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RESUMEN EJECUTIVO
Las discusiones sobre regulacién laboral estan delimitadas por distintos dogmas. El
objetivo es examinar si esos dogmas tienen alguna légica coherente o datos empiricos
de sustento. Dentro de esos dogmas podemos encontrar proposiciones como que el
libre mercado sin regulacion laboral permite la explotacién del trabajador, o que la
Revolucion Industrial es la prueba de los abusos que el capitalismo salvaje puede
promover. Se considera que las leyes del mercado pueden llegar a generar
situaciones despreciables, por tanto el Estado tendria el deber impedir que estas leyes
de la economia permitan al empleador tratar al trabajo humano como a cualquier otro
insumo en la produccién de un bien o la prestacion de un servicio. El presente trabajo
de investigacion cuestiona las principales premisas que sirven de fundamento a la
regulacion laboral. Se han identificado tres premisas. Dos premisas vinculadas a la
economia, como lo son la teoria de la plusvalia (difundida por Karl Marx) y que la
asimetria de poder se puede compensar mediante la regulacion laboral. Una premisa
moral, la cual consiste en la busqueda de la igualdad, bajo la consigna de combatir las
brechas de la desigualdad. Durante el desarrollo de la investigacion se demuestra lo
equivocadas que resultan estas tres premisas, y que los dogmas se basaron en
prejuicios provenientes del desconocimiento sobre como funciona el libre mercado y
de como se le atribuye el valor a los bienes. Por tanto, si la regulacién laboral no tiene
fundamentos para continuar vigente, lo conveniente tanto como para empleadores,
trabajadores y consumidores en general es que esta sea derogada. Los
razonamientos planteados tienen como insumo los datos aportados por historiadores
econdmicos y la logica econdmica proveniente de la Escuela Austriaca de la

Economia.
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l. Introduccién
A mediados del siglo XVIII en Reino Unido comenzd a desarrollarse un proceso de
transformacion econdmica, social y tecnolégica con el surgimiento de la industria
moderna. A este proceso se le denomind Revolucién Industrial. Provoco la migracion
masiva de poblacion desde del campo hacia las ciudades y representd un progreso
econdmico descomunal en comparacion a estadios anteriores en la humanidad
(Cameron & Neal, 2014, pag. 186). Sin embargo, en algunos sectores empezaron a
producirse problemas. Los que anteriormente trabajaban como campesinos o
artesanos independientes empezaron a convertierse en asalariados. Ello aunado a un
elevado indice de nacimientos y disminucion en el indice de mortandad incrementé la

cantidad de poblacién y con ello los salarios bajaron (Brue & Grant, 2009, pag. 46).

No es arbitraria la eleccion de la Revolucion Industrial como contexto historico de
investigacion, puesto que se suele nombrar a la Revolucion Industrial como la
causante de la regulacion laboral. En ese sentido, Boza (2014, pag. 17) considera que
uno de los hechos histéricos que provocaron el surgimiento del Derecho del Trabajo
como un subsistema legal autbnomo es la Revolucion Industrial inglesa; incluso trata
de salvaje al modelo capitalista imperante de esa época por las condiciones que
califica como “ejemplos sobradamente conocidos” entre los cuales senala a los bajos
salarios, el alto indice de mortalidad y precarias condiciones de seguridad e higiene en
la seguridad del trabajo, entre varios otros, como situaciones propiciadas por el
salvajismo del capitalismo permitido por el Estado, antes de que este intervenga e
imponga la regulacion laboral. En el mismo sentido, Neves (2016, pag. 10) sefiala que
la escision del derecho laboral del derecho civil era necesaria, porque estos
subsistemas legales apuntaban a légicas distintas y de no haberse producido tal
escision considera que se hubiera agudizado lo que califica como un “régimen de

extrema explotacion de la mano de obra, sin precedentes en la historia” (pag. 10).

Es decir, la regulacion laboral se fundamenta en un problema de asimetria, como en
otros subsistemas legales donde el Estado cumple un rol tuitivo. Por ejemplo, de igual
manera que en el Derecho de Proteccion al Consumidor se busca corregir la asimetria
informativa con regulacion, la asimetria econdmica seria la causante del derecho
laboral, puesto que “se entiende que los sujetos de la relacion son materialmente
desiguales, porque uno tiene poder econémico y el otro no” (Neves Muijica, 2016, pag.
10).



Como se aprecia, los defensores del derecho laboral asumen que existe una relacion
de causalidad entre un capitalismo sin regulacion laboral y explotacion al trabajador.
Es ahi donde nos formulamos las siguientes preguntas: ¢la Revolucion Industrial
provoco ese estado de explotacion?, ¢las condiciones de vida criticadas
representaban una transicion hacia algo mejor?, ¢sin regulacion laboral estas
condiciones hubieran empeorado? Utilizando data estadistica proporcionada por
historiadores econémicos como Peter Schumpeter, Thomas Piketty, Rondo Cameron y
Larry Neal, podremos determinar si existe un nexo de causalidad entre la Revolucion
Industrial, el surgimiento del capitalismo y el riesgo de explotacion del trabajador o si la

regulacién laboral surgié en base a prejuicios y populismo.

Tener una buena intencion no implica necesariamente que las acciones sean buenas.
No basta querer ayudar, sino analizar si el objetivo del derecho laboral se puede
verificar en la realidad. En el mercado de trabajo, el privilegiar al trabajador dentro de
la relacién juridica laboral no implica necesariamente que este se beneficie; de la
misma manera que buscando privilegiar al consumidor estableciendo precios “justos”
en el mercado (via fijacion de precios por parte del Estado) no lleva a un beneficio a
los consumidores, sino por el contrario, aquellas medidas suelen traer como resultados

escasez de bienes y, con ello, consumidores con necesidades insatisfechas.

Los privilegios provenientes de la regulacién laboral comenzaron a otorgarse porque el
legislador, en el marco de la Revolucion Industrial, percibié la existencia de un abuso
(o el riesgo de que este se produzca) inherente en el sistema capitalista ejercido por el
empleador en perjuicio del trabajador. Ante ello, surge la duda que motiva esta
investigacion ¢Qué pasaria si el legislador se equivocé en su percepcion? ;Qué
ocurriria si toda la regulacion laboral que se ha ido desarrollando a lo largo de los
ultimos 200 afos parte de una idea equivocada acerca de como funciona el mercado
de mano de obra? ;Resultaria coherente continuar apoyando la vigencia de la
regulacién laboral solo por tradicion o porque simplemente ésta ya se encuentra
positivizada en normas juridicas'? Si fuera asi, la obediencia a la regulacion laboral
residiria solamente en la decision de las mayorias y no en razones morales como el

respeto del derecho fundamental a la libertad.

Es una convencion considerar que la relacion juridica surgida de un contrato de trabajo
es distinta a la de cualquier otro contrato debido a la particularidad de las partes. Por

un lado, tenemos al empleador que dispone de los medios de produccion, y por otro,

" Incluso de rango internacional, puesto que esa condicién no le otorga infalibilidad. La

discusion no debe evadirse por el solo hecho de que exista un acuerdo recogido en
instrumentos internacionales.



se encuentra el trabajador que uUnicamente tiene para entregar su fuerza de trabajo.
Como el empleador dispone de los medios de produccion, existe el riesgo de que
utilice en su favor ese desbalance en el poder de negociacién e imponga su voluntad

unilateralmente, situacion en la cual el trabajador no tendria margen de negociacion.

Descrito de esa manera, si no hubiera regulacion laboral el empleador tendria los
incentivos de pagar lo menos posible y el trabajador aceptara las condiciones que le
impongan porque la alternativa a la remuneracién miserable que le ofrecen es el

hambre.

En el mundo existe regulacion laboral de todos los matices. Segun el Foro Econdmico
Mundial el Peru se encuentra como uno de los paises con mayores restricciones
laborales (World Economic Forum, 2018), por ello consideramos que el marco
normativo laboral peruano es el ideal para examinar sus premisas y a partir de ahi,
poder extrapolar el analisis a otros marcos normativos laborales (que sean mas
flexibles en materia laboral). La proteccién constitucional de los derechos laborales y
de toda la regulacidén normativa es una reaccidon posterior del Estado frente a
determinado problema. No es objetivo de la presente investigacion analizar cada
norma referente al derecho laboral, sino atacar la fuente misma. Es necesario sefalar
que solo se analizaran las premisas que dieron origen al subsistema legal del derecho
laboral, mas no toda la regulacién existente. Puesto que, si se demuestra que las
premisas sobre las que se fundamenta el derecho laboral son falaces, toda la

regulacién derivada careceria de sustento.

Sustituiremos la expresion “derechos que benefician al trabajador”, por las expresiones
“normas juridicas que involucran al trabajador” o “regulaciéon laboral”, con la finalidad
de evitar que el significado de términos preestablecidos puedan generar un sesgo, y
poder abordar el problema sin la carga emotiva inherente a dichos términos; puesto
que lo que se pone en cuestién es precisamente si es que el subsistema legal al que
se le ha denominado derecho laboral en realidad protege al trabajador (y a la sociedad
en su conjunto). Recién analizando las premisas de las que parte la “regulacién
laboral” se conocera si en realidad se pueden calificar como derechos o si esta

regulacion laboral consigue beneficiar al trabajador.

Nuestra posicién es la de eliminar la regulacion laboral, porque perjudica al trabajador.
Su vigencia impide que las condiciones del trabajador se vean beneficiadas con el
proceso de competencia el cual solo es posible en un libre mercado. La regulacion
laboral inhibe las iniciativas empresariales. A mayor cantidad de iniciativas

empresariales, la demanda de trabajadores se incrementa. Si la demanda se
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incrementa a un mayor ritmo que el incremento de la oferta de mano de obra, a su vez
como con cualquier otro producto o servicio, se elevan los precios del bien o servicio
ofertado. En el caso del trabajador el precio de su servicio se encuentra representado

por el valor econdmico de la remuneracién y de los beneficios sociales que recibe.

En ausencia del derecho laboral, el poder de negociacion del trabajador provendra de
la escasez del trabajo humano y de la productividad del propio trabajador (como
elemento diferencial). Demostraremos que no existieron razones econdmicas ni
criterios de justicia respetuosos de la libertad, que justifiquen que el derecho laboral se
escinda del derecho civil. Por ello, consideramos que la regulacion laboral no beneficia
a los trabajadores, al limitarles las posibilidades de elegir y evitar que la demanda por
su mano de obra se incremente; no beneficia a los empleadores al imponerles costos
injustificados; ni a la sociedad en su conjunto, que se veria beneficiada con una mayor

cantidad de empresas compitiendo por innovar.

Cuando nos refiramos a los derechos fundamentales, solo haremos mencion a los
derechos individuales, que suelen ser llamados derechos de primera generacion,
puesto que en la época de la Revolucion Industrial, resultaria anacrénico afirmar que
los derechos laborales son derechos fundamentales, como convencionalmente es
aceptado en la actualidad, dado que eso es lo que precisamente se cuestiona. Para
ello tomaremos en consideracién los derechos fundamentales reconocidos durante la
Revolucion Industrial, como lo son la vida, la propiedad y la libertad. A partir de ello,
realizaremos un test de ponderacion para analizar si la intervencion del Estado en la
autonomia privada en la forma de regulacién laboral cumple con superar los filtros de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, puesto que toda

afectacion a la libertad individual deberia estar justificada.

Consideramos, a su vez, importante un analisis econémico de la regulacion laboral,
puesto que el ejercicio de los derechos laborales implica necesariamente ejecutar
prestaciones valorizadas patrimonialmente por parte del empleador. En otras palabras,
involucra desprendimiento de dinero. Remuneracién, indemnizaciones, gratificaciones,
seguros, todo trata sobre dinero; por ello resulta apropiado aplicar la l6gica econdémica,
puesto que el dinero, al igual que cualquier otro recursos, es un bien escaso; y el

dinero como expresion de riqueza requiere ser generado por algo o por alguien.

Demostraremos finalmente con datos que con el respeto a los derechos de propiedad
y a la libertad individual se benefician mas los trabajadores, en comparaciéon a las

regulaciones que restringen la libertad individual y proscriben acuerdos entre



particulares, como lo representa la regulacién laboral. Los objetivos de los liberales? y
de los defensores de la regulacion laboral coinciden en buscar el bienestar del ser
humano, la diferencia radica en los medios. Si se demuestra que las premisas
principales sobre las que se fundamenta el derecho laboral resultan ser equivocadas,
entonces resulta razonable que todo el subsistema legal del derecho laboral sea

derogado.

% Las concepcion de liberalismo acogida en este trabajo de investigacion proviene de las ideas
de Friedrich von Hayek, Ludwig Heinrich Edler von Mises y Jesus Huerta de Soto.



I. ¢, Qué entendemos por Derecho Laboral?

Antes de desarrollar sus premisas principales, explicaremos en qué consiste el
derecho laboral como subsistema legal y cual es el tipo de prestaciones que
protege. Como marco legal de referencia utilizaremos al ordenamiento juridico
peruano, puesto que al ser calificado como uno de los ordenamientos mas
restrictivos en materia laboral (World Economic Forum, 2018), se podria asumir

como un régimen cercano al paradigma®.

El derecho laboral es el area del derecho que regula las relaciones juridicas
laborales individuales y colectivas entre trabajadores y empleadores, estableciendo
derechos y obligaciones para ambas partes. Se le denomina también derecho del
trabajo y tiene la funcidén de conciliar los intereses distintos del empleador, que
busca lucrar con su capital, y el interés del trabajador, que busca mejorar
profesionalmente y procurarse ingresos para su subsistencia (Arce Ortiz, 2013,

pag. 23).

1. ¢Qué caracteristicas debe tener el trabajo que se regula en el Derecho
Laboral?

No toda actividad humana, ya sea psicoldgica o fisica, es objeto de proteccién para
el derecho laboral. Neves Mujica (2016, pag. 16) indica que para poder identificar
al tipo de trabajo que es objeto de proteccién del derecho laboral, éste debe reunir
ciertas caracteristicas como ser (i) un trabajo humano, (ii) productivo, (iii) por
cuenta ajena, (iv) libre y (v) prestado de manera subordinada. Humano en términos
de haber sido realizado por la especie humana; productivo en tanto su finalidad
tenga valoracion econdémica (siendo irrelevante si al final esta se materializa); por
cuenta ajena dado que proviene del encargo de un tercero (que viene a ser el
empleador); que sea un trabajo libre puesto que la ejecucion de la prestacion
provenga de un acuerdo de voluntades (el trabajo forzoso esta proscrito); y
subordinada porque su fuerza de trabajo esta a disposicion del empleador (Neves
Mujica, 2016, pags. 17-26).

2. ¢Qué es el contrato de trabajo?

Es el vinculo juridico que surge entre dos partes, una denominada empleador y
otra denominada trabajador. El objeto de este contrato es el intercambio de las
siguientes prestaciones: el empleador entrega al trabajador una remuneracion (la

cual debera ser igual o mayor a la remuneracion minima vital) y el trabajador

® Por lo menos en cuanto a normas positivizadas, dado que el grado de cumplimiento obedece
a otro analisis.



entrega su fuerza de trabajo (concediéndole al empleador los poderes de

direccion, fiscalizacion y sancion).

Al igual que en los contratos civiles, las clausulas de los contratos laborales tienen
como limites el orden publico, las buenas costumbres y las normas imperativas (en
sentido amplio). Sin embargo, es en el contenido de las normas imperativas donde
la regulacion laboral y la civil encuentran su diferencia, puesto que se considera
que al no existir igualdad entre las partes, es deber del Estado compensar al
trabajador de esa desigualdad otorgandole privilegios mediante la promulgacién de

normas en su favor.

Al existir vinculo entre dos sujetos de derecho los cuales contraen derechos y
obligaciones se considerd necesario proporcionar un marco contractual, el cual es
denominado el contrato de trabajo. La ausencia de este contrato no representa la
inexistencia de la relacion laboral, puesto que de lo contrario seria muy sencillo
para el empleador evadir el cumplimiento de la regulacién laboral simplemente no
suscribiendo contrato alguno. Como pueden suscitarse problemas probatorios para
acreditar la relacién laboral, se han ideado desincentivos para el empleador que no
suscribe contrato de trabajo, puesto que se presumira que este es un contrato de
tiempo indeterminado (Decreto Supremo N° 003-97-TR, 1997).

3. Elementos esenciales de larelacién juridica laboral
Como elementos esenciales de la relacion juridica laboral tenemos a la prestacion

personal, la remuneracién y la subordinacién.

1) Prestacion personal: es la contraprestacion que entrega el trabajador al
empleador a cambio de la remuneracién percibida. Tiene un caracter
personalisimo, en términos, de que no se puede delegar su ejercicio a un

tercero.

2) Remuneracion: es el integro de lo que el trabajador recibe, ya sea en dinero o
especie, por sus servicios como contraprestacion, siempre que sea de su libre
disposicién; siendo irrelevante la denominacion que se le asigne a esa

contraprestacion (Ministerio de Trabajo y Promocion Social, 1997).

3) Subordinacién: otorga al empleador las facultades de direccién, fiscalizacién y
sancion, causada por la relacion de sujecion del trabajador en favor del
empleador; esta subordinacion es juridica, puesto que su ejercicio no debe
afectar la dignidad humana y los derechos fundamentales del trabajador (Boza
Pro, 2014).
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Il. LAégica econdmicay concepcion del liberalismo
Con la finalidad de establecer un lenguaje comun, conviene otorgar un marco
tedrico a los conceptos econdmicos que vamos a utilizar en el desarrollo del

trabajo.

1. Sobre el mercado

El mercado es un espacio de interaccion y cooperacion social voluntaria entre
compradores y vendedores. Interaccién entre los que estan dispuestos a pagar por
un bien y los que estan dispuestos a aceptar el precio por el bien sobre el cual

mantienen alguna titularidad.

2. Sobre las leyes de la economia

Es necesario que se entienda este punto, debido a que solo admitiendo las leyes
de la economia como leyes de valido cumplimiento independientes del tiempo y
lugar donde se apliquen, se puede entender el funcionamiento del mercado vy las
criticas formuladas a la planificacion centralizada.

1) Laescasez

Se denomina escasez a la incapacidad que tenemos para satisfacer las
necesidades humanas que son ilimitadas (Parkin & Loria, 2010, pag. 2). En
palabras técnicas, es la “situacidén en la que la cantidad demandada es mayor que
la cantidad ofrecida” (Mankiw, 2017, pag. 78).

La escasez condiciona nuestras decisiones, como en el conocido ejemplo del agua
y el diamante. La razén por la que el diamante vale mas que el agua (aun cuando
necesitamos del agua para vivir) es porque es un recurso escaso y, en cambio, el
agua, no (por lo menos en este momento). Nuestra valoracién puede cambiar en el
medio de un desierto a cientos de kilbmetros de una fuente de agua, donde de
nada sirve el dinero o joyas como el diamante, en esas circunstancias un vaso con
agua puede resultar mas valioso. La misma logica se puede aplicar para cualquier
bien o servicio. ¢ Por qué un jugador de football o un boxeador tiene mas ingresos
que un profesor de primaria? Todo depende de nuestras preferencias. La escasez
es relativa y se analiza en conjunto con la oferta y la demanda. Por ejemplo, si
alguien que no sabe pintar, pinta un cuadro, por mas que ese cuadro sea unico en
el mundo, puede que no sea un bien escaso al no tener gente interesada en

adquirirlo.

2) Demanda
Es la necesidad de un bien y la disponibilidad a pagar. No basta con que necesite

del bien, sino que tenga la capacidad econdmica para poder adquirirlo. Por
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ejemplo, puede gustarme un automoévil McLaren F1, pero si no tengo la capacidad

de pago, no formo parte de la demanda.

Ley de la demanda: “Si todo lo demas permanece constante, la cantidad
demandada de un bien disminuye cuando aumenta el precio de este bien”
(Mankiw, 2017, pag. 67).

3) Oferta

Es la disponibilidad para aceptar un valor (que puede ser monetario) a cambio de
desprenderme de un bien. No es necesario que sea un comerciante, sino basta
que me ofrezcan un precio suficiente como para convencerme de vender algo, que
incluso podria no tener pensado vender hasta antes que me digan el precio. Por
ejemplo, puede que pocos puedan estar planteandose vender su casa, pero si el
dia de manana un excéntrico toca el timbre ofreciendo 1 millon (para una casa

valorizada en 300 mil), es posible que la mayoria termine vendiéndola.

Ley de la oferta: “Con todo lo demas constante, la cantidad ofrecida de un bien

aumenta cuando el precio del bien aumenta” (Mankiw, 2017, pag. 73).

Ley de la oferta y la demanda: “El precio de un bien cualquiera se ajusta para
llevar al equilibrio la cantidad ofrecida y la cantidad demandada de dicho bien”
(Mankiw, 2017, pag. 79).

4) Agente econdmico

El agente econdmico es el ser humano que toma decisiones para maximizar sus
beneficios realizando previamente un andlisis costo-beneficio (Bullard Gonzalez,
2006, pag. 45). Este analisis no tiene por qué ser metddico ni detallado, puede ser
ligero, -de hecho, muchas veces lo es-, lo que se pretende es mostrar que el ser
humano siempre busca reducir costos para maximizar sus beneficios, aun cuando
su finalidad sea autodestructiva o pueda resultar ridicula para el resto de la
sociedad (dado que la valoracion es subjetiva). Aun cuando pueda resultar de facil
comprension, es en este punto donde se producen la mayoria de las confusiones
sobre la aproximacién econdmica, puesto que se asume que un analisis desde la
I6gica econdémica percibe al ser humano como una persona racional que no se
equivoca o que escoge siempre lo eficiente econédmicamente, cuando lo eficiente o

ineficiente de nuestra decision recién lo conoceremos en un analisis ex post.
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5) Externalidades

Son los efectos no contratados entre las partes; es decir son los beneficios
(externalidades positivas) o los costos (externalidades negativas) que no son
asumidos por las partes contratantes, sino por terceros ajenos al contrato (Cooter
& Ulen, 1998, pag. 62).

No es necesario que estos terceros se encuentren determinados; de hecho, segun
nuestra concepcion del liberalismo al proponer que se internalicen los costos de las
actividades econdmicas (externalidades negativas), estd buscando proteger
también al medio ambiente o a los recursos naturales de dominio publico, puesto
que su uso indebido por parte de un particular, genera externalidades al resto de la
sociedad. Por ejemplo, si una empresa que se dedica a fabricar y vender pelotas
obtiene ganancias de 100, pero su proceso productivo genera una contaminacion
de 20, la teoria liberal exigiria que internalice esos costos, con lo cual su ganancia
seria 80, y no 100; caso contrario la empresa solo internalizaria los beneficios y no

los costos que finalmente serian asumidos por el resto de la sociedad.

6) Costo econdmico
El costo econdmico tiene una valoracién subjetiva. También se le denomina como
costo de oportunidad, el cual es el valor de la mejor alternativa a la que renuncio al

hacer algo, la cual no necesariamente tiene valor monetario.

7) Precio

El precio es el valor por unidad de bien o servicio. También se puede describir al
precio como una sefial del mercado, de tal manera que termina funcionando como
un mecanismo para compartir informacion sobre cuales son los bienes que
prefieren los consumidores y que cantidades necesitan (von Hayek, El uso del
conocimiento en la sociedad, 1983, pag. 165). Por tanto, el precio o valoracion
asignada a un bien depende de la escasez, y la escasez esta influenciada por las

preferencias subjetivas de los individuos.

Debemos tener presente, que no existen bienes o servicios, ya sean patrimoniales
0 no patrimoniales, que escapen a las leyes de la economia. Podemos intentar
regular pensando en que estas leyes no existen, pero los resultados suelen ser
desastrosos. Por ejemplo, si el Estado quiere garantizar “precios justos”
reduciendo mediante regulacion el margen de la ganancia de los productores, eso
se transforma en escasez, puesto que se distorsionan los incentivos de competir

por obtener la preferencia de los consumidores, agregarle valor a la marca para
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diferenciarla de la competencia, y se reduce la seguridad juridica, puesto que se
genera el mensaje de que el Estado puede en cualquier momento cambiar de

parecer y buscar “mas justicia” obligando a vender mas barato.

El hecho de que las leyes de la economia sean validas, no implica necesariamente
que las proyecciones de los economistas sean validas, puesto que la economia
deberia ser abordada solo como una ciencia social descriptiva de fenédmenos, mas

no es prescriptiva de proyecciones de comportamiento humano.

Lo objetable en la economia son las proyecciones econdémicas, propias de la
econometria, del disefio de politicas publicas, de las proyecciones de ventas. Es
decir, las suposiciones que realizan los economistas utilizando las leyes de la
economia. Estas planificaciones pueden ser erradas. Otra razdon mas para
desconfiar de la planificacion centralizada. La clave en la equivocacion de las que
parten los economistas matematicos se encuentra precisamente al inicio de las
definiciones de las leyes de la oferta y la demanda que nos ofrece Mankiw (2017):
“Si todo lo demas permanece constante...”, es decir ceteris paribus, pero el mundo
real no es ceteris paribus, dado que la informacién y las variables cambian
contantemente. Disefar planes econémicos en base a datos de hoy para regular el
dia de manana es contraproducente. Por tanto, el marco tedrico que utilizaremos
de la economia reconoce como validas las leyes econémicas, con la advertencia
de la desconfianza extrema que nos provocan los economistas afines a lo que von

Hayek (1983) denomin6é como economia de planificacion centralizada.

3. Sobrelaeconomia de mercado

La economia de mercado o también denominada libre mercado es un sistema de
division del trabajo que se fundamenta en el respeto de la propiedad privada, bajo
el cual el ser humano al perseguir sus propios fines beneficia al resto de la
sociedad (von Mises, La accion humana, 1968, pag. 423). Para que el ser humano
pueda perseguir sus fines se requiere que no exista coaccion de terceros, por tanto
la tarea del Estado consistira en evitar esta coaccion, de manera tal que los seres
humanos voluntariamente puedan cooperar para perseguir sus fines (von Mises,

La acciéon humana, 1968, pag. 424).

Los defensores del libre mercado rechazan un tipo de economia mixta que
combine una parte de libre mercado y una parte socialista (como los Estados de
bienestar), puesto que las opciones entre la direccion de la produccién realizada

por los individuos y la direccién realizada por un 6rgano dictatorial (como el
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Estado) son excluyentes (von Mises, La accion humana, 1968, pag. 424). No
resulta una exquisitez purista de los liberales el rechazar las economias mixtas,
sino por el contrario consideramos que la direccion centralizada distorsiona toda la
economia, y, ademas, en los hechos, el poder politico suele atribuirle la
responsabilidad de los fracasos a los individuos, lo cual repercute en mayores
restricciones a la libertad. La etiqueta de dictatorial no resulta un término
peyorativo, solo es descriptiva del proceso de toma de decisiones del Estado en la
economia; puesto que por mas buenas intenciones que tenga el gobierno de turno
que dirige al Estado, la coaccién propia del imperio de la ley vuelve obligatoria las

disposiciones estatales excluyendo cualquier tipo de objecion a su cumplimiento.

Se suele desconfiar de la aplicacién de un libre mercado puro como sistema
econdmico, porque se asume que sin la intervencion del Estado en la economia (la
regulacién laboral es un tipo de intervencién), se generarian situaciones injustas. El
socialismo, como cualquier otro tipo de planificacién econémica centralizada (o
economias mixtas en mayor o menor grado), no solo adolece de inviabilidad
practica, sino también de imposibilidad tedrica, lo cual lo convierte en un “error
intelectual” (Huerta de Soto, Socialismo, calculo econémico y funciéon empresarial,
2005, pag. 100). Este “error intelectual” consiste en lo siguiente: si toda la
informacién pertinente para realizar una decisibn econdémica fuera disponible
(precio, cantidad ofrecida, cantidad demandada, etc.) el problema seria solo légico,
pero en el mundo real la informacién no esta disponible de manera tal que se
pueda acumular y analizar con la rapidez que requieren las decisiones en la
economia (von Hayek, El uso del conocimiento en la sociedad, 1983, pags. 157,
158).

La informacion se encuentra dispersa entre todos los individuos, y la informacion
mas relevante en el mercado no es objetiva, sino subjetiva. Esta no se encuentra
plasmada en documentos que uno pueda clasificar. En base a como se procesa la
informacion, se pueden identificar dos tipos de planificacion econdémica: la
planificacion centralizada y la planificacion descentralizada. Un tipo de planificacion
sera mas eficiente que la otra en tanto permita utilizar mas y mejor esa informacion

dispersa en el planeta (pags. 159-160).

La planificacion centralizada la realiza un 6rgano estatal que acumula y procesa
informacion, mientras que la planificacion descentralizada la realizan los individuos

guiados por el animo de lucro y sus preferencias. La informacién proviene de datos
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cientificos y de datos no cientificos, como lo son las circunstancias particulares de
tiempo y lugar que dispone cada individuo y que es Unica porque cada persona en
su particularidad conoce algo distinto que los demas (von Hayek, El uso del

conocimiento en la sociedad, 1983, pags. 159-160).

El motivo del inevitable fracaso de la planificacion centralizada se encuentra
vinculado con problemas en la acumulacion y el procesamiento de la informacion
dispersa en la sociedad. El primer problema esta vinculado a la acumulacion,
porque resulta imposible que el érgano centralizado pueda recoger toda la
informacion pertinente para adoptar una decisidon, precisamente por las
circunstancias de tiempo y lugar de cada individuo. El segundo problema radica en
el procesamiento de la informacion recogida. En ese sentido, aun cuando
imaginariamente supongamos que el o6rgano centralizado pueda superar el
problema del almacenamiento, encontrando el método de poder recoger toda la
informacion pertinente (seleccionando lo util y desechando lo indtil), hallaria un
nuevo problema, que consiste en que lo que fue util cuando lo recogid, para
cuando lo quiera aplicar ya dejo de serlo, debido a que los individuos no se
desenvuelven en un entorno estatico sino dinamico (Huerta de Soto, Socialismo,

calculo econdémico y funcién empresarial, 2005, pags. 100-110).

Finalmente, un error grave que cometen los defensores de la economia
centralizada (intervencion del Estado en la economia) es que cuando se
desencadenan las crisis econdmicas, la critica la dirigen a la economia de
planificacion descentralizada (libre mercado) por los fracasos de la planificacion
centralizada (6rganos directores que buscan predecir comportamientos del ser

humano) y proponen como solucion aumentar la planificacion centralizada.

Es decir, los defensores de la intervenciéon del Estado en la economia, en realidad
asumen, que la economia como ciencia social es util para predecir el
comportamiento futuro de los individuos, y por el contrario los defensores del libre
mercado desconfian de la utilidad de la economia para predecir el comportamiento

futuro de los individuos.

1) Sobre nuestra concepcion del liberalismo
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La concepcion del liberalismo, que acogemos, solo reconoce como derechos
fundamentales el derecho a la vida, el derecho a la libertad y el derecho de
propiedad, los cuales deben ser objeto de proteccion del gobierno (Pazos, 1999;
von Mises, Liberalismo, 2011, pag. 87).

La proteccion de otros derechos, como los derechos sociales, consideramos que
constituye una negacion de los derechos individuales, distorsiona el mercado y
cosifica a los seres humanos bajo una apariencia de proteccién de masas. La
existencia de los derechos sociales o derechos colectivos solo dependen de la
voluntad deliberada del poder politico, y parten de un error de concepcion, puesto
que no se repara en que lo colectivo solo es una alegoria para designar al conjunto
de individuos. La sociedad esta compuesta de individuos, no de grupos de
individuos. Los que adaptan sus medios para conseguir sus fines, son los
individuos. Cuando se inventa algo, este es resultado del pensamiento y accién de
un individuo; si en caso el invento fue resultado del aporte de varios individuos, son
cada uno de estos los que en cooperacion inventaron algo, pero no podria
afirmarse que el grupo, como grupo, inventé algo, puesto que el grupo como ente
independiente, que piense y razone por si mismo, no existe. La responsabilidad
por los actos, tanto para ser premiado o castigado, es individual. La misma

Constitucién senala que el fin supremo de la sociedad es la persona humana.

La obligaciéon del Estado frente a la afectacion de un derecho individual se agota
con aplicar la coaccion para evitar o cesar su violacion por parte de terceros. Por el
contrario, cuando se trata de un derecho social el Estado contrae una obligacion
de hacer. Para que el Estado cumpla con esa obligacion de hacer es
imprescindible que confisque el patrimonio de un grupo de personas para
privilegiar a otro, en razén que el poder politico en determinado tiempo y lugar lo
consideraron como deseable. Con lo cual la sociedad consiente que se utilice a un
grupo de seres humanos como medios para la realizacion de los fines de otro

grupo de seres humanos.

Solo los individuos pueden tener derechos, por ello Rand (1964, pags. 146, 147)
califica de redundante la expresion “derechos del individuo”, y ademas califica de
contradictoria la expresién “derechos del colectivo”, puesto que el colectivo no es
otra cosa que un grupo de personas (agrupadas siguiendo algun criterio arbitrario),
y si en caso se admitiera que ciertos derechos pertenecen solo a un grupo de

seres humanos, excluyendo al resto, se estaria proponiendo que uno adquiere
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derechos al entrar a determinado grupo y los pierde si deja de formar parte de

aquel.

Es imprescindible el respeto de los derechos de propiedad para que pueda
funcionar el mercado (Parkin & Loria, 2010, pag. 44). Por tanto, no se puede
alegar que el libre mercado se puede desarrollar bajo cualquier régimen legal.
Estos derechos de propiedad “son acuerdos sociales que rigen la propiedad, el uso
y la disposicion de cualquier cosa que las personas valoren” (Parkin & Loria, 2010,
pag. 44), la regulaciéon de derechos de propiedad puede ser variada, pero por una
cuestién de predictibilidad juridica conviene que se encuentren regulados,
cualquiera fuera la forma de asignacion de titularidades, para que los agentes

economicos puedan tomar decisiones.

Para poder explorar los limites de la libertad, tenemos que entender primero que
significa libertad. La libertad es la “independencia frente a la voluntad arbitraria de
un tercero” (von Hayek, Obras completas, vol. XVIII: Los fundamentos de la
libertad, 1991, pag. 33). Lo opuesto a la libertad es la coaccién. La libertad al igual
que la paz, la seguridad o la tranquilidad son conceptos negativos, es decir,
implican la ausencia del obstaculo proveniente de la coaccidén de la voluntad de
otros seres humanos (von Hayek, 1991, pag. 43). La libertad permite la creatividad
y precisamente por ello los resultados de la libertad no se pueden conocer.

Un error de concepcidn sobre los derechos individuales llevan a la creencia de que
solo se busca proteger al individuo como un ente aislado en el mundo, sin
embargo los derechos individuales también exigen proteger derechos de contenido
difuso como el del medio ambiente, puesto que al contaminarse el entorno donde
el ser humano busca autorrealizarse, se le estd afectando directamente a la vida
(si la contaminacion afecta el lugar donde vive) y su libertad (al limitar las opciones
donde pueda desplazarse).

Existen autores que niegan las diferencias entre los derechos individuales y
sociales en base a los costos que generan. Entre ellos tenemos a Stephen
Holmes, Cass R. Sunstein y a Joel Campos Bernal, los cuales desarrollan su teoria
partiendo de ejemplos que supuestamente demostrarian las inconsistencias entre
estas diferencias.

Holmes y Sunstein proponen el caso de un incendio ocurrido en Estados Unidos
que provoco costos para el Estado entre 1,1 y 2,9 millones de ddlares. Las

propiedades afectadas pertenecian a personas adineradas, y el Estado utilizd el
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dinero de los contribuyentes para costear todo el despliegue requerido para
extinguir el incendio (Holmes & Sunstein, 2011, pags. 31-51).

Critican la posicion del liberalismo de buscar la no interferencia del gobierno, sin
tomar en cuenta que es imprescindible el Estado para que se solventen los gastos
que requieren la proteccion de los derechos individuales.

Por su parte, Campos propone el caso de un artista que quiere que alguien le
provea de una galeria para ofrecer unas obras las cuales a nadie le interesa
exhibir, por tanto, segun Campos en base al derecho de libertad de expresion, el
Estado esta obligado a garantizarle un ambiente acondicionado para que este
artista rechazado por el mercado pueda ejercer su libertad de expresiéon. Para
Bernal, como el Estado va a gastar dinero al momento de costearle la galeria al
artista, eso demuestra que el ejercicio de la libertad de expresién conlleva
obligaciones de hacer, por tanto concluye que es falso que exista diferencias en
cuanto a lo econémico entre derechos individuales y derechos sociales (Campos
Bernal, 2013, pag. 12).

Utilicemos las ideas del libre mercado para profundizar el analisis de estos autores.
Empecemos con el caso del incendio propuesto por Holmes y Sunstein. Solo con
el respeto de los derechos individuales, esta situacién se resuelve en primer lugar
trasladando los costos a las personas que provocaron el incendio por medio de la
responsabilidad civil. Si una persona con dolo o por imprudencia provoco el
incendio, debe asumir las consecuencias de sus actos.

Si en caso el incendio fue provocado por un desastre natural, se debe utilizar la
misma logica de los seguros, por tanto, se puede cobrar un tributo adicional al
impuesto predial y los arbitrios, para compensar los dafios que puedan provocar
estos eventos. Ese analisis se puede extrapolar a cualquier tipo de desastre
natural. Se pueden cobrar primas adicionales dependiendo del riesgo, como tener
una propiedad en una zona donde se producen con relativa frecuencia
inundaciones, incendios forestales, etc. No existe nexo de causalidad entre la
proposicion de ocurrencia de estos eventos, con la proposicion de que los
derechos sociales deben ser costeados por todos. Ademas, resulta incorrecta su
afirmacién en cuanto a los liberales busquen que el Estado proteja los derechos
individuales sin tomar en cuenta los costos, puesto que los liberales proponen la
existencia de un Estado fuerte pero limitado, teniendo como Unicas funciones la
proteccién de los derechos a la vida, libertad y propiedad.

En el caso propuesto por Campos, su error parte de una cuestion de premisa. Para
Bernal garantizar la libertad de expresion del artista tiene que ver con que el

Estado asuma los costos para proveerle de espacios fisicos para que pueda
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ofrecer tus obras. En esa misma légica, el abogado para que ejerza su libertad de
trabajo ejerciendo su profesion podra exigir al Estado que le facilite una oficina, y
de ser posible le provea de clientes o un bodeguero que quiera hacer efectiva su
libertad de empresa, podra exigir que el Estado le provea de un espacio para
ofrecer sus productos, y a su vez le garantice una cantidad minima de
consumidores. Esta concepcion implica desconocer los alcances de los derechos
individuales y del liberalismo.

En el caso de la libertad de expresion, el Estado cumple con su rol de garante
evitando que alguien censure la expresion de tus ideas. Cualquier vision
constructivista distinta parte de premisas socialistas. En un contexto de libre
mercado, si el artista del ejemplo de Campos tiene habilidades puede como
cualquier otra persona ahorrar dinero para solventar su proyecto, convencer a
algun mecenas para que se interese en invertir por él, o puede recurrir a utilizar
formas gratuitas para mostrar sus obras por internet.

Con respecto a los derechos individuales, las obligaciones del Estado con el
artista, por ejemplo, son las de evitar que un grupo de vandalos se acerque a su
exposicion y lo decapite (proteccion del derecho a la vida), que en maniobra
coordinada estos vandalos se turnen para propinarle una golpiza (proteccion del
derecho a la integridad), le censuren su exposicion (proteccion al derecho a la
libertad de expresién) o le roben sus obras o las ganancias que haya podido
obtener (proteccion del derecho a la propiedad). El deber del Estado es permitir
que las personas desarrollen sus proyectos de vida sin que un integrante de la
sociedad agreda a otro. No es deber del Estado subsidiar los deseos de algunos
con dinero de otros.

Por cuestiones de extension en el presente trabajo de investigacién nuestras

criticas a los derechos sociales se restringen solo a la regulacion laboral.
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V. Revolucién industrial y las condiciones del trabajador

Se considera que, durante la Revolucion Industrial, el modelo econémico adoptado
por los Estados fue el del libre mercado, el cual permiti6 que los empleadores
explotaran a los trabajadores, por lo cual resultaba justificado el surgimiento de la
regulacién laboral. En este capitulo analizaremos que tan ciertas resultan esas

afirmaciones.

1. ¢Cuando inici6 la Revolucioén Industrial?

Se inicié entre 1760 y 1840 (ifigo Fernandez, 2012, pag. 34). “El mundo se
transformé en algo por completo distinto de lo que habia sido durante milenios,
desde que otra gran Revolucion, la neolitica, terminara para siempre con el modo
de vida basado en la caza y la recoleccién que la humanidad habia utilizado
durante cientos de afnos” (pag. 32). Incluso el historiador marxista Eric Hobsbawm
declaraba sin ambages que “la Revolucion Industrial marca la transformacion mas
fundamental de la vida humana en la historia del mundo registrada en documentos

escritos” (pag. 36).

2. Las condiciones de lasociedad y el trabajador durante la Revolucion

Industrial: ¢mejoraron o empeoraron?

La Revolucién Industrial suele ser tomada como una época oscura. Se le reconoce
que trajo consigo mejoras en la tecnologia, pero se le condena por permitir la
explotacion y empobrecer a los que pertenecian a la clase proletaria. Esa
percepcidon se basa en prejuicios, no en data. Este prejuicio a lo largo de los anos
ha sido alimentado por comparaciones anacrénicas de niveles de pobreza e
ingresos, desconocimiento de la l6gica econdémica y de la realidad del ser humano
en la época previa. Las discusiones politicas pueden ser apasionantes, pero, si no
se basan en pruebas, son inutiles. “Durante varios afios, los historiadores de la
economia y otros estudiosos de las ciencias sociales han estado generando datos
que abarcan los aspectos no materiales del bienestar; pero, hasta ahora esos
datos no se han comparado de manera sistematica a lo largo del tiempo ni por

lugar” (Madisson, 2006, pag. 1).

A partir de los trabajos de investigacion de Angus Madisson (datos recogidos por
Thomas Piketty) se puede apreciar el incremento estrepitoso que tuvieron los
ingresos de renta per capita recién en la época de la Revolucion Industrial. En este
Gréfico N° 1 (Rose, s.f.) se muestra que desde 1270 hasta llegado el siglo XIX los

ingresos en Inglaterra se mantuvieron por debajo de los 1800 libras esterlinas
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anuales. Estos ingresos estan ajustados a la inflacion tomando como referencia las

libras esterlinas el 2013, con lo cual el efecto inflacion se elimina de la ecuacion.

Grafico N° 1: Ingresos de renta per capita en Inglaterra desde 1270 a 2016

Fuente: Roser, 2018. Recuperado de https://ourworldindata.org/economic-

growth
Ampliando geograficamente el analisis, si tomamos en cuenta a todos los
habitantes del planeta tierra, en global, el Grafico N° 2 (Rose, s.f.) muestra los
ingresos de renta per capita desde el afio 1 hasta el afio 2015. Estos ingresos
también cuentan con su respectivo ajuste inflacionario, ahora tomando como
referencia el dolar americano del 2011.
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Grafico N° 2: Ingresos de renta per capita en el mundo desde el afio 1 al
2015

Fuente: Roser, 2018. Recuperado de https://ourworldindata.org/economic-
growth.

En el afio 1000 los ingresos en Europa Occidental habian caido hasta por debajo
de los ingresos percibidos en Asia y el Norte de Africa. Para 1820 (en los afios
posteriores al inicio de la Revolucién Industrial), los niveles de ingresos y
productividad de Europa Occidental, no solo se recuperaron sino que duplicaron a
la suma de los ingresos del resto del mundo. En ese ritmo de progreso, en 1913, el
nivel de ingresos de Europa Occidental llegd a representar mas de 6 veces el

ingreso en el resto del mundo (Madisson, 2006, pag. 51).

Antes de la Revolucion Industrial la tasa de crecimiento del PBI era casi nula. Entre
los afios 0 y 1700 la tasa de crecimiento demografica era de aproximadamente
0,06% y de la tasa de crecimiento del PBI era de aproximadamente 0,02% (Piketty,
2014, pag. 72). “El consumidor medio europeo del afio 1800 no vivia mejor que sus
ancestros del afio 100000 a.C. Tampoco habia mejorado su esperanza de vida con
respecto a los cazadores y recolectores, pues seguia estancada en los 30 o 35
anos; por el contrario, su estatura (un buen indicador de la calidad de la dieta y de
la exposicion infantil a las enfermedades) era inferior a la del hombre de la Edad de
Piedra” (Comin Comin, 2014, pag. 349).
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En el resumen ejecutivo del trabajo de Madisson realizado por encargo de la

OCDE se concluye lo siguiente:

“Existe una fuerte correlacién estadistica con la evolucion del PBI per capita”
(OCDE, s.f.,, pag. 2), “el estado de salud (medido por la esperanza de vida y la
estatura) mejoraron notablemente”. En 1820 menos del 20% de la poblaciéon del
mundo sabia leer y escribir comparativamente a 1945 donde este porcentaje subio
al 80% (OCDE, s.f., pag. 3). “En Europa occidental, la esperanza de vida al nacer
era de unos 33 afos alrededor de 1830, de 40 afios en 1880, y casi se duplicé en
el periodo subsiguiente; las principales mejoras ocurrieron en la primera mitad del
siglo XX” (OCDE, s.f., pag. 3). La poblacion en el mundo estaba por debajo de los
600 millones para el afo 1700 y para el ano 2012 contamos con mas de 7 mil
millones (Piketty, 2014, pags. 71, 72)

“A comienzos del siglo XXI, el consumidor medio de los paises industrializados es
20 o 30 veces mas rico que sus ancestros de 1800” (Comin Comin, 2014, péag.
349).

Es logica la afirmacién que la pobreza en las ciudades no se pudo incrementar con
la industrializacion, puesto que las ciudades recién empezaron a poblarse con la
industrializacion. De hecho, la industrializacion no solo no fue la causa de la
pobreza, sino que mostré a la sociedad que el ser humano no tenia porque

necesariamente vivir en la miseria (el cual era un estandar en la época).

Si bien el nivel de vida mejord, una minoria mejoré mas rapido que el resto. Como
todo proceso, los cambios no son inmediatos. El crecimiento en la produccion no
proporciona inmediatamente riqueza en todos los integrantes de la sociedad en la
misma proporcion, en primer lugar enriquecen los empleadores, puesto que ellos
asumieron el riesgo e invirtieron su patrimonio en maquinas. Luego se benefician
los consumidores que elevan su calidad de vida con las mejoras que provienen del
proceso de competencia, asi como también los trabajadores, que a causa de las
inversiones del empleador por innovar y asi atraer mas consumidores, percibiran

un mayor sueldo trabajando menos tiempo.

El malestar de esa época identificé erroneamente al culpable, puesto que ya para
1720 existian movimientos sociales que denunciaban los abusos de las empresas
industriales en perjuicio de los trabajadores con salarios bajos y jornadas largas de

trabajo, aunado a la explotacién hacia las mujeres y menores de edad (De Diego,

24



2002, pag. 47), cuando aun en esta época no habia ni iniciado la Revolucion

Industrial.

Contrario a lo que asumieron Marx, Smith y David Ricardo, “las nuevas grandes
potencias dejaron de estar definidas por su extension, poblacién o fuerza armada;
un unico parametro, la capacidad industrial medida en términos de renta nacional,
se convirtié en el criterio que ordenaba a los paises” (Artola Gallego & Pérez
Ledesma, 2005, pag. 74). Tanto Adam Smith y David Ricardo no pudieron apreciar
en vida los beneficios practicos del libre mercado. El primero muere en 1790 y el
segundo en 1823. El sistema econdmico que vieron en vida fue el de una
monarquia mercantilista, y el poder econémico estaba vinculado a la acumulacion
de espacio fisico territorial, puesto que la principal actividad econémica era la

agricultura.

Lo que nos diferencia de los seres humanos de hace 10,000 afos, no es que
nuestro cerebro se haya vuelto mas capaz, lo que ha cambiado son los medios con
los que disponemos para conseguir nuestros fines. Contamos con una mayor
cantidad de tecnologia que nos simplifica las actividades diarias, y con un mayor
acceso a la informacion. Si se transportara en el tiempo a una persona de hace
10,000 anos, inicialmente esta se sorprenderia con avances tecnolégicos como una
computadora, televisor, automavil, hasta un reloj; pero con el paso de los dias la
sorpresa por la novedad pasaria y eventualmente aprenderia a utilizar estos
inventos como cualquier contemporaneo mas. Durante miles de anos lo que el ser
humano conocia como normalidad era la pobreza y altas tasas de mortalidad. El
cambio fue provocado porque se les permitié a los ciudadanos comerciar, aunque
fuera en un marco muy limitado. Ese marco en el que se desenvolvié inicialmente el

libre mercado tuvo que coexistir con las monarquias absolutas.

Durante el inicio de la Revolucién Industrial, Reino Unido se encontraba bajo el
reinado de George lll, habia perdido territorio en América con la Independencia de
las 13 colonias. Adam Smith era critico de la presencia del mercantilismo muy
difundido en el comercio en el cual la Monarquia otorgaba especial proteccion a
determinadas empresas, las cuales no competian dentro del mercado, con lo cual
sus consumidores no se veian beneficiados del proceso de competencia el cual
provee de bienes de mayor calidad a menor precio. “Las naciones no siempre han
actuado de forma coherente (...) unas compafiias de comerciantes privados han
podido persuadir a los legisladores para que les confien esa parte de la labor del

soberano” (Smith, 1994, pag. 692), luego sefiala que estas “han probado ser a largo
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plazo, todas ellas, onerosas o inutiles, y han manejado mal o han restringido el
comercio” (Smith, 1994, pag. 692). Es decir, en Reino Unido, el pais donde surgio la
Revolucion Industrial, el sistema econdmico que predominaba no era el libre
mercado, sino el mercantilismo. Se permitia la existencia de empresas, pero no en
situacion de competencia. Todo ello traia como consecuencia que el consumidor no
se beneficiaba de productos de mayor calidad a menor precio, sino con lo que el

empresario mercantilista le ofrecia con la proteccion del gobierno.

Francia se encontraba inmersa en un ambiente revolucionario, habiendo sido
ejecutados los reyes Luis XVI y Maria Antonieta, se ponia fin al sistema
monarquico. Le sucedié un régimen, el cual fue conocido como el régimen del terror
de Robespierre y con ella ajusticiamientos publicos. A sélo 10 afos de la
Revolucion Francesa que apuntaba a la instauracion de una Republica
Democrética, en lugar de ello Napoleébn asumié el poder, primero como coénsul
(1799-1804) y luego como Emperador (1804-1814) gozando de legitimidad en la
poblacion francesa (The Times, 1994, pag. 223). Regresa brevemente la Monarquia
y posteriormente la Republica (The Times, 1994, pag. 312). Por su parte Espafia en
plena debacle econdmica a pesar de los recursos naturales extraidos de sus
colonias, se encontraba asediada constantemente por las naciones extranjeras vy
perdiendo paulatinamente sus colonias en América. En sede nacional, Peru al inicio
de la Revolucion Industrial era colonia de Espafia, se empezaban a germinar las
ideas de independencia, la cual recién se consiguié en 1821, una vez instaurada la
Republica la agitada politica de nuestra joven nacién provocd una sucesion de
gobernantes en un corto periodo de tiempo provocada por golpes de estado
continuos. La esclavitud era tolerada socialmente, y el sufragio universal aun era un

anhelo.

El mercantilismo de la época se puede apreciar con los siguientes hechos

sefialados por Artola Gallego & Pérez Ledesma:

“1808: El Cédigo Mercantil de Francia reproduce el contenido
de las Ordenanzas de Luis XIV, en el que solo podian
constituirse sociedades andnimas con autorizacion de la

Corona y bajo la tutela del gobierno.

1855: Recién en Inglaterra se permite la responsabilidad

limitada de los accionistas.
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1863 se permite la formalizacion de sociedades anénima

similares a las que conocemos en la actualidad.

Al inicio de la guerra de secesion el senado estadounidense
desconfiaba de las “manipulaciones capitalistas™. Artola &
Pérez Ledesma (2005, pag. 87)

Durante la Revolucién Industrial el sistema econémico que se desarrollé fue el
mercantilismo, aun con la poca libertad que se pudo desplegar, las “condiciones
materiales de vida han mejorado claramente (...), permitiendo a la gente de todo el
mundo para comer mejor, vestirse mejor, viajar, aprender, obtener atencion
médica, y asi sucesivamente” (Piketty, 2014, pags. 85, 86). En comparacion a la
época previa donde los niveles de vida estaban por debajo de los “niveles

comunmente aceptados de subsistencia” (pag. 72).

En todo este contexto de inestabilidad politica, es donde empezaron a aplicarse las
ideas sobre libre mercado. ;Son esa Inglaterra, Francia, Espana los ejemplos de
como el libre mercado permitioé la explotacion del empleador hacia el trabajador?
¢, Hubo realmente un libre mercado con sus presupuestos de libre competencia y
respeto a los derechos individuales en aquellos paises durante esa época? O ;Es
acaso que con la limitada libertad que los comerciantes tuvieron se produjo un
progreso sin precedentes? La respuesta a estas interrogantes tiene un solo
objetivo en comun, la cual es conocer si es que realmente, en nuestra historia, la
humanidad se ha concedido la oportunidad de experimentar su propia libertad o si
acaso siempre ha vivido temerosa de ella y se ha limitado a sustituir el régimen
politico al cual someterse. Si con el poco respeto y confianza a la libertad la
humanidad ha conseguido logros maravillosos, solo queda imaginarnos qué

sucederia si esta recibe el trato que merece.

Una ley natural senala que la materia no se crea ni se destruye, solo se
transforma. Con la Revolucidon Industrial, no se creé6 nueva materia, sino se
transformo la materia existente en bienes que permitian satisfacer las necesidades
del ser humano, mejorando con ello la calidad de vida de la mayoria. Ese
intercambio voluntario masivo solo es posible dentro del libre mercado. La data
demuestra que durante la Revolucién Industrial las condiciones de vida de los
seres humanos, independientemente de su clase social, mejoraron. Sin embargo,
los defensores de la regulacién laboral siguen criticando a ese intervalo de tiempo.
Una de las razones puede ser explicada a partir del desconocimiento acerca de lo

ocurrido en esta época, teniendo una aproximacion basada en obras de ficcidon
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(como novelas literarias y peliculas), otra de las razones indica que el motivo
escapa a lo econdmico y se enlaza en una cuestion moral. La controversia
entonces consistiria no en si los seres humanos mejoraron su nivel de vida, sino en
porqué unos mejoraron mas que otros y porqué las mejoras no llegaron tan rapido

como quisiéramos.
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V. ¢ Sobre qué premisas se fundamenta el Derecho laboral?

1) PremisaeconOmica

La premisa econdémica de la que parte la regulacion laboral esta vinculada al
concepto de plusvalia en la cual el empleador se apropia de parte del trabajo
desplegado por el proletario. De manera antitética se encuentra la teoria subjetiva

del valor, veamos que proponen ambas teorias.

A. Laplusvaliay lateoria objetiva del valor (teoria econdmica del valor-
trabajo)

Una de las contribuciones de Karl Marx a la regulacién laboral corresponde a su
teoria de la plusvalia. Para Marx, partiendo de la teoria del valor desarrollada por
David Ricardo, la plusvalia representa el excedente de trabajo no remunerado que
es apropiado por el empleador, puesto que la cantidad de trabajo empleada para la
elaboracion de los bienes no regula el valor de este, sino constituye su valor
(Schumpeter, 1971, pag. 513). Mediante la teoria objetiva del valor se desarrolla el
concepto de la plusvalia, derivadas de los analisis realizados por Johann Karl
Rodbertus y Karl Marx de economistas clasicos como Adam Smith y de David
Ricardo (Huerta de Soto, Lecturas de economia politica, 1987, pag. 101).
Schumpeter (1971, pag. 353) sefiala que Marx al unico de los economistas
clasicos que trat6 como maestro fue a Ricardo. Acogié sus fundamentos de la
teoria del valor-trabajo, difiriendo sélo en cuanto a la relacion valor y precio; y al
igual que Ricardo, traté de solucionar el problema de la plusvalia, difiriendo en la
solucién, puesto que a partir de la plusvalia Marx desarrolla su teoria de la
explotacion (pags. 353, 354); y ademas “acepto totalmente (...) la teoria ricardiana
de la desocupacién tecnolégica, pero Marx fue mas alla, puesto que, mientras para
Ricardo esta era solo una posibilidad, para Marx se convirtié en una ““ley” general’.
Si bien, Marx en gran parte de su obra critica a Ricardo, “la critica de Ricardo fue

su método de trabajo en su obra puramente tedrica” (pag. 353).

Marx desarrolla la teoria de la plusvalia y describe su percepcion acerca del
funcionamiento del sistema capitalista en su obra Das Kapital, por ello tomaremos

como referencia aquel libro para explicar qué entendia Marx como plusvalia.
Segun Marx, ¢,qué es la mercancia?

Es un “objeto exterior que por sus propiedades satisface necesidades humanas”
(Marx, 1973, pag. 55). Solo califican como mercancias los objetos que hayan sido

producidas mediante la utilizaciéon de fuerza de trabajo, excluyéndose a los
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recursos naturales (pag. 60). La mercancia tiene como factores al valor de uso y el

valor de cambio (pag. 55).
Segun Marx, ¢qué es el valor de uso?

El valor de uso representa la utilidad que proveen las mercancias a su propietario,

“solo se realizan en el uso o el consumo” (Marx, 1973, pag. 56).
Segln Marx, ¢qué es el valor de cambio?

Solo si en caso las mercancias ademas de satisfacer las necesidades de su
propietario, también pueden satisfacer las necesidades de otras personas, tendran
valor de cambio, pudiendo ser utilizadas para las transacciones (Marx, 1973, pag.
100). Bajo esa légica, el valor de cambio podra ser utilizado como una referencia al

momento del intercambio (por ejemplo para la compraventa).

El valor de cambio se encuentra determinado por la cantidad de trabajo social
necesario para su elaboracion (Marx, 1973, pag. 58). “Las mercancias que
contienen iguales cantidades de trabajo, que se puede producir en el mismo
tiempo, tienen, por consiguiente, el mismo valor’ (pag. 59). A su vez, el valor de
cambio de la fuerza de trabajo es el valor de cambio de las mercancias que
consume el trabajador para que pueda subsistir (pag. 178). También sefiala que la
cantidad de los medios de subsistencia para la produccién de la fuerza de trabajo
comprende los “medios de subsistencia de los reemplazantes, es decir de los hijos
de los trabajadores, para que esta singular raza de poseedores de esa mercancia

se perpetue en el mercado” (pag. 178).

Si el valor de las mercancias depende del trabajo socialmente necesario para su
produccién, podria surgir la duda de lo que sucederia si un trabajador, por desidia
o por falta de habilidades, se demora mas tiempo en la elaboracion de una
mercancia, jacaso esta mercancia tendria mayor valor porque se utilizé mas
“tiempo de trabajo” en su elaboracion? Karl Marx para resolver esa interrogante
precisa que el tiempo de trabajo socialmente necesario excluye los casos del
holgazan y del torpe. El trabajo socialmente necesario por tanto debe ser calculado
‘como si toda la fuerza de trabajo de la sociedad, (...) representase (...) una
inmensa fuerza humana de trabajo, no obstante ser la suma de un sinnimero de
fuerzas de trabajo individuales” (Marx, 1973, pag. 58). Por tanto, para Marx el valor
de cambio es la cantidad de trabajo socialmente necesario invertido en la

produccion de un objeto.
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Segun Marx, ¢qué es el trabajo?

El trabajo es el uso o el empleo de la fuerza de trabajo, el cual debe ser util (Marx,
1973, pag. 187), en el modelo capitalista el obrero entrega su fuerza de trabajo
para la elaboracion de un producto a cambio de un pago, y “el producto es
propiedad del capitalista, y no del productor inmediato, el trabajador” (pag. 193).
Cuando se habla desde el punto de vista del valor se toma como referencia al
trabajo simple, el cual sera la simple fuerza que proporcione cualquier ser humano
sin educacién especial. Marx es consciente que el calificativo de trabajo “simple” o
“superior” (o “complicado”) es relativo al espacio y tiempo (depende del pais y la
época), y cuando exista trabajo “superior” esta comparativamente puede ser
valorada por una cantidad mayor de horas de trabajo simple (pags. 203, 204). Es
decir, asume que la sociedad matematicamente ante cada tipo de trabajo vy
mercancia proveniente de ese trabajo tiene que saber cuanto deben valer los

bienes.
Segln Marx, ¢cudl es el valor de la fuerza de trabajo?

Su valor se encuentra determinado por la cantidad de tiempo de trabajo
socialmente necesario contenido en las mercancias que consume el trabajador
para poder producir y reproducir su trabajo. Estas mercancias comprenden los
bienes y servicios utilizados para que el trabajador subsista y se instruya para

poder ser utilizado por el empleador (Marx, 1973, pag. 178).

Sin embargo, ante la interrogante de cémo a su vez, estas mercancias como
comida y vestimenta se valorizan, Marx omite pronunciarse. Se asume que
siguiendo la l6gica de Marx, que el valor de la comida, vestimenta (o lo que fuera
que requiera el trabajador para subsistir y seguir ofreciendo su fuerza de trabajo)
también estara determinado por la cantidad de trabajo necesario para producirla. Y

asi en cadena.
Segun Marx, ¢cuando es posible intercambiar mercancias?

Solo es posible el intercambio en equivalencia. Cuando los propietarios “A” y “B™
busquen intercambiar sus bienes, sera porque el propietario “A” no le encuentra
valor de uso al bien que quiere intercambiar, pero si valor de cambio; sin embargo,

esta misma mercancia si tendria valor de uso para el propietario “B”. El propietario

* Marx en este apartado los llama también como guardianes o poseedores.
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“B” al obtener la mercancia del propietario “A” lo podra usar para su propio

consumo o para la elaboracion de otras mercancias (Marx, 1973, pag. 98).

Ahora, para Marx dentro del comercio lo usual es que las transacciones se
celebren soélo mediante mercancias de valor equivalente. Solo cuando haya
igualdad en el valor de los bienes estos podran intercambiarse, puesto que para
Marx “donde hay equivalencia no hay lucro” (Marx, 1973, pag. 166). Marx recurre a
Aristoteles para justificar su visién de equivalencia en las transacciones, sefialando
que fue Aristételes el que ya habia descubierto una relacién de igualdad del valor
de cambio en las mercancias a intercambiarse, pero que la limitacidn histérica de
la sociedad en la que vivio no le permitié analizar mejor esta igualdad (Marx, 1973,

pag. 76).

Por lo tanto, si ambas mercancias se intercambian en una relacién de
equivalencia, y estas tienen igual valor de cambio, entonces ¢de donde obtiene
ganancia el capitalista? Marx se detiene a analizar si la sola circulacion de
mercancias produce plusvalia, con el siguiente ejemplo del vino y el trigo: un
individuo tiene mucho vino y carece de trigo, se encuentra con otro individuo que
tiene mucho trigo y carece de vino. Deciden intercambiar mercancias. Intercambian
por un valor de 50 (la asignacién del precio en dinero es solo imaginaria).
Siguiendo el razonamiento del valor de cambio, hay un beneficio mutuo puesto que
existe utilidad para ambas partes. Por el contrario, siguiendo el razonamiento del
valor de cambio, cambiar 50 pesos de trigo por 50 pesos de vino (y viceversa) no
representa aumento en la riqueza de los individuos intercambiantes, puesto que
los bienes contindan conservando su mismo valor de cambio. Si el cambio se
realiza en dinero el que vendi6 el trigo recibiria 50 pesos, y el que vendio el vino
recibiria también 50 pesos, por tanto Marx encuentra que el intercambio en si
mismo no produce ganancia alguna para el capitalista en el comercio. (Marx, 1973,
pags. 165, 166, 167)

Por tanto, convencido de su razonamiento, Marx afirma que “la circulacién o el
intercambio de mercancias no crea valor” (Marx, 1973, pag. 171) y que la plusvalia
no puede provenir por ello de la circulacion (Marx, 1973, pag. 168) ¢De donde

proviene entonces la plusvalia?
Segun Marx, ¢qué es la plusvalia?

Partiendo del concepto de la plusvalia, Marx desarrolla la teoria de la explotacion,

la cual sera la base para toda su ideologia. La interrogante que desencadena su
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reflexiéon es: ¢ de donde proviene la ganancia del capitalista si las mercancias en el

comercio se intercambian a valores equivalentes?

La ganancia como aumento del valor, para Marx, solo podria provenir de un tipo
especial de mercancia que tiene un valor determinado cuando es comprada y tiene
un mayor valor cuando es vendida, es decir que la mudanza de valor provendria
del uso de la mercancia luego que es adquirida y antes de ser intercambiada
(Marx, 1973, pag. 182).

Dentro de todas las mercancias analizadas, Marx encuentra que es la fuerza de
trabajo la unica mercancia que tiene esa particularidad. Marx sostiene que la
ganancia del empleador proviene del diferencial entre el valor de cambio de la
mercancia producida y el valor de cambio de la mercancia original, y ese

diferencial se produce por la mercancia denominada fuerza de trabajo (pag. 182)

Por tanto, la plusvalia encuentra su origen en la fuerza de trabajo. Considera que
en el sistema capitalista “si el proletario es una maquina de producir plusvalia, el

capitalista es una maquina de capitalizarla” (pag. 569).

Dentro de las mercancias existe un capital constante y un capital variable. El
capital constante es “la parte del capital que se invierte en medios de produccion,
es decir, materias primas, materias auxiliares e instrumentos de trabajo”, pero que

no cambian su valor en el proceso de producciéon (Marx, 1973, pag. 213).

El capital variable es “la parte del capital que se invierte en fuerza de trabajo que
cambia de valor en el proceso de produccion”, puesto que el obrero al agregar
valor al objeto con una determinada cantidad de trabajo a mas fuerza de trabajo
empleada mayor sera la del valor del objeto (pag. 213). Es decir, ademas de
reproducir su propia equivalencia, crea un remanente, la plusvalia, que puede

también variar, siendo mas grande o mas pequefio (pag. 213).

Segun Marx el uso que hagamos de esa mercancia (esa fuerza de trabajo) para
producir nuevas mercancias, nos permitird generar nuevos valores de cambio, lo
cual constituiria la plusvalia. Si compramos una cantidad de fuerza de trabajo a un
valor inferior al valor de cambio de los productos elaborados con esa fuerza de
trabajo, entonces se habra generado la plusvalia. El empleador al apropiarse de
esa plusvalia, que seria el tiempo no remunerado al trabajador, esta explotandolo.
Marx asume que el trabajador siempre produce un mayor valor de lo que
finalmente el empleador le paga, por tanto se genera una “plusvalia” que es

apropiada por el empleador, y es ahi donde este obtiene sus ganancias. Hay cierta
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cantidad de fuerza de trabajo necesaria que determina la remuneracion, pero
existe un excedente que representa las horas que el empleador obliga al trabajar al
obrero para que este empleador pueda obtener su ganancia, y no podria ser de
otra manera porque, como reiteradamente sefala en “El Capital’, para Marx las
transacciones se realizan a valores equivalentes, y solo intercambiando bienes de
equivalente valor no existiria ganancia. Para que haya ganancia, el capitalista
necesita explotar al trabajador. De ello, Marx critica la propiedad privada, puesto
que si el trabajador tuviese titularidad de propiedad sobre los medios de
produccién recuperaria el valor de cambio en bienes de la totalidad de la fuerza de
trabajo empleada en su produccion, pero como el obrero se encuentra en situacion
de sobrevivencia, debido a su pobreza, solo tiene para ofrecer su fuerza de

trabajo.

Dado que, como se sefald, Marx leia a los economistas clasicos, en sus obras se
encuentra similitud en el uso de varios conceptos econdmicos, pero es la teoria del
valor la causa de visiones de mundo diametralmente distintas en cuanto a la
relacién del empleador y trabajador provocada por una distinta determinacién de
costo e importancia de las preferencias individuales en el mercado, las cuales a su
vez, determinarian el valor de los bienes y servicios. Karl Marx, en Das Kapital no
asimilé dentro su teoria el concepto del costo de oportunidad y la importancia de la
utilidad marginal, resultando innecesarias y equivocadas las definiciones y la

diferenciacion entre valor de uso y valor de cambio.

B. Teoria subjetiva del valor

Las personas por su propia subjetividad tienen distintas valoraciones, y cuando
intercambian “entregan algo que subjetivamente valoran menos que lo que
reciben”, puesto que de lo contrario no intercambiarian (Ayau Cordén, 2016, pag.
16).

No intercambio un bien pensando en recibir algo equivalente, intercambio algo que
no tiene tanto valor para mi, por algo que considero que tiene un mayor valor. Por
ejemplo, un individuo “A” que tiene papas y quiere camotes se encuentra con otro
individuo “B” que tiene camotes y quiere papas, celebran un contrato de permuta
con el cual se acuerda que se intercambiaran tres papas por cada camote. En ese
intercambio, “A” valora mas un camote que tres papas de su propiedad y “B” valora
mas tres papas, que un camote de su propiedad. Ambas partes resultan

beneficiadas del intercambio, y los bienes (papas y camotes) han ganado valor,
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porque han sido transferidas de individuos que las valoraban menos hacia
individuos que las valoraban mas. ¢ Cuanto vale una entrada para ver un partido de
football? Depende, no tiene un valor determinado por su propia naturaleza. Si bien
podemos establecer un precio, este precio se fijara analizando la capacidad de
acogida que tiene el Estadio y la cantidad de individuos interesados en asistir.
Nada garantiza que se vendan todas las entradas. Si se falla en la prediccion de
las preferencias al momento de establecer el precio no se venderan las entradas
deseadas. Depende también de si se llega a ofrecer a un publico interesado, por
ejemplo si promociono la entrada a un grupo que no le interesa el football,
probablemente asi el precio sea barato o por debajo de mis costos (es decir, a

pérdida), no venderé ninguna entrada.

El precio revela preferencias subjetivas. A su vez, como sefnala William Ropke el
valor de los bienes no se define del productor a los consumidores (de “izquierda a
derecha”), sino de los consumidores al productor (de “derecha o izquierda”). Es
decir, segun esta teoria es el precio establecido por los consumidores el que
determina los costos (Ropke, 2007). No importa a cuanto asciende el costo
contable de produccion o el tiempo involucrado para la elaboracion de un bien; la
determinacion del precio depende de los gustos y preferencias de los
consumidores y de la escasez del bien. Si yo produzco pelotas cuadradas, por mas
tiempo y dinero que invierta en su produccion, si no me las compran, aun cuando
contablemente el costo por unidad ascienda a 40 soles, su precio no
correspondera a ese monto, sino sera el que finalmente le asignen los
consumidores. Incluso cuando los materiales empleados sean de la mejor calidad,
mi infraestructura sea la 6ptima y se haya cumplido con toda la regulacion, el
precio sera el que los consumidores decidan. Si cobro mas de lo que ellos quieren,
no me compraran y perderé mas dinero. Puede que simplemente el bien que
ofrezco no guste a los consumidores y por ello deciden no comprar mi producto,
asi lo venda a un precio por debajo de mis costos contables. La teoria objetiva del
valor asume que el productor define los precios. Si se sigue la teoria de la
plusvalia, sera la cantidad de trabajo socialmente necesaria la que determine esos
precios. La teoria subjetiva del valor asume que son los consumidores los que
determinan los precios, y el empleador en base a una expectativa de precio

decidira cuanto invierte en la fabricacion de un bien.

Establezcamos un proceso de produccion relativamente simple:
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Grafico N° 3: ¢ Como se establece el precio?

[ e
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Empleador :
. N° 2 . Consumidor

N° 1

Fuente: Elaboracion propia.

“Ninguna mercancia es fruto exclusivo del trabajo. Se trata siempre del resultado
de una intencionada combinacion de trabajo y factores materiales de produccion”
(von Mises, La accion humana, 1968, pag. 949). En el contrato de trabajo
confluyen dos intereses, el empleador busca que el aporte del trabajador le haga
ganar dinero, el trabajador busca también ganar dinero a través del pago de su
salario. El trabajo es solo un factor mas de produccion y su precio se encuentra
determinado por el consumidor cuando este le asigna un precio dentro del

mercado.

C. Laasimetria de poder

La relacion juridica laboral esta compuesta por 2 partes: empleador y trabajador.
Uno dispone de los medios de produccion y el otro solo cuenta con su fuerza de
trabajo. Debido a la asimetria de poder se asume que, dado que el empleador y el
trabajador tienen un diferente poder de negociacion al momento de establecer las
clausulas del contrato e incluso en la ejecucion de éstas, se genera el riesgo de
abuso por parte del empleador hacia el trabajador si en caso no existiera normas
juridicas que compensen al trabajador por aquella desigualdad en los hechos. Ello
es asi porque el empleador dispone de los medios de produccién y el trabajador®
solo dispone de su fuerza de trabajo. Esta perspectiva de asimetria implicitamente

asume una vision estatica del mercado de trabajo. Es decir, asume que la regla

°Con mayor énfasis en los casos de mano de obra poco calificada, puesto que su escasez va
aumentando conforme aumente su especializacion.
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general es que haya pocas empresas o iniciativas empresariales en comparacion a
la cantidad de mano de obra disponible que busca trabajo. Mucha oferta de mano
de obra y pocos puestos de trabajo disponibles permiten que el empleador
imponga sus condiciones al momento de contratar (Sanguinetti Raymond, 1996,
pag. 149).

La prueba empirica de esta asimetria, segun los laboralistas®, proviene de la época
de la Revolucion Industrial donde, queddé demostrado que bajo la vigencia del
respeto solo de los derechos individuales y en ausencia de regulacién laboral se
generd una situacion de explotacion contra el trabajador. En ese sentido, se afirma
que los abusos de un sistema guiado por el liberalismo “fueron las semillas que
comenzaron a generar la reaccion social y sentaron las bases de los rudimentos
del derecho del trabajo” (De Diego, 2002, pag. 41).

Por tanto, cuando se percibe la relacion entre empleador y trabajador como

asimétrica se estan asumiendo como validas las siguientes afirmaciones:

¢ Que, la condicion del ser humano empeord en la época de la Revolucion
Industrial y que su situacion se continuaria agravando si es que el Estado
no hubiera intervenido con la regulacion laboral. Puesto que, el libre
mercado sin regulacién laboral conduce a una situacion de explotacion, lo
cual resulta contrario a los conceptos de trabajo decente y justicia social.

¢ Que no puede hablarse de negociacion entre iguales cuando las partes son
materialmente desiguales. Si bien no se sefiala que todo empleador, como
privilegiado en la relacién juridico laboral, explotaria necesariamente a su
trabajador, si se asume que quedaba al arbitrio de cada empleador ejercer
ese poder en su beneficio, lo cual constituye un riesgo inaceptable.

o EIl libre intercambio de bienes no ocurre puesto que, al momento de
negociar un contrato de trabajo, en ausencia de regulacion laboral, ante las
condiciones que le ofrecen, el trabajador solo tiene como alternativa el
padecer de hambre, por tanto, se encontrara forzado a someterse a las
condiciones del empleador. EI trabajador utiliza el dinero de Ila
remuneracion para satisfacer sus necesidades. Si el monto del dinero es
precario puede que no cubra el minimo requerido para la subsistencia de él
y la de su familia. Si no tiene ninguna titularidad sobre algun bien solo tiene

para ofrecer su fuerza de trabajo.

® Por laboralistas nos referimos a los defensores de la existencia de la regulacion laboral, los
cuales, si bien pueden tener distintos motivos para justificar su defensa, con fines explicativos
en ocasiones los trataremos con un solo grupo.
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Sin embargo, en el libre mercado el intercambio de bienes o servicios en un
contrato es neutral, no es justo ni injusto. Existe intercambio porque ambas partes
consideran que se beneficiaran. Resulta irrelevante preocuparnos si el que vendid
un bien lo hizo porque pasaba hambre y requeria del dinero para comprar alimento
o vendié su bien porque le estorbaba y encontré6 un comprador interesado en lo
que va le era inutil. Lo que importa es que al producirse el intercambio ambas
partes se encontrardn en una mejor situacion. El que pasaba hambre hallara
alimento y el que queria ganar espacio lo gané recibiendo incluso dinero a cambio.
Una errénea regulacion inhibe a las partes a realizar el contrato o por lo menos a

contratar de manera formal.

Se suele objetar que la asimetria de poder es inherente a la relacion juridico
laboral, dado que los trabajos no se generan al mismo ritmo que el incremento de
la poblacién, y esa escasez agrava la asimetria. Sin embargo, la data refuerza
nuestra hipoétesis, puesto que aun con todo el crecimiento de la poblacién, ahora

hay mas trabajo y mejores sueldos.

Actualmente la realidad muestra que sigue existiendo desempleo y adicionalmente
una gran proporcion del empleo disponible no es pagada de la manera que los
individuos esperan ser recompensados. Estos problemas son mas graves en
paises pobres. La Unica manera de reducir la asimetria es convirtiendo a la mano
de obra en un recurso escaso. Se convierte en un recurso escaso, cuando se
promueven las iniciativas empresariales. La alternativa con resultados perniciosos
es disefar una regulacién en base a concepciones moralmente cuestionables y

convivir con la alta tasa de informalidad.

Con la regulacion quiza mejoremos momentadneamente a unos pocos por algun
tiempo, puesto que si se utiliza la coaccién del Estado para trasladar
arbitrariamente patrimonio de personas del Grupo “A” a personas del Grupo “B”,
resulta evidente que los integrantes del Grupo “B” se beneficiaran a corto plazo.
Sin embargo, el costo de esa accion es distorsionar el mercado y condenar a la
pobreza a muchos por mucho tiempo, puesto que a largo plazo la riqueza se
generara a menor ritmo empeorando las condiciones de los integrantes del Grupo
“A”y del Grupo “B”.

A) Algunas particularidades de la regulacién laboral para compensar la
asimetria
En el preambulo de la Constitucion de la Organizacién Internacional del

Trabajo (en adelante OIT) se sefiala como fundamentos de su existencia (que
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coincide con los fundamentos que se le atribuye a la regulacién laboral) lo
siguiente:

“Considerando que existen condiciones de trabajo que entrafian tal grado de
injusticia, miseria y privaciones para gran numero de seres humanos, que el
descontento causado constituye una amenaza para la paz y armonia
universales; y considerando que es urgente mejorar dichas condiciones, por
efemplo, en lo concerniente a reglamentacion de las horas de trabajo, fijacion
de la duracién méaxima de la jornada y de la semana de trabajo, contratacion de
la mano de obra, lucha contra el desempleo, garantia de un salario vital
adecuado, proteccion del trabajador contra las enfermedades, sean o no
profesionales, y contra los accidentes del trabajo, proteccién de los nifios, de
los adolescentes y de las mujeres, pensiones de vejez y de invalidez,
proteccion de los intereses de los trabajadores ocupados en el extranjero,
reconocimiento del principio de salario igual por un trabajo de igual valor y del
principio de libertad sindical, organizacion de la ensefianza profesional y
técnica y otras medidas analogas” (Organizacion Internacional del Trabajo,
2018)

Adicionalmente a ellos, de entre los métodos de interpretacion y los principios que

inspiran al derecho de trabajo, encontramos a los siguientes:

a. In dubio pro-operario

En caso de duda razonable sobre la interpretacion de una norma, el juez o el
encargado de aplicarla optara por el sentido mas favorable al trabajador (De Diego,
2002, pag. 111). Esta norma también puede tener como fuente a los contratos
laborales y convenios colectivos. Resulta razonable que dado que el empleador se
encuentra en mejor situacion al momento de disefiar las clausulas que configuran
un contrato, entonces la interpretacion se realice en favor de la parte que se adhirio

o cumplié un papel pasivo en la negociacion (es decir, el trabajador).

b. Norma mas favorable al trabajador

Se produce cuando en materia de interpretacion hay conflicto entre dos o mas
normas, en el cual se debera optar por la que resulte mas favorable al trabajador
(Neves Mujica, 2016, pag. 127)

c. Condicion mas favorable
Segun el cual cuando exista derogacion o modificacién y la situacién anterior fuese
mas beneficiosa para el trabajador, esta se le debera respetar, permitiéndole

mantener aquel beneficio (Neves Mujica, 2016, pags. 136-137) . A su vez,
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acogiendo la doctrina de los derechos adquiridos, se establece que toda
modificacion contractual que se produzca no puede disminuir los beneficios
minimos (“pisos minimos”) sefalados en la ley, el convenio colectivo o la costumbre
(2016, pag. 137).

d. Irrenunciabilidad de derechos

Consiste en la prohibicién al trabajador de privarse voluntariamente (renunciar) a
los derechos concedidos por normas imperativas. Es decir si el legislador le otorgd
al trabajador “beneficios” por medio de normas juridicas, este no puede renunciar a
estos. Esta limitacién esta dirigida a favorecer al trabajador, puesto que como se
asume que el trabajador es la parte débil de la relacion juridica-laboral, de
permitirsele renunciar, el empleador, aprovechandose de la necesidad o ignorancia
del trabajador, podria forzarlo a suscribir documentos en el cual renuncie al ejercicio

de algunos de sus derechos.
e. Primaciade larealidad

Para que, en caso de discordancia entre los hechos y documentos, prevalezca lo
que figura en los hechos. Se podria afirmar que se deriva del principio de la
interpretacion de buena fe de la regulacion civil donde se apunta a conocer la real

voluntad de las partes.
¢Resulta inherente la asimetria a la relacion juridica laboral?

El poder no proviene de la propiedad de los medios de produccion, sino de la
escasez. La asimetria de poder es causada cuando hay menos cantidad
demandada de mano de obra en comparacién a la cantidad ofrecida de mano de
obra. Lo que hace la regulacién laboral es inhibir las iniciativas empresariales

contrayendo aun mas la demanda de mano de obra e intensificando esa asimetria.

llustremos el razonamiento con ejemplos. En el Pais “A” existen 1100 habitantes y
10 empresas. Cada empresa para desarrollar su actividad requiere de 100
trabajadores. Si esas 10 empresas contratan 100 trabajadores cada una, de la
poblacion total tendriamos 1000 personas con empleo y 100 desempleados. Si el
numero de empresas se redujera a 9, habria 900 personas con empleo y 200
desempleados. En esa linea el desempleo seria mayor mientras menos empresas
existieran. Bajo esas circunstancias, el poder de negociacion de los empleadores
del reducido grupo de empresas existentes se incrementaria. Si en caso de las 10
empresas, solo quedara 1 empresa funcionando, habrian 100 personas con empleo

y 1000 personas desempleadas o trabajando como independientes. El grupo de
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desempleados competiria por desplazar a los trabajadores con empleo ofreciendo
su mano de obra por un precio menor. Por todo ello, si realmente queremos mejorar
las condiciones del trabajador, debemos promover que mas personas desarrollen
su creatividad asumiendo actividad empresarial. Mas empresas representan mas

competencia por la mano de obra.

2) Premisa moral

Dado que no existen razones econdmicas que justifiquen la regulacion laboral, con
la finalidad de encontrarle alguna razén que justifique su vigencia, pasaremos a
examinar la premisa moral vinculada a la igualdad vy la justicia social como fines

socialmente deseables.

A. lgualdad y lajusticia social

Los seres humanos mas alla de nuestras particulares diferencias, tenemos como
denominador comun a la dignidad humana, la cual sirve de fundamento para
proscribir la discriminacion o el tratamiento diferente no justificado (Landa, 2017,
pag. 29). El derecho a la igualdad como derecho subjetivo “supone el derecho a la
idéntica dignidad entre todos los ciudadanos para ser tratados de igual modo en la
ley” (pag. 31). Como derecho objetivo supone “la obligacién, a cargo del Estado y
de los particulares, de no discriminar entre las personas, lo que no impide
brindarles tratamientos diferenciados, siempre que dicho tratamiento esté
justificado en razones objetivas” (pag. 31). En resumidas cuentas, como todos

somos iguales, debemos ser tratados por igual ante la ley.

La busqueda del bienestar social puede realizarse desde dos enfoques que son
excluyentes, el enfoque en la busqueda por reducir la pobreza y el enfoque en la

busqueda por reducir la desigualdad.

Los liberales se enfocan en reducir la pobreza; no importa si algunos se vuelven
enormemente ricos, lo importante es que mejore la mayoria. Los igualitaristas se
enfocan en reducir la brecha de la desigualdad. Consideran que la igualdad ante la
ley es solo una “igualdad formal”, la cual resulta insuficiente, porque las distintas
condiciones entre las que se encuentran los seres humanos impiden que tengan
las mismas oportunidades y que las ley les produzca efectos de la misma manera;
por ello buscan que, el Estado, mediante la ley, genere esa igualdad en los hechos

arribando a una “igualdad material” (Eguiguren Praeli, 1997, pag. 65).

Los igualitaristas con una actitud proactiva y partiendo de una perspectiva

monetaria, identifican a la desigualdad econdmica como un problema moral,
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especificamente la desigualdad en los ingresos y la desigualdad en el patrimonio.
Les resulta inmoral que unos pocos ganen mucho mas que el resto o que unos
pocos tengan mucho mas propiedad que otros. Exigen que el Estado actue
mediante la ley reduciendo esa desigualdad. EI mecanismo contemporaneo mas
utilizado de redistribucion de riqueza lo constituye el impuesto de tasa progresiva.
No interesa si el que se enriquecié lo hizo porque los bienes que ofrecia gustaron

en el mercado y voluntariamente millones de consumidores lo compran.

Para el igualitarista resulta secundario que todos los sectores socioeconémicos
mejoren sus ingresos. Le preocupa que todos los sectores mejoren a igual ritmo.
Considera que se genera un malestar, si un grupo mejora mas que otro. En esa
linea igualitarista, se considera que uno de los retos de la economia en la
actualidad consiste en disminuir la brecha de desigualdad en la cual algunas

personas son tan ricas como paises enteros (Piketty, 2014, pag. 447).

Se considera que “la paz universal y permanente solo puede basarse en la justicia
social; considerando que existen condiciones de trabajo que entrafan tal grado de
injusticia, miseria y privaciones” (Rodgers, Lee, Swepston, & Van Daele, 2009).
Los defensores del derecho laboral sostienen que el liberalismo propone una vision
donde lo econdémico es lo importante y el ser humano es secundario, y que no es
prudente exaltar la exaltacion de la libertad porque esta puede ser inmoral (De
Diego, 2002, pag. 40). La desigualdad econdmica dentro de un libre mercado solo
podria ser un problema, siempre y cuando, asumamos como validas las siguientes

afirmaciones:

Afirmacién 1: La riqueza es incausada. Esta se genera espontaneamente por el
mero paso del tiempo. Dado que la rigueza en mayor 0 menor medida se genera
automaticamente, resulta injusto que un sector reducido de la poblacion se
apodere de una mayor proporcién de esta. Afirmacidén 2: La riqueza de unos
implica la pobreza de otros. Si una persona acumula riqueza otra persona esta
perdiéndola. Afirmacién 3: La brecha de desigualdad condena a la pobreza a los

de escasos recursos.

De otro lado, a los liberales les resulta indiferente la desigualdad econdmica,
puesto que enfocan como real problema a la pobreza y son conscientes que los
intentos por reducir la desigualdad al distorsionar los mecanismos del mercado
terminan por agravar la pobreza, reduciendo quiza la desigualdad pero con el
costo de una sociedad que goce de menos recursos. Una investigacion que tenga

por objetivo identificar las causas de la pobreza, esta condenada a ser una
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investigacion inatil. Como sefiala el profesor Ghersi’, la pobreza es incausada. El
ser humano cuando nace solo es propietario de su cuerpo, y si mantiene el status
quo, en nada cambiara su situacion. De la omision de accidon no puede derivarse
rigueza. La riqueza proviene de la productividad. La riqueza, requiere de accion,
aunque fuera la mas minima. Coémo por ejemplo, una idea que pueda parecer
simple ex-post pero afortunadamente fui el primero en pensarla y ejecutarla,
invertir arriesgandote, o trabajar cargando sacos de papa por obtener un dinero,
cualquier ingreso siempre va a requerir de una accion previa. Por tanto, las

investigaciones deben estar dirigidas a identificar las causas de la riqueza.

No existe un método que garantice que la sociedad se enriquezca y que sea mas
igualitaria a la vez. Existen métodos para redistribuir riqueza como lo podrian ser
los impuestos, pero ello de por si no es garantia que haya mas riqueza en el futuro.
Por ejemplo, si “A” obtiene ingresos de 100 y “B” obtiene ingresos de 25, puedo
idear alguna forma para que ambos obtengan finalmente 50; pero ello no garantiza
que “A” vuelva a obtener esos 100 de ingresos. Puede que “A” pierda los

incentivos que le llevaron a esforzarse por obtener esos 100 de ingresos.

Cuando el Estado confisca patrimonio con la intenciéon de reducir esa desigualdad
lo unico que hace es afectar el derecho de propiedad (derecho fundamental). Los
igualitaristas al utilizar al dinero como parametro de igualdad, colocan por medio de
la coaccion, al que tiene mas recursos en servicio del que tiene menos recursos,

usando a un ser humano como medio para el fin de otro ser humano.

Debemos tener presente también que no toda desigualdad es discriminacién, en
tanto exista una justificacién objetiva y razonable. Por tanto, si se demuestra que la
desigualdad econdémica presenta justificaciones econdmicas y de productividad,
ésta no deberia captar la atencion del Estado. Cuando se sefala que la causa de
que se aplique un tratamiento diferenciado en personas de distinto nivel de riqueza
proviene de la expresion “tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales”, lo
que en realidad se esta afirmando es que el dinero convierte en desiguales a los
seres humanos. Esa concepcién muestra un desconocimiento sobre qué significa

el dinero y como funciona el mercado.

Otro prejuicio que goza de popularidad es la de pensar que si todos tuviéramos las
mismas oportunidades y patrimonio, la pobreza desapareceria. Este razonamiento

es falaz. De hecho, si un gobernante igualitarista en el mundo decidiera hacer un

" Enrique Ghersi Sivla es profesor de Andlisis Econémico del Derecho en la Pontificia
Universidad Catdlica del Peru.
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reinicio y nos asigna a cada uno de nosotros la misma cantidad de dinero, la
misma cantidad de propiedad y la misma cantidad de informacién (por ejemplo,
mediante una misma educacion). Paulatinamente con los afios empezara a crecer
la desigualdad. Los causantes de esa desigualdad serian la creatividad y el
esfuerzo. Si bien todos tendriamos propiedades en la misma extension y
caracteristicas®, seguiremos necesitando de otras personas para proveernos de
bienes o servicios, como construirse una casa, confeccionar una vestimenta,
fabricar una silla, etc. Esta necesidad provoca el surgimiento de la division del
trabajo y con ello del mercado. Puede objetarse que aun con todo aquel reinicio
imaginario resultara beneficioso, puesto que por lo menos ya no existiria gente

pobre. Esa objecion es inconsistente por dos razones.

La primera razon, tiene que ver con que nada garantiza que quien tenga
patrimonio no lo derroche. La segunda razoén, tiene que ver con que cuando un
grupo de personas, a los que llamaremos empresarios, identifique preferencias y
empiece a producir bienes que gusten a los demas, empezaran a acumular un
patrimonio mayor al resto. Si estos empresarios ofrecen un pago atractivo a los
demas individuos (aquellos a quien el gobernante igualitarista entrego dinero y
propiedad en igual medida) para que le ayuden en la produccién de bienes, los
individuos que acepten aquellas propuestas se convertiran en trabajadores. Es
evidente que, en una actividad empresarial, el que asume el riesgo no espera a
ganar lo mismo que un trabajador, por tanto de esta manera empezaria a

generarse la desigualdad.

La idea de justicia social es peligrosa porque carece de significado y motiva una
desigual distribucion de la renta mercado (Huerta de Soto, Estudios de economia
politica, 2004, pag. 160). Es decir, mientras en el mercado son los consumidores
quienes asignan riqueza decidiendo qué empresarios se enriqueceran o queé
empresarios fracasaran; con la justicia social, sera el gobernante de turno el que
decida a quién se le otorga un subsidio y a quién se le expropia patrimonio. Los
liberales defienden la igualdad ante la ley, no una igualdad de resultados puesto
que resulta incompatible con la libertad (pag. 261). El libre mercado es susceptible
de presentar desigualdad, ello no tiene por qué calificarse como negativo. Si todos
nos beneficiamos del proceso de competencia, lo moralmente correcto seria

promoverla.

En este supuesto, las propiedades son de la misma extension y de las mismas

caracteristicas. Ello no ocurre en la realidad, porque las propiedades difieren de precio
dependiendo de su extension, de su ubicacion (por ejemplo, la que este en zona comercial o la
que se encuentre mas cerca al rio o el océano) y de su escasez.
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B. El temor de las maquinas y la disminucién de los puestos de trabajo

Otra justificacion a la existencia de la regulacién laboral tiene que ver con que aun
cuando se llegue a aceptar que el libre mercado eleva la calidad de vida y genera
los incentivos para desarrollar tecnologia, se alega que esa misma tecnologia, en
ausencia de una regulacion laboral, terminara destruyendo mas empleos de los
que podria generar, por tanto, el resultado sera mayor conflicto social provocado

por una inteligencia artificial mas desarrollada.

El temor a que las maquinas nos quiten trabajo no es nuevo, de hecho, esta ligada
a la tecnologia, y su intensidad es mayor cuando el salto tecnoldgico es abrupto.
La maquina no solo ha sido percibida como una amenaza frente a los puestos de
trabajo, sino también se la ha calificado como generadora de mayor explotacion a
los trabajadores, por ejemplo, Marx (1973, pags. 335-336) si bien admitia que en
un principio las maquinas le resultaban utiles al trabajador al reducir la cantidad de
esfuerzo necesaria para realizar su trabajo, sefalaba que finalmente la maquina
variaba su funcion de ayuda al trabajador, provocandole mayor explotacién, dado

que el margen de plusvalia del trabajador disminuia.

El temor de ser sustituido por la maquina es el mismo el cual entre finales del Siglo
XVIII'y comienzos del Siglo XIX (durante el inicio de la Revolucion Industrial) en
Reino Unido llevé a un grupo de personas (en su mayoria artesanos) liderado por
Ned (John) Ludd (personaje de existencia incierta) y cuya ideologia se denomind
“luddismo”, destruyan las aun rudimentarias maquinas textiles (iﬁigo Fernandez,
2012, pag. 162).

Si fuera cierto que el avance tecnoldgico sin control causa desastres, entonces
deberia existir un nexo de causalidad que vincule intervalos de tiempo de mayor
progreso tecnoldgico con un mayor nivel de pobreza. Sin embargo, como
frecuentemente ocurre cuando colocan en el banquillo de los acusados a el libre
mercado, la data no acompana a los prejuicios. El 35% de trabajos en Reino Unido
podria desaparecer dentro de 10 a 20 afos puesto que estos se automatizaran
(Deloitte, 2015, pag. 3). Desde 1992 en Reino Unido el trabajo de zapateria y
curtido de cuero se redujo en -82%, el textil en 79% y el de agricultura en -50%; en
contrapartida el trabajo como enfermeras auxiliares aumenté en +909%,

pedagogia +580% y consultores de gestién y negocios en +365% (Deloitte, 2015,
pag. 4).
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Con la invencion y desarrollo de las computadoras muchos trabajos se eliminaron,
pero su uso permitié el surgimiento de muchos mas. La imprenta eliminé los
puestos de trabajo de los que se encargaban de transcribir a mano los textos. La
traduccion de idiomas automatica nos acerca mas entre individuos, pero genera
una prescindencia de los que trabajan de traductores e incluso reduce la ventaja
comparativa que le generaba a una persona el haber dedicado afios de estudio a
aprender idiomas. Los correos electronicos redujeron los puestos de trabajo de los
carteros. En fin, los ejemplos son miles. La tecnologia conlleva a la automatizacion
de procesos y el aumento de productividad. Cuando, debido a la creatividad del
ser humano, se innova, ello trae también como consecuencia el que se deseche
medios antiguos, y con ello hay un sector descontento, cuyos integrantes se
encontraran obligados a variar su modo de vida, con la angustia y las

preocupaciones que ello puedan conllevar.

De hecho, hasta resulta ofensivo pensar que las maquinas perjudicaran al ser
humano, puesto que detras de esa afirmacion estariamos identificando a los
trabajadores de mano de obra no calificada como bestias de carga, es decir, si
antes requeria de bueyes para arar mis tierras, con la adquisicion de un tractor,
esos bueyes serian prescindibles®. Sin embargo, a diferencia de los bueyes
quienes no pueden adaptar sus medios para conseguir sus fines, los seres

humanos si lo pueden hacer.

La data (Deloitte, 2015, pag. 3) muestra que, aun con el aumento poblacional, la
tecnologia ha generado mas puestos de trabajo, y la tendencia es la de sustituir
trabajos mecanicos, por trabajos que mas se vinculan con el intelecto. Los que se
dedicaban a actividades obsoletas ahora realizan otro tipo de actividades que
requieren menor esfuerzo y reciben un mayor pago por ello ;Como seran esos
puestos de trabajo que se generaran en el futuro? Nadie sabe, esa es la
consecuencia de actuar en libertad, no sabemos que vendra, pero lo que vendra

sera mejor.

Si esta probado que la teoria de la plusvalia es equivocada, que resulta enganoso
analizar el problema de la pobreza desde el enfoque de la desigualdad, que la

asimetria de poder entre empleador y trabajador se compensa mejor con la

° Por lo menos para el arado.
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competencia, entonces la conclusién es que la regulacion laboral no tiene

fundamentos para existir.
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VI. Un mundo sin regulacion laboral

En este capitulo haremos un ejercicio de abstraccion explicando cédmo se
beneficiaria el trabajador una vez que se hayan derogado derechos como la
remuneracion minima vital, el derecho a la estabilidad laboral de entrada y salida,

el derecho de vacaciones y los beneficios sociales.

1. Sobre la Remuneracion Minima Vital (RMV)
Las definiciones otorgadas a la remuneracion por los juristas resultan

contraproducentes porque la convierten en dogma impidiendo analizar las razones
detras de ese concepto y alejandola de su contenido netamente econdmico,
puesto que la remuneracion en los hechos se paga con dinero o equivalentes. Si
bien, el destino de la remuneracion puede tener una finalidad noble como el
sostenimiento de una familia, ello no evita que sea calculada como un costo, y que

por tanto esté sujeta a la logica econdmica.

La Organizacion Mundial del Trabajo sefala que si bien el trabajo “es algo que se
vende y se compra (...) los mecanismos del mercado laboral estan sujetos a fines
mas elevados” (Rodgers, Lee, Swepston, & Van Daele, 2009, pag. 8). No
desarrollan exactamente como asi la sola afirmacién de que el trabajo no es una
mercancia hace que éste eleve su valor, o como se contribuye a mejorar la calidad
de vida del trabajador o si estas concepciones promueven empleos con mejores
condiciones. Se limitan a afirmar: “El trabajo no es una mercancia”’, con esa
afirmacion inspirando normas desarrolladas por los Estados adscritos, se pretende
desarrollar una forma de escudo protector invulnerable contra las leyes del

mercado.

Cuando el empresario realiza una proyeccidon econémica de los costos a
realizarse, se calculan los costos totales, los cuales comprenden los costos fijos y
los costos variables. Los costos fijos son los costos que no varian con la cantidad
producida (Mankiw, 2017, pag. 266) como la renta de arrendamiento, el salario de
los trabajadores. Los costos variables son los costos que varian con la cantidad
producida (Mankiw, 2017, pag. 266) como el costo de la materia prima o la
mercancia. Como vemos la remuneracion esta determinada en su conjunto como

un costo fijo.

Una definicion de remuneracion sin términos gaseosos que la adornen es la del
“precio que se paga por el factor de produccion trabajo humano” (von Mises, La

accién humana, 1968, pag. 949).
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Si se admite la expresién que el empleador “busca pagar lo menos posible”,
tenemos que identificar quién o qué determina lo “menos posible”. Lo mas barato
que existe es lo gratuito. Ningun trabajador, por lo menos no de manera
prolongada, trabajara gratis’®. Si asumimos que, en ausencia de regulacién
laboral, el empleador cuenta con un poder ilimitado para determinar los precios a la
baja, pero también asumimos que existe una cantidad bajo la cual el empleador no
podra seguir reduciendo la cuantia'®, debemos reflexionar quién o que determina
esa cantidad. Como ocurre con cualquier otro precio, el punto de equilibrio lo

determina el mercado.

Dentro de un libre mercado, el precio de la mano de obra al igual que cualquier
otro bien o servicio esta determinado por la preferencia de los consumidores. Es
decir, por la oferta y la demanda. En el mercado de mano de obra, la oferta la
constituyen los trabajadores que ofrecen su mano de obra, y la demanda la
constituyen los empleadores que requieren de esa mano de obra como factor de
produccién para elaborar sus bienes u ofrecer sus servicios. Ese mercado, a su
vez, se encuentra influenciado por otros mercados, dentro de los cuales el
empleador ofrece su bien o servicio. De tal manera que si el empleador no
consigue cobrar el precio previsto por el bien o servicio que ofrece en el mercado,
ello repercutira también en las futuras remuneraciones del trabajador o incluso en
la posibilidad de si conserva su puesto de trabajo. Los mercados siempre se
encuentran en interaccion, no existe justificacion econdmica para excluir

arbitrariamente al mercado de mano de obra de esa interaccion.

La RMV es un piso minimo cuya finalidad es la de por lo menos proveer un ingreso
que le permita subsistir al trabajador y a su familia. Si el monto de la RMV esta
debajo de los salarios de mercado, la RMV sera irrelevante puesto que esa
situacion solo se produciria cuando la productividad del trabajador es mayor a la
RMV. Si el monto de la RMV esta por encima de los salarios de mercado, se
genera un mercado paralelo, puesto que en esa situacion la productividad del
trabajador es menor a la RMV. En todo caso, la RMV so6lo beneficiaria a los

trabajadores cuya productividad es inferior a dicho monto.

Cuando la RMV es superior a los precios de mercado sus efectos varian

dependiendo de si coexiste o no con la estabilidad laboral de salida:

"% Podrian darse supuestos donde quiera mostrar mi valia para un puesto especial y ofrezca
como prueba mis servicios de manera gratuita.
¢, Se trabajaria por 50 centavos? Probablemente no.
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1) Si existe estabilidad laboral: Dado que no se pude resolver unilateralmente el
vinculo, ante un aumento de la RMV el empleador coaccionado por la ley
tendra que pagar mas. En un supuesto de mayores ingresos netos para la
empresa, con el excedente en las utilidades, disminuyen los incentivos a
contratar formalmente trabajadores adicionales (creando nuevos puestos de
trabajo), puesto que parte de ese excedente se destinara a pagar el aumento
en la RMV de los trabajadores con los que ya contaba.

2) Si no hay estabilidad laboral: La ley prohibe la contratacion por un precio
inferior, con lo cual el empleador si encuentra que el trabajador le cuesta mas
de lo que produce, entonces lo eficiente sera el despido. La relacion de trabajo
no se basa en la caridad (por lo menos no a largo plazo) al igual que un

consumidor no compra bienes por caridad.

En cuanto al cuestionamiento del monto del RMV, no resulta coherente comparar
los montos de las remuneraciones que perciben en promedio los ciudadanos en
paises distintos, sin antes comparar la productividad promedio que generan. El
dinero solo es un instrumento que representa valor y no se puede pagar por lo que

no se produce.

La productividad es la que determina el salario del trabajador. Si un trabajador
produce 1000 al mes, no le pagaran mas que eso. Puesto que el empleador, al ser
una agente racional, no contratara a perdida. Si la demanda de mano de obra es
baja, solo las personas con calificacion podran acceder a un trabajo formal. Por el
contrario, si la demanda de mano de obra es alta, una persona sin estudios puede
exigir un mayor precio por sus servicios, debido a que la mano de obra en

circunstancias de alta demanda se convierte en un bien escaso.

Debemos evitar interpretar de manera equivocada la “calificacion” de mano de
obra. Por ejemplo, si se trata de puestos de trabajo como cargador o mozo de
restaurante, el empleo lo obtendra quien tenga mayores calificaciones que estén
vinculadas con el giro del negocio. Mayor educaciéon no es necesariamente mayor
productividad. La mayor productividad esta relacionada con una mayor satisfaccion
de las necesidades de los consumidores. Ganas mas en tanto eres mas util a la
sociedad en su conjunto. Al igual que ocurre con las empresas que son premiadas
con ganancias y castigadas con el fracaso y quiebra en tanto satisfagan o no las
necesidades de sus consumidores, un trabajador por mas titulos académicos que

haya obtenido, si no le sirve al empleador para producir bienes mas baratos y de
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mayor calidad podra ser desplazado por otro trabajador, que no tenga esas

calificaciones, pero que si sea util a la funciéon encargada.

“

En un debate realizado en EE.UU acerca de “;Quién protege al trabajador?”
(Chicago, 1979), cuando Lynn Williams, International Secretary United
Steelworkers of America, sostuvo que la prosperidad de EE.UU. fue consecuencia
de los movimientos laborales, y que de no existir el salario minimo nada de eso
hubiera sido posible. Ante dicha afirmacién el Profesor de Economia Walter
Williams de la Temple University replicd que si la sola existencia de los salarios
minimos pudieran hacer mas rica a la gente, bastaria con que se le pida a la gente
de Bangladesh que se agrupe y exija mayores salarios minimos, concluyendo que

ello le resultaba ridiculo.

Cuando un empleador paga por encima del RMV, no lo hace obligado por la ley,
sino porque no tiene otra opcidén. Por ejemplo, si la ley exige S/. 930 y el empleador
paga S/. 2000, no lo hace por caridad, sino porque el precio de mercado de ese
trabajador es mayor y si le paga un monto inferior, aquel trabajador se ira a otra

empresa.

La pregunta es, ¢qué pasa si el Estado inhibe las iniciativas empresariales y no
hay empresas compitiendo por llevarse esa mano de obra? Al igual que en otros
mercados, ante una distorsidn proveniente de la regulacion, los resultados son
negativos para las partes involucradas. En el caso del mercado de mano de obra,
la relacion entre mayor intervencién y mayor escasez de puestos de trabajo es

directamente proporcional.

2. Sobre la Estabilidad Laboral
Cuando se debate sobre los incentivos que influyen en el rendimiento del

trabajador dentro de una empresa se suele proponer elevar el monto del salario
para que el trabajador se sienta valorado y asi mejore su rendimiento. Sin
embargo, no se repara con que los incentivos tienen que ir acompafados de
desincentivos, lo que coloquialmente se denomina la teoria de la “zanahoria y el
garrote”. La “zanahoria” es el aumento en la remuneracion y el “garrote” es el
despido en caso ese rendimiento no se verifique. El incentivo cumple su finalidad
cuando induce a una conducta positiva que permanezca en el tiempo reforzada
con el hecho del temor de perder dicho incentivo si es que la conducta dejar de ser

la deseada. Es decir, si por eficiencia pago mas, mis trabajadores estaran
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motivados a trabajar a la misma eficiencia siempre y cuando teman perder el

aumento recibido si en caso merman su rendimiento.

El “garrote” pierde su eficacia cuando la ley o el 6érgano jurisdiccional establecen
exigencias probatorias elevadas para acreditar el menor rendimiento del
trabajador. Si el “garrote” no funciona entonces todo el esquema de incentivos y

desincentivos pierde sentido.

Por otro lado, la estabilidad esconde 2 razones para su existencia, una que surge
de la incertidumbre del trabajador de poder volver a encontrar trabajo en caso lo
pierda y otra que surge del trabajador que planifica su vida pensando en recibir un

sueldo de manera sostenible en el tiempo.

Primera razén a favor de la estabilidad laboral: ¢(Qué pasa si no hay mas
trabajo?

Cuando un trabajador independiente, como por ejemplo un abogado pierde un
cliente pierde una fuente de ingresos, pero no por ello la ley lo vincula de manera
permanente a su cliente'. Los motivos por el cual un abogado podria preocuparse
de esa situacién, es porque percibe que no existen mas clientes en el mercado o
acaba de perder el Unico cliente que confié en él, y con ello a su unica fuente de
ingresos. De la misma manera, un trabajador dependiente frente a un despido solo
tendria temor si es que no existen o hay muy pocos puestos de trabajo disponibles
a los que podria postular o, si en caso es consciente que solo mantenia su empleo
por la exigencia de la ley y no por voluntad de su empleador, con lo cual siente que

nadie mas lo va a contratar.

El libre mercado al permitir que se desarrollen las iniciativas empresariales
posibilita una mayor movilidad laboral. Por el contrario, la regulacion laboral la
reduce a su minima expresion. La estabilidad laboral es inversamente proporcional
a la movilidad laboral, puesto que eleva los costos de resolucién unilateral del

contrato, inhibiendo con ello la generacion de empresas.

Adicionalmente a ello, la estabilidad laboral de salida acarrea costos muy elevados
los cuales desincentivan a las empresas al momento de contratar a un trabajador.
Estos costos comprenden las indemnizaciones por despido que involucran
conceptos de contenido politico, las remuneraciones devengadas, la reposicion,

entre otros. A su vez, ello encarece los costos de equivocarse al momento de

'2 El elemento de la subordinacion que distingue a dependientes e independientes, por lo
menos en este apartado resulta irrelevante.
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contratar. Una empresa que desee cumplir con la normativa solo dispone del
periodo de prueba para conocer si su trabajador puede rendir conforme a lo
esperado. Si el trabajador merma su rendimiento habiendo superado el periodo de
prueba, no hay posibilidad de correccion, quedando en la voluntad del trabajador
cumplir por lo menos con el rendimiento esperado si es que espera ascender u

obtener un mejor sueldo.

Segunda razon a favor de la estabilidad laboral: ¢(Qué pasa con la deuda que

el trabajador contrajo pensando pagarla con sus futuros sueldos?

Es el temor proveniente de no saber como costear mi estilo de vida disefado a
través de la prospeccién de ingresos futuros en base a mis ingresos actuales.
Resulta cuando menos curioso, que se critique al libre mercado de promover una
sociedad consumista, cuando los defensores de la regulacion laboral buscan que
el trabajador cuente con la seguridad de sus ingresos futuros para que pueda
consumir con menor riesgo. Es decir, adquirir vivienda, vehiculos, bienes muebles
mediante deudas con una entidad financiera, realizando una prospeccién de
ingresos futuros a causa de la estabilidad laboral. Actualmente ese razonamiento
se esta extrapolando a otros tipos de situaciones como el procedimiento concursal

a la persona natural o con su variante mas peligrosa el fresh start.

Toda actividad vinculada al dinero conlleva riesgo. El trabajo humano es digno,
como también es digno el comercio o cualquier otra actividad humana. El
contenido que le otorgan los defensores de la regulacién laboral a la dignidad
humana, nada tiene que ver con la productividad y con el dinero. De hecho, resulta
peligroso vincular dignidad con dinero puesto que desvia el debate de un plano

netamente econdmico a un plano politico, lo cual conlleva el riesgo de populismo.

La estabilidad laboral en los hechos encierra en un circulo vicioso de pobreza a las
empresas pequenas. La empresa requiere de crédito para poder invertir y aspirar a
crecer. Para que accedan al crédito requieren formalizarse acorde a las normas
tributarias y laborales, porque de lo contrario las contingencias legales volverian
inviable el negocio. Dado que no pueden cumplir con los costos que implica la
regulacién laboral, tampoco pueden acceder al crédito (solo a créditos infimos a
elevadas tasas de interés), completandose con ello el circulo de pobreza. Una
empresa que no crece o fracasa dejando mas desempleados en la sociedad o
continua operando con ingresos minimos con lo cual tampoco mejoran los sueldos

de sus trabajadores.
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Los que tienen un trabajo en el sector publico monopolizan su puesto de trabajo
excluyendo al resto de la sociedad de poder acceder a ese puesto mediante el
mérito. Es decir, durante el tiempo que se encuentre laborando determinado
trabajador publico, por mas que aparezcan otros individuos mas capaces, como el
trabajador goza de la estabilidad, los costos de su ineficiencia seran trasladadas al
resto de la sociedad que se encontrara privada de resultados mas eficientes. Es
curiosa la vision de los defensores de la regulacion laboral que son reticentes a
cualquier atisbo de monopolio en las relaciones comerciales, pero las alientan

cuando se trata de puestos publicos.

Es cuestionable el motivo por el cual el elemento de la subordinaciéon despliega
efectos distintos en los contratos de trabajo en comparacién a los contratos de
locacion de servicios. Nada aportan los afiadidos de direccion, fiscalizacion vy
sancion que se derivan de la subordinacion, ni tampoco en que la relacion entre
empleador y trabajador tenga “vocacion de permanencia”. No hay nexo de
causalidad entre la proposicion ser subordinado en la realizacion de una actividad
con la proposicion de obligar al empleador a pagar por servicios que ya no
requiere. La obligacién debe extinguirse cuando el empleador deja de requerir el
servicio. Si el servicio se otorgd y el empleador no ha realizado el pago, como
ocurre ante el incumplimiento de cualquier obligacion civil esta debera ser pagada
con los intereses que se pudieran devengar. La clasificacion entre subordinados e
independientes para efectos econémicos o morales resulta irrelevante, es una
construccion juridica que ha servido para aparentar una real diferencia que
justifique la aplicacion de la regulacion laboral en las personas que trabajan de

manera dependiente.

Probablemente detras del motivo de otorgar proteccion a quien esta sujeto a la
subordinacién, se encuentra la concepcion preindustrial de que solo siendo
propietarios de grandes extensiones de tierra se podia ser empleador, concepcion
proveniente de la época en la que empezo a idearse la regulacion laboral, donde la
actividad primordial era la agricultura y los propietarios de los medios de
produccion eran los Monarcas y los nobles. Sin embargo, el tiempo ha cambiado.
Antes no existia un marco politico en el cual pueda prosperar el libre mercado.
Desde la Revolucion Industrial, cada vez es menos necesario disponer de medios
de produccion o ser aliado de la monarquia (o cualquier variante de Estado) para

realizar empresa como si lo era en la época preindustrial.
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De hecho, dos personas con similar nivel educativo o patrimonio encontrarian
distinto tratamiento si es que uno de ellos elige aplicar para ser subordinado y el
otro elige transitar por el camino del trabajador independiente. El subordinado
obtiene la proteccién de la regulacion, con lo cual si su empleador en determinado
momento decidié contratarle, entonces este se encuentra obligado a velar por sus
ingresos mientras su trabajador cumpla relativamente lo que ofrecié al momento de
celebrar el contrato, por mas que el empleador ya no desee contar mas con sus
servicios. Por el contrario, el trabajador independiente tiene que competir por
ingresos. Vende bienes u ofrece sus servicios en el mercado siempre con la
incertidumbre de si conseguira clientes™. No existe una ley que obligue a los
consumidores a comprar una cantidad minima a “precios dignos” para que el
comerciante tenga “ingresos dignos”. El que eligid ser independiente tiene que
competir constantemente por proveerse ingresos para él y para su familia; el tener
hambre y familia no es exclusivo del trabajador dependiente. El que eligié ser
dependiente solo debe convencer al empleador que cumplira con el trabajo al inicio

de la relacién juridica o hasta que concluya el periodo de prueba.

Se podria alegar que sin regulacion laboral una competencia intensa buscando
captar clientes dentro de un mismo mercado puede llevar a los empleadores a
empezar lo que se denomina como “guerra de precios”, y que buscando reducir
costos para optimizar ganancias, traslade la reduccidon de costos al salario de los
trabajadores, pero ello sélo sera posible si disuadimos el surgimiento de nuevos
empleadores que compitan para atraer esa mano de obra, de manera que esos
salarios no se reduzcan y por el contrario aumenten su precio. Esa es la razén por
la cual en paises mas productivos los individuos ganan sueldos elevados, por

encima de la RMV.

Aplicando el cuestionable principio de solidaridad, en el cual los que tienen mas
recursos tienen que subsidiar la vida de los demas, encontramos que el que tiene
trabajo tiene ventajas comparativas sobre el que no lo tiene. Bajo esa logica
llegariamos a la irracional conclusion de justificar que los que gozan de un puesto

de trabajo paguen parte de su sueldo a los que no han podido encontrar trabajo.

'3 Esta realidad no es analizada usualmente porque solemos percibimos como empleadores a
las empresas transnacionales. Cualquier independiente con ideas y un poco de recursos puede
ser empresario. Su éxito dependera de cuan Util resulta los bienes o servicios que ofrece en el
mercado. Sin embargo, tampoco podemos obviar el hecho que hasta las empresas
transnacionales si bien tienen una demanda importante, con una competencia intensa, en corto
plazo pueden verse desplazadas.
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Una de las distorsiones que genera la regulacion laboral en el mercado de la mano
de obra esta vinculada a las barreras de entrada. Una empresa con importante
capital puede asumir los costos que le impongan siempre y cuando el negocio le
siga reportando utilidades. Sin embargo, potenciales competidores con ideas
innovadoras seran disuadidos de competir porque no pueden asumir las
estructuras de costos que implica cumplir con la regulacién. Con lo cual, la
empresa ya asentada con una demanda ya constituida se encontrara protegida de
la competencia por dicha barrera de entrada que disuade la aparicion de nuevos

competidores.

Los ingresos del independiente (potencial empleador de subordinados) estan
sujetos a la légica econdémica. Con esos ingresos ademas de proveerse de los
insumos que utilizara para ofrecer sus bienes o servicios, también tendra que
costear las exigencias de la regulacion estatal (dentro de las cuales se encuentra
la regulacion laboral). El desarrollo de cada actividad que conlleve su giro del
negocio dependera del analisis costo-beneficio de sus costos fijos y variables, por
tanto por mas que los defensores de la regulacién laboral exijan no percibir al
trabajo como una mercancia, finalmente también estara sujeta a la logica

econdmica.

En un mundo sin regulacién laboral donde los contratos se guien por el principio de
pacta sun servanda, bajo el cual si en un contrato de trabajo se acordd que un
empleador contrataria a un trabajador por un intervalo de tiempo determinado a
cambio de determinado monto de dinero, entonces el empleador tendria que
cumplir con ejecutar su prestacion o indemnizar al trabajador en caso quiera
resolver el contrato. Como ocurre con cualquier otro tipo de contrato. Si en caso el
contrato de trabajo celebrado fuera un contrato de duracion indeterminada, los
plazos se manejan como en el contrato de suministro. Si el empleador busca
ponerle fin al contrato de duracion indeterminada, bastara con expresar su
voluntad unilateral. Si busca reducir el precio de la remuneracién o el retiro de
alguna de ofras obligaciones patrimoniales que hubiera asumido a favor del
trabajador, el trabajador siempre contara con 2 opciones, buscar otro trabajo o
iniciar una actividad como trabajador independiente. No hay razén por la cual el
despido en un escenario de libertad constituya un panorama oscuro, puesto que la
escasez de los puestos de trabajo no es propia del mercado de mano de obra, sino

consecuencia de la distorsion del mercado provocada por la regulacion laboral.
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3. Sobre los beneficios sociales
Neves sostiene que las gratificaciones (como Fiestas Patrias y Navidad) no tienen

una naturaleza contraprestativa (Neves Mujica, 2016, pag. 34). Con lo cual, en
apariencia, es el Estado el que por medio de una la ley obliga al empleador a
desembolsar de su patrimonio un dinero que no tenia pensado entregarle al
trabajador para pagar por dichos beneficios sociales. Sin embargo esto es una
falacia dado que ese dinero proviene directamente de la productividad del
trabajador (Huerta de Soto, Socialismo, calculo econémico y funcién empresarial,
2005, pag. 313). Es decir, ese dinero de igual manera, en ausencia de la ley, se le
tenia que pagar al trabajador. Lo que sucede es que el empleador prorratea lo que
tenia pensado entregarle al trabajador en funcion a lo que dispone la regulacion. Si
al trabajador le correspondia como pago por su trabajo de un afio un monto “X”, se
le entrega cada mes “X/12” (si la regulacién computa 12 remuneraciones) o quiza
“X/14” (si la base del computo son 14 remuneraciones). Es decir, el empleador solo
divide el monto que tiene pensado pagar entre la cantidad de conceptos
remunerativos que la ley le exige, por lo que si en el futuro una ley impone la
obligacion de pagar 50 remuneraciones al afio, el empleador en abstracto realizara
una similar operacién: “X/50”. La misma operacion se formula con todas las

prestaciones que paga el empleador, llamese CTS, bonos de productividad, etc.

Consideramos que los factores que pueden influenciar en el mercado de mano de
obra comprenden, a la cantidad de mano de obra disponible, la cantidad de
empresas que requieran de esa mano de obra, la productividad de cada
trabajador, la estabilidad de la moneda, entre otros. Por ejemplo, no es casualidad
que en determinados lugares geograficos haya mas empresas o que haya mas

productividad.

La razon radica en que al trabajador no se le entrega mas de lo que produce, sino
el empleador entra en pérdida, y nadie contrata, conscientemente, a pérdida.
Como vemos es solo un beneficio aparente que nos lleva a asumir que la
intervencion del Estado ha resultado util, y que sin la existencia de la ley ese dinero
no hubiera podido ser trasladado del patrimonio del empleador al patrimonio del

trabajador.

4. Vacaciones
Si la demanda de mano de obra es baja en comparacion a la cantidad ofrecida, se

produce un exceso de la oferta, con lo cual el precio de la mano de obra se reduce,

Ello trae consigo un incremento en el poder de negociacion del empleador puesto
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que tendra mas trabajadores compitiendo por conseguir un puesto de trabajo. En

este escenario el empleador tiene menos incentivos para pagar mas.

Por el contrario, en ausencia de regulacion laboral, para que las empresas atraigan
la mano de obra no estan limitadas a competir por ofrecer un mejor precio
(remuneracion), sino que pueden ofrecer otro tipo de prestaciones de manera
adicional a la remuneracion. Dentro de estas prestaciones podemos encontrar a
las vacaciones, bonos extraordinarios, participacion de utilidades, etc. Por ejemplo,
ante la disputa por un trabajador o por un grupo de trabajadores una empresa
puede ofrecer una remuneracion de 10,000 y otra puede ofrecer 9,000 con 30 dias
de vacaciones. Dependera de las valoraciones de cada individuo optar por cada
paquete de prestaciones. El razonamiento es similar a cuando las empresas
buscando captar la preferencia de los consumidores, no solo ofrecen productos en
términos de calidad y precio, sino que para distinguirse de la competencia anaden

otras condiciones como garantias o servicios postventa.
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VIL. Test de proporcionalidad de laregulacion laboral

En este capitulo utilizaremos el test de proporcionalidad para examinar si la
regulacién laboral resulta “constitucional” en cuanto al respeto de los derechos
individuales. No se puede objetar este razonamiento alegando que el test de
proporcionalidad deberia tomar en cuenta también los derechos sociales, porque
esta tiene una vigencia posterior™. Es decir, si bien el test de proporcionalidad
recién aparece cuando ya es un consenso tomar como punto de partida la vigencia
de los derechos sociales, debemos analizar si es que bajo ese test podrian haber
sido admitidos estos derechos sociales. Para ello regresaremos en el tiempo a
cuando solo se admitian tedricamente los derechos individuales (aun cuando
efectivamente no se cumplian) y el debate consistira en la incorporacion de los
derechos sociales, en particular la regulacion laboral, para conocer si puede
superar el test de proporcionalidad. Constatar si ante el problema diagnosticado de
condiciones precarias del trabajador, la propuesta de una regulacién laboral resulta
efectiva y conveniente para el trabajador.

El objetivo de la exigencia de un test de proporcionalidad es el de reducir el riesgo
de arbitrariedad al momento de elegir el ejercicio de un derecho fundamental
desplazando el ejercicio de otro en colision.

El test de proporcionalidad no es infalible, de hecho esta condicionado por las
premisas de las que parte el analisis. Por ejemplo, si los magistrados encargados
de aplicarla consideran que, tener mucho patrimonio es inmoral 0 que en la
sociedad debe existir igualdad de ingresos, en base a ello desarrollaran su
analisis. El problema se origina cuando los magistrados parten de premisas que se
fundamentan en prejuicios o informacion proveniente de lecturas ligeras. Puesto
que, todo el analisis que desarrollen en base a esas premisas, sera inutil, dado que
de premisas ligeras solo pueden derivarse conclusiones equivocadas.

Se examina la restriccion que causa la regulacién laboral en el derecho a la
libertad contractual (derivada de la libertad individual). Entendemos que los que
defienden la regulacién laboral no tienen un afan de defender la existencia de este
subsistema legal solo porque ya se encuentra positivizado, sino que consideran
que dicha regulacion es imprescindible para que el trabajador goce también de
libertad contractual, puesto que bajo su visibn de mundo, sin regulacién el
trabajador sera explotado, al no poder determinar las clausulas que configuran su

contrato.

' Seria engafoso incluir en el test los derechos sociales, puesto que por ejemplo si la mayoria
en el mundo decidiera incorporar la discriminacion racial incluso en tratados internacionales, no
podriamos alegar que como ya esta en un tratado internacional ahora la discriminacion racial
forma parte de nuestros derechos y por tanto no debe ser discutida.
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1. Examen de idoneidad

“La idoneidad consiste en la relacién de causalidad, de medio a fin, entre el medio
adoptado, a través de la intervencion legislativa, y el fin propuesto. Se trata del
analisis de una relacion medio-fin” (Exp. 00045-2004-Al, 2005)

El examen consiste en verificar si la regulacion laboral es la idobnea o adecuada
para proteger al trabajador. Como sefialamos, si el empleador y trabajador vivieran
en una isla, aun con todo lo cuestionable que representa arrebatarle a una persona
patrimonio para trasladarsela a otra, la regulacion laboral si seria la adecuada para
conseguir beneficiar al trabajador.

Pero el mundo real no es una isla habitada por 2 personas. En esa isla no habria a
quien vender bienes u ofrecer servicios, por tanto resultaria complicado, también,
que surja una relacion laboral y con ello la existencia de empleadores y
trabajadores. En el mundo real, no solo existe un solo empleador y un solo
trabajador, sino hay miles de millones de personas interactuando constantemente y
con ello miles de millones de contratos celebrandose y ejecutandose. Dentro de
esa interaccion, la regulacion laboral constituye un costo sin justificacion moral o
economica que entorpece el mercado de mano de obra perjudicando la condicion
de los trabajadores quienes encuentran reducida su posibilidad de conseguir
empleo o de ver incrementada su remuneracion.

La regulacién laboral puede tener intenciones muy nobles, pero no sélo es
ineficiente porque dilapida recursos, sino ineficaz porque no consigue su objetivo el
cual es mejorar las condiciones del trabajador. Por tanto, la regulacion laboral no

superaria el examen de idoneidad.

2. Examen de necesidad

Se examina si existen otros medios alternativos que sean menos gravosos y que
puedan cumplir de manera idonea el mismo fin. Es decir, se realiza un analisis
comparando los medios (todos ellos idéneos), dentro de los cuales se seleccionara
al menos gravoso (Exp. 00045-2004-Al, 2005).

El examen consiste en analizar si existen medios alternativos menos gravosos que
la regulacion laboral para conseguir mejorar la situacién trabajador.

La regulacion laboral no superd el primer filtro constituido por el examen de
idoneidad, por lo cual, ya no deberia continuarse con el segundo examen; sin
embargo para fines hipotéticos, asumiremos que la regulacion laboral es util y que
si beneficia al trabajador. En esa linea, ante la interrogante de si en caso existen
alternativas menos gravosas a la libertad humana para conseguir mejorar la

condicion del trabajador, la respuesta involucra nuevamente al libre mercado.
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Nuestra naturaleza de seres humanos se despliega mejor en situaciones de
libertad. Luego de aproximadamente 200 afios del inicio de la Revolucién Industrial
tenemos miles de millones de seres humanos mas habitando el planeta y aun asi

en global se trabaja menos obteniendo un mayor pago.

3. Examen de proporcionalidad en sentido estricto

Se compara el grado de optimizacion del fin constitucional con la intensidad de la
afectacion de un derecho. Si se va a afectar a un derecho constitucional, entonces
la optimizacion del derecho que se prefiere debe ser mayor (Exp. 00045-2004-Al,
2005). A fin de cuentas un analisis econdmico similar con lo postulado por Kaldor y
Hicks que consiste en calificar de eficiente cuando se gana mas de lo que se
pierde (Cooter & Ulen, 1998, pag. 66).

El examen consiste en analizar si el beneficio ideal al que aspira arribar la
regulacién laboral (en caso pudiera materializarse), es por Io menos equivalente a
la afectacién a la libertad contractual del ser humano. Existiria controversia si
forzando los hechos y la légica econdmica asumimos que la regulacion es idénea y
necesaria, en esa linea aceptando que hay asimetria y que la libertad genera el
riesgo de explotacidén, convendria una intervencion del Estado para evitar que el
empleador utilice ese poder de negociacion superior para establecer clausulas a
conveniencia. Sin embargo, ello es solo un ejercicio hipotético. Si la regulacion
laboral no sirve para mejorar la situacion de los trabajadores, ni tampoco es la

medida menos gravosa para mejorarla, resulta innecesario realizar este ultimo test.
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1.

VIIl.  Conclusiones

La valoracion econdmica de la mano de obra, como sucede con cualquier otro
bien o servicio en el mercado, se encuentra determinada por las leyes del
mercado. Por tanto, las declaraciones politicas de no abordar al trabajo como una
“mercancia” resultan irrelevantes; si nuestro objetivo es mejorar las condiciones
del trabajador, para conseguirlo debemos guiarnos por la légica econdmica.

La Revolucién Industrial no fue un acto deliberado, sino un fenémeno producto del
experimento del ser humano en la tecnologia y el comercio. Sus resultados fueron
progreso econdémico y mejoras en los indices de bienestar en la poblacion. Por el
bien de los trabajadores dependientes es necesario retomar la discusién sobre si
la libertad contractual en el mercado de la mano de obra resulta positiva o genera
explotacion.

La teoria de la plusvalia no es util para explicar el valor de los bienes y con ello el
precio de la mano de obra, puesto que implica necesariamente que los bienes
tengan un valor objetivo. El precio de un bien no depende de los costos de
produccién, sino de la utilidad que le generan a los consumidores, por tanto su
valor es subjetivo.

La asimetria en el poder de negociacion, que es el verdadero temor subyacente
que busca combatir la regulacién laboral, se agravara o se atenuara dependiendo
de la escasez de la mano de obra. Mientras mas rigida sea la regulacién, mas
intensa sera la asimetria, puesto que habra menos empleadores requiriendo la
mano de obra; y habria un exceso de oferta de mano de obra, llevando con ello el
precio a la baja. La unica manera de mejorar la situacién del trabajador es
convirtiendo a la mano de obra en un recurso escaso. Esa afirmaciéon podria
despertar temores ante el crecimiento demografico, sin embargo en la actualidad
vivimos miles de millones de personas mas habitando el planeta y las condiciones
de los trabajadores no han hecho mas que mejorar (a pesar de la regulacién
laboral).

Si se hubiera aplicado el test de ponderacién cuando los legisladores pensaban
promulgar los derechos sociales, estos hubieran sido declarados

inconstitucionales, por afectar sin justificacion a la libertad individual.
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