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RESUMEN EJECUTIVO

Se ha decidido iniciar el desarrollo de la tesis hablando de la teoria de las relaciones
internacionales y su importancia en el sistema internacional, para lograr entender la
situacion laboral internacional como un preambulo a abordar el tema en nuestra region

y sobre todo en nuestro pais.

En la actualidad, la Contratacion de Extranjeros en nuestro pais requiere una
necesaria reforma. La existencia de vacios legales, normas obsoletas, requerimientos
innecesarios, en el tiempo de globalizacién que vivimos, hace evidente que nuestra
legislacion tenga que estar a la vanguardia. Estamos viviendo una era tecnoldgica, de
bastante movimiento migratorio, es mas, nosotros que siempre hemos migrado, sea
en primera persona o porque algun familiar o amigo cercano lo haya sido, sabemos de
alguna manera lo que significa ser migrante, tenemos conocimiento de lo que implica
llegar a un pais extranjero y buscar trabajo, y al encontrarlo cumplir con lo que el pais
receptor exige como parte de su normatividad laboral. El tema de la tesis propone
unas mejoras necesarias en este sentido, proponemos un orden normativo, para que,
en un futuro contemos con una legislacion ordenada, clara, de correcta aplicacion y

cumplimiento, sobre todo ahora que somos un pais receptor.

Si bien cada pais tiene sus propias regulaciones, éstas deben adecuarse al tiempo y
exigencia que vivimos. Para un empleador nacional, formalizar el contrato con un
trabajador extranjero es sinénimo de lentitud, inconvenientes, limitaciones, por lo que
pese a que un trabajador extranjero pueda cumplir o superar las expectativas
laborales para un determinado puesto laboral, en muchas ocasiones los empleadores
nacionales desisten de contratarlos. Esta situacion ha sido el motivo principal de la
presente investigacion donde apuntamos a demostrar que, con nuestra
propuesta las leyes pueden aportar celeridad y disponibilidad inmediata del
trabajador extranjero en la contratacion, sin hacer distinciones entre trabajadores
nacionales y extranjeros. Necesitamos como pais aplicar la empatia, nos ayudaria a
entender mejor al préjimo, la misma que tanto solicitamos cuando nos encontramos

en otro pais.
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Introduccion

El manejo de los temas laborales como una cuestién de interés internacional ha sido
objeto de mucha discusion durante la ultima década. La comprension de estos temas
es esencial para cualquier consideracion seria de cémo la dimension laboral
internacional podria desarrollarse en los préximos afios. De ahi que el primer objetivo
de la presente investigacién es examinar el desarrollo histérico de la dimension laboral

internacional y destacar sus dinamicas sociales, politicas y econémicas subyacentes.

Para dicho fin, en el primer capitulo, analizaremos la teoria de las relaciones
internacionales, por ser esencial para comprender la conducta de los estados y demas
actores que generan fendémenos politicos, econdmicos, histéricos, juridicos, culturales,
comerciales, militares, migratorios, etc., en el sistema internacional. La ciencia juridica
no puede estar ajena al impacto de los fenémenos internacionales, por lo que el
estudio de la teoria de las relaciones internacionales facilitara la comprension de las
situaciones laborales internacionales, asi como la planificacién de acciones para
enfrentarlas desde el estudio de los paradigmas del realismo, liberalismo y

estructuralismo.

En el segundo capitulo desarrollaremos la legislacion nacional que rige para regular la
Contratacion de Trabajadores Extranjeros en nuestro pais, que ha sido testigo en los
ultimos afios de un incremento en la Contratacion de Trabajadores Extranjeros, motivo
por el cual se vuelve relevante el estudio y analisis, de nuestra norma principal para la
regulacién laboral de los extranjeros, el Decreto Legislativo N° 689, “Ley de
Contratacion de Personal Extranjero”, que tomé de base a la Constitucién Politica del
Peru de 1979 y por ultimo desarrollaremos algunos articulos de la Decisién N° 545
“Instrumento Andino de Migracion Laboral”, relacionados al presente tema de

investigacion.

En la actualidad segun Nava, hay una migracion laboral con una tendencia sur-sur,
que ocurre a nivel intrarregional, especialmente entre paises vecinos o cercanos, por
lo que el libre transito de trabajadores en el ambito de un sistema de incorporacion,
como es el caso de la Comunidad Andina de Naciones (CAN) cuyos paises miembros

en la actualidad son Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru, presenta retos y dificultades,
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pero también implica oportunidades (NAVA, 2010, p. 13). En este contexto cabe
sefialar que Venezuela no es actual miembro de la CAN, suponemos que su
separacion fue una medida coyuntural y creemos que, en un tiempo esperemos breve,

vuelva a reincorporarse de donde no debié desligarse.

Un ejemplo real y actual de la necesidad de implementar y mejorar nuestra politica
migratoria y legislacion laboral en materia de Contratacion Extranjera, es el hecho que,
desde el 2016 a la fecha, estamos siendo uno de los paises de Sudamérica que viene
recibiendo un gran numero de migrantes provenientes en su mayoria de Venezuela.
Los venezolanos estan llegando a nuestro pais masivamente y de un modo no
previsto, por lo tanto se genera un desorden, que no solo se genera en el aspecto
social sino en el ambito de la oferta laboral y el desarrollo de la inversion privada,
puesto que con el fin de abaratar costos en la contratacion de personal, se opta por la
mano de obra barata que puede significar contratar a un inmigrante frente a un
nacional, el inmigrante que por la urgente necesidad que tiene de cubrir sus mas
basicas necesidades de vivienda y alimentacion llegue a aceptar un salario menor a lo

que un nacional recibe por el mismo trabajo.

Segun Blouin, en cuanto a la situacion de la migracién venezolana, el Estado ha
tomado medidas de indole temporal, al adoptarse el otorgamiento del Permiso
Temporal de Permanencia (PTP) a los venezolanos (Citado en Camara de Comercio,
2016). Por otro lado la oficina de Migraciones sefala que ha entregado a la fecha de

enero 2017, mas de 11,574 PTP a ciudadanos venezolanos (Migraciones, 2017).

Nuestro tema de investigacion, propone una mejora en favor de todo trabajador
extranjero independiente de su nacionalidad. Siendo ello asi, y habiendo mencionado
que hace falta una urgente y apropiada actualizaciéon de la anacrénica legislacion
nacional en materia de Contratacion de Extranjeros, que vaya de la mano al tiempo en
el que vivimos, y que no solo se refleje en la simplificacion administrativa de los
tramites o en la mejora de la informacion y difusion del procedimiento a seguir, sino
que nuestra legislacion deberia contar con: 1) Un Permiso de Trabajo, mientras se
obtenga la calidad migratoria habilitante de turista a trabajador, y 2) Eliminar la
obligatoriedad de la clausula de viaje como uno de los requisitos para la aprobacion de

los contratos de trabajo con extranjeros. Estos dos problemas los investigaremos a



fondo en el desarrollo del presente trabajo y a su vez lo compararemos con la politica

migratoria laboral actual de Chile.

En relaciéon a los problemas a desarrollar, mencionados en el parrafo anterior, y
revisando la legislacioén chilena, se puede claramente apreciar lo avanzado que dicho
pais esta en materia de Contratacién de Extranjeros y migracion laboral; aspecto que
motivé la presente investigacién y de esa manera, probar que nuestro pais, asi como
el vecino pais de Chile, puede contar con una adecuada y clara regulacién laboral en
materia de Contratacién de Extranjeros, en beneficio del trabajador extranjero y el

empleador (la empresa privada peruana).

Cabe senalar que, en la medida que se incorporen mejoras a los trabajadores
extranjeros nosotros como peruanos, también podremos lograr afianzar y mejorar las
relaciones bilaterales y/o multilaterales con los demas paises, y mas adelante
suscribir Acuerdos o Tratados. En cumplimiento al Principio de Reciprocidad, nosotros
como peruanos cuando estemos en calidad de trabajadores extranjeros, en algun pais
ajeno al nuestro, podremos gozar de estos mismos beneficios que planteamos, por lo

que su efectividad y cumplimiento podria resultar en un beneficio mutuo.

Finalmente, presentamos una propuesta de politicas migratoria en favor de mejorar la
actual legislacion sobre Contratacion Extranjera, la cual tiene como objetivo darle
celeridad al inicio de funciones laborales a los trabajadores extranjeros con la
obtencion del Permiso de Trabajo, cuya vigencia seria hasta la obtencion del Carne de
Extranjeria con la calidad migratoria habilitante y por otro lado, incentivar al empleador
a contratar extranjeros, excluyendo de nuestra legislacién actual, la obligatoriedad de

la clausula de viaje de retorno en los Contratos de Trabajo con extranjero.



ESTADO DEL ARTE

CAPITULO |

1. LA TEORIA DE LAS RELACIONES INTERNACIONALES

Si examinamos la historia de la teoria de las relaciones internacionales veremos que
ésta se ha desarrollado a través de grandes debates entre sus diversos paradigmas,
tradiciones y escuelas. El primer gran debate tuvo su origen con el “Artha Sastra” de
Cautilya, la “Guerra del Peloponeso” de Tucidides, el “Principe” de Nicolas
Macchiavello y el “Leviatan” de Thomas Hobbes en la reflexion realista de las
relaciones internacionales pues estos pensadores, con sus filosofias antropolégicas,
pusieron al hombre en el centro de sus reflexiones sobre sus apetencias por el poder,
su naturaleza pesimista y la razén de Estado. A esta tradicion realista se le contrapone
la escuela Liberalista de Platon, Dante Alighieri, William Penn, John Locke, Jean-
Jacques Rousseau, Jeremy Bentham y Emmanuel Kant teniendo éstos un concepto
negativo del poder. A partir del siglo XVI, con las obras de Francisco de Vitoria,
Francisco Suarez y Hugo Grocio, se inicia la tradicion juridica en las relaciones
internacionales. Segun Rodriguez, con la publicacion del “Recueil des Guerres et des
Traités de Paix, de Treve et d’Alliance” de Jean Tillet y, posteriormente, con la historia
diplomatica se complementa el enfoque juridico del estudio y analisis de la politica

internacional (Rodriguez, 2003, p. 89).

Respecto al inicio de la reflexién tedrica de la politica internacional, como anota Levi:
“El nacimiento de las relaciones internacionales como disciplina esta ligado a una
preocupaciéon fundamental: la existencia de guerras entre estados” (Levy, 2010, p. 15).
La tradicion académica consideraba que las relaciones internacionales s6lo se podian
comprender desde la perspectiva del derecho y de la historia, pero el siglo XX trae una
serie de acontecimientos que impactara en todo el mundo: “Las relaciones
internacionales nacieron de una gran guerra; y el proposito abrumador que prevalecia
e inspiraba a los pioneros de la nueva ciencia era impedir la recurrencia de esta

enfermedad en el cuerpo politico internacional” (Carr, 2004, p. 9).

Antes de la Primera de la Guerra Mundial el fendmeno de la guerra habia sido
estudiado por la filosofia, la historia, el Derecho e incluso por estrategas y diplomaticos

(Barbé, 1989). Pero el desarrollo de la teoria de las relaciones internacionales no se



producira hasta después de la Segunda Guerra Mundial, en pleno contexto de la

Guerra Fria, lo que la convierte en la ultima de las disciplinas de las ciencias sociales.

Al respecto, Levy sefala que, la aparicion de las relaciones internacionales esta
inspirada debido al requerimiento del medio social y politico. Un medio que sufre el
deterioro moral, econémico y humano de dos guerras mundiales, y que, descontento
con las materias tradicionales (derecho internacional e historia diplomatica), busca
nuevos métodos de aproximacion a la realidad internacional, radicalmente diferente,
en la cual la guerra deja de ser “la politica continuada por otros medios” para

transformarse en una amenaza para la supervivencia de la humanidad (Levy, 2011).

En el Reino Unido se crea el “Royal Institute of International Affairs” y en los Estado
Unidos, el “Council of Foreign Relations”, siendo los primeros centros de estudios y
andlisis de la teoria de las relaciones internacionales. En la Universidad de Galersen,
Aberystwyth, David Davies crea la primera catedra de relaciones internacionales en el

mundo (la catedra Woodrow Wilson), ocupada en 1919 por Alfred Zimmern.

Posteriormente, en el mundo de la postguerra, la teoria de las relaciones
internacionales cobrara nuevamente una notable importancia desarrollandose nuevos
debates tedricos en el entendimiento de los sistemas bipolar (durante la guerra fria),
unipolar (hegemonia de los EE. UU después de la guerra fria) y multipolar (diversos
centros de poder en el siglo XXI) desde las visiones del realismo, liberalismo y

estructuralismo, que a continuacion desarrollaremos.

1.1. REALISMO POLITICO

1.1.1. Realismo

El escenario de paz y cooperacién perpetua en el mundo que los liberalistas
pretendieron plasmar, después de la primera guerra mundial, no se llegdé a concretar.
La Gran Depresién econdmica en los Estados Unidos de 1929, el surgimiento de los
nacionalismos como el fascismo y el nazismo, la invasién de Manchuria por Japén en
1931, la retirada de Alemania de la Liga de las Naciones en 1933 y su posterior
rearme ofensivo, la invasion de Etiopia por Italia entre 1935-36, la anexién de Austria
por Alemania en 1938, la agresion de la Unidon Soviética a Finlandia en 1939, el
estallido de la Segunda Guerra Mundial, el 1 de setiembre de 1939, como

consecuencia de la invasion de Polonia por Alemania, y posteriormente el ataque
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japonés a Pearl Harbor, el 7 de diciembre de 1941, dieron la razén a los realistas del
fracaso absoluto de la Liga de las Naciones en su intento para alcanzar la paz entre
las naciones en base a sus politicas morales y de sus interpretaciones idealistas de la
realidad internacional. En ese contexto como anota Del Arenal: “A todo ello se unira la
utilizacion del arma nuclear en Hiroshima y Nagasaki, en 1945, como expresion
maxima de lo decisivo del poder militar y del papel de protagonista indiscutible y
disuasivo de los Estados Unidos en el mundo” (2014, pp. 60-61). En conclusion, el
problema de la paz no se debia a su organizacion juridica, es decir, de la creacion de
la Liga de las Naciones, sino que era un problema basicamente politico. El mundo de
post guerra, en lugar de seguir con el modelo comunitario Liberalista es reemplazado
por una sociedad de Estados que carecen de instituciones centrales de poder, porque

cada uno actua en funcién de su poder y en funcidn de sus intereses nacionales.

En 1948 Hans Morgenthau publica “Politics Among Nations”, presentando, por primera
vez, una teoria realista de las relaciones internacionales basada en el interés nacional
entendido como politica de poder. Morgenthau, considerado como padre del realismo
politico, suscita diversos desarrollos de la teoria de las relaciones internacionales.
Manifiesta que el realista piensa términos definidos en funcién del poder a diferencia
del economista que piensa en términos de utilidad o riqueza o como el jurista que
piensa en términos definidos en hechos juridicos. Por tanto, reclama una autonomia
para el estudio de la politica internacional. Para Morgenthau la politica internacional,
como toda lucha politica, es una lucha por el poder, que depende del poder, a su vez,
sea posible ejercer, y de los medios empleados, en funcion de los fines que se quieran

alcanzar.

El acontecimiento de la Segunda Guerra Mundial dara un espaldarazo al realismo
politico, es decir a la consideracion de los fendmenos politicos, especialmente a como
se determina la politica exterior y también a la naturaleza descentralizada de la
sociedad internacional. Es a partir de los afios cincuenta que la teoria de las relaciones
internacionales arremete con tal vigor por sus explicaciones de los fendmenos
internacionales por los métodos que se habia ido utilizando por el realismo y por el

liberalismo.
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1.1.1.1.  Los planteamientos del Realismo

Las caracteristicas generales que tipifican esta concepcion teérica de las relaciones
internacionales, derivadas todas ellas del paradigma realista y expresado en su

manifestacion mas pura y simple son las siguientes:

a) Hay una negacion de la posibilidad de progreso entendido como un pesimismo
antropoldgico.

b) La transformacion del sistema internacional esta fuera del alcance humano.

c) No existe armonia de intereses entre los Estados ya que éstos poseen objetivos e
interés contradictorios que pueden llevar a conflictos entre ellos.

d) Existe una marcada separacion entre la politica nacional y la politica internacional.

e) Hay una dicotomia entre la moral del individuo y del Estado. Si el interés nacional
es la guerra entonces la conducta del Estado moralmente es buena para preservar
su poder o su razon de Estado

f) La naturaleza del ser humano tiende al mal y a la dominacion.

Por lo tanto, el realismo en la teoria de relaciones internacionales, esta basado en tres

supuestos:

1. Los Estados son la unidad de analisis. Es decir, son los actores principales en las
relaciones internacionales.
2. El objetivo de los Estados es incrementar su poder.

3. Los Estados se comportan de manera racional, luchan por el poder.

En el sistema internacional, los estados pretenden incrementar o incluso maximizar su
propio poder en términos militares. Si otro estado se vuelve mas poderoso de lo que
ellos son éstos pueden representar una amenaza a su seguridad en el futuro. Por
tanto, para los realistas, si otro estado es mas poderoso en armamento, entonces se

teme que sea vencido en el futuro.

En los postulados tedricos modernos del realismo, también llamado neorrealismo o
realismo estructural, la naturaleza humana no es necesariamente la fuerza causante
de conflictos. En esta perspectiva moderna, la estructura del sistema internacional se
caracteriza por la interaccion entre los diversos actores que la componen Estados y

actores no estatales: transnacionales, organizaciones internacionales, entre otros.
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1.1.2. El Neorrealismo

Esta visién de las interacciones internacionales aparece a finales de los afios setenta
hasta los ochentas desarrollada en la obra de Kenneth Waltz titulada “Theory of
International Relations”, pretendiendo replantear las bases del realismo clasico
empezandose a denominar realismo estructural o neorrealismo. Al respecto, Stefano
Guzzini senala las causas de su aparicion en la teoria de las relaciones

internacionales.

Su éxito hay que encontrarlo en el hecho de que después de la crisis de identidad
que habian vivido las relaciones Internacionales como disciplina y como teoria,
como consecuencia del debilitamiento del realismo a lo largo de los afios sesenta
y sesenta, a raiz del debate inter paradigmatico, la obra de Waltz, que reintroducia
el realismo como nucleo central, devolvia la identidad inicial a las relaciones

internacionales (Guzzini, 1998, p. 125).

El neorrealismo, explica que las causas que originan los conflictos entre los Estados
no es la naturaleza humana como afirman los realistas, sino, la propia estructura -
bipolaridad o multipolaridad- del sistema internacional, es decir, la propia interaccion
entre los Estados genera el conflicto. De acuerdo al neorrealismo, la cooperacion entre
los Estados es improbable que suceda, ni el establecimiento de instituciones
internacionales porque en si restringen sus propias acciones, pero estos pueden
querer formar coaliciones o alianzas en un intento de equilibrar el poder entre los

actores del sistema internacional.

La formacién de una alianza puede causar la formacion de una contra-alianza. En el
sistema internacional, regularmente, tales equilibrios del poder formaran estados o
coaliciones de estados que pueden enfrentar un dilema de seguridad. Por ejemplo, los
estados podrian preferir el desarme, pero el miedo a que la oposicién se fortaleza mas
que ellos, y el hecho de que no hay un nivel de autoridad superior controlando el

sistema, los obliga a continuar con la adquisicion de armamentos.

En el neorrealista, los cambios en la distribucién de capacidades (poder) también
causan cambios en las relaciones entre estados. El sistema internacional puede ser,
en ocasiones, dominado por lo que se conoce como poder hegemédnico. Es un poder
que tiene dominio geopolitico y dominio cultural. Los estados pueden temer el

surgimiento de una hegemonia y pueden tratar de formar coaliciones o un equilibrio en
12



contra de la potencia hegemonica. Los estados también podrian perder poder en el
sistema internacional, permitiendo el surgimiento de nuevas potencias. Para el
neorrealismo la integracion puede ser vista como un intento de equilibrar el poder de
un estado importante, por ejemplo, la cooperacion entre los estados de la Unidn
Europea podria ser vista como improbable, pero la integracién europea desde esta
perspectiva tedrica tiene mas sentido si es vista como un intento de aumentar el poder

de Europa y sobresalir a nivel mundial.

Como el sistema internacional es anarquico, es decir, no hay una autoridad central de
poder mundial, en gran parte esto constituye lo que se denomina sistema de auto-
ayuda. Segun Waltz, los estados principalmente actuan para asegurar su
supervivencia, este enfoque se conoce como "Realismo Defensivo" (1979, p. 86).
Otros pensadores neorrealistas, como John Mearsheimer, han argumentado que las
principalmente grandes potencias, quieren maximizar su poder en un intento de
dominar el sistema internacional, este enfoque se denomina "Realismo Ofensivo". Al

respecto R. Jervis, explica la conducta de los Estados desde esta perspectiva.

El realismo ofensivo evoca que la seguridad y la supervivencia de los Estados
nunca estan totalmente respaldadas en un ambiente de anarquia. Teniendo en
cuenta la invariabilidad de esta situacién, sus partidarios mantendran que los
Estados unicamente mejoraran su seguridad si emprenden politicas orientadas a

la maximizacion de su poder e influencia (Jervis, 1978, p. 187).

Algunas veces los neorrealistas son considerados pesimistas que ven al mundo
sumamente conflictivo. Sin embargo, se debe recordar que los neorrealistas a menudo
se preocupan del mantenimiento de la paz y estabilidad mundial. No describen al
mundo como conflictivo porque asi lo perciban, sino mas bien porque asi deberia de
ser. Sin embargo, intentaron describir y entender el comportamiento de los estados en

un intento de prevenir la violencia y la guerra.

Desde nuestra perspectiva el realismo responde a los intereses de poder politico de
los Estados, es por ello, es aplicacion esencial en la politica del poder, por lo que
continuando con esta linea de ideas, debemos decir que son las Constituciones
Politicas (de cada pais) las que responden a los intereses coyunturales en los que
fueron redactados, razén por la que, a continuacion explicaremos cual fue la linea del
Realismo que recogio la Constitucion Politica de 1979 y posteriormente el actual

Decreto Legislativo 689; importante mencionarlo pues, éste ultimo se redacto en el afo
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de 1991, cuando la Constitucién del 79 estaba todavia vigente. Las caracteristicas del
Realismo que se plasman en la que hoy es la actual legislacién para la Contratacion

de Extranjeros, la detallaremos a continuacion.

1.1.3. El Derecho al Trabajo del trabajador extranjero en la Constituciéon Politica
del Peru de 1979 y Decreto Legislativo 689

El Articulo 42° de la Constitucion Politica del Peru de 1979 establecia lo siguiente:

“(...) La ley indica la proporcion preferente que corresponde a los trabajadores

nacionales tanto en el numero como en el monto total de remuneraciones de la

empresa, segun el caso.”

En este ultimo parrafo del articulo citado, desde una vision del Realismo podemos
decir que el Estado peruano solo habia dado preferencia al trabajador nacional mas no
pronunciandose sobre el trabajador extranjero, es decir, el Estado faculta y reglamenta
a los trabajadores peruanos dentro del marco constitucional. Al omitir la inclusién de
los trabajadores extranjeros el Estado ha ejercido su poder de libre decision sobre
ellos, olvidando los pactos internacionales de la OIT (Organizacion Internacional del
Trabajo) que protegen a todo trabajador. En ese mismo sentido, el Decreto Legislativo
N° 689, dado en el afio de 1991, toma como base este articulo 42° de la Constitucion
de 1979 para favorecer exclusivamente al comercio nacional y a sus trabajadores
desconociendo garantias a la produccién extranjera. Podemos apreciar que de
acuerdo al Realismo el Estado esta ejerciendo su poder de forma deliberada contra el

trabajador extranjero.

En el segundo capitulo de nuestro trabajo hablaremos sobre cual es la Legislacion
peruana que regula la Contratacion de Extranjeros al dia de hoy en nuestro pais,
desarrollaremos: la Constitucion Politica del Pert de 1979 y Decreto Legislativo 689,
éstas dos normas de trabajo, que en este punto las estamos mencionando a groso
modo, solo para unir la relacion del realismo con el ultimo parrafo del Articulo 42° de la

Constitucién Politica del Peru de 1979 y con el Decreto Legislativo 689.

1.2. LIBERALISMO

El Liberalismo tiene una larga tradicibn de pensamiento intelectual pues sus
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versiones politicas resumen las diferentes tendencias de ésta gran corriente tedrica
en las relaciones internacionales. Se centran en aspectos y valores como: la libertad
individual, la libertad politica, libertades econémicas y la igualdad de derechos. El
liberalismo sociologico resalta el pacto transnacionalista y como las coaliciones
afectan las aptitudes nacionales, los intereses y su comportamiento. Los aspectos del
liberalismo también se encuentran, por ejemplo, en los principios econdémicos
neoclasicos donde la unidad de analisis o enfoque tienden a ser de los particulares o

de las empresas (Mindreau, 2001).

En la economia neo-clasica, existia una percepciéon de que la economia debia ser tan
libre como fuera posible de la interferencia politica. Los mercados deberian de operar
por cuenta propia y tendrian que conducir al logro de ganancias de bienestar para
todos, por lo tanto, abria pocas areas donde la accién colectiva fracasaria y ahi la
interferencia del gobierno seria necesaria, este es el caso de las fallas del Mercado
internacional. En esta versién econdémica del liberalismo, existe un énfasis especial
en lo denominado ventaja comparativa (Del Arenal y Sanahua, 2015). Esto significa
que cada estado se centra en la produccién de ciertos bienes o servicios que en
realidad puede producir mejor y mas barato. Si todos los estados hacen esto e

intercambian, entonces hay un beneficio para todos.

El liberalismo econdmico fue una respuesta amplia al enfoque que habia enfatizado
la importancia del gobierno en la interferencia del Mercado internacional como el
mercantilismo. Se considera que la independencia econémica permite el desarrollo
de relaciones pacificas entre estados. El liberalismo econdémico ha sido
extremadamente influyente en la mayor parte del mundo en las ultimas décadas, sin
embargo, en afos recientes mas preocupaciones han aparecido en cuanto al
liberalismo econdmico, especialmente en las secuelas de la crisis financiera global de

nuestro siglo (Moravsky, 1996).

1.2.1. Neoliberalismo

En las teorias de relaciones internacionales esta es una adaptacién de creencias
liberales también llamado, institucionalismo neoliberal. Esta tradicion comparte los
principios fundamentales como el realismo y el neorrealismo incluyendo el supuesto
de que los estados son los actores mas importantes y que son racionales. Sin
embargo, se diferencia en otros aspectos importantes. Los autores clave que

impulsaron esta escuela, son Robert Keohane y Joseph Nye, quienes, en el afio
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1989, publicaron su libro "Poder e Interdependencia”. En esta perspectiva, ademas
de los estados, hay otros actores que influyen en la esfera de la politica mundial, los
vinculos transnacionales y los distintos patrones de interdependencia entre todas
estas influyen de manera importante en la forma en la que los estados se comportan

y conducen su politica exterior.

El neoliberalismo hace énfasis en las instituciones internacionales denominada
también como teoria de los regimenes internacionales. Estos son un conjunto de
principios que tienen que ver con areas que afectan el comportamiento de los
estados en las relaciones internacionales como el comercio, la economia, el medio
ambiente, los derechos humanos, etc. “Se ha definido a los regimenes
internacionales como principios implicitos y explicitos, normas, reglamentos y
procedimientos de tomas de decisiones entorno a las expectativas de los actores que
convergen en un area determinada de las relaciones internacionales” (Stephen
Krasner, 1982). Los regimenes internacionales moldean las prioridades de los
estados y determinan su comportamiento, pues para los neoliberalistas los actores
pueden cooperar en areas ftransfronterizas, por ejemplo, las empresas
multinacionales y los grupos de interés transnacional, se consideran que juegan un
rol muy importante en términos del desarrollo de sus incentivos para que actuen los

estados.

Desde nuestra perspectiva el liberalismo responde al paradigma globalista de
cooperacion e interdependencia entre los Estados, es por ello que a continuacién
explicaremos desde el Liberalismo el Tratado de Libre Comercio entre Perl y Estados

Unidos.

1.2.2. El Tratado de Libre Comercio entre Pera y Estados Unidos

El Tratado de Libre Comercio entre Peru y Estados Unidos es un acuerdo comercial
que consiste en abrir nuevos mercados para la importacion y exportacion de
productos. Tiene tres partes fundamentales: normas, acceso a mercados y solucion
de controversias. El tratado contiene normas que regulan el comercio bilateral, cuyo
fin es la eliminacion gradual del arancel. Asimismo, establece un mecanismo de

solucion de controversias donde ambos Estados establecen recurrir al arbitraje.

Desde la teoria del neoliberalismo podemos ver que consiste en un modelo

econdmico que se basa en la doctrina del liberalismo econdémico dentro del sistema
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capitalista. El neoliberalismo impulsa al fortalecimiento de las economias nacionales,
en ese sentido, la cooperacion entre los estados en el area comercial es una
realidad. El Tratado de Libre Comercio también puede ser analizado desde la
variable del liberalismo comercial ya que explica la conducta colectiva e individual de
los estados a partir de las pautas de incentivos de Mercado a que se enfrentan los

actores economicos locales y transnacionales.

Por el contrario, lo que la teoria internacional liberal hace es centrarse en la
estructura de los mercados y considerarla una variable que crea incentivos. Ello
permite establecer generalizaciones como la mayor probabilidad de que se dé libre
comercio donde exista fuerte competitividad, comercio intra-industrial extensivo, o
bien comercio de bienes intermedios, grandes inversiones extranjeras y diversas
situaciones que reducen el poder e influencia de los actores a los que la liberalizacién

convierte en perdedores netos (Moravcsik, 1997, p. 529).

1.3. ESTRUCTURALISMO

Este paradigma surge a partir del pensamiento de Carlos Marx de fines del siglo XIX
desarrollandose contemporaneamente como una visién alternativa en la reflexion

tedrica de las relaciones internacionales.

Las relaciones internacionales solo se pueden comprender si se analizan desde el
contexto donde se han desarrollado. Las guerras, las negociaciones internacionales,
los tratados de paz, y otros temas de la agenda mundial, forman parte de un proceso
estructural, es decir, existe una “estructura” que condiciona y moldea la evolucion y
los alcances de los acontecimientos internacionales. Esta estructura es el resultado
de la organizacion de las relaciones internacionales sobre la base del sistema de
producciéon capitalista a nivel mundial. Para los estructuralistas, este representa un
contexto amplio y complejo que trasciende los limites de la denominada “sociedad de
estados” y requiere de un analisis integral para comprenderla a cabalidad (Mindreau,
2001, p. 179).

El concepto de estructura también fue utilizado por los neorrealistas, pero con un
enfoque muy distinto. Para Waltz la estructura es algo que no cambia, es inmutable, y
determina una regularidad de las interacciones entre los actores (Waltz, 1979, p. 57).
Para los estructuralistas, la estructura es una construccion historica y esta sujeta al

cambio, siendo el modo de produccion capitalista el principal determinante de los
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efectos que aquella ejerce sobre los actores internacionales. Mindreau, explica en

términos claros la perspectiva de esta teoria.

El estructuralismo no solo proporciona una vision alternativa del mundo, sino que es
sumamente critico del orden mundial de la estructura capitalista mundial. Esta teoria
critica las desigualdades econdmicas y sociales que presenta la sociedad
internacional, lo hace indicando que esas desigualdades obedecen a los beneficios y
al lucro que genera el sistema capitalista, que solo rinde dividendos a un pequefio
grupo de paises y no a todos los paises, que viven en condiciones de pobreza
(Mindreau, 2001, p. 178)

La visidbn estructuralista de las relaciones innecesariamente la existencia de
relaciones de dependencia en el ambiente internacional, es por eso que el origen de
esta teoria esta muy ligado a la visiébn marxista y a los postulados de conflicto de
intereses entre los diversos grupos sociales. Mientras que los realistas y neorrealistas
hacen mucho énfasis en temas de poder politico y distribucién de capacidades de
poder en el sistema internacional, para los estructuralistas lo mas importante es la

distincién de tareas y funciones del modelo capitalista de desarrollo a escala global.

Para los estructuralistas, hay un vinculo muy fuerte entre las decisiones de politica
interna y las decisiones de politica externa de los estados. Es muy importante el
factor de la economia politica internacional, pues ese factor determina el curso de las
relaciones internacionales (Strange, 1994). Los estructuralistas ponen mucho énfasis
al factor del contexto en el que los actores operan, a los temas econdémicos y
sociales. La naturaleza jerarquica de la politica mundial, para los estructuralistas,
hace que no sean tan optimistas por alcanzar el bienestar global, pues estas
relaciones de dependencia y subordinacion de unos frente a otros es un obstaculo al
desarrollo mundial. Para ello, es importante plantear un cambio del “statu quo” y
analizar cual es la via que es mas apropiada de acuerdo al contexto especifico de las
circunstancias y a la voluntad politica de los actores involucrados. Segun Del Arenal,
la “teoria de la dependencia” es un resultado de la escuela del estructuralismo en las
relaciones internacionales, habiendo importantes economistas latinoamericanos
como Celso Furtado, Raul Prebisch, entre otros que han desarrollado la teoria de la

dependencia en la década del setenta (Del Arenal, 2014, p. 101).

Segun Mindreau, los supuestos béasicos del estructuralismo son: 1) El andlisis de las

relaciones internacionales es de contexto, debe ser contextual, tiene en cuenta el
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contexto global en el que los actores operan. La estructura del sistema internacional
es la principal unidad de analisis. 2) El analisis de la sociedad internacional debe
hacerse desde una O6ptica histérica. Solo comprendiendo la historia sera posible
entender el contexto en el que se crean las relaciones de dependencia entre los
estados y otros actores. Esta es una variable dependiente, no es independiente. Los
estructuralistas (marxistas y no marxistas) consideran al capitalismo como el factor
histérico fundamental del sistema internacional como un todo. 3) El analisis debe
centrarse en los mecanismos de dominacion que establecen los agentes (estados,
burocracias, elites, clases, grupos de interes, etc.) sobre otros para dominarlos, para
someterlos y beneficiarse de ellos. Para esta escuela, es importante el estudio del
subdesarrollo, la desigualdad econdmica, la brecha social, la brecha cultural, entre
unos estados (norte) y otros estados (sur). Los estados menos desarrollados estan
en esa condicién, segun la teoria de la dependencia, debido a que no han sido
capaces de beneficiarse del sistema capitalista o porque han sido dominados por
otros estados mas fuertes. Los temas de la mano de obra barata, las materias
primas, el acceso a los mercados, son fundamentales para esta teoria. 4) El analisis
debe reconocer que lo mas importante es el factor econémico, el estudio de los
factores econdmicos, el modo como se maneja y administra el factor econémico
explica el funcionamiento de las relaciones internacionales. Estas relaciones sobre la
base de lo econémico condicionan las relaciones entre los estados. (2001, pp. 182-
184).

1.3.1. La Decision 545 “Instrumento Andino de Migracion Laboral” desde el

Estructuralismo

En el ambito de las relaciones latinoamericanas, la Comunidad Andina de Naciones
(CAN), es uno de los organismos internacionales subregionales de integracién con el
propésito de establecer politicas, normas, comercio y libre transito comun entre los

estados miembros que la integran: Peru, Bolivia, Colombia y Ecuador.

Es opinién de Atahuaman, que esta organizacion subregional, ha obtenido progresos
en “cuanto a la regulacion del libre transito de personas haciendo énfasis en el
movimiento laboral en la que se ven inmersos sus paises miembros, dando garantias
a favor de los trabajadores de dichos paises, a efectos de salvaguardar sus derechos
laborales reconocidos por los principales convenios internacionales”, tales como el
Convenio 143 (1975), el Convenio 097 (1949), la Recomendacién 086 (1949) y la

Recomendacion 151 (1975). (Atahuaman, 2014).
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En ese sentido, los Estado miembros de la Comunidad Andina de Naciones (CAN)
aprobaron el acuerdo Andino de Migracién Laboral: Decisién 545, que regula el
desplazamiento laboral de nacionales pertenecientes a los Estados miembros de
dicha Organizacion subregional. Al respecto, Atahuaman afade que “se reconocen
los derechos laborales de los trabajadores migrantes andinos, y concede garantias
minimas para el trabajador y su familia, asi como la Decisién establece un listado de
definiciones, entre las que sefala que el trabajador migrante andino es, quien, siendo
nacional de algun estado de la Comunidad Andina de Naciones, trabaja en otro pais

andino bajo relacion de dependencia”. (Atahuaman, 2014).

Desde el estructuralismo, esta decision de la Comunidad Andina de Naciones (CAN),
pude ser analizada desde la perspectiva de la teoria de la dependencia ya que desde
los afios setenta tuvo como objeto explicar la situacion de pobreza y riqueza entre los
Estados. Segun Dougherty y Pfaltzgraff sefialan que la relacion entre Estados
“centros” y estados “periféricos” no es de cooperacion, sino de subordinacion y
explotacién del ultimo al primero. “Asi, a ojos de los dependientitas los paises pobres
no carecen de capital y se ubican detras de los ricos porque estan fuera del mundo
capitalista o en su borde, sino mas bien porque han sido integrados dentro de la
estructura internacional de clases del sistema capitalista. (Dougherty y Pfaltzgraff,
1993, p. 261).

La teoria de la dependencia subraya la constante subordinacién de los estados
pobres (periferias) por los estados ricos (centros capitalistas). Los teéricos de la
dependencia analizan como es que, en los paises de América Latina, un comprador o
un miembro de la clase burguesa urbana nacional se ha aliado con los capitalistas
extranjeros y se engrandece uniéndose a ellos en la explotacion de sus
connacionales menos afortunados, especialmente en las zonas rurales y en los
barrios de las ciudades en procesos de modernizacién. Por ello, la Decision 545 de la
Comunidad Andina de Naciones, es un instrumento regional que busca eliminar los
tratos indebidos a los trabajadores andinos regulando y garantizando su actividad

laboral transfronteriza comunitaria en base a sus derechos universales.

Por lo que llegamos a la conclusién que, el trabajo es un fendmeno que no solo se
concentra dentro de un Estado, es un fendbmeno que trasciende las fronteras de los
Estados. Es por ello, que para comprender y pretender establecer un marco

normativo sobre la Contratacién de Extranjeros, previo a ello es importantes entender
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su contexto global desde las Relaciones Internacionales, ejemplo de ello, es el alto
indice de la presencia de migrantes extranjeros en el Peru que estan insertandose
laboralmente en un nuevo espacio socio cultural, siendo el trabajo no solo una fuente
generadora de ingresos, sino la fuente que contribuye al crecimiento espiritual del ser
humano, el empleo es portador de dignidad, contribuye al autoestima, teniendo como

contraste ante la ausencia de un empleo la depresion, la angustia y baja autoestima.

Por lo tanto, el desarrollo de las relaciones internacionales sirven para conocer
porque a través del tiempo se ha venido produciendo el fenébmeno migratorio (que se
han dado a consecuencia de guerras entre paises, guerras internas dentro del mismo
pais, gobiernos dictatoriales, el narcotrafico y el ambiente que genera su
comercializacion masiva, el terrorismo, etc.), y sus consecuencias laborales en todo
el mundo, en América Latina y haciendo énfasis en la realidad peruana. Los
consideramos el punto inicial de nuestra investigacion, para dar paso al estudio del
marco juridico peruano existente y al marco juridico que propondremos mejorar, que

trataremos en el siguiente capitulo.

Tenemos entonces en nuestras manos la oportunidad de mejorar y ver a través de la
linea de tiempo, un antes y un después, en cuanto a la legislacién de Contratacion de
Extranjeros respecta, y que quizas algun dia no hayan fronteras, ni visas de turista ni
de trabajo a las cuales aplicar. Recuerdo el dia en el que fui a recoger mi Visa de
Turista a la Embajada de Italia en Santiago de Chile, donde el Cénsul italiano que ya
me conocia me pregunto: ¢;sabia usted que los peruanos ya no necesitan visa para
entrar al espacio Schengen? Contesté: jSil lo lei en las noticias desde el 15 de marzo
del 2016, y el dia que fui era 16 de marzo, entonces el Consul me dijo, “ojala algun
dia no se necesiten Visas para viajar a algun pais”, idea que comparto. Sobre mi Visa
de Turista, el Consul igual pegd el sticker en mi pasaporte (ya habia pagado los

derechos de la Visa) y me dijo “miralo como un suvenir italiano”.
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CAPITULO II:

21. LALEGISLACION NACIONAL SOBRE CONTRATACION EXTRANJERA

El tema de la inmigracion ha sido pobremente abordado en el Peru, por lo que temas
como la Contratacion de Extranjeros se discuten poco o nada. Sin embargo son éstos
los temas que al dia de hoy generan debate en paises como Estados Unidos por
ejemplo respecto al papel de los inmigrantes, asi como también en la Unién Europea,
en cambio en nuestro pais estos temas han sido minimamente tenidos en cuenta, a
pesar de ello consideramos que ha tomado fuerza el interés mundial de apertura e

interculturalidad.

En nuestro pais la Contratacion de Extranjeros es regulada juridicamente por el
Decreto Legislativo N° 689 “Ley para la Contratacion de Trabajadores Extranjeros” y

su Reglamento el Decreto Supremo N° 014-92-TR.

Nuestra legislacion nacional sobre Contratacion Extranjera nos sefiala que en nuestro
pais contamos con mas de una entidad que trabaja conjuntamente desde el dia uno
que el extranjero empieza a hacer su tramite para el cambio de calidad migratoria de
turista a trabajador, y éstas son: la Superintendencia Nacional de Migraciones y el

Ministerio de Trabajo.

Tenemos entonces que la Contratacion de Trabajadores Extranjeros se inicia cuando
el trabajador extranjero se dirige a la oficina principal de Migraciones (Distrito de
Brefa, Lima) y de esa manera obtener un permiso para efectos de poder suscribir
validamente su contrato de trabajo. Una vez suscrito el contrato por el empleador y el
trabajador extranjero, éste, ira al Ministerio de Trabajo, lugar donde la Autoridad
Administrativa de Trabajo, revisara y evaluara el contrato laboral, para obtener la
respectiva aprobacion. Al obtener la aprobacion del contrato de trabajo, el trabajador
extranjero se dirigira a las oficinas de Migraciones para realizar el cambio de calidad
migratoria y esperar a que le hagan entrega del Carné de Extranjeria con la nueva
calidad migratoria. De acuerdo al articulo 1° del Decreto Supremo N° 023-2001-TR
solo con el Carné de Extranjeria con la nueva calidad migratoria habilitante el

trabajador extranjero podra iniciar su trabajo legalmente.

Un dato a tener en cuenta es que el trabajador extranjero tiene que saber y verificar

que la empresa contratante/empleadora, debe estar activa y habil ante la
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Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria (SUNAT), para
que obtenga la Autorizacién de su Contrato ante el Ministerio de Trabajo sin que

hayan observaciones de por medio.

Tenemos un esquema explicativo de los pasos a seguir por el extranjero en la
obtencion de su carne de extranjeria con la calidad migratoria habilitante de

trabajador:

Grafico 1: LOS NUEVE PASOS A SEGUIR POR EL EXTRANJERO PARA LA
OBTENCION DE SU CARNE DE EXTRANJERIA COMO TRABAJADOR

1. El extranjero
que ingresa al
Peru 6. Notificacién del
Cor;tlr:r:;) ?prgbado 7. Inicio del cambio
HlIETelelr de calidad
migratoria a la de
trabajador .

2. Con la oferta de
trabajo va a Migraciones

para pedir el PERMISO
PARA SUSCRIBIR

CONTRATOS 5. Aprueban el 8. Calidad

Contrato de Trabajo Migratoria
Habilitante, la
de Trabajador

3. Suscribe el
contrato con la 4. Ir al Ministerio de
empresa o Trab?otz?irzaegue lo oA R ot
empleador - prestacion de
servicios.

9. Finalmente

Fuente: Elaboraciéon propia (2018)

Cuando se promulga el Decreto Legislativo N° 689 se encontraba en rigor la
Constitucién Politica del Peru de 1979, razdn por la cual estudiaremos el Articulo 42°
que se refiere a la Contratacién de Trabajadores Extranjeros, articulo en el cual el

legislador se motivé para la dacion del Decreto Legislativo en mencion.
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Por ultimo, hablaremos de algunos articulos de la Decisiéon 545 CAN que es el
‘Instrumento Andino de Migracion Laboral’, respecto a la Contratacion de

Extranjeros.

Por un tema de orden cronolégico empezaremos con el desarrollo del Articulo 42° de
la Constitucion Politica del Peru 1979, posteriormente el Decreto Legislativo 689° y

por ultimo la Decision 545 de la CAN.

2.1.1. La Constitucion Politica del Peru de 1979: Articulo 42°

Nuestra Constitucién del '79, fue promulgada en el gobierno del presidente Fernando
Belaunde Terry. Esta Constitucion del 79, en el Titulo I, Capitulo V, nos habla de “El
Trabajo”, tema que abordaremos al analizar cada parrafo del Articulo 42°, siendo el
ultimo parrafo donde se menciona el tema materia del presente analisis que es el de

Contratacién de Extranjeros.

Cabe senalar que en el ultimo parrafo del articulo que desarrollaremos, desde una
vision del realismo, debido a que el Estado solo habria dado preferencia al trabajador
nacional mas no pronunciandose sobre el trabajador extranjero, vale decir, el Estado
reglamenta a los trabajadores peruanos dentro del marco constitucional. Al no
considerar la inclusion de los trabajadores extranjeros el Estado podria haber ejercido
su poder de libre decisiéon sobre ellos, olvidando los pactos internacionales de la OIT

que protegen a todo trabajador.

En este punto de nuestra investigacion desarrollaremos cada parrafo del Art. 42° de

la Constitucién Politica de 1979, el mismo que sefalaba lo siguiente:

Articulo 42: El Estado reconoce al trabajo como fuente principal de la riqueza.

(-)

De esta forma, a través de una norma de rango constitucional, se reconocia al trabajo
como una fuente principal y muy importante en la creacién de la riqueza. El trabajo,
entendido como el esfuerzo fisico o intelectual aplicado a la produccion u obtencién
de la riqueza, es reconocido en este instrumento supra legal como fuente principal de

la creacion de la riqueza (Tambini, 1981, p. 133)
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Articulo 42: “(...) El trabajo es un derecho y un deber social.” (...)

Se entiende que el trabajo es, en efecto, un derecho y un deber social; sin embargo,
debido a causas sociales, econdmicas y por politicas de Estado, no solo es dificil de
conseguir un trabajo sino también mantenerse en él. De ahi que se generan altos
indices de desocupacién con los consiguientes problemas de alto impacto social. En
cuanto al deber social se podria decir que el Estado requiere del esfuerzo de la
persona para su desarrollo y crecimiento productivo, y en cuanto a la obligacién se
refiere a que mediante el trabajo se da el sostenimiento de un hogar. Podemos decir
que ademas de lo mencionado también se constituye un derecho porque a través del
trabajo se alcanza el bienestar pleno, y sobre éste nos referimos a la posibilidad de
poder lograr tener lo suficiente para vivir bien, y esto solo se logra si llegamos a

percibir un ingreso econémico adecuado, y el unico modo de lograrlo es trabajando.

Articulo 42: (...) “Corresponde al Estado promover las condiciones

econdmicas y sociales que eliminen la pobreza (...)"

Podemos decir que el ejercicio del derecho al trabajo y el cumplimiento, correlativo,
del deber de trabajar, solo serian posibles en el marco de un orden social y
econdmico que incentive y ofrezca la oportunidad efectiva de realizar una ocupacién
util para si mismos y para la sociedad. En esta perspectiva, el derecho al trabajo y el
deber de trabajar, como principio de la vida social, aparecen claramente como la
base de un nuevo orden social y un nuevo Estado, mas que como derecho y deber

que puedan realizarse dentro de la sociedad liberal capitalista.

Articulo 42: (...) “En toda relacién laboral queda prohibida cualquier condicion
que impida el ejercicio de los derechos constitucionales de los trabajadores o

que desconozca o rebaje su dignidad.” (...)

Debemos entender lo expresado como una aspiracion de la clase trabajadora en el
ejercicio de sus derechos vinculados al derecho al trabajo, puesto que para que se
constituya como un mandato constitucional eficaz y real se requiere que el Estado
garantice a través de instrumentos legales, estandares minimos de proteccion frente
a las limitaciones de los trabajadores que muchas veces se imponen desde el lado de
los empleadores. Si bien por disposicién constitucional los trabajadores estan
protegidos en el ejercicio de sus derechos laborales, muchas veces la misma solo

viene a ser un enunciado pues en la practica lamentablemente no se otorga una real
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garantia a este ejercicio.

Articulo 42: (...) “El trabajo en sus diversas modalidades, es objeto de
proteccion por el Estado, sin disminucion alguna y dentro de un régimen de

igualdad de trato.” (...)

Segun Rubio esta norma es positiva y ademas es pro defensa de muchos
trabajadores que realizan su actividad en condiciones precarias, como por ejemplo
los que trabajan como ambulantes, puesto que constantemente son hostigados por
las autoridades policiales o municipales, a pesar de ejercer el comercio como una
forma de solucion a los problemas de desempleo y subempleo y no delinquir como es

el camino de gran parte de la poblacién (Rubio, 1981, p. 582)

Articulo 42: (...) “La ley sefala la proporcion preferente que corresponde a los
trabajadores nacionales tanto en el numero como en el monto total de

remuneraciones de la empresa.”

Es el caso que cuando por necesidades propias de la actividad que realiza una
empresa puede necesitar de trabajadores extranjeros calificados técnica y
cientificamente, por lo cual el empleador (la empresa privada) puede contratarlos.
Puede darse también el supuesto de grandes migraciones de extranjeros que
abandonan su pais, debido a causas sociales, de guerra, catastrofes o causas
econdmicas que los obligan a abandonar su pais de origen, personas que para
proveerse de elementos basicos para su subsistencia y la de sus familias salen de su
pais en busca de lograr una mejor vida en todo sentido y ésta se logra mediante el
trabajo como ya hemos mencionado.

En tal sentido, la Constitucion de 1979 a través de esta regulacion, en la cual se
menciona el porcentaje de puestos de trabajo que pueden ser ocupados por
extranjeros, se refiere al hecho de no perjudicar el derecho al trabajo que
preferentemente se le asiste a la poblacién nacional. Planteamiento que recogio el
Decreto Legislativo N° 689, mas no se ha considerado en nuestra Constitucion
vigente de 1993.

El legislador considerd que el empleador siempre preferiria al extranjero, "al costo
que fuese”, sin tener en cuenta el criterio de "racionalidad econdmica" (costo-

beneficio).
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Finalmente cabe sefialar que en nuestra Constitucion Politica de 1993 vigente el
tema de la proporcién preferente de los trabajadores nacionales sobre los extranjeros

no esta contemplada.

Siendo asi, son pocos los Articulos de la Constitucién Politica del 1993 que guardan

relacion con el precedente Articulo 42° de la Constitucion del “79 y son los siguientes:

- El Articulo 22° que nos habla del deber y derecho al trabajo; v,

- El Articulo 23° que indica la atencién prioritaria del derecho al trabajo. La proteccion

de la madre, menores e impedidos que trabajan.

- Queda claro que el legislador que trabajé en nuestra actual Constitucién de 1993 no
ha recogido ni tomado en cuenta la figura de la “porcién preferente” de nacionales
sobre extranjeros, en cambio, en el Articulo 26 inciso 1° nos habla del respeto por el

Principio de Igualdad de oportunidades sin discriminacion.

- Segun nuestra Constitucion Politica de 1993 el Articulo 26 nos habla de “el respeto
por el Principio de Igualdad de oportunidades sin discriminacion, nuestro pais debera
velar por la igualdad de toda persona que haya admitido en su territorio y por sus
derechos como persona”, entre los cuales cabe destacar el Derecho al Trabajo,

contemplado en el Articulo 22° de la Constitucion Politica del Peru de 1993.

2.1.2. El Decreto Legislativo N° 689, “Ley de Contratacion de Extranjeros”:

El Decreto Legislativo N° 689 que se promulga en el afio de 1991 tomd como base el
Articulo 42° de la Constitucion de 1979, articulo que claramente muestra la
preferencia del Estado al trabajador nacional, no pronunciandose sobre el trabajador
extranjero, vale decir, el Estado reglamenta a los trabajadores peruanos dentro del
marco constitucional y no considera la inclusidon de los trabajadores extranjeros, en
este sentido el Estado ejercia su poder de forma deliberada contra el trabajador
extranjero, hace uso de su poder de libre decision sobre ellos para favorecer
exclusivamente al comercio nacional y a sus trabajadores desconociendo garantias a

la produccion extranjera.

En el afio de 1991, en el Perd cambiabamos de moneda del Inti al Nuevo Sol,
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ademas fue el afno donde empezé el proceso de privatizaciones en el Peru (periodo
que duré desde 1991-2002), en 1991 fue el afio en el que ocurrié la matanza de
Barrios Altos, etc., nadie tenia celulares inteligentes, no existia Facebook, ni
Whatsapp, éramos bastantes ajenos a la actual tecnologia que cooperd para que la
Globalizacion tome peso en el mundo. Como podemos ver, nuestra situacion politica,
econdmica, social, en el afio 1991, era muy diferente comparandola con nuestra
situacion actual, globalizada, tecnoldgica; nuestro pais esta siendo considerado para
el 2018 como una de las cinco economias importantes y principales en la regién de

Latinoamérica.

En los ultimos anos ha aumentado el flujo de trabajadores extranjeros en nuestro
pais, motivo del presente trabajo de investigacion y puntualmente el estudio del
presente Decreto Legislativo, que regula su contratacion bajo el régimen laboral de la

actividad privada.

Teniendo en cuenta que el empleador peruano domiciliado en nuestro pais, para
lograr objetivos de produccion y el desarrollo de labores especificas, tiene preferencia
por contratar trabajadores extranjeros profesionales. El empleador considera que
para las labores en general (en la que no es indispensable un extranjero) es
preferible contratar a personal nacional, dado que un nacional no implicaria costos
adicionales de relocation, como: transporte de regreso al trabajador y sus
dependientes (pasajes de ida y vuelta a su pais de origen, como lo sefala una de las
clausulas obligatorias del contrato), ni vivienda, ni escuela, para los hijos del
trabajador extranjero, movilidad, goce de vacaciones en su pais de origen, etc.
Ademas de un sin fin de barreras burocraticas que se tiene que cumplir cuando se

trata de tramites para extranjeros.

Sabemos que con la llegada e incorporacion de un extranjero a una empresa aporta
ademas de su trabajo, conocimientos diferentes, sobre tecnologias novedosas, sobre
métodos de administracion moderna, sobre inventos que pueda haber desarrollado
en su pais de origen, etc., es una suma, un aporte de intercambio cultural que solo

enriquece.

Debemos tener en cuenta que internacionalmente, se tiene una percepcion positiva
de nuestro pais, y lo consideran uno de los paises de la region mas abiertos con la
receptividad a los extranjeros, asi como nuestra politica migratoria. Tal es asi que, si

un turista consigue un contrato de trabajo de un afio o superior puede acceder a los
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permisos de residencia y trabajo, pudiendo realizar el tramite dentro del pais. Una de
las razones por la que somos considerados un pais donde hay de alguna manera

facilidad para ingresar.

Si quisieramos saber ¢jpor qué ha aumentado la Contratacion de Trabajadores

extranjeros?

El Perd como mencionaramos lineas arriba esta considerado uno de los pais que
goza de un auge econdmico en los ultimos diez afios. Para el 2018 proyecta un
crecimiento de 4% de la economia peruana, con lo cual el Peru tendria uno de los
mejores rendimientos de América Latina. Podemos ver que muchas empresas
privadas ofrecen ofertas de trabajo a los extranjeros debido a su know how particular,
frente a cargos o roles que por las necesidades de nuestro mundo moderno y

globalizado se requiere.

Segun Obregén es debido al incremento econdémico, que la mano de obra
competente se encuentra escasa, debido a la alta demanda, lo que ha traido consigo
que las empresas hayan tenido que recurrir a buscar a trabajadores en el extranjero
(Citado en Actualidad Empresarial, 2014, p.1). Tenemos por ejemplo: a los ingenieros
que vienen de otros paises que por su ubicacién geografica son sismicos, entonces
con el expertise propio y especifico, de haber estudiado y la experiencia laboral de
las edificaciones antisismicas, son requeridos por las empresas privadas de nuestro
pais; asi también se necesitan Contadores de otros paises que tienen el
conocimiento de las normas tributarias de sus paises de origen, para las empresas
que brindan asesoria tributaria a empresas multinacionales, y asi varios ejemplos
mas de por qué en nuestro pais ha habido un aumento en la Contratacion de
Extranjeros, pues porque hay una necesidad en las empresas multinacionales,
mineras, clinicas de salud, y esas vacantes tiene que cubrirse, muchas veces son los

extranjeros los que con su experiencia laboral encajan en esos trabajos.

Nuestro pais regula la Contratacion de Trabajadores Extranjeros, mediante el
Decreto Legislativo N° 689 y su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N°
014-92-TR; son las normas que regulan, sefalan los requisitos que deberan
cumplirse para contratar al trabajador extranjero y posterior a ello la correspondiente
habilitacion migratoria (carné de extranjeria donde indique la calidad de trabajador

residente).

29



El Decreto Legislativo N° 689, que data del 4 de noviembre de 1991, contiene los

articulos que desarrollaremos a continuacion:

Articulo 1.- Los empleadores, (...), daran preferencia a la contratacion

de trabajadores nacionales.

Al respecto de la “proporcion preferente” cuando nos referimos al Art. 42° de la
Constitucién Politica del Peru, y al presente articulo, no hacen mas que referirse a un
proteccionismo y una preferencia por lo nacional, que no corresponde con los
tiempos modernos que vivimos, donde la Globalizacion y la migracion laboral estan

presentes en el dia a dia en todos los paises del mundo.

Podemos apreciar el trato preferente respecto a contratar trabajadores nacionales
sobre los trabajadores extranjeros, lo cual se recogié del Articulo 42° de la
Constitucién Politica del Peru del 79, como ya hemos mencionado lineas arriba. Son
varias las normas que regulan la contratacion de extranjeros, las cuales no guardan
coherencia con las necesidades actuales, tenemos asi al Decreto Legislativo N° 689
y su Reglamento el Decreto Supremo N° 014-92-TR, que datan de los afios 1991 y
1992, respectivamente, motivo por el cual, no se ajusta a las necesidades de un pais
del presente afo, corresponde una adecuacion de la norma, para mejorar e impartir
el orden y claridad en los tramites (dada la coyuntura actual en la que somos un pais
receptor en la migracion laboral), y en las indicaciones sobre cémo y dénde presentar
los documentos requeridos, asi como uniformizar todas las normas que regulan la

contratacion de trabajadores extranjeros y tener una legislacion homogénea.

Articulo 2.- La contratacion de trabajadores extranjeros esta sujeta al
régimen laboral de la actividad privada y a los limites que la Ley sefiala
(...). El contrato de trabajo y sus modificaciones deben ser autorizados

por la Autoridad Administrativa de Trabajo.

El régimen laboral y condiciones para la contratacion de trabajadores extranjeros se
dan en el sentido que tanto los trabajadores extranjeros y empleadores suscriben el
correspondiente contrato de trabajo. Es necesario sefialar que cuando un extranjero
se incorpora al mercado laboral peruano, sus derechos, deberes y beneficios en
ningun caso seran menores de los que les corresponda a los trabajadores del
Régimen Laboral de la Actividad Privada, gozaran de los mismos derechos y

beneficios que un trabajador nacional. La incorporacion de un trabajador extranjero
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dentro de una empresa no deberia entenderse como competencia con sus colegas
peruanos, sino como una herramienta de desarrollo, como un enriquecedor
intercambio cultural, dado que, en la mayoria de los casos, los trabajadores
extranjeros vienen a desempefiar puestos que requieren de habilidades y de
tecnologias especificas que a veces no son propias de nuestro pais, o en todo caso
ver que un trabajador extranjero puede aportar en base a su experiencia en su pais
de origen, la retroalimentacion siempre sera beneficiosa para los que son parte de

ella.

Como bien indica el articulo el organismo encargado de la autorizacion y aprobacion
de todos los contratos con extranjeros es el Ministerio de Trabajo, para su posterior
evaluacion, y verificar que se hayan cumplido con los requisitos que el Contrato de

trabajo con extranjero requiere y de cumplirse con todo se procede a la aprobacion.

Segun Obregdn, el Contrato de Trabajo como lo senala el Articulo 14° del D.S. N°
014-92-TR, contiene una serie de requisitos referentes a su formalizacion, y que
tendra que ser celebrado y aprobado por la Autoridad Administrativa de Trabajo; para
lo cual debemos saber todo lo que debe contener: a) todos los datos del empleado y
empleador, tales como el nombre o la razén social de la empresa, el RUC, domicilio
de la empresa donde se desarrollara el trabajo, que la empresa esté debidamente
registrada en Registros Publicos de Personas Juridicas, b) los datos completos del
trabajador, asi como su especialidad y lo que va a desempefiar, c) los datos minimos
de la Contratacién en si, es decir, la descripcién a desempenar, horario de trabajo, y
como se le pagard si mensualmente o quincenalmente, bonos y beneficios si los
hubiera, fecha prevista de inicio del servicio laboral, (el Articulo 1 del D.S. N° 014-92-
TR modificado por el D.S. N° 023-2001-TR los trabajadores extranjeros empezaran a
trabajar solo una vez aprobado el respectivo contrato de trabajo y obtenida la calidad
migratoria habilitante), y d) sobre la remuneracion esta se tendra que adecuar con lo
indicado en el calculo limitativo sefialado en la ley, a efectos de su aprobacion. Y a
todo lo ya sefialado tenemos que agregar tres clausulas especiales que son: 1)
Obtenida la aprobaciéon del contrato por la autoridad competente, ésta situaciéon no
habilita ni da luz verde al extranjero a empezar labores, sino tiene que esperar contar
con la calidad migratoria habilitante, otorgada por la oficina de Migraciones; 2) el
empleador se compromete a transportar al empleado extranjero y los miembros de la
familia de éste si la hubiera a su pais de origen al extinguirse la relacion contractual;
y 3) el compromiso de capacitar a un nacional en el trabajo que desarrollara. (Citado

en Actualidad Empresarial, 2014).
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Articulo 3.- No se consideran en las limitaciones para la contratacion
de trabajadores extranjeros respecto a los articulos 2 y 4 de esta Ley;
a) Al extranjero con conyuge, ascendientes, descendientes o
hermanos peruanos;

b) Al extranjero con visa de inmigrante;

c) Al extranjero con cuyo pais haya convenio de reciprocidad laboral o
doble nacionalidad;

d) Al personal de empresas extranjeras dedicadas al servicio
internacional de transporte, terrestre, aéreo o acuatico con bandera y
matricula extranjera.

e) Al personal extranjero que labore en empresas de servicios
multinacionales o bancos multinacionales;

f) Al personal extranjero que, en virtud de convenios bilaterales o
multilaterales celebrados por el Gobierno del Peru, preste sus servicios
en el pais;

g) Al inversionista extranjero, haya o no renunciado a la exportacion
del capital y utilidades de su inversion, siempre que ésta tenga un
monto permanente durante la vigencia del contrato no menor de 5 UIT;
h) Los artistas, deportistas y en general aquellos que actuen (...) un
periodo maximo de tres meses al ano.

Los comprendidos en este articulo no estan sujetos al tramite de
aprobacién de los contratos ni a los porcentajes limitativos establecidos

en el art. 4° de la presente Ley.

Este articulo nos enumera a los considerados como trabajadores nacionales y por

ende los que estaran excluidos del tramite de aprobacion de su contrato de trabajo

ante la autoridad administrativa. Podemos decir por ejemplo:

a)
b)
c)
d)
e)

Por ejemplo, el caso de hijos chilenos de padres peruanos;

El caso de las personas que dejan su pais para establecerse en otro pais;

Los paises miembro de los convenios: CAN, MERCOSUR,;

Los trabajadores del terminal internacional, LATAM, etc.;

El

personal diplomatico de las misiones Diplomaticas de los paises

extranjeros como los consulados, las embajadas;

Los Directivos de Bancos transnacionales o de capital extranjero como el

CITIBANK, Scotiabank;
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g) En este caso la calidad de inversionista, asi como el monto de la inversion se
acreditaran con la certificacion expedida por la Comision Nacional de
Inversiones y Tecnologias Extranjeras (CONITE) o con la vista del Libro de
Matricula de Acciones de la empresa.

h) El ejemplo mas comun el de los futbolistas.

Encontramos ademas tres situaciones puntuales que consideramos necesario

mencionar, y estos casos son:

1. Contratacion de Trabajadores Extranjeros de nacionalidad espaniola: los
ciudadanos espafioles podran ser contratados como si fuesen nacionales,
es decir, sin limite en el plazo en la contratacion, puede ser determinado o
indeterminado. Siendo asi, su contratacién laboral no estara sujeta al

cumplimiento de ninguna de las limitaciones mencionadas anteriormente.

2. Contratacion de Trabajadores Extranjeros Migrantes Andinos: tenemos al
trabajador con desplazamiento individual, trabajador de empresa,
trabajador de temporada y trabajador fronterizo; como miembros de la
CAN, que vienen al Peru con fines laborales bajo una relacion de
dependencia temporal o permanente. Su contratacién sera como la de un

trabajador nacional peruano.

3. Contratacién de Trabajadores Extranjeros ciudadanos de los paises del
MERCOSUR: ello son de los paises de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, Paraguay y Uruguay que deseen trabajar en el Peru,

lo haran de la misma manera que un trabajador nacional.

Segun Davila, si bien los ciudadanos extranjeros de nacionalidad espafiola, boliviana,
colombiana, ecuatoriana, argentina, brasilefia, chilena, paraguaya y uruguaya pueden
ser contratados como trabajadores nacionales, esa excepcidn no los exime de
realizar los procedimientos migratorios correspondientes a efectos de obtener su

Calidad Migratoria habilitante para laborar en el Peru. (citado en BDO, 2017).

En todos los casos mencionados ut supra, el empleador contara en su archivo con
los documentos que puedan acreditar la situacion de excepcion de cada uno de sus

trabajadores extranjeros mencionados, y tenerlo a la libre disponibilidad en caso la

33



autoridad administrativa de trabajo realice una inspeccion.

Articulo 4.- Las empresas podran contratar personal extranjero hasta el
20% del numero total de sus empleados. Sus remuneraciones no

podran exceder del 30% del total de la planilla de sueldos y salarios.

En este punto debemos sefialar que nuestra legislacién laboral peruana, ademas de
la deficiencia de no contar con un Cdédigo de Trabajo articulado, tiene mayores
restricciones en lo que es la Contratacién de Extranjeros en si. Pues para estos
efectos se tiene que hacer un doble analisis, uno referente al numero de personal
extranjero contratado como sefiala el presente articulo y otro en base a las
remuneraciones pagadas ha dicho personal foraneo. Como sefiala la norma, en
relacion al personal extranjero pasible de contratar solo es posible hasta un 20%
incluyendo a servidores, empleados, obreros; y sobre su remuneracion también se
indica un tope, que no puede exceder del 30% del total de la remuneracion en

planilla, pues de lo contrario la empresa incurriria en penalidad.

En este punto quisiera sefialar que en base a mi experiencia personal y de amigos
extranjeros cercanos, pues he vivido y trabajado cinco afios y medio en Chile, en la
legislacion chilena el Codigo de Trabajo, sefiala en su capitulo 11, articulos 19 y 20°,
que en caso una empresa chilena quiera contratar personal extranjero, su personal
nacional debe ser a lo menos el 85% tomando en cuenta para ellos diversos criterios,
por ejemplo, se tendra en cuenta el niumero de trabajadores que un empleador ocupe
dentro del territorio nacional, se excluira al personal técnico especialista, se
entendera como chileno al extranjero cuyo cényuge o hijos sean chilenos y a los

residentes con residencia permanente o con mas de cinco afos en el pais.

Respecto a los porcentajes limitativos de nuestra legislacion nacional, el Articulo 7°
del Reglamento de la Ley de Contratacion de Trabajadores Extranjeros, Decreto
Supremo N° 014-92-TR, que detalla que para calcular el 20% del total de empleados

se tendra que:

- Tener en cuenta a todo el personal de la planilla trabajadores nacionales y
extranjeros que tengan un vinculo laboral vigente, ellos seran considerados
en su totalidad el 100% de la empresa.

- Con el total de empleados que representan y trabajan en la empresa se

procede a contar el porcentaje de trabajadores nacionales y extranjeros.
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- Es en ese momento con el numero completo de trabajadores extranjeros se

compara con el porcentaje que la ley indica no sobrepasar.

"Articulo 5°. - Los contratos de trabajo deberan ser celebrados por
escrito y a plazo determinado, por un maximo de 3 afios prorrogables,
(...) debiendo constar, ademas, el compromiso de capacitar al personal
nacional en la misma ocupacion. La Autoridad competente al otorgar la
visa correspondiente tendrda en cuenta el plazo de duracién del
contrato." Articulo sustituido de acuerdo al Articulo Unico de la Ley N°
26196, publicada el 10 de junio de 1993.

Queda sefialado que son tres afos el tiempo que durara el contrato con los
extranjeros, pudiendo renovarse por otros periodos que no excedan de ese plazo.
Estos contratos de trabajo con extranjeros se formalizaran solamente por escrito, no
se permite el contrato verbal que si opera para la totalidad del régimen general.
Respecto al compromiso de capacitar a un nacional como indica la norma, cabe
sefialar que es una exigencia que en la practica no se lleva a cabo, sumado a ello
que no hay un ente regulador ni fiscalizador que verifique el cumplimiento de esta
exigencia. En cuanto al ultimo punto del articulo donde el extranjero esta obligado a
capacitar al trabajador nacional, debemos sefalar que en el momento de la dacién de
la norma probablemente se haya pensado en que finalmente sea el trabajador
nacional que se quede en el puesto del extranjero, no siendo para nada la situacion
actual en las empresas privadas. Por lo que el articulo en mencién trae exigencias

que mas que favorecer resultan siendo un obstaculo para ambas partes.

Articulo 6.- Los empleadores podran solicitar exoneracion de los
porcentajes limitativos, en los siguientes casos:

a) Personal profesional o técnico especializado;

b) Personal de direccién y/o gerencial de una nueva actividad
empresarial o en caso de reconvencion empresarial;

c) Profesores contratados para la ensefianza superior, o basica o
secundaria en colegios particulares extranjeros, o de idiomas en
colegios particulares nacionales, o en centros especializados de
ensefianza de idiomas;

d) Personal de empresas del sector publico o de empresas privadas
que tengan celebrados contratos con organismos, instituciones o

empresas del sector publico;
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e) Cualquier otro caso que se establezca por decreto supremo,

siguiendo los criterios de especializacion, calificacion o experiencia.

El presente articulo autoriza a la empresa a estar exonerado de estos porcentajes
limitativos. Aqui el empleador podra solicitar ante el Ministerio de Trabajo, se le
exonere de los porcentajes teniendo en cuenta que la declaracion jurada que
proporcione debe sefialar las circunstancias que ameriten la exoneracion,

acompanando ademas la documentacién sustentadora pertinente.

Articulo 7.- La solicitud de aprobaciéon de contratos de trabajo y la
documentacién respectiva, sera presentada ante la Autoridad
Administrativa de Trabajo (...). Dicha solicitud contendra la declaracion
jurada que el trabajador no se encuentra incurso en las limitaciones del
articulo 4° de la presente Ley. (...). La Autoridad Administrativa de
trabajo, tendra un registro de contratos de trabajo de personal

extranjero. (...)

Si un extranjero que llega en calidad de turista, tiene el deseo de trabajar, tendra que
acercarse a La Direccion General de Migraciones del Ministerio del Interior
(DIGEMIN), para solicitar el permiso de suscribir contratos, luego el extranjero tendra
que tramitar una autorizacion especial para firmar contratos, una vez obtenida esta
autorizacion ya se encuentra habilitado para suscribir un contrato de trabajo en el
Perl. Con este permiso para suscribir contratos, procede a suscribir su contrato tanto
el trabajador extranjero y el empleador. Con este contrato firmado por ambas partes,
es cuando el extranjero va a la Autoridad Administrativa de Trabajo para obtener su
aprobacién. Ahora bien, el contrato de una persona extranjera, necesariamente,
tendra que ser aprobado por el Ministerio de Trabajo, sin perjuicio que la autoridad

disponga de una visita de inspeccién cuando lo considere conveniente.

De acuerdo al Reglamento de la Ley de Contratacién de trabajadores Extranjeros,
Decreto Supremo N° 014-92-TR y modificatorias, sefala en su articulo 12° lo
siguiente: Para que se proceda a la aprobacién del contrato de extranjeros, el
empleador presentara la solicitud correspondiente y la documentacion requerida para
evitar posibles observaciones o rechazos. En el articulo 13° del Reglamento en
mencion, nos habla del tiempo que toma evaluar los contratos, es de
aproximadamente cinco dias habiles, pero podria ser mas debido a la carga laboral

que va en aumento dia a dia.
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Una vez que el Ministerio indica que todo estad bien respecto al Contrato en
cumplimiento del Articulo 14° del Reglamento lineas arriba mencionado, el extranjero
con el Contrato aprobado y autorizado podra iniciar los tramites para obtener la
calidad migratoria habilitante de trabajador. El trabajador extranjero solo podra iniciar

la prestacion de servicios con la obtencién de la calidad migratoria adecuada.

(*) Articulo modificado por el Decreto Legislativo N ° 1246 publicada el
09/10/2016, cuyo texto es el siguiente:

"Articulo 8: Las solicitudes deberan ser acompanadas con los
siguientes documentos: a) Declaracion Jurada de la empresa donde se
sefiale que la contratacion del extranjero cumple las condiciones
establecidas por esta ley y cuenta con la capacitacién o experiencia

laboral requerida por la misma, b) El contrato de trabajo escrito.”

En este punto del contrato, es necesario senalar que ahora con la modificacion
introducida por el Decreto Legislativo N ° 1246, las solicitudes de aprobacién de
contratos de trabajo de extranjeros deberan estar acompafadas solo por a) la

Declaracion Jurada de la empresa; y b) el contrato de trabajo escrito.

En nuestra legislacion migratoria, recientemente mediante Decreto Legislativo N°
1246 publicado el 10 de noviembre del 2016, se dispuso medidas de simplificaciéon
administrativa como ya sefialdramos, eliminando de la Ley la obligacion de presentar
la fotocopia legalizada del pasaje y los billetes de transporte al extranjero y su familia
para asi garantizar su regreso al pais de origen. Segun la exposicion de motivos de la
norma sobre simplificaciéon administrativa la finalidad de dicha modificacién radica en
reducir los tramites administrativos y costos al usuario con la sola condicién que

presente una declaracion jurada del cumplimiento de los requisitos de ley.

En otras palabras si bien se ha simplificado el requisito de la presentacion de copias
de los pasajes de regreso del extranjero aun sigue vigente la obligacion de contar
con una clausula de retorno de viaje al pais de origen, en tanto la finalidad de la
norma modificatoria fue tan solo de reducir tramites administrativos reemplazando la
obligacion de presentar los pasajes de retorno por una declaracién jurada en la que

consta que se cumple con dicho requisitos.

En cuanto a la redaccién del contrato hay que tener mucho cuidado en la colocacion
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de todos los datos de identidad, fechas, etc., con el fin de evitar errores involuntarios
pero que causan un gran perjuicio, al retrasar el proceso en detrimento del trabajador
pues es el interesado en que el proceso culmine lo antes posible y asi empezar a

trabajar y generar un ingreso para su subsistencia en un pais que no es el suyo.

Se tiene que revisar y verificar sobre todo que el nombre consignado en el contrato
sea expresa Yy literalmente el mismo que aparece en el pasaporte, asi como indicar el
género masculino o femenino, ademas del lugar de nacimiento, aparte de la
nacionalidad y asi con toda la informacién que se requiera llenar, hacerlo de modo
detallado y exacto para evitar reclamos futuros, dado que éstos, siempre requieren

mucho tiempo extra para corregir el error.

“Articulo 9.- Los empleadores seran sancionados:

a) Omision del tramite de aprobacion del contrato de personal
extranjero;

b) Fraude en la declaracién jurada o en la documentacion acompanada
para la aprobacion del contrato del trabajo;

¢) Incumplimiento en la ejecucion de los contratos de trabajo;

d) Realizacién de fines distintos al propdsito original;

e) Incumplimiento del compromiso de capacitar al personal nacional;

f) Incumplimiento de cualquier otra obligacién prevista en la presente

Ley y su reglamento.

Articulo 10.- La Direccion General de Empleo y Formacién Profesional
tendra como funcidon recomendar a la Alta Direccién los criterios
referidos a la formulacién y ejecucién de la politica de migracién

laboral.”

En estos Articulos 9° y 10° nos hablan de las acciones u omisiones que acarreen
sanciones para el empleador siempre que se infrinjan lo sefialado en los
mencionados articulos lineas arriba. No cabe duda que toda accién u omision donde

se infrinja la norma generara una sancion.

Sin embargo, respecto al inciso e) del Art. 9, causa sorpresa dado que no hay
manera de verificar el cumplimiento o no cumplimiento del mismo salvo la buena fe,
ademas que uno de los tantos puntos que resultan obsoletos al dia de hoy es este

punto, que no permite el crecimiento o el cierre de contratos de varios extranjeros,
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pues el extranjero puede aceptar cumplir con capacitar, pero si no hay un ente
regulador o una manera confiable de verificar este particular cumplimiento quiere
decir que se ha planteado la norma de manera poco efectiva, en el sentido que al dia

de hoy no se cumple.

Articulo 11.- En el marco de los Convenios entre el Gobierno del Peru
y la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), el
Ministerio de Trabajo y Promocion Social coordinara la cooperacion de
la OPM vy difundira sus planes y programas a efectos de la localizacién
de personal idéneo extranjero y nacional residente en el exterior, la
verificaciéon y presentacion de la documentacion, traslado y retorno del
personal comprendido por la presente Ley, asi como la aprobacion de
los contratos del personal extranjero que sean canalizados mediante

esta Organizacion.

La difusién internacional a fin de encontrar el personal idéneo extranjero y nacional
residente en el exterior, esta escrito en teoria, en el sentido de que en nuestro dia a
dia vemos que hay una gran cantidad de trabajadores extranjeros en nuestro pais
que no resulta necesaria la localizacién o busqueda en el exterior de trabajadores
extranjeros idoneos para el cargo especifico; al respecto se opta por considerar e

iniciar su busqueda en nuestro propio pais.

2.1.3. La Decision 545 CAN “Instrumento Andino de Migracion Laboral”

La Decision 545 de acuerdo al Estructuralismo, como actor internacional, puede ser
analizada desde la perspectiva de la teoria de la dependencia, pues tuvo como objeto
explicar la brecha entre estados ricos y estados pobres, como he mencionado en el

capitulo anterior al desarrollar el tema del estructuralismo.

Esta teoria de la dependencia habla de la constante subordinacion de los estados
pobres (periferias) por los estados ricos (centros capitalistas). Por ello, la Decision
545 de la CAN, es un instrumento regional que busca eliminar los tratos indebidos a
los trabajadores andinos regulando y garantizando su actividad laboral transfronteriza

comunitaria en base a sus derechos universales.

La CAN tuvo como antecedente el llamado Pacto Andino, Grupo Andino o Acuerdo

de Cartagena, donde cinco paises sudamericanos un 26 de mayo de 1969: Bolivia,
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Colombia, Chile, Ecuador y Peru, firmaron el Acuerdo con el Unico objetivo de lograr

la ansiada integracion y la cooperacion econdémica y social entre todos sus miembros.

En 1973, Venezuela se incorporé a este acuerdo hasta el afo 2006. Por su parte,

Chile se retiré en 1976 y posteriormente se reintegré como Pais Miembro Asociado.

La Decision 545 llamada el Instrumento Andino de Migracién Laboral, el 25 de junio
del 2003, que nace como una norma comunitaria para todos los paises que integran
la CAN, sera la herramienta legal para que finalmente regule en materia laboral
migratoria a todos los nacionales de los paises miembros. De manera tal que se
indicaran asi los deberes, beneficios y derechos correspondientes a los trabajadores

que se trasladen o muevan dentro de la Comunidad Andina de Naciones.

A través de esta Decision se simplifica la Contratacion laboral de los extranjeros
miembros, por lo que los nacionales de Bolivia, Colombia y Ecuador podran solicitar
la aprobacién automatica y eficaz de sus contratos ante la oficina de migraciones,
empero si necesitan la obtencidén de su carnet de extranjeria con la calidad migratoria

correspondiente.

Desarrollaremos cuatro de los articulos principales de la Decision, y estos son:

Articulo 1.- El presente Instrumento tiene como objetivo el
establecimiento de normas que permitan de manera progresiva y
gradual la libre circulacién y permanencia de los nacionales andinos en

la Subregién con fines laborales bajo relacién de dependencia.

El objetivo expreso de la Decision es que todos los ciudadanos andinos sean tratados
como un nacional en el pais que este, sin discriminaciones, de modo que también
ellos puedan acceder a una oferta de trabajo de acuerdo a sus propios méritos, grado

académico y/o experiencia laboral.

Articulo 2.- La presente Decision se aplicara a los trabajadores
migrantes andinos, quedando excluidos de la misma el empleo en la
Administracion Publica y aquellas actividades contrarias a la moral, a la
preservacion del orden publico, a la vida y a la salud de las personas, y

a los intereses esenciales de la seguridad nacional.
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Respecto al ambito de aplicacion segun Nava, en este articulo se excluye al
trabajador migrante andino del empleo en la administracion publica, por lo que, al
trabajador migrante boliviano, colombiano o ecuatoriano que tenga intenciones de
trabajar en el Peru, lo podra hacer solo en el sector privado (NAVA, 2010, p. 17). De
acuerdo al presente articulo se delimita claramente el area a desempefarse como

trabajador migrante andino, este unico sector seria el privado.

Articulo 4.- Clasificacion de los trabajadores migrantes andinos:
a) Trabajador con desplazamiento individual;

b) Trabajador de empresa;

c¢) Trabajador de temporada; v,

d) Trabajador fronterizo.

Esta Decision, nos sefiala cuatro tipos de trabajadores migrantes andinos, de
acuerdo:

- A como ingresaron al mercado de trabajo (trabajador con desplazamiento
individual),

- A como se trasladan a otro pais andino con fines laborales por un periodo
mayor a ciento ochenta dias y por disposicion de la empresa, (el trabajador de
empresa),

- Alas caracteristicas del trabajo que realiza (trabajador de temporada), y

- A su domicilio habitual (trabajador fronterizo).

Articulo 5.- Se considera trabajador con desplazamiento individual a
aquella persona nacional de un Pais Miembro que migra a otro Pais
Miembro con fines laborales, por:

a) Haber suscrito un contrato de trabajo bajo relacién de dependencia;
b) Tener o responder a una oferta de empleo desde el Pais de

Inmigracion, bajo relacién de dependencia.

El trabajador con Desplazamiento Individual, es aquél que se traslada a otro pais
andino con el unico motivo de trabajar en el pais receptor, ya sea por haber suscrito

un contrato de trabajo o por tener una propuesta de oferta laboral.

Cabe senalar que los trabajadores de los paises miembros de la CAN no son
considerados extranjeros para efectos del 20% que se tiene como tope al momento

de contratar un trabajador extranjero. Como hemos mencionado reiteradas veces, el
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trabajador migrante andino miembro de la CAN para estos efectos limitativos, sera
considerado como un nacional. Asi también, las clausulas obligatorias especiales
para los trabajadores extranjeros no son indispensables ni necesarias para la

contratacion del trabajador migrante andino.

Podemos concluir que todo trabajador migrante andino, salvo para trabajar en sector
publico, tendra la misma tratativa que un nacional. Lo cual es un gran beneficio en

comparacion con los extranjeros que no son miembros de la CAN.

2.2. LALEGISLACION CHILENA

Segun Ceriani, una serie de paises aun mantienen en vigor leyes migratorias que se
dieron por gobiernos dictatoriales como el de Pinochet en Chile, es el Decreto 1094
del 14 de julio de 1975, donde se encuentran vigentes las “Normas sobre Extranjeros
en Chile” que se emitieron durante una dictadura (citado en Nueva Sociedad, 2011,
p. 77).

Nuestro vecino pais de Chile, en los ultimos afios ha tenido que adecuar sus
normativas internas para responder correctamente al fendmeno social que es la
migracién, coordinando asi, sus politicas con el marco juridico internacional. Ademas,
la ratificacion por parte de este pais al Convenio Internacional sobre la Proteccién de
los Derechos Humanos de Todos los Trabajadores Migratorios y Familias, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en Resoluciéon N° 45/158 del 18 de
diciembre de 1990, que se ratificd por Chile mediante Decreto N° 84 del Ministerio de
Relaciones Exteriores de fecha 21 de marzo del 2005 (Naciones Unidas, 1990).
Obligé de cierto modo la creacién de ciertas alternativas y procedimientos a favor del
“trabajador migratorio”, que tal como lo sefiala el Art. 2 del Decreto mencionado, es
aquella persona que realiza o haya realizado una actividad remunerada en un Estado

que no sea el suyo.

Uno de los motivos fundamentales para que Chile adecue sus normas internas en
politica migratoria fue por la necesidad de ponerse a la par con los paises miembros
de la OCDE “Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos” de la
cual Chile es miembro desde el 2010, siendo el segundo pais latinoamericano,
después de México, y el primero de América del Sur en ser miembro de esta

importante organizacién (OCDE, 2010). Debido a ello, como resultado se ha dado la
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creacion de normas que concuerden con los principios y mandatos sobre proteccion

de derechos laborales de los migrantes.

Chile en materia migratoria se rige por el Decreto Ley N° 1094 del afio 1975, el
mismo que, segun Alvaro Bellolio, actual Director de Extranjeria en Chile, se
considera una norma anacronica contrastada con la actual migratoria, ademas sefiala
que en el mencionado Decreto Ley se considera al migrante como una potencial

amenaza mas que verlo como una oportunidad (citado en LyD, 2014).

En el afo 1984 entra en vigencia el Reglamento de Extranjeria, ésta ley de
extranjeria determina la “Visa Sujeta a Contrato de Trabajo”, senalando asi los
requisitos de cumplimiento para acceder a ella, como las menciones obligatorias del

contrato de trabajo.

Posteriormente en el afio 2015 entra en vigencia la Circular N° 07 del afo 2015
emitida por el Departamento de Extranjeria y Migracién de Chile, la cual establece la
Visa Temporaria por Motivos Laborales, de igual manera elimina una de las clausulas
obligatorias del contrato laboral entre el empleador y el trabajador migrante. La Visa
Temporaria por Motivos Laborales, al dia de hoy es una de las mas requeridas
reemplazando en preferencias a la Visa Sujeta a Contrato, puesto que es un figura

novedosa con muchas ventajas que detallaremos en el siguiente capitulo.

En esta etapa de nuestra investigacion desarrollaremos los dos problemas

importantes, materia de la presente investigacion, empezamos con:

2.2.1. El Decreto Ley N° 1094, “Ley de Extranjeria” y el Decreto Supremo N°

597 Reglamento de la ley de Extranjeria: Son las leyes que regulan el Permiso de

Trabajo

EL PERMISO DE TRABAJO:

Es muy importante empezar diciendo que el Departamento de Extranjeria y
Migraciones a través de sus oficinas en todo el pais de Chile, emiten dos tipos de
permiso para trabajar: 1) El permiso de trabajo con visa en tramite y 2) El permiso de

trabajo como turista.
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Permiso para trabajar con visa en tramite:

Segun Bellolio, Director de Extranjeria de Chile, en el articulo 135° bis del Decreto
Supremo N° 597 del ano 1984, Reglamento de Extranjeria, se establece la
posibilidad de solicitar autorizacion para trabajar mientras se resuelve la solicitud de
residencia. Este permiso para trabajar con visa en tramite, que es el mas comun, se
solicita cuando el extranjero quiere empezar a trabajar lo antes posible mientras su
solicitud de residencia esta en analisis, esto dura aproximadamente cuatro meses y
puede ser renovado por otros cuatro. Este permiso posibilita a que el trabajador
migratorio pueda laborar. El costo que pagara, equivale al 50% del valor de la visa
solicitada y es vigente hasta el momento en que la visa es estampada en el
pasaporte del solicitante, o hasta que se termine el plazo del permiso mismo.

(Comunicacion personal, 2018).

Segun la funcionaria Ingrid Becker encargada de la Unidad de Extranjeria y
Migraciones en Temuco, al sur de Santiago, este tramite inicia con una solicitud de
visa (temporaria o sujeta a contrato) que se demora 3 meses en acogerse a
tramitacion y darle un numero (RUN: Rol Unico Nacional), y seis meses en ser
resuelta. Por lo tanto, la ventaja de marcar el casillero (item 10 en la solicitud) y pedir
permiso para trabajar mientras se tramita la visa es acortar el plazo de espera de 6

meses a 3 (Comunicacion Personal, 2018).

En la siguiente imagen podemos ver el item 10 de la solicitud de visa donde el

extranjero solicita el permiso de trabajo, marcandose el Sl:

Grafico 2: CASILLERO 10 PARA APLICAR AL PERMISO DE TRABAJO

Adaptado de pagina web de Extranjeria Chile
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Posterior al pago para la obtencién del Permiso de Trabajo, la Oficina de Extranjeria
y Migraciones le otorgara una Tarjeta Especial de Trabajo, exactamente como se

puede apreciar en la siguiente imagen:

Grafico 3: TARJETA ESPECIAL DE TRABAJO CONOIDA COMO EL
PERMISO DE TRABAJO

Fuente: Elaboracion propia (2018)

Esta tarjeta (Tarjeta Especial de Trabajo para Extranjero con Residencia en Tramite)
tendra detallada la informacion del solicitante extranjero, la fecha de su emisién como
vencimiento. El vencimiento sera de cuatro meses posterior a su emision, ya que es el
tiempo que suele durar el tramite de la visa temporal. En casos de que exista una
demora en la entrega de la visa y el plazo que consigna la Tarjeta Especial de Trabajo
estd por vencerse, el trabajador migratorio debera acercarse a las Oficinas de
Extranjeria para pedir una prorroga y esta se realizara mediante un sellado en el
mismo documento, es decir en la misma Tarjeta. La ampliacion se dara por 4 meses

mas, esta renovacion es gratuita.
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Una vez solicitado el permiso de trabajo y emitida la Tarjeta Especial para Trabajar, el
trabajador migratorio podra solicitar un RUT provisorio. ;Qué es un RUT provisorio?
Es el numero de cédula de identidad Chilena (DNI peruano) momentaneo que se le
asignara al trabajador migratorio hasta que obtenga su visa y posterior a ello, su
cédula de identidad con su propio numero de RUT, el cual le servira para que su
empleador comience a pagar sus cotizaciones. Este se podra solicitar directamente
enviando un correo electronico donde adjunte el contrato y fotocopia del pasaporte del
trabajador, en las AFP y/o FONASA que es el ente financiero encargado de recaudar,
administrar y distribuir los dineros estatales destinados a salud en Chile (equivalente a
ESSALUD en Peru).

Permiso de trabajo para turistas:

Este permiso especial de trabajo para turistas, esta establecido en el Articulo 48° del
Decreto Ley N° 1094 del afio 1975, Ley de Extranjeria, que sefiala que la autoridad
migratoria podra en casos calificados autorizar a que los turistas desarrollen
actividades remuneradas por un plazo que no exceda los 30 dias, prorrogable por un
periodo igual hasta que termine el permiso de turismo. La vigencia de este permiso
caduca automaticamente al salir del pais y al perder la calidad de turista. El permiso
para trabajar como turista tiene un arancel correspondiente al valor de una residencia
Sujeta a Contrato, mas un recargo de 50% de su valor, esto sera de acuerdo a la

nacionalidad del solicitante.

Segun Seelenberger, este es un permiso que puede pedir el extranjero, desde el dia
uno que llega a Chile y se otorga de manera inmediata. Permite trabajar por un
maximo de 30 dias, renovable hasta dos veces. En estos casos puede que el

extranjero nunca pida una visa (Comunicacion Personal, 2018)

Segun el Articulo 48, los turistas estan prohibidos de desarrollar actividades
remuneradas, sin embargo, el Ministerio del Interior podra autorizarlos para que, en
casos calificados, puedan trabajar, por un plazo no mayor de 30 dias prorrogable, por
periodos iguales, hasta el término del permiso de turismo. Los requisitos son: 1)
Pasaporte original, 2) Tarjeta de Turismo vigente original y fotocopia, 3) Contrato
de Trabajo firmado por ambas partes ante Notario o carta de la empresa en la
que se desempefiara (Firmada ante notario) indicando la individualizacién de las

partes y labor a desarrollar.
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Una vez obtenido el permiso para trabajar, el extranjero esta expedito para trabajar
de inmediato, por lo que permitira al trabajador extranjero realizar labores

remuneradas desde el dia uno en el pais.

Segun Bellolio, el objetivo de este permiso es que turistas que ingresan a Chile y
requieren realizar labores remuneradas como por ejemplo artistas, conferencistas,
puedan ejercer dichas actividades debidamente autorizados. Lo anterior, teniendo en
cuenta que por regla general la Ley dispone que los turistas no puedan desarrollar
labores en Chile, sea que estas sean remuneradas en Chile o en el extranjero.

(Comunicacion Personal, 2018).

2.2.2. Circular N° 07 del aino 2015 emitida por el Departamento de Extranjeria y

Migracion:

Para estudiar la no exigencia de la Clausula de Viaje en la Visa temporaria por
motivos laborales, también tenemos que hablar de la Visa sujeta a Contrato de

Trabajo:

LA VISA SUJETA A CONTRATO DE TRABAJO:

Esta visa va dirigida a aquellos extranjeros que viajan al pais con el objeto de dar
cumplimiento a un contrato de trabajo con un empleador que tiene domicilio en Chile.
De igual manera también podra ser entregada a los extranjeros que hayan entrado al
pais sin intencién de trabajar pero que de repente frente a una oferta de trabajo,

deseen cumplir un contrato de trabajo.

Se debe tener en cuenta que también los familiares del titular de la visa también
podran adquirir esta visa, como dependientes del titular con visa sujeta a contrato, en
éste caso los familiares dependientes no tienen autorizacion para trabajar segun el

Articulo 35° del Reglamento de Extranjeria de Chile.

Este tipo de Visa sujeta a contrato tendra una vigencia de dos afios y podra ser
prorrogada por periodos iguales. De no especificar plazo en el pasaporte, se
entendera que su vigencia sera la maxima. Al cumplir los dos afos, de residencia, el

titular podra solicitar la permanencia definitiva, como bien lo indica el Articulo 22° de
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la Ley de Extranjeria Chilena.

Los requisitos para este tipo de visa son: i) que el empleador tenga domicilio en
Chile, ii) que el contrato se firme por ambas partes o sus representantes ante notario
publico o agente consular (de ser el caso que se firme fuera del territorio nacional
chileno, esto es en un Consulado de Chile en el exterior), iii) acreditar un titulo
profesional, iv) que el oficio que realice en Chile sea necesario para el desarrollo del
pais, v) las actividades desarrolladas por el profesional no deberan atentar contra la
seguridad del pais o sean peligrosas, y vi) se debera verificar que la contratacion vy el

contrato se ajuste a las disposiciones generales de orden laboral y previsional (AFP).

Segun Dellacasa y Hurtado, sobre las diversas categorias migratorias que tiene la
norma chilena, especial mencion merece la celeridad con la que se ha logrado
incorporar nuevas categorias de Visas, siendo el Ministerio del Interior quien tuvo a
su cargo la creacion de forma reglamentaria el 2015, para intentar adaptar en parte la
normativa chilena al estandar internacional en lo que refiere a visas laborales
(DELLACASA y HURTADO, 2015).

La solicitud a la cual aplican los extranjeros que cuentan con los requisitos que la ley

exige es como se puede apreciar en el siguiente grafico:
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Grafico 4: SOLICITUD SUJETA A CONTRATO

Fuente: Extranjeria Chile 2017
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El 26 de febrero del 2015, el Departamento de Extranjeria y Migracion de Chile, a
través de la Circular N° 7, incorpor6é en forma administrativa un nuevo formato de

permiso. Hablamos de la visa temporaria por motivos laborales:

LA VISA TEMPORARIA POR MOTIVOS LABORALES Y SE ELIMINA LA
EXIGENCIA DE LA CLAUSULA DE VIAJE

Este tipo de Visa mantiene el requerimiento de un contrato de trabajo, pero elimina la
exigencia de clausula de viaje y permite cambiar de empleador durante su periodo de
vigencia. Se otorgan por un afo, renovable por otro afio mas y luego se podra solicitar

la permanencia definitiva (90 dias antes del vencimiento de la visa temporal).

Podemos ver en la siguiente imagen de modo didactico el paso a paso del proceso de

solicitar la Visa por Motivos Laborales:

Grafico 5: CUATRO PASOS PARA LA VISA POR MOTIVOS LABORALES

Fuente: EMOL, Capital Humano (2017)

Conforme al articulo 51° del Reglamento de Extranjeria Chileno, este tipo de visa
habilita a su titular para residir en el pais y realizar cualquier actividad laboral licita.
Tiene una duracion de hasta un afio, y es prorrogable por un afio mas, segun las
reglas generales de la visacion de residencia temporaria. Si la relacion laboral continua

pasado ese ano, su empleado puede solicitar la permanencia definitiva.
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Podra ser solicitada en cualquiera de las oficinas del Departamento de Extranjeria y
Migracion de Chile, en el caso de encontrarse en provincias o regiones se debera
acudir a la Gobernacion de cualquier provincia del pais. Es por ello que, el extranjero
debera presentar una solicitud firmada y acompafnada del contrato de trabajo firmado
por un notario, vale precisar que, el contrato tiene que estar suscrito dentro del
territorio chileno. El empleador, por su parte, debe suscribir un contrato de acuerdo a
la ley laboral chilena vigente y no tiene obligacion de pagar el o los pasajes de regreso
del migrante ni el de su familia a su pais natal (caso contrario a la visa sujeta de

trabajo).

La principal diferencia con la visa "sujeta a contrato", es que con esta nueva visa por
motivos laborales, el trabajador no queda sujeto a un solo empleador, es decir le
permite al trabajador extranjero tener incluso dos contratos de trabajo con dos
empleadores diferentes, teniendo la opcion de cambiarlos sin tener que informarlo ni

pagar nuevo arancel.

Podemos apreciar las marcadas diferencias en el siguiente cuadro comparativo:

Gréfico 6: DIFERENCIAS ENTRE VISA SUJETA A CONTRATO Y POR
MOTIVOS LABORALES

Fuente: EMOL, Diario EI Mercurio on line, 2016

Para una persona extranjera que no cuenta con una visa, el contrato de trabajo para
aplicar a la visa temporaria por motivos laborales, se puede realizar con el pasaporte,
posterior a ello debera acudir al Departamento de Extranjeria y Migracion para

solicitar su visa correspondiente.
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Segun la Asociacién Chilena de Seguridad el empleador tiene 15 dias para redactar el
contrato, los que se contaran desde la fecha de incorporacién laboral del trabajador
extranjero. La vigencia del contrato para la solicitud este tipo de visa no debe ser

menor a seis meses para que la solicitud sea admitida.

Este contrato tendra las siguientes clausulas redactadas de la siguiente manera:

(...

QUINTO: Clausula de Previsién: Se deja constancia que el (la) trabajador (a)
cotizara en el réegimen previsional chileno, comprometiéndose el empleador a

efectuar las retenciones y entregarlas a las instituciones correspondientes

SEXTO: Clausula de Impuesto a la Renta: El (la) empleador(a) tiene la
obligacién de responder al pago de impuesto a la renta correspondiente en
relacién con la remuneraciéon pagada (CLAUSULA SOLO PARA SUELDOS
SUPERIORES A 13,5 UTM,).

SEPTIMO: Clausula de Vigencia: Se deja constancia que la obligacién de
prestar servicios emanada del presente contrato, solo podra cumplirse una vez
que el (la) trabajador(a) haya obtenido la visacion de residencia
correspondiente en Chile o el permiso especial de trabajo para extranjeros con

visa en tramite. (...)

Solo para precisar el valor de 13,5 UTM (UTM = Unidad Tributaria Mensual) como se
precisa al mencionar las clausulas del contrato, es de aproximadamente: S/. 3.379,60
Soles en moneda peruana. La conversion se basé en: un Sol equivalente a 187,739
Pesos Chilenos, con fecha 27-03-2018.

Luego de elaborado el contrato, tanto el empleador y el extranjero deben firmar el
contrato ante un notario y una copia debe ser adjuntada con la solicitud de residencia,
ambos documentos seran presentados ante el Departamento de Extranjeria y
Migracién, con los demas documentos solicitados en los requisitos para el tramite de

la presente visa.
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Los requisitos son los que se indican en la siguiente imagen:

Grafico 7: REQUISITOS DE LA VISA TEMPORARIA

Fuente: Extranjeria. Guia Prdctica para el empleador (2017)
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Fuente: Extranjeria. Guia Prdctica para el empleador (2017)

Segun Becker, funcionaria encargada de la Unidad de Extranjeria y Migraciones de la

Gobernacion Provincial de Cautin en Temuco, ciudad ubicada al sur de Santiago de
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Chile, y continuando con la secuencia del tramite, sefiala que posterior a la recepcion
de los documentos, la Oficina de Extranjeria y Migracion debera entregar al solicitante
un documento denominado “formulario 10” (Comunicacion personal, 2018), tal como

se puede apreciar en la siguiente imagen:

Grafico 8: FORMULARIO 10 PARA PAGAR LOS DERECHOS DEL PERMISO DE TRABAIO

Fuente: Elaboracion propia (2018)

Este documento es emitido por la Tesoreria General de la Republica y debera ser
presentado ante la entidad bancaria, quienes cobraran el monto estipulado en el
mismo. Cabe senalar que el valor del pago varia segun la nacionalidad del extranjero.
Este pago realizado es por el concepto del permiso que se ha solicitado para trabajar
mientras su visa temporaria se encuentra en tramite, caso contrario no podra laboral

hasta que el solicitante no obtenga su visa.

En casos que el trabajador migratorio renuncie o sea despedido mientras su visa se
encuentra en tramite, él debera solicitar un cambio de empleador en la Oficina de
Extranjeria y Migracién. Esto se hace enviando una carta junto con el finiquito

(liquidacion) y el nuevo contrato.
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PROBLEMA DE INVESTIGACION

La Contratacion de Extranjeros en nuestro pais esta regulada por el Decreto
Legislativo N° 689 y su Reglamento el Decreto Supremo N° 014-92-TR, como ya
menciondaramos nuestra legislacién en materia migratoria laboral presenta vacios,
haciendo de la contratacion un tramite burocratico, desordenado, desactualizado,
desfasado en sus requerimientos, estos vacios requieren de una modificacion y
actualizacién de nuestra norma vigente. Se advierte de los fundamentos del Decreto
que fue promulgado con la finalidad de regular y flexibilizar la contratacion de
extranjeros en nuestro pais, reducir costos y estimular el desarrollo de la inversion
privada. Sin embargo, en la practica vemos que no se cumple dicha finalidad y se
pone en discusidn su vigencia a raiz del reciente fendmeno de la inmigracion laboral

masiva de la que como pais somos testigo.

En ese sentido podemos decir que el trabajador extranjero a través de la linea de
tiempo ha develado que nuestro ordenamiento en materia de regulacion sobre
contratacion de trabajadores extranjeros tiene muchas falencias. Por lo que, a partir
de lo que ya se sabe sobre el tema de la Contratacion de Extranjeros en nuestro pais
y desde nuestro marco tedrico, nuestra investigaciéon se basara en dos de ellas, las

cuales consideramos importante explicar, estas son:

1. PRIMERA LIMITACION QUE DESINCENTIVA LA CONTRATACION DE
EXTRANJEROS: NO SE EJECUTA EL CONTRATO DE TRABAJO HASTA LA
OBTENCION DE VISA DE TRABAJADOR

En este punto analizaremos el primer problema que es el objeto de nuestra
investigacion. Cuando un extranjero ingresa al Peru en calidad de turista no puede
realizar actividades remuneradas, hasta aqui todo normal, pues en todo el mundo
quien entra en calidad de turista no tiene derecho a trabajar, salvo tramite su visa
respectiva. Siendo asi, si el extranjero decide o se le presenta la oportunidad de
trabajar en nuestro pais, iniciara una serie de tramites, sefialados por el Reglamento
para obtener la visa correspondiente de trabajo y de ese modo poder trabajar y lograr
estar habilitado para ello. Los pasos a seguir son: (a) solicitar ante la oficina de
Migraciones el permiso para suscribir contratos; (b) obtenido éste permiso, se
suscribe el contrato de trabajo, una vez suscrito (por ambas partes empleado
extranjero y empleador nacional) se procede a tramitar la autorizacion del Contrato

presentado al Ministerio de Trabajo, (c) finalmente el extranjero se acercara a la
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oficina de Migraciones, para iniciar tramite de cambio de calidad migratoria (de turista
a trabajador) y asi obtener su carnet de extranjeria con la calidad migratoria

correspondiente.

La gestion meramente burocrética, toma en promedio 45 dias, periodo en el cual las
partes (empleador y trabajador), pese a tener una voluntad mutua de vincularse
laboralmente e incluso habiendo celebrado un contrato de trabajo, no pueden

ejecutarlo.

El argumento y problema de fondo de este primer problema es que, de acuerdo y
siendo respetuoso de nuestra legislaciéon, el expatriado, sélo y uUnicamente podra
trabajar cuando se encuentre habilitado mediante la calidad migratoria de trabajador
que la otorga la Direccion General de Migraciones, es decir, cuando ya tenga su Visa
de Trabajo impreso en su Carne de Extranjeria. Como mencionaramos lineas arriba,
es en este momento que consideramos estamos frente a un gran problema: no poder
trabajar. Es la primera de varias falencias con la que tendra que lidiar el expatriado,
en el camino de su habilitacion para trabajar; y no solo el extranjero se perjudica,
pues al no poder trabajar aun, no recibe salario hasta que tenga la calidad migratoria
habilitante, y tenemos por otro lado al empleador peruano, que necesita de los

servicios del empleado extranjero, motivo por el cual lo contrata.

¢, Como nos damos cuenta que estamos frente a un gran problema? Cuando el
extranjero se encuentra con la situacion juridica de esperar (unos 4 o 6 meses) para
poder trabajar pues requiere estar habilitado legalmente, entonces nos ponemos en
la hipotesis de pensar “y si existiera la opcién de contar con el permiso de trabajo?,
permiso de trabajo que existe en la legislacion chilena por ejemplo, si fuera asi, seria
un problema menos para el extranjero que esta adecuando su nueva vida en un pais

que no es el suyo.

El problema continia pues al no poder iniciar labores, el expatriado tendra que

esperar dependiendo de la carga laboral en la oficina de Migraciones.

Por tanto, si bien el Decreto Legislativo 689 de alguna manera cumple su rol de
normar y su Reglamento con regular, estamos un paso atras al no contar ni
considerar incluir esta figura laboral migratoria. Lo cierto es que nuestro
ordenamiento legal al no contar con un “permiso de trabajo”, que faculte al trabajador

extranjero iniciar labores inmediatas, mientras dure su tramite de cambio de calidad
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migratoria en su carnet de extranjeria, lo perjudica gravemente, tanto al trabajador
extranjero pues el sustento de toda persona es su trabajo, el mismo que genera un
salario, en consecuencia, el trabajador extranjero tendra que esperar entre uno a dos
meses para poder trabajar legalmente y recibir su primer salario; y por otro lado,
perjudica al empleador peruano, ya que al no contar con el trabajador extranjero, se
perjudican ambos, por consiguiente tendra perdidas en ausencia del trabajador

extranjero.

En este sentido, lejos de mejorar como pais en el aspecto econémico, pues es el
sector privado quien contrata a los extranjeros, de alguna manera se paralizan las
empresas al contratar un extranjero y este no empieza a trabajar no va a generar el
ingreso econdmico que su trabajo originaria y para lo cual ha sido contratado.
También es sabido que la mayoria de empleadores no siempre estan dispuestos a
esta espera (de uno o dos meses aprox.), por lo que, en su mayoria de casos y a
juzgar por las experiencias propias de los extranjeros, muchos pierden ésta oferta

laboral, debido a la espera de minimo dos meses.

Ante esta situacion expuesta, cuando el legislador piensa en promover, promulgar
las leyes, las piensa y finalmente se dan con el objetivo de facilitar, mejorar sobre el
tema a legislar, no obstante, el presente Decreto Legislativo, no apunta a lo mismo,
pues en él se habla de: “(...) simplificar los procedimientos de aprobaciéon de
contrato de trabajo para el personal extranjero (...)”; segun la Real Academia de la
Lengua Espafola, la palabra simplificar significa: “Hacer mas sencillo (...)”, pero
¢, qué tenemos en la practica? Que al no contar con disposiciones necesarias, parece
que las leyes imponer mayores restricciones, desmotivando y restringiendo este tipo

de contrataciones.

1.1. LEGISLACION QUE CUENTA CON EL PERMISO DE TRABAJO PARA EL
TRABAJADOR EXTRANJERO: CASO CHILENO

En Chile, hay diversas empresas multinacionales, cuyos headquarter se encuentran en
otros paises y tienen sede en Santiago de Chile, como es el caso de Deloitte, una
reconocida empresa parte de los BIG FOUR, ellos conocen de este tipo de situaciones
de tramitar Contratos con trabajadores extranjeros, a diario, pues cuentan como parte
de su staff con un sin numero de personal extranjero, siendo yo uno de los extranjeros,

parte de Deloitte cuando vivia y trabajaba en Santiago.
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La ex Senior Manager del area de Tax & Legal — GES — (Global Employer Services)
de Deloitte Chile, y ahora Jefa del area de Fiscalia en Deloitte Chile, la abogada
chilena Denise Seelenberger, menciona un ejemplo practico para entender cémo es la

aplicacion del Permiso de Trabajo:

- Supongamos el caso de un ejecutivo:

- Llega a Chile con visa de turista.

- Al dia siguiente va a Extranjeria con su pasaporte y una carta de la empresa que lo
recibe en Chile. Le dan el permiso para trabajar desde ese mismo dia.

- Al mismo tiempo, comienza a tramitar su Visa Sujeta a Contrato, y marca la opcién
de “Permiso para Trabajar con Visa en Tramite”.

- Los PRIMEROS 90 dias trabajara con “Permisos de Trabajo” con Visa de Turista
(supongamos que la renové dos veces).

- Alos 90 dias, ya debiera estar acogida a tramitacién la solicitud de Visa Sujeta a
Contrato (le dan un numero a la solicitud), con permiso para trabajar con visa en
tramite.

- Los SEGUNDOS 90 dias trabajara con “Permiso para Trabajar con Visa en
Tramite”.

- Alos 180 dias (6 meses), ya debiera estar concedida la Visa Sujeta a Contrato de
Trabajo, con la posibilidad de sacar Cédula de Identidad para Extranjeros / RUT (Rol
Unico Tributario). Este plazo generalmente coincide con el momento en que el
extranjero adquiere la residencia en Chile para efectos tributarios. (Comunicacién
Personal, 2018).

Las Ventajas que brinda contar con el permiso de trabajo con visa de turista son:

- Se usan para proyectos breves, como el caso de técnicos que vienen a Chile
a trabajar en un proyecto especifico por un tiempo maximo de 90 dias, o
menos. Estos profesionales nunca piden una visa, porque vuelven

rapidamente a su pais.

- Se regulariza un vacio legal que habia antes, pues en la practica siempre han
existido este tipo de proyectos de un tiempo corto, pero antes se trabajaba sin

permiso para trabajar.

- Cuando antes no habia permiso para trabajar con visa de turista, no se

pagaban impuestos por estos servicios, porque era poner en evidencia una
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situacion laboral irregular.

- Hoy se pueden pagar impuestos desde el dia uno, como extranjero no

domiciliado ni residente en Chile (impuesto adicional).

- En el caso de una asignacién mas larga, en que el ejecutivo si llena una
solicitud de visa, este permiso cubre el periodo de tiempo (3 meses) que se
demora en acogerse a tramitacién la visa (como mencioné lineas arriba).

Antes se trabajaba igual los primeros 3 meses, pero de manera informal.

- Un punto que habria de tenerse en cuenta, es que el permiso de trabajo
accede a la visa de turista. Por lo tanto, el trabajador extranjero no puede salir
de Chile en tanto dure el Permiso de Trabajo. Si, por ejemplo, viaja a
Argentina por el fin de semana, pierde esa Visa de Turista en particular y, por
lo tanto, pierde el permiso de trabajo que se le otorgd y esta ligada a esa Visa
de Turista. Si regresa a Chile el lunes, entrara con una nueva Visa de Turista

y debera sacar otro Permiso de Trabajo y pagar de nuevo.

Las Ventajas que brinda contar con Permiso para Trabajar con Visa en Tramite:

- Hemos mencionado que la solicitud de visa demora 6 meses en resolverse,
por lo que siempre conviene que se pidan estos permisos para acortar el

plazo a 3 meses.

- El permiso de trabajo con Visa de Turista sélo puede concederse por 30 dias,
y renovarse 2 veces maximo. Por lo tanto, a los 90 dias el trabajador queda
sin permiso de trabajar y la empresa queda en incumplimiento (a menos que
se haya pedido una Visa con Permiso para trabajar mientras ésta se

encuentra en tramite).

- Este tipo de Permiso de Trabajo sujeto a Contrato, no tiene la desventaja del
permiso de trabajo con visa de turista. Puesto que, a diferencia del permiso
anterior, cuando uno presenta una solicitud de visa y se ha concedido el
permiso para trabajar mientras ésta se tramita, el trabajador si puede entrar y
salir de Chile libremente, sin perder el permiso para trabajar ni el tiempo que

lleva esperando. Su visa sigue en tramitacion.
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Segun Seelenberger, la idea del legislador chileno al contar con ambos tipos de
Permiso de Trabajo (en calidad de turista y sujeta a contrato) fue cubrir un vacio
legal, que a su vez permite regularizar situaciones de incumplimiento tanto para la
empresa como para el trabajador extranjero. El beneficio logrado es que hay

una mayor recaudacion fiscal para el pais (Comunicacion Personal, 2018)

Llegamos al segundo gran problema que hemos considerado conveniente desarrollar

en nuestra investigacion:

2. SEGUNDO DESINCENTIVO A LA CONTRATACION DE EXTRANJEROS; LA
NORMA PERUANA CUENTA CON EXIGENCIA AL EMPLEADOR DEL PAGO DE
LA CLAUSULA DEL VIAJE DE RETORNO AL PAIS DE ORIGEN:

El segundo gran problema que origino nuestro interés por su investigaciéon es la
Clausula de Viaje que es el requisito obligatorio en todo Contrato con Extranjero,
pues para formalizar la Contratacion de Extranjeros, necesitamos cumplir con lo
sefalado en el “Reglamento de la Ley de Contratacién de Trabajadores Extranjeros”,
Decreto Supremo N° 014-92-TR, que en su Art. 14° nos detalla claramente todos los
requisitos que deben contener y cumplir, y en el numeral e) nos sefala lo respecto a

las clausulas especiales del contrato:

“e) El Contrato contara con 03 clausulas especiales: - La aprobacion
del contrato no autoriza a iniciar la prestacion de servicios hasta que
no se cuente con la calidad migratoria habilitante (...); - EI
compromiso del empleador de transportar al personal extranjero y
los miembros de la familia que expresamente se estipulen, a su
pais de origen (...); y - el compromiso de capacitacién de los

trabajadores extranjeros al personal nacional en la misma ocupacion.”

En este punto de nuestra investigacion hablaremos sobre la clausula que nos atafie y
es la segunda clausula especial, mas conocida como la “clausula de viaje”; es en
este punto de las negociaciones que debido a esta clausula se llegan a cancelar
suscripciones de contratos, perjudicandose tremendamente a ambas partes;
consideramos que las tres clausulas especiales resultan un gran obstaculo para
concretar con la formalizacién del acuerdo laboral. Respecto a la segunda clausula
especial, resulta increible entender que sea una exigencia de acuerdo a nuestro

actual y vigente ordenamiento legal. Esta clausula es de caracter obligatorio para la
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aprobacion del Contrato por el Ministerio de Trabajo, de no contar con la mencionada

clausula el Contrato de Trabajo no sera aprobado, y no habra relacién laboral.

Si bien el Reglamento de la Ley de Contratacion de Trabajadores Extranjeros, el
Decreto Supremo N° 014-92-TR, nos detalla y regula en su Art. 14° todo lo que un
Contrato de este tipo, debe contener o no contener, estamos aun lejos de ser un pais
con politicas migratorias laborales claras. La verdad es que si bien contamos con un
Reglamento creado para regular la Ley de Contratacion de Extranjeros, lo cierto es
que no es suficiente tener un Reglamento sino que éste contenga normas de utilidad,

no siendo obsoletas, ni carentes de coherencia con los tiempos actuales.

Nuestro reglamento al mencionar esta clausula de viaje, materia de nuestra
investigacion, origina y es la causante de que no prosperen los contratos extranjeros
con empleadores nacionales, porque mediante esta clausula, se obliga a que el
empleador costee el transporte de regreso al pais de origen del expatriado y su

familia respectivamente si la hubiera, en cuanto termine el contrato.

¢, Por qué la mayoria de empleadores no continian con la suscripcién del contrato al
tomar conocimiento de esta clausula? En este sentido podemos decir que lo primero
que piensa un empleador al ver esta clausula es en un gasto econémico “extra” que
tendra que desembolsar por tratarse de un trabajador extranjero, dado que de no

contar con ella, implicaria incurrir en un grave incumplimiento pasible de sancion.

En este sentido, considerar a esta Clausula en nuestro ordenamiento como requisito
para la validez del contrato de trabajo para el trabajador extranjero promedio, no se
cumple con el objetivo del Trabajo como Derechos Fundamental de una persona, en
esta situacién lo que se ve es impedir concretar con la formalizacion de un contrato
de trabajo, que tan dificil resulta conseguir, tanto para extranjeros como para los

nacionales.

Al leer y analizar esta situacion, entendemos que la situacion mejoraria notablemente
si esta clausula no estuviese mas en nuestro ordenamiento, tal es el caso de la
legislacion chilena, que inicialmente contaba con la clausula de viaje hasta el afio

2015, como explicaremos a continuacion:
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2.1. LANORMA CHILENA YA NO CUENTA CON LA OBLIGATORIEDA DE LA
CLAUSULA DEL VIAJE DE RETORNO AL PAIS DE ORIGEN:

De acuerdo a la Circular N° 07 del 26 de febrero de 2015 del Departamento de
Extranjeria, se sefialé lo siguiente: “(...) Se elimind la obligacién de la clausula de

viaje.”

La legislacion chilena asi como nosotros también cuenta con la clausula obsoleta del
viaje, y asi como Chile, la consideramos un requisito desfasado de cumplimiento en
el Contrato de Trabajo con Extranjeros. Sin embargo desde el afio 2015 con la
Circular N° 7, se incluy6 la nueva Visa Temporal por Motivos Laborales, donde no
existe mas la obligatoriedad de contar con esta clausula contractual solo en este tipo
de Visa Laboral, pero si se mantiene la exigencia de la clausula del viaje en la Visa
sujeta a contrato. Segun Bellolio, desde el 2015 el incremento de solicitudes de Visa
Temporal Sujeta a Contrato ha aumentado notablemente, por contar con mas
beneficios que desventajas que detallaremos mas adelante. Es un gran avance para

concretar mas Contratos con Extranjeros respaldados por clausulas mas coherentes.

Respecto de la eliminaciéon de la exigencia de la clausula de viaje, donde solo se
aplica a la nueva visa temporaria por motivos laborales, podemos decir que es un
avance positivo. Esta clausula sigue siendo exigible y para la Visa de Residencia
Sujeta a Contrato de Trabajo, sin embargo desde que se cred la figura de la Visa
Temporaria por Motivos Laborales en el afo 2015, es el tipo de Visa que mas se
solicita, reemplazando grandemente a la Visa sujeta a Contrato de Trabajo, cuyas

ventajas detallaremos en el desarrollo del presente tema.

En general, la Ley chilena no hace distinciones entre trabajadores chilenos y
extranjeros. Nuestra Constitucion garantiza la igualdad ante la ley y prohibe cualquier
tipo de discriminacion en materia laboral, que no se base en la capacidad o la
idoneidad personal (sin perjuicio que en determinados casos se pueda exigir la
nacionalidad chilena). ElI Cédigo del Trabajo, también recoge estos principios de
igualdad y no discriminacion, prohibiendo cualquier tipo de discriminacién arbitraria
que los empleadores puedan hacer respecto de sus trabajadores actuales o los que a
futuro puedan contratar. Como excepcién, sin embargo, establece un porcentaje

maximo de trabajadores extranjeros que pueden ser contratados por un empleador:

Un empleador que tenga mas de 25 trabajadores sélo podra contratar hasta un
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maximo del 15% de trabajadores extranjeros.
- En cambio, si el empleador tiene 25 o menos trabajadores, no existe un limite

para el porcentaje de trabajadores extranjeros que pueda contratar.

Segun Seelenberger, al eliminar la obligacién de pagar el pasaje materializ6 aun mas
esta igualdad. Contratar a un extranjero dejé de ser “mas caro” que contratar un
chileno. Al dia de hoy, hay total igualdad respecto de un trabajador chileno o uno
extranjero. Hoy los costos de contratar un chileno y un extranjero para la empresa son
exactamente iguales. Lo mismo que las normas de cumplimiento laboral, de seguridad
social y leyes ftributarias. Ademas, se prestaba para abusos de parte de los
trabajadores, que muchas veces recibian la plata para comprar el pasaje, pero no se
iban del pais, sino que ya tenian o encontraban otro trabajo, por lo que resulta bien
aplicada y favorecedora la figura de eliminar la clausula de viaje en la Visa por Motivos

Laborales (Comunicacion Personal, 2018).

64



DISCUSION

El problema juridico descrito en el acapite precedente plantea una situacion
abiertamente contradictoria, porque se entiende que toda ley al momento de su
propuesta y futura dacién se da con el fin de regular, encaminar, guiar en un aspecto
determinado, es a lo que supuestamente apuntaron en 1991, los legisladores de la Ley
de Contratacién de Extranjeros, el Decreto Legislativo N° 689 y el “Reglamento de la
Ley de Contratacion de Extranjeros”, el Decreto Supremo N° 014-92-TR. Como hemos
visto, hay muchos Extranjeros, aqui en el Peru y en otros paises, los trabajadores
extranjeros dependen en gran medida de las actividades laborales que puedan realizar
y procurarse asi los recursos necesarios para su subsistencia en un pais ajeno al suyo

y para el adecuado desarrollo de sus actividades.

Si la Contratacion con Extranjeros tuviera la posibilidad de contar con una legislacion
que permita dar fluidez a los contratos, tendrian los extranjeros la posibilidad de
trabajar activamente para la obtencion de mayores recursos econdmicos que se
destinarian a tener una vida decente, poder ahorrar y enviar dinero a sus familias en
sus paises. En otras palabras, contar con una legislacion acorde a nuestros tiempos
que apunte a crear un ambiente de tolerancia e igualdad de condiciones con los

nacionales.

Los dos problemas que hemos mencionado en la presente investigacion lo
consideramos factibles de poder incluirlos en nuestro ordenamiento, siguiendo el
modelo que tuvo la legislacién chilena, nos ayudaria a mejorar y crecer en el aspecto
de la Contratacion de Extranjeros. Tenemos como ejemplo a Chile, que como
podemos notar tenian una base legal parecida a la nuestra, sin embargo, su sistema
legal normativo ha mejorado en favor de su propia economia, porque al hacer viable
las contrataciones de extranjeros, incrementa el flujo econémico del pais, es lo que
requiere nuestro pais, esa inyeccion de leyes modernas para tiempos modernos,
acorde a los requerimientos que vivimos y a las mismas necesidades que el pais

necesita para continuar con nuestro crecimiento econémico.

Al desarrollar el problema de nuestra investigacion hemos explicado que nuestra
actual regulacion no cumple con la funciéon de regular sino obstaculizar la fluidez en
las contrataciones. Como nacionales tenemos y convivimos con barreras burocraticas

a diario, en el caso de los extranjeros éstas barreras burocraticas se multiplican.
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En relacién al permiso de trabajo y lo que implicaria incluir esta figura en nuestro
ordenamiento legal, pues traeria muchas ventajas, principalmente las econdémicas,
tanto para el trabajador extranjero, el cual podria empezar a trabajar con este
permiso de trabajo, permitiéndosele y dandosele la oportunidad de iniciar sus labores
antes de obtener su carne de extranjeria y poder empezar a generar ingresos, para
el y su familia; y beneficioso también para el empleador, el empresario peruano, pues
podra contar con la mano de obra del trabajador extranjero, el expertise necesario
que muchas veces se requiere en una empresa, porque en nuestro pais aun hay
muchas areas por desarrollar, implementar, mientras que Chile por ejemplo, ya ha

pasado por esta etapa de crecimiento y desarrollo econémico.

Cabe senalar que de nosotros contar con un Permiso de Trabajo con visa en tramite
se hace posible que el extranjero pueda laborar provisionalmente mientras obtiene su
visa. En el Peru, el empleador gracia a la legislacion peruana, necesita previamente
que el extranjero obtenga su carnet de extranjeria o sea su calidad migratoria
habilitante. Esto hace tediosa y contingente la Contratacion del personal extranjero ya
que de no cumplir con la aprobacién favorable, la empresa es pasible de ser
sancionada pecuniariamente por incumplimiento a la normativa socio laboral en la
materia de Contratacion de Extranjeros. De ser aplicable “el permiso de trabajo” en
nuestro pais tendriamos la solucién ideal para disminuir los riesgos de sanciones a
cero. El tramite seria rapido (un par de dias) y la gran ventaja es que te permite
desarrollar tu trabajo para el cual fuiste contratado de manera legal, hasta que

puedas recoger tu carnet de extranjeria con tu calidad migratoria de trabajador.

Un ejemplo de como seria la aplicacion de un permiso de trabajo en el Perd: un
extranjero profesional llega al Peru y va por la calle ve un estudio contable “Se
necesita asistente” y el extranjero pregunta y le dicen que si le interesa el puesto era
suyo, por lo que le explica al duefo del estudio contable que si le hace un contrato de
trabajo en un par de dias puedes estar trabajando alli 100% de modo legal, ;Y como
seria esto? porque al momento de entregar toda la documentacion (Contrato de
trabajo autorizado por el Ministerio de Trabajo) podria en ese mismo formulario de
cambio de calidad migratoria de turista a trabajador, pedir un permiso de trabajo
como turista. Probablemente los primeros 30 dias de duracion del permiso de trabajo
como turista no van a ser suficientes para que esté listo el carne de extranjeria con la
calidad migratoria de trabajador, asi que el permiso de trabajo lo podria renovar por
30 dias mas. En ese segundo periodo de 30 dias lo mas probable es que ya este listo

el Carne de Extranjeria con la calidad migratoria de trabajador. Con lo cual se logra
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tener una continuidad legal y en ningdn momento se caeria en riesgos de
encontrarse afectado por alguna fiscalizacién en el centro de labores, ademas de la

tranquilidad de saber que se esta haciendo las cosas bien.

Por otro lado, tenemos el segundo problema de eliminar la obligatoriedad de la
clausula especial de viaje, que obliga al empleador el cumplimiento del pago del
pasaje de retorno de su empleado, el trabajador extranjero. Sabemos que por esta
clausula especial, muchos contratos con trabajadores extranjeros no prosperaron.
Consideramos que, el empleador y el trabajador extranjero podrian suscribir
tranquilamente el contrato de trabajo sin esta clausula especial, que no hace mas que
ahuyentar o sirve de excusa para que muchos empleadores opten por no contratar a
ningun extranjero por considerar bastante tedioso la realizacion del tramite que
implique su regularizacion migratoria, ademas de la inversion de tiempo que se

deposita.

En este sentido, nuestra propuesta considera que nuestra legislacién en materia de
Contratacion de Extranjeros podria mejorar positivamente, asi como el problema
descrito del permiso de trabajo que existe en la legislacién chilena, nuestros
legisladores pueden también eliminar de nuestra legislacion la clausula sobre el
pago del pasaje de retorno al pais de origen del trabajador extranjero. Ha quedado
claro que si superamos esta clausula muchos contratos de trabajadores extranjeros,
llegarian a buen puerto, es decir, se concretarian satisfactoriamente los contratos con
los trabajadores extranjeros, tal como inicialmente se ha mencionado, no es cosa
facil encontrar un talento extranjero con habilidades especificas, para el crecimiento
de la empresa debido a su know how y particular experiencia en otro pais (su pais de
origen); por otro lado tampoco es sencillo para un extranjero encontrar la propuesta
de un trabajo en un pais que no es el propio. Siendo asi, es claro que eliminar la
obligatoriedad de la clausula especial de viaje, sélo traeria mejoras para ambas

partes.

Por ejemplo las ventajas de no contar con la clausula sobre el pago del pasaje de
regreso al pais de origen del trabajador extranjero en el Contrato de Trabajo para
extranjeros: ;Como se aplicaria el no tener esta clausula en nuestra legislacion
actual de Contrataciéon de extranjeros? Seria un paso adelante para nuestro pais, una
de las ventajas seria la suscripcion de muchos contratos de trabajo con extranjeros.
El empleador no tendra excusa para no contratar extranjeros e incluirlo a la planilla

de la empresa y regularizarlos. Es sabido que los empleadores se rehusan a seguir
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con las ofertas laborales debido a esta lamentable clausula, porque la consideran un
desembolso econdémico extra, que no es poco, y si el empleado tiene familia, el
pasaje de regreso a su pais de origen, tiene que ser para toda la familia del
empleado. Ademas sinceramente carece de sentido que el empleador le pague el
pasaje de regreso a un extranjero que prefiere en vez de ese pasaje un Bono de
escolaridad o por medio de transporte, y la lista puede variar, el tema es que hay
tantos modos de adecuar la contratacion que no contar con dicha clausula solo
ayudaria a las personas contratantes y por ende a nuestro pais, sea

economicamente, por un tema de reciprocidad con los paises pares, etc.

En otras palabras, en nuestra legislacién laboral migratoria, si bien se ha simplificado
con el requisito de la presentacion de copias de los pasajes de regreso del extranjero,
aun sigue vigente la obligacion de contar con esta clausula de retorno de viaje al pais
de origen, en tanto la finalidad de la norma modificatoria fue tan solo de reducir
tramites administrativos reemplazando la obligacion de presentar los pasajes por una

declaracion jurada en la que conste que se cumplen con los requisitos.

En contraste con la legislacién chilena, tiene una politica mas homogénea en cuanto
a contratacion de personal extranjero ya que da beneficios extendidos para todo
extranjero que quiera quedarse en el pais de manera temporal por medio de una visa
de residencia temporaria por ejemplo, por motivos laborales, ademas de la ya

extendida visa sujeta a contrato.

En sintesis el hecho de contar con una clausula de viaje d retorno al pais de origen
en los contratos de trabajo del personal extranjero se debe a coyunturas sociales de

cada pais el cual esta impulsado por motivaciones sociopoliticas de interés nacional.

En general las leyes no deberian hacer distinciones entre trabajadores nacionales y
extranjeros. Nuestra Constitucion garantiza la igualdad ante la ley y prohibe cualquier
tipo de discriminacion en materia laboral, que no se base en la capacidad o idoneidad
personal (sin perjuicio que en determinados casos se exija a un trabajador nacional).
Lo principios de igualdad y no discriminacion contenidos en nuestra Constitucion
vigente, prohiben cualquier tipo de discriminacion arbitraria que los empleadores
puedan hacer respecto de sus trabajadores actuales o los que a futuro pueda

contratar.

Eliminar la obligacion de pagar el pasaje de regreso al pais de origen, materializaria
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mas esta igualdad de la que nuestra Constitucién hace mencién. Contratar a un
extranjero debe implicar igualdad de condiciones entre nacionales y extranjeros, hoy
entre contratar a un nacional o a un extranjero se rigen mas que nada por la parte
administrativa, los tramites que implican la contratacién. A lo que apuntamos es que
en un futuro haya igualdad en cuanto a las normas de cumplimiento laboral, de

seguridad social y leyes tributarias entre nacionales y extranjeros.

Nosotros podemos contribuir a que nuestra realidad cambie y mejore, asi se estaria
contribuyendo con la economia de nuestro pais en favor del sector privado y hacer
que de alguna manera podamos contribuir a que cada vez las Contrataciones con los
extranjeros no se detengan por un tema administrativo, pues al encontrar a un buen
profesional que pueda aportar con su trabajo y conocimiento especifico, es un aporte
claro al crecimiento econémico de la empresa, no corresponde quedarse fuera de
una contratacion solo porque resulta tedioso o complicado todo lo que implica su
formalizacion. Esta realidad va a mejorar y para ello se requiere regular de una
manera actual, clara y precisa nuestra normativa en materia de Contratacién de

extranjeros.

Por tales motivos consideramos que el marco legal establecido por el Decreto
Legislativo N° 689 y el Reglamento de la Ley de Contratacion de Extranjeros, el
Decreto Supremo N° 014-92-TR y sus normas complementarias deben ser
modificados a fin de que se reconozca plenamente la verdadera naturaleza juridica

de la Contratacion de Extranjeros que es el Principio de Igualdad.
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