Seguro de Desempleo (1994).

Proyecto de Ley N.° 1095/93, 3.? legislatura, Proyecto de Ley que
propone el Seguro de Desempleo (1993).

Proyecto de Ley N.° 7176/003, 3.? legislatura, Proyecto de Ley que
propone el Seguro de Desempleo (2003).

Proyecto de Ley N.° 7182/003, 3.* legislatura, Proyecto de Ley que
propone el Seguro de Desempleo (2003).

Proyecto de Ley 03524/2009-CR, 4. legislatura, Proyecto de Ley
que establece el Seguro de Desempleo para los trabajadores del Régi-
men Privado (2009).

3. Listado de Websites

Banco Central de Reserva, visitada el 2 de setiembre, 2012, www.
ber.gob.pe.

Congreso de la Republica, visitada el 7 de setiembre, 2012, www.
congreso.gob.pe.

Fundacién Libertad y Progreso, Indice de calidad Institucional 2012,
visitada el 19 de enero, 2013, http://www.libertadyprogresonline.org/
category/calidadinstitucional/indicedecalidadinstitucional/

indice de Libertad Econémica 2013, visitado el 2 de mayo, 2013,
http://www.heritage.org/index/

Instituto Nacional de Estadistica, visitada el 6 de setiembre, 2012,
www.inei.gob.pe.

Instituto Peruano de Economia (IPE), visitada el 12 de setiembre,
2012, www.ipe.org.pe

Ministerio de Economia y Finanzas, visitada el 2 de setiembre,
2012, www.mef.gob.pe.

Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, visitada el 5 de
setiembre, 2012, www.mtpe.gob.pe.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 14, 2014 421


www.bcr.gob.pe
www.bcr.gob.pe
http://www.congreso.gob.pe
http://www.congreso.gob.pe
http://www.libertadyprogresonline.org/category/calidadinstitucional/indicedecalidadinstitucional
http://www.libertadyprogresonline.org/category/calidadinstitucional/indicedecalidadinstitucional
http://www.heritage.org/index/
www.inei.gob.pe
http://www.ipe.org.pe
http://www.mef.gob.pe
www.mtpe.gob.pe
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Organizacién Internacional del Trabajo (seccién Pert), visitada el
12 de setiembre, 2012, www.oit.org.pe.

Organizacién Internacional del Trabajo, visitada el 14 de setiem-
bre, 2012, www.oit.org.

Semanario de COMEXPERU, visitada el 2 de mayo, 2013, http:/
semanariocomexperu.wordpress.com/indice-de-libertad-economi-
ca-2013/

Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, visitada el 4 de se-
tiembre, 2012, www.sbs.gob.pe
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