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Resumen

El presente articulo tiene como finalidad realizar un analisis en torno a la entrega
de beneficios y condiciones de trabajo por parte de los empleadores en una
relacion laboral. Para ello, se desarrollan las relaciones entre los principios del
Derecho Laboral y el Derecho Tributario, como los de igualdad y generalidad,
respectivamente, teniendo en cuenta la normativa nacional, la doctrina y la
jurisprudencia en ambas materias. Asi, los autores concluyen que para apreciar
la existencia de la igualdad laboral o la generalidad tributaria deben seguirse
las mismas reglas o criterios.
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Abstract

The purpose of this paper is an analysis about the handing over of benefits
and working conditions by employers in an employment relationship. For this
purpose, the authors develop the relation between the principles of Labour law
and Tax law, such as labour equality and fiscal equity, respectively, taking into
consideration national law, doctrine and jurisprudence in both subjects. Toyama
and Bringas conclude that in the assessment of the existence of labour equality
or fiscal equity, it is necessary to follow the same rules or criteria.
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No cabe duda que las relaciones del Derecho Laboral con otras
ramas del derecho son cada vez mayores. Una de las areas
con las cuales se interrelaciona es la tributaria.

El Derecho Laboral Tributario importa el estudio del contrato
de trabajo desde diferentes aristas: los tributos y aportes, los
gastos laborales y la recaudacién (planillas electrénicas). Hay
muchos temas donde existe una Unica aplicaciéon normativa:
por ejemplo, los aportes a EsSalud, recaudados por SUNAT y
regidos por el Cédigo Tributario, se calculan sobre el concepto
de remuneracién (institucion laboral) mientras que el impuesto
a la renta de quinta categoria se rige por la Ley del Impuesto
a la Renta o, por otro lado, la participacion laboral en las
utilidades se determinan sobre la base de la renta neta antes
de impuesto (institucién tributaria).

Sin embargo, también hay otros temas donde existe una
regulacion diferente sobre un mismo fenémeno. Uno de ellos
es la concesioén de beneficios o condiciones de trabajo a todo el
personal, un grupo, algunos trabajadores o un solo trabajador.
En estos casos, la institucién laboral que debe aplicarse para
apreciar la validez de entregas diferenciadas es el principio
de igualdad de trato. Por su lado, la institucién tributaria que
corresponde para apreciar la deducibilidad del gasto es el
principio de generalidad tributaria.

El objetivo de este articulo es desarrollar las relaciones que
existen entre los principios de igualdad laboral y generalidad
tributaria. En concreto, trataremos de apreciar silas soluciones
son iguales o diferentes: si se concluye desde la perspectiva
laboral que no se afecta el principio de igualdad de trato cuando
una empresa entrega un beneficio a ciertos trabajadores, se
debe también afirmar que se cumple con el principio tributario
de generalidad; o viceversa, si las reglas tributarias consideran
que la entrega de una liberalidad a ciertos funcionarios no
afecta el principio de generalidad, se debe concluir que se
cumple con el principio de igualdad de trato.

En este articulo, en primer lugar nos dedicaremos al andlisis
del principio de generalidad tributaria y posteriormente de
la igualdad de trato laboral. Y, en una tercera parte, a titulo
de conclusiones, trataremos de apreciar las conexiones
y diferencias que existen entre ambas instituciones. En
todo este articulo, ademas de lo expuesto en las normas y
doctrina, tendremos en cuenta lo previsto en la jurisprudencia
laboral y tributaria, es decir, que primero abordaremos los
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aspectos generales de cada principio y luego
nos detendremos en aspectos puntuales en
materia de igualdad laboral y general tributaria.

1. El principio de
generalidad tributaria

1.1. La interpretacion del principio de
generalidad por el Tribunal Fiscal para la
deducciodn del gasto: aspectos generales
Nuestro propdsito, aln cuando pareciera ser un
tematrillado, es discutir en este punto el alcance
del principio de causalidad, particularmente el
sub principio de generalidad, y apreciar en la
casuistica del Tribunal Fiscal (en adelante, TF)
los criterios o interpretaciones relacionados
con el principio de generalidad.

El principal criterio o interpretacién que utiliza
el TF en linea con lo desarrollado por la
doctrina tributaria para determinar si un gasto
en el que incurre una sociedad califica como
deducible a efectos de determinar la renta
neta de tercera categoria, es la aplicacién del
principio de causalidad.

Por regla legislativa, la causalidad esta
determinada en el articulo 37 del TUO de la
Ley del Impuesto a la Renta (en adelante, IR),
el cual nos sefala lo siguiente:

“Afin de establecer la renta neta de tercera
categoria se deduciran de la renta bruta
los gastos necesarios para producirla
y mantener su fuente; asi como los
vinculados con la generacién de ganancias
de capital, en tanto la deduccion no esté
expresamente prohibida por Ley".

A efectos practicos, la causalidad seria
la incidencia existente entre los gastos y
la generacion de renta gravada. Asi, son
deducibles los gastos que guardan relaciéon
directa con la generacion de renta gravada
o con el mantenimiento de la fuente en
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condiciones de productividad siempre que el gasto no se
encuentre limitado o prohibido por la norma tributaria. Luego,
el articulo en comentario contiene una serie de literales en
los cuales se establecen regulaciones especificas para la
deduccién de ciertos gastos (ver grafico No. 1).

GRAFICO No. 1

CRITERIOS
GASTOS DE PERSONAL GENERALES PARA
SU DEDUCCION

Servicios | Seguros médicos a favor
de salud de los trabajadores y/o fa-
miliares.

Asuncién de gastos por | Normalidad: Para la
enfermedad de los traba- | actividad que genera
jadores y/o familiares. la renta gravada.

Gastos Agasajo a los trabajadores
recreativos | por determinadas festivi-
dades: Dia de la Madre,
Dia del Trabajo, Navidad,

entre otros. Razonabilidad:

En relacién con

Gastos_ Gas_tos _qestinados ala €a- | |os ingresos del
educativos | pacitacién para el trabajo contribuyente.
y a incrementar las com-
petencias laborales de los
trabajadores.
Gastos Aquellos que se otorguen
Varios de manera voluntaria, tales | Generalidad: Cuando

como gratificaciones ex- | el gasto se encuentre
traordinarias, asi como | vinculado con
conceptos que se confi- | servicios de salud,
eran al trabajador que no | gastos recreativos
constituyan una obligacién | culturales, aguinaldos,
legal laboral como utilidades | bonificaciones,
voluntarias. etcétera.

Finalmente, el ultimo parrafo del referido articulo 37 de la
Ley del IR, dispone que a efectos de determinar que los
gastos sean necesarios para producir y mantener la fuente,
estos deberan ser normales para la actividad que genera
la renta gravada, asi como cumplir con criterios tales como

(1) Resolucién del Tribunal Fiscal No. 2230-2-2003.
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razonabilidad en relacién con los ingresos del
contribuyente y generalidad para los gastos
relacionados a trabajadores.

Dentro de esta perspectiva, la generalidad
aparece bifurcada como sub principio rector
para ayudar a evaluar la vinculacién del gasto
con las actividades econdmicas de la empresa.
Si bien es cierto que la legislacion tributaria
no establece una definicién del principio
de generalidad, esta puede recogerse de
los pronunciamientos del TF. Este érgano
colegiado sefiala que el principio puede
ser entendido como el otorgamiento de
beneficios a todos los trabajadores (totalidad
de trabajadores en una empresa) o aquellos
gue comparten determinadas caracteristicas,
teniendo en cuenta parametros objetivos
en determinados cargos o funciones dentro
de una estructura organizacional en una
sociedad:

“El caracter de generalidad del gasto no se
relaciona necesariamente con comprender
alatotalidad de trabajadores de la empresa
(...) debiendo verificarse en funcién al
beneficio obtenido por funcionarios de
rango o condicién similar de tal modo que
puede ocurrir que dada la caracteristica de
un puesto, el beneficio corresponda solo a
una persona, sin que por ello se incumpla
el mencionado requisito de generalidad"®.

De la definicién esbozada, se colige que la
generalidad del gasto debe verificarse en un
amplio criterio que no involucra encuadrar de
manera cerrada el otorgamiento del beneficio
para la totalidad de trabajadores en una
empresa, sino que implica una igualdad de
trato a los iguales y uno desigual a los que
no comparten determinadas caracteristicas,
siempre y cuando dicho trato no esté basado
en un motivo prohibido, a efectos de evitar
un trato peyorativo de grupos determinados.
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Para nosotros, esta generalidad también puede ser entendida
o puede obedecer a ciertos factores objetivos de la empresa
que determina una desigualdad de trato, siempre y cuando
exista la busqueda de situaciones desiguales por razones
organizacionales, vale decir, motivaciones que la empresa
considera para no otorgar un determinado beneficio a todos
los trabajadores.

Algunos criterios emitidos por el TF sobre supuestos
especificos relacionados con la generalidad como sub
principio a fin de deducir un gasto de la renta empresarial son
desarrollados en los siguientes puntos.

1.2. Primer aspecto especifico. La generalidad en funcion
del logro o meta obtenido por el trabajador en beneficio
de la organizacién

A nuestro juicio, la generalidad se sustenta o deberia
sustentarse en el principio de igualdad constitucional, el cual
supone tratamientos equitativos pero solo entre aquellos
gue ostentan un mismo nivel jerarquico, 0 se encuentran
situaciones comunes del personal, tales como antigliedad en
el cargo, rendimiento en la funcién o area geografica a la que
han sido destacados los trabajadores entre otros:

“El caracter de generalidad del gasto esta vinculado a
la inclusién del mismo dentro de las rentas de quinta
categoria de los trabajadores. Asi, al amparo del inciso II)
del articulo 37 de la LIR, de haberse de haberse incurrido
en un gasto en beneficio del personal, este no constituiria
renta de quinta categoria si ha sido otorgado con
caracter general, esto es, a todos los trabajadores que se
encuentren en condiciones similares, para lo cual debera
tenerse en cuenta, entre otros, lo siguiente: jerarquia, nivel,
antigiiedad, rendimiento, area, zona geografica”®?.

Por ejemplo, para el TF no es deducible el gasto de una
empresa si se asume el costo de un determinado curso solo
a un trabajador, si al menos dos de ellos realizan el mismo
servicio, mas aun si el trabajador que fue capacitado ingresé
a laborar a la empresa con posterioridad a la ocurrencia del
gasto.

(2) Resolucion del Tribunal Fiscal No. 2230-2-2003.
(3) Resolucion del Tribunal Fiscal No. 3804-1-2009.
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Naturalmente en el &mbito constitucional, los
actos de segregacion en el empleo podrian
involucrar un acto discriminatorio al no existir un
criterio que habilite un tratamiento disimil. Asi,
para el Colegiado si no se otorgd determinado
beneficio a un grupo de personas que se
encuentran en la misma situacion, o la sociedad
no demostro una causa objetiva que determine un
trato diferenciado, ello podria llevar a establecer
un trato desigual y, por lo tanto, no deducible al no
cumplir con el principio de generalidad:

“Que en el presente caso se aprecia que
la recurrente no sustentd la necesidad
de capacitar en inglés basico solo a uno
de sus trabajadores de house keeping,
a pesar de que reconocidé que tenia al
menos dos trabajadores que realizaban
los mismos servicios, ni las razones por
las cuales habria efectuado el gasto por
el curso de inglés avanzado a favor de
una trabajadora que ingresoé a laborar en
la empresa con posterioridad a la fecha
en que realizé dicho gasto, por lo que
corresponde mantener el reparo”®.

En efecto, la generalidad como sub principio
para deducir como gasto un determinado
beneficio o concepto, es examinado porel TF en
valoracion a determinadas calificaciones que
los trabajadores posean, ya sea antigiiedad,
rendimiento, area geografica, cargo o funcion.

Por otro lado, el Colegiado también manifiesta
como criterio de generalidad que:

“Si alguno de los trabajadores de una
empresa tuvo una participacion relevante
en el incremento de ventas que lo haga
merecedor de un premio o incentivo
mayor al obtenido por los demas, ello
podria justificar el gasto con las funciones
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que cumple en la empresa y su relacion directa con sus
resultados™®.

Claramente el TF determina que el gasto incurrido puede darse
a un solo trabajador, siempre y cuando este haya realizado
un beneficio a la produccién de la empresa con diferencia
al resto que viabiliza un trato diferenciado. En efecto, si una
persona ha beneficiado a la empresa en mayor proporcién que
el resto, légicamente podra obtener un incentivo que no sea
otorgado a la totalidad de trabajadores. En relacion a ello, si
bien el incremento de los ingresos en una empresa constituye
el resultado de la participacién de todos los trabajadores en
la misma, si uno tuvo un aporte adicional que lo diferencia del
grupo, habremos cumplido con el principio de generalidad.

Ahora bien, el criterio de generalidad como sub principio,
debe adecuarse al principio de causalidad que se utiliza
para determinar si un gasto en el que incurre una empresa
califica como deducible. Claro esta, siempre y cuando estos
gastos guarden relacién causal directa con la generacion de
la renta gravada o con el mantenimiento de la fuente de esta
en condiciones de productividad.

Sobre el particular, el TF se pronuncié sobre la exigencia
del principio de generalidad, en torno al otorgamiento de
gratificaciones extraordinarias, que:

“(...) para la deduccion debe acreditarse la recurrencia de
la existencia del gasto y la causalidad del mismo como
principio general, como es el que haya sido otorgado a
personal a su cargo en virtud al vinculo laboral existente
0 con motivo del cese™®.

En resumen, segln la Administracién, para deducir el gasto
primero debemos pasar el filtro de la causalidad y luego
ingresar a la generalidad.

1.3. Segundo aspecto especifico. La generalidad en
funcion a factores impersonales de la empresa que
determina un trato diferenciado

Pese a los criterios valorativos que otorgan la posibilidad
en determinar tratos desiguales a trabajadores para que
perciban un beneficio o condicion determinada, somos de

(4) Resolucion del Tribunal Fiscal No. 2455-1-2010.
(5) Resolucion del Tribunal Fiscal No. 5474-4-2003.
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la idea que los razonamientos vertidos para
aplicar la generalidad no solo puede vincularse
a factores objetivos de los trabajadores,
sino también a factores impersonales de la
empresa como intereses y necesidades que
requiera la persona juridica sin que ello afecte
el principio de generalidad.

Por ejemplo, solventar un curso de capacitacion
a determinado trabajador en razén de que no
era necesario pagar el curso a todos o a
determinado grupo de la misma categoria.
Tal vez la empresa por temas de presupuesto
decidié que no era necesaria la preparacion de
todos los trabajadores en el curso, o solo fue
capacitado un trabajador ya que se necesitaba
para un determinado caso particular de un
cliente.

Para nosotros, se puede estipular el trato
desigual sin llegar a una discriminacion, toda
vez que la empresa de igual modo que el
trabajador, tiene derechos constitucionales
para aplicar la generalidad, que reviste la
facultad de la organizacion de las prestaciones
laborales que ostenta el empleador en virtud
de su poder de direccion, el cual tiene su
fundamento constitucional en la llamada
libertad de empresa, recogida por el articulo
59 de la Constitucion vigente, que faculta la
libre voluntad de ejercer en la organizacion las
politicas que crea convenientes, sin que ello
resulte discriminatorio.

Es necesario indicar que para deducir los
gastos de capacitacion la Ley de promocion
a la inversién en capital humano tasaba un
limite en la deduccidon hasta un 5% en un
determinado ejercicio. Empero, a fin de resolver
las discrepancias con este dispositivo, que
suponia una medida restrictiva al establecer
un minimo para la deduccion de los gastos
de educacion (concepto dentro del cual se
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debia considerar el de capacitacion), a través del articulo 3 del
Decreto Legislativo 1120 se modificé el literal Il) del articulo 37
de la LIR y, en consecuencia, la norma ha quedado derogada
restituyéndonos el régimen anterior que no establecia limite
para la deduccién del gasto.

Asimismo, segun la modificacién de la LIR, el criterio de
generalidad ya no sera exigible para la deduccién de los gastos
de capacitacion, siempre y cuando responda a una necesidad
concreta del empleador de invertir en la preparacion de su
personal a efectos de que la misma repercuta en la generacién
de renta gravada y el mantenimiento de la fuente productora.

Esta modificacion obedece a que la generalidad como
condicion para deducir el gasto desalentaba mayores
beneficios para el 6ptimo desarrollo de las actividades
encargadas a los trabajadores, lo que también implicaba
mayores beneficios a la empresa. En ese sentido, limitar una
igualdad de trato para los trabajadores, cuando no siempre se
necesita capacitar a todo el personal resultaba incongruente
e innecesario.

1.4. Tercer aspecto especifico. La generalidad en funcion
a una solo trabajador, sin que ello incumpla el requisito
de generalidad

Otro caso que trasciende en la generalidad como principio
por parte de Administracién Tributaria y el TF, que ha traido
encontrados criterios y del cual surgen diversas posiciones
al no existir pronunciamientos uniformes, es la entrega de
conceptos a un solo trabajador sin que ello incumpla con el
principio de generalidad.

Como hemos visto, el TF ha sefialado que la generalidad a
la que hace alusion la norma sobre el impuesto a la renta
(IR) no necesariamente implica comprender a la totalidad
de trabajadores de la empresa, pues esta debe evaluarse
en funcién del beneficio obtenido por empleados que se
encuentren en igual situacion, tal es asi que el beneficio puede
comprender a una sola persona sin que por ello se incumpla
con el requisito de generalidad:

“La Administracién Tributaria cuestiona el caracter
general de los gastos por concepto de gratificaciones

(6) Resolucion del Tribunal Fiscal No. 2230-2-2003.
(7) Resolucion del Tribunal Fiscal No. 2230-2-2003.
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extraordinarias por haber sido otorgado
a cuatro trabajadores (...) sin tener en
cuenta que (...) dicha caracteristica debe
evaluarse considerando situaciones
comunes del personal, lo que no se
relaciona necesariamente con comprender
a la totalidad de trabajadores™®.

Como se aprecia, la generalidad no implica
abarcar a la totalidad de trabajadores, sino
mas bien se encuentra dirigida a establecer
criterios objetivos y comunes que permitan
comprender a un determinado nuimero de
trabajadores o a un solo trabajador. Pero
¢Jcomo entender cudl criterio es considerado
comun para una empresa? ¢Cuando entender
que los gastos incurridos son generales?

Por nuestra parte, entendemos que un gasto
seria comun, en tanto sea propio del giro de
la actividad econdmica de la empresa, lo que
haria concebir que no se puedan deducir
adquisiciones que no resulten coherentes con
la actividad lucrativa del contribuyente. Ello
se aprecia, por ejemplo, en un caso donde la
Autoridad Administrativa Tributaria cuestion6
el caracter general del gasto por contratar la
empresa un seguro medico solo al gerente
de la empresa.

En este caso, la Administracidon no tuvo en
cuenta que la generalidad es entendida con
relacion a determinadas caracteristicas, que
segun el colegiado superior puede evaluarse en
determinadas situaciones, que no se relacionan
necesariamente con comprender a la totalidad
de trabajadores de la empresa. Es asi que,
revocando el criterio emitido por la Autoridad
Tributaria, el TF declaré que se debid verificar
la jerarquia en la que se encontraba el Unico
gerente que ocupa un cargo de direccién, vale
decir, una situacion comun en beneficiar al que
toma las decisiones en la empresa‘.
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En todo caso, aunque el gasto por seguro médico previsto en
el inciso Il del articulo 37 de la LIR a favor de un trabajador
no cumpla con la caracteristica de generalidad, de igual modo
seria deducible si incrementa la renta de quinta categoria del
empleado®. Es decir, si un gasto no llega a cumplir con el
criterio de generalidad, no es impedimento para que no pueda
ser deducible aun bajo el inciso v) del articulo 37 de la LIR,
que indica lo siguiente:

“Los gastos 0 costos que constituyan para su perceptor
rentas de segunda, cuarta o quinta categoria podran
deducirse en el ejercicio gravable a que correspondan
cuando hayan sido pagados dentro del plazo establecido
por el Reglamento para la presentacion de la declaracion
jurada correspondiente a dicho ejercicio”.

De este modo, la deduccion estaria permitida pese a no cumplir
con el sub principio de generalidad, aunque constituyendo
una mayor remuneracioén para el trabajador que recibe dicho
beneficio.

1.5. Cuarto aspecto especifico. La generalidad en funcion
aun grupo de trabajadores en condiciones similares

La generalidad del gasto también se verifica por parte de
los criterios expedidos por el TF en funciéon de un grupo
homogéneo de trabajadores que cumplen determinadas
condiciones similares. Para este 6rgano, si nho se entrega
al grupo como colectivo no se cumplira con el reiterado sub
principio y, en consecuencia, el gasto seria reparable, vale
decir, no podra ser deducido a efectos de determinar la renta
neta de tercera categoria.

Sobre el particular, el TF confirmd el pronunciamiento expedido
por la Autoridad Administrativa Tributaria reparando el gasto
por conceptos de pdlizas de seguro contratadas a favor de un
numero determinado de gerentes, al no haber sido otorgado
el beneficio a la totalidad de personas que ostentaban el
mismo cargo.

En ese sentido, se sefala en el pronunciamiento del Colegiado
gue los gastos generados al personal que no se encuentran
dentro de un grupo parecido, no cumplen con el criterio de

(8) Resolucion del Tribunal Fiscal No. 1989-4-2002.
(9) Resolucion del Tribunal Fiscal No. 7564-1-2004.
(10) Resolucién del Tribunal Fiscal No. 2330-2-2005.
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generalidad y son, en realidad, actos de
liberalidad no deducibles®.

En un caso similar, de igual modo, el TF sefial6
que si bien los accionistas beneficiarios con
la pdliza del seguro médico cumplian con
trabajar para la empresa, no se cumplié
con el criterio de generalidad al no haberse
concedido a todos los accionistas que laboran
en laempresa, constituyendo en realidad actos
de liberalidad®®,

De lo sefialado, podemos verificar en ambos
casos que el colegiado vincula el reparo
del beneficio al no haber sido concedido al
grupo de trabajadores con la liberalidad en su
otorgamiento, vale decir, si no lo otorgé a toda
la categoria automaticamente se convierte
en una liberalidad y por regla legislativa no
podra ser deducido como gasto. En efecto,
de acuerdo a lo establecido en el inciso d) del
articulo 44 de la LIR:

“No son deducibles para la determinacion
de la renta neta imponible de tercera
categoria las donaciones y cualquier otro
acto de liberalidad en dinero o en especie,
salvo lo dispuesto en el inciso x) del articulo
37 de la Ley”.

En consecuencia, bajo los criterios vertidos
por el TF, si son cinco personas del mismo
rango, y se otorga el beneficio a cuatro o tres,
existiria una liberalidad. Es decir, para el TF al
no haberse vinculado el beneficio a la totalidad
del grupo de la misma categoria, se presume
un otorgamiento libre y desinteresado, y que
por disposicion legal se ha querido excluir de
los gastos deducibles.

El TF relaciona al criterio de liberalidad, por un
lado, como la ausencia de contraprestatividad
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en su otorgamiento, dicho de otro modo, la falta de retribucion
de las labores del trabajador al ser otorgadas por libre decision
de la empresa. Por otro lado, la relacion que debe existir entre
el hechoy su efecto deseado que son la generacion de rentas
gravadas o el mantenimiento de la fuente que, como regla
general, reposa en el principio de causalidad.

Sin embargo, advertimos que el hecho de que no se otorgue
el beneficio a un numero reducido de personas dentro de un
mismo rango o categoria, en lo absoluto lo convierte en una
liberalidad, ya que puede otorgarse tal vez para afianzar a
un determinado trabajador con la empresa por el servicio
prestado, por alcanzar una meta sin que ello se presuma una
liberalidad al no haber sido otorgado al total de un grupo que
se encuentra en una misma situacion.

A nuestro entender, el legislador ha querido excluir a las
liberalidades para su deduccién como gasto en atencién
a que, al ser otorgadas al accionista, el socio o cualquier
trabajador que revele una posicion privilegiada de control al
interior de la empresa, podrian otorgarse de manera arbitraria
liberalidades sin sujetarse a un tope limite o simplemente no
resulten razonables, deduciendo con ello un mayor gasto en
detrimento de los ingresos fiscales que deben ser cautelados
por la Administracion Tributaria.

En todo caso, este criterio del TF no debe ser entendido
en el contexto que no puede otorgarse liberalidades a los
trabajadores, como por ejemplo regalos o gratificaciones
extraordinarias que naturalmente no retribuyen las labores,
sino que simplemente no podran ser deducidas como gasto si
no cumplen el requisito de que se otorguen a un determinado
grupo de trabajadores con ciertos elementos en coman.

Ahora bien, para deducir un gasto ya vimos que se exige
ciertas caracteristicas especiales de una persona o un grupo
de personas para que sea deducible. Con relacion a ello, es
necesario indicar que, aun cuando determinado beneficio sea
una liberalidad, de igual modo puede deducirse como gasto.
Por ejemplo otorgar pafales, viveres, alimentos, entre otros a
un trabajador o a un grupo de ellos que no estén relacionados
con la generacion de renta o el giro del negocio, sino que

primordialmente obedece al mantenimiento
de la fuente (que no significa Unicamente
los que se utilizan en el proceso productivo,
como erroneamente se entiende en muchas
ocasiones), constituyen liberalidades que
pueden ser deducidas como gasto®,

En ese sentido, constituira un gasto aun
cuando no se relacione directamente con la
generacion de la renta o sea necesario para
el giro del negocio, por lo que en principio un
gasto en beneficio del trabajador es deducible
aun sean liberalidades, claro esta, siempre
y cuando el contribuyente demuestre las
razones objetivas por las cuales entregé un
determinado beneficio.

Resulta relevante indicar que la liberalidad a
la que alude el inciso d) del articulo 44 de la
LIR en contexto con la doctrina tributaria se
refiere a los gastos otorgados a un tercero
sin vinculo laboral como las donaciones. En
tal sentido, reforzaria nuestra posicidon que
cualquier liberalidad otorgada a un trabajador
es deducible como gasto en tanto se cumpla
con la regla de la causalidad.

1.6. Quinto aspecto especifico. En funcién
a un grupo de trabajadores de diversas
areas de la organizacion que no cumplen
condiciones similares

Segln consta de los procedimientos
administrativos seguidos ante la Administracion
Tributaria o el TF, son reparables las
bonificaciones especiales otorgadas a los
trabajadores al ser distribuidas en diversas
areas de la empresa sin haberse entregado a
trabajadores en cargos iguales®?,

Por el lado de la generalidad, el TF determiné
que las bonificaciones otorgadas no estaban
destinadas a producir la renta y/o mantener

(11) PICON GONZALES, Jorge. Deducciones del impuesto a la renta empresarial. ¢ Quién se llevé mi gasto? La Ley, la Sunat

o lo perdi yo. Lima: Dogma, 2004; p. 32.
(12) Resolucion del Tribunal Fiscal No. 0784-3-2010.

Revista IUS ET VERITAS, N° 45, Diciembre 2012 / ISSN 1995-2929

IUS ET VERITAS 45



Jorge Toyama Miyagusuku y Gianfranco Bringas Diaz

la fuente, dejandose constancia que las bonificaciones
especiales adquiridas con ocasion de haber alcanzado el
derecho al descanso fisico vacacional, solo fueron otorgadas a
cuatro trabajadores, no asi a los demas que también gozaron
ese derecho. La explicacion de la empresa destacé en que el
beneficio no era concedido a otras categorias por ser la mayor
parte de ellos prestadores de servicios eventuales a diferencia
de los que poseen cargos permanentes. En resumen, se
otorgo a diversos trabajadores distribuidos en distintas areas
por realizar cargos permanentes.

El argumento principal del TF para reparar el gasto fue no
cumplir con mantener la fuente que genera el gasto. Sin
embargo, como ya hemos visto, todo gasto que se realice
para mantener a la fuerza laboral tales como remuneraciones,
conceptos no remunerativos, liberalidades y beneficios sociales
deberia ser deducible del IR. Es mas, existe jurisprudencia del
mismo TF que establece que las bonificaciones voluntarias
son deducibles en la medida que tienen por objeto incentivar
la productividad del trabajador, lo que causa mayor generacion
de renta®,

Con relacion al principio de generalidad, en este caso la
empresa demostré una contradiccion en su defensa, ya que
menciona en un primer momento haber entregado el beneficio
a los trabajadores permanentes de distintas areas, pero en la
fiscalizacidon se demostré que no a todos los que ingresaron
en esta caracteristica se les hizo extensivo el beneficio. Por
consiguiente, no se demostré una regla general y objetiva,
no se aprecio una razonabilidad y objetividad que importe la
entrega del beneficio a los trabajadores beneficiados.

1.7 Evaluacion de los criterios utilizados por el Tribunal
Fiscal para deducir el gasto de la renta empresarial

Los criterios que utiliza el TF para apreciar la regla de la
generalidad no son generales, es decir, no se puede concluir
gue hay una sola posicion sostenida en el tiempo ya que el
analisis que se efectla para determinar el incumplimiento de
la generalidad a un grupo de trabajadores es, en resumen, el
otorgamiento a todo el colectivo con elementos en comun, de
lo contrario no resultaria deducible. Empero, ello se contradice
con la légica del mismo TF que ha sefialado que el beneficio

(13) Resolucién del Tribunal Fiscal No. 0274-2-2001.
(14) Resolucién del Tribunal Fiscal No. 2230-2-2003.
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puede corresponder solo a una persona, sin
que por ello se incumpla con el requisito de
generalidad®,

Como ya vimos, la empresa puede otorgar
diferentes beneficios para un grupo de
trabajadores sin que ello vulnere o reste
importancia a la totalidad de trabajadores, que
puede ser sustentado en razén a diferencias
de trato que no quebranta el sub principio de
generalidad. Bien podria ocurrir que, por un
criterio objetivo en los casos explicitados, la
empresa arguya no otorgar el beneficio en
atencion a que el gerente de ventas produce
mas en determinado periodo que el de
informatica. De hecho, muchas posiciones
tienen estructura de beneficios para diferentes
trabajadores en funcién de las posiciones
estratégicas y claves que desempefan asi
como su contribucién al resultado del negocio.

Lo que procura el sub principio en definitiva es
toda abstraccién de diferencias arbitrarias, que
puedan violentar la igualdad de condiciones.
No obstante, la l6gica frente al orden
constitucional puede trascender en un sin
numero de razones objetivas en proporcion
al medio-fin, que implica otorgarlo, inclusive,
a una sola persona sin que incumpla con la
generalidad, como ya se ha visto.

2. Principio laboral de
igualdad de trato

2.1. Alcances del principio de igualdad
de trato

El caracter tuitivo del Derecho del Trabajo
importa el reconocimiento de una serie de
reglas minimas que garanticen el desarrollo
de las relaciones laborales. Una de ellas son
los principios del Derecho Laboral y de estas
tenemos al principio de igualdad de trato.
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Dadas las caracteristicas de nuestro trabajo, no efectuaremos
la valida distincién entre igualdad y no discriminacion. En
términos generales, la igualdad representa la actuacion
solamente de los poderes publicos sobre actos de
discriminacion subjetiva (dentro de ello, por cierto, también
al empresario) y prohibe la arbitrariedad; la no discriminacion
importa la busqueda de una igualdad entre particulares de tal
forma que no solamente se reprima la actuacion del Estado,
buscando una igualdad real, introduciéndose, inclusive, en la
discrecionalidad de los poderes publicos pues se habla de
una interdiccién de discriminacién que busca la prohibicién
de cualquier mecanismo de represién a practicas sociales
contrarias a la dignidad humana.

Primero, veamos el principio de no discriminacion que
supone, siguiendo la consabida expresion, tratar igual a los
iguales que se encuentran en iguales circunstancias. En
el plano especifico del Derecho Laboral, el numeral 1 del
articulo 26 de la Constitucion prevé el principio de igualdad
de trato® al sefialar que en toda relacién laboral se respeta
el principio de igualdad de oportunidades sin discriminacion.
Con esta férmula se distingue adecuadamente la igualdad
ante la ley (articulo 2,2) de la igualdad de trato, apreciandose
un tratamiento mas adecuado y claro que lo previsto en la
Constitucion de 1979.

El principio de igualdad de oportunidades sin discriminacién
hace referencia a que todas las personas en una relacién
laboral tengan la misma oportunidad de realizar el trabajo
para el que han sido contratadas e inclusive deben tener
igualdad de posibilidades para progresar o acceder a
determinados beneficios dentro de ese trabajo, crucial para
la realizacion de los trabajadores en el empleo. No pueden
existir discriminaciones de ningun tipo en el tratamiento de este
tema salvo causas objetivas que determinen un tratamiento
diferenciado. La igualdad de trato es una garantia para que las
personas puedan convivir, para que los trabajadores puedan

laborar, es un mandato de trato igualitario que
tiene el empleador®®.

Sobre este tema, el articulo 1 del Convenio
111 de la OIT, ratificado por el Peru indica lo
siguiente:

“1. A los efectos de este Convenio, el
término discriminacion comprende:

a) cualquier distinciéon, exclusiéon o
preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religion, opinién politica,
ascendencia nacional u origen social que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad
de oportunidades o de trato en el empleo
y la ocupacion;

b) cualquier otra distincion, exclusion o
preferencia que tenga por efecto anular
o alterar la igualdad de oportunidades
o de trato en el empleo u ocupacion
que podré ser especificada por el
Miembro interesado previa consulta con
las organizaciones representativas de
empleadores y de trabajadores, cuando
dichas organizaciones existan, y con otros
organismos apropiados.

2. Las distinciones, exclusiones o
preferencias basadas en las calificaciones
exigidas para un empleo determinado no
seran consideradas como discriminacién”.

En la misma linea se puede encontrar el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Socialesy Culturales (articulo 7) y el Protocolo

(15) En el Derecho Laboral, como contraposicion a la igualdad ante la ley, cuando se alude al concepto de igualdad, se habla,
ademas, de unaigualdad de trato. Sobre este tema, vease NEVES MUJICA, Javier. El principio de igualdad en el ordenamiento

laboral. En: Asesoria Laboral. Lima, 1992; pp. 18 y 19.

(16) Al respecto, el TC, en el Expediente No. 05652-2007-PA/TC, ha indicado: “La discriminacion en el entorno laboral es un
fendmeno social cotidiano y universal que provoca desigualdades entre las personas y genera desventajas sociales y
econdmicas que debilitan la cohesién y la solidaridad sociales. Por ello, la erradicacién de la discriminacion laboral tiene por
finalidad promover la igualdad de oportunidades a fin de que tanto hombres como mujeres disfruten de un trabajo decente,
sin perjuicio de su origen, sexo, raza, color, orientacion sexual, religion, opinion, condicién econémica, social, idioma, o de

cualquier otra indole”.
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Adi

Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (articulo 7)@7,

cional a la Convencién Americana sobre Derechos La existencia de criterios objetivos parece ser
el tema central para que el Tribunal acepte una
diferenciacion, tal como puede apreciarse en

la siguiente sentencia:

El principio de no discriminacién o igualdad es una de las
piezas esenciales de toda sociedad. En virtud de este principio,
las personas tienen derecho a no sufrir un trato arbitrario por
razones ideoldgicas, politicas, raciales, religiosas, sexuales,
etcétera. De esta forma, como sefiala Hueck “el igual debe ser
tratado de modo igual y el desigual de modo desigual, pero
correspondiendo a su desigualdad”®®,

Sobre el concepto de discriminacion, el Tribunal Constitucional
(en adelante, TC) ha indicado:

“(...) este Tribunal en reiterada jurisprudencia, [ha
sefialado] que la igualdad se encuentra resguardada
cuando se acredita la existencia de los dos requisitos
siguientes: a) paridad, uniformidad y exactitud de
otorgamiento o reconocimiento de derechos ante hechos,
supuestos 0 acontecimientos semejantes, y b) paridad,

“Respecto a que la pretendida aplicacion
del horario genera una situacién de
discriminacion, debe destacarse que,
conforme lo ha expuesto la propia
demandante, el horario de doce horas
de trabajo se aplica Unicamente a los
trabajadores de la seccion Operaciones
en Mina, y que, dada la naturaleza de
la labor que desarrollan los trabajadores
de dicha seccion, es evidente que tiene
que existir un trato diferenciado, pues se
dan situaciones facticamente distintas
que justifican, objetiva y razonablemente,
la adopciéon de un horario de trabajo
diferente, que en nada afecta la dignidad
de los trabajadores”?9.

uniformidad y exactitud de trato o relacion intersubjetiva
para las personas sujetas a idénticas circunstancias y
condiciones. En buena cuenta, la igualdad se configura
como un derecho fundamental de la persona a no sufrir
discriminacion juridica alguna; esto es, a no ser tratada de
manera dispar respecto a quienes se encuentren en una
misma situacion, salvo que exista una justificacion objetiva
y razonable para esa diferencia de trato”®?.

El TC ha sefialado sobre este precepto que
“la igualdad de oportunidades (en estricto,
igualdad de trato) obliga a que la conducta, ya
sea del Estado o los particulares, en relacién
a las actividades laborales, no genere una
diferenciacion no razonable y, por ende,
arbitraria”®V, Ciertamente, la acreditacion de

an

(18)
(19)

(20
(21)

Revi

Sobre este particular, es interesante como los procesos inspectivos, cada vez mas, recurren a estos instrumentos
internacionales para valorar la afectacién o no del principio de igualdad de trato. Asi, tenemos que se ha indicado: “En cuanto
a lo argumentado por el sujeto inspeccionado, en el sentido que no habria vulnerado el convenio 111 de la OIT, cabe sefialar
que el numeral 1 del referido convenio conceptualiza la discriminacion, como cualquier distincion, exclusion o preferencia
basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinién politica, ascendencia nacional u origen social, que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion, debiendo tenerse presente que el
inciso 2 del articulo 2 de la Constitucion sefiala que toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley, norma imperativa
de caracter supranacional, que va mas alla de cualquier argumento en contrario, mas aun si la recurrente no ha acreditado
que dicha desigualdad se base en criterios objetivos, seguln lo sefialado por el articulo 48 del Decreto Supremo 001-96-TR,
evidenciandose con ello una clara desigualdad material y formal, que contraviene derechos personalisimos reconocidos tanto
a nivel Constitucional como Internacional” (Resolucion No. 329-2009, expedida por la Direccion de Inspeccién de Lima).
RODRIGUEZ PINERO, Miguel; Jestis CRUZ VILLALON y Fernanda FERNANDEZ LOPEZ. Derecho del Trabajo. Volumen
1. Materiales de Ensefianza del Curso de Derecho Laboral de la Universidad de Sevilla. Sevilla; p. 185.

Expediente No. 2510-2002-AA/TC.

Expediente No. 1396-2001-AA.

Expediente No. 01875-2006-PA/TC.
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una politica objetiva y la actuacion razonable que importa
el trato a favor de unas personas desplaza la aplicacion del
principio de igualdad de trato, tal como se aprecié en un
proceso inspectivo laboral:

“Los inspectores de trabajo comisionados, impusieron
sancion por actos de discriminacién, al considerar
que la recurrente no habia sustentado la diversidad de
remuneraciones y cargos de los trabajadores operarios
afectados con dicho incumplimiento; sin embargo, no
consideraron que los comisionados configuraron dicha
conducta infractora, sobre la base que los referidos
trabajadores realizaban las funciones de un operador,
no se ha verificado si cumplian con los requisitos que
establecen las normas internas de la empresa para
calificarlos como operadores, por lo que, estando a que la
accion discriminatoria requiere de una notoria desigualdad
no sustentada en razones objetivas, segun lo sefialado
por el articulo 48 del Decreto Supremo 001-96-TR y a que
en el presente caso, no se advierte que la diferenciacién
obedezca a motivaciones subjetivas, no correspondia
sancionar en este extremo”®@?,

En definitiva, la afectacién o no al principio de igualdad de trato
se debe apreciar en cada caso concreto. Como ha sefialado
el TC, laigualdad se vera afectada “cuando el trato desigual
carezca de una justificacion objetiva y razonable”?®. Ademas,
existe una sentencia interesante de la Corte Suprema de la
Republica (en adelante, CS), la Casacién No. 208-2005-Pasco
de observancia obligatoria en materia de homologacién
salarial, que destaca que se deben tener en cuenta los
siguientes criterios para apreciar, en cada caso concreto, la
afectacion o no al principio que venimos tratando:

a) La determinacion de los trabajadores materia de
comparacion.

(22) Expediente No. 842-2008, Direccion de Inspeccion de Lima.

b) La categoria, nivel ocupacional, cargo,
area, etcétera al que pertenecen ambos
trabajadores.

¢) La antigiiedad laboral en la empresa,
capacitaciones, especializacion, etcétera.

d) Las labores efectivamente realizadas.

e) Disgregacion de remuneraciones (qué
sumas han sido incluidas en el historial de
su basico).

Por ejemplo, en un caso concreto, la Sala
Laboral de Lima establecié6 adecuadamente
que “el pago de una remuneracién diferente
entre trabajadores de una misma categoria no
implica discriminacion ya que el empleador,
de no mediar convenio o norma legal que
lo obligue, puede aplicar un trato desigual
en circunstancias desiguales, tal como es
el caso de no tener las mismas calidades
profesionales y capacitacion”®@,

Seguidamente, detallaremos cuatro casos
donde analizaremos la procedencia o no del
principio de igualdad, especialmente cémo el
Estado haido abordando este principio, tanto en
sus normas como en las resoluciones judiciales.

2.2. Primer caso especifico. Los Contratos
Administrativos de Servicios (CAS)

Un caso que vale la pena mencionar es el
criterio del TC sobre el Contrato Administrativo
de Servicios (en adelante, CAS), creado por
el Decreto Legislativo 1057 y desarrollado por
normas complementarias, pues para el TC
estamos ante un contrato especial y no hay
afectacion al principio de igualdad®®.

(23) Expedientes No. 02974-2010-PA/TC, 2510-2002-AA/TC, 1399-2001-AA/TC y 1875-2004-AA/TC. A titulo de ejemplo, puede
verse la sentencia recaida en el Expediente No. 1399-2001-AA/TC publicada el 18 de marzo de 2003, que sefiala: “(...) en tal
sentido la clausula de igualdad esta referida a que no se introduzcan diferenciaciones de trato que no tengan base objetiva o
no sean razonables, eso es, que se trate de tratamientos arbitrarios basados en la subjetividad, capricho o en virtud de criterios
artificiosos conforme aparece de las hipotesis negativa detallada en el inciso 2 del articulo 2 de la Constitucion (...). En conclusion
no todo trato desigual es inconstitucional, sino Unicamente aquel que aparezca como decididamente irrazonable”.

(24) Expediente No. 2524-2000-REM (S).
(25) Expediente No. 00002-2010-PI/TC.
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A nuestro juicio, el CAS afecta los preceptos constitucionales
antes citados pues, de manera injustificada y sin que existan
razones objetivas que lo respalden, establece menores
derechos y beneficios a las personas contratadas bajo esta
modalidad contractual en comparacién con los previstos para
los demas trabajadores del Estado, como lo es la estabilidad
laboral y la reposicion ante un despido que no se ajusta a los
parametros constitucionales.

Tal como el propio TC haindicado, no se afecta el principio de
igualdad cuando existe un trato diferenciado entre personas
en caso exista una justificacion objetiva y razonable para esa
diferencia de trato:

“La primera condicién para que un trato desigual sea
admisible, es la desigualdad de los supuestos de hecho.
Es decir, implica la existencia de sucesos espacial y
temporalmente localizados que poseen rasgos especificos
es intransferibles que hacen que una relacion juridica sea
de un determinado tipo y no otro”@®,

El régimen CAS no se alinea a los parametros constitucionales
en tanto que se priva de derechos laborales esenciales a
las personas contratadas bajo esta modalidad que realizan
la misma labor que los trabajadores que estan en planillas,
y no existe proporcionalidad en la medida (las razones
presupuestales o transitoriedad del régimen no pueden
ser admitidas ante derechos fundamentales de eficacia
inmediata ademas de que no se ha regulado un mecanismo
de desaparicion progresiva de este sistema CAS) como
para sustraer de ciertos derechos laborales a las personas

contratadas bajo CAS de los sistemas de
beneficios sociales y proteccion laboral
establecidos en todos los regimenes laborales
del Estado.

Ademas, no hay, en nuestra opinién, una
racionalidad que permita justificar, de manera
coherente, la creacion de un tercer régimen
laboral en el Estado para personas que ocupan
puestos de trabajo, desarrollan funciones
propias de un trabajador subordinado, es decir,
se verifican todos los elementos esenciales de
unarelacion laboral, pero, por una disposicion
legal, tienen menores derechos y beneficios
que el resto de los trabajadores.

Asi, a diferencia de lo resuelto por el Tribunal
Constitucional, consideramos que el régimen
CAS vulneralos principios de igualdad ante la
ley y de trato®” ademas de que estamos ante
una norma que establece un trato diferente
que no se basa en razones objetivas ni
proporcionales que permitan fijar un régimen
especial a las personas contratadas bajo el
CAS®@9),

2.3. Segundo caso especifico.
Negociaciones colectivas e igualdad de
trato

La Corte Suprema se ha pronunciado sobre las
relaciones entre el principio de igualdad ante

(26) Expediente No. 2510-2002-AA/TC. En el mismo sentido, en el Expediente No 1875-2004-AA/TC el TC destaco que “(...) el

principio de igualdad no se encuentra refiido con el reconocimiento legal de la diferencia de trato, en tanto este se sustente
en una base objetiva, razonable, racional y proporcional. El tratamiento juridico de las personas debe ser igual, salvo en lo
atinente a la diferencia de sus ‘calidades accidentales’ y a la naturaleza de las cosas que las vinculan coexistencialmente”.

(27) Articulo 2, numeral 3y articulo 26, numeral 1 de la Constitucion.
(28) Articulo 103 de la Constitucién. Es un caso diferente, por ejemplo, al régimen de construccion civil que tiene caracteristicas
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de especialidad. Tal como ha destacado el TC sobre dicho régimen: “En suma, conforme se ha expuesto en los parrafos
precedentes y de los actuados obrantes en el expediente, se desprende que el régimen laboral de los trabajadores del
sector de construccion civil posee caracteristicas muy singulares que lo diferencian del de otros sectores, destacando: a) la
eventualidad, pues la relacién laboral no es permanente; dura mientras se ejecute la labor para la cual los trabajadores han
sido contratados o mientras dure la ejecucion de la obra; y b) la ubicacion relativa, pues no existe un lugar fijo y permanente
donde se realicen las labores de construccion (...). Por tal razon, el tratamiento diferenciado que el Estado realiza en este
caso no constituye, per se, una afectaciéon del derecho a la igualdad, ni a la negociacién colectiva, pues se sustenta en
criterios objetivos y razonables” (Expediente No. 0261-2003-AA/TC).
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la ley y la negociacion colectiva, en dos casos embleméticos:
la aplicacion de convenios colectivos suscritos por sindicatos
minoritarios a personal no sindicalizado y la aplicacion de la
asignacion familiar para trabajadores sindicalizados®®.

En ambos casos se trata de criterios judiciales que interpretan
las normas a la luz de la Constitucion (principio de igualdad)
y realizan un control difuso de la legalidad para, con ello,
declarar inconstitucional dos disposiciones legales que
tenian aceptacion por la doctrina y que merecian de una
interpretacion judicial en armonia con lo que indicaba la
doctrina. En un caso, se extiende los efectos de un convenio
suscrito con un sindicato minoritario a los no sindicalizados; y
en el otro extiende la asignacion familiar a los sindicalizados.

Creemos que, en ambos casos, no existe una afectacion
al principio de igualdad ante la ley en tanto existen criterios
objetivos que permiten una diferenciacién entre trabajadores.
Hay razonabilidad y una justificacion para que las normas
distingan entre trabajadores sindicalizados y no sindicalizados.
Veamos cada uno de los casos.

¢,Es posible que el personal sindicalizado, sujeto a una
negociacion colectiva, tenga derecho a la asignacion familiar
(en adelante, AF)? La Corte Suprema ha sefialado que si.
Las normas son claras en indicar que la AF solo corresponde
a los trabajadores no sindicalizados. Sin embargo, la CS ha
indicado que las leyes deben interpretarse de conformidad
con el principio de igualdad y la AF debe otorgarse
independientemente de si los trabajadores regulan sus
remuneraciones por negociacion colectiva y siempre que se
acredite carga familiar, pues de lo contrario la diferenciacion
legal no seria razonable y, por esta razén, discriminatoria;
ademas, agregala CS, que el ejercicio de derechos sindicales
no debe suponer un perjuicio (perder la AF). En este sentido,
como indica un informe del Area Laboral de Miranda &
Amado Abogados, “la asignacion familiar constituiria un
minimo necesario de caracter imperativo aplicable a todos los
trabajadores con carga familiar, sin admitir mayor distingo”.

Con el respeto que nos genera siempre la
CS, consideramos que la AF se aplica a
los trabajadores no sindicalizados porque,
justamente, se busca compensar a quienes
no tienen una negociacién colectiva que
permita la busqueda de un mayor equilibrio
en las negociaciones colectivas. De hecho,
el personal sujeto a negociacién colectiva
percibe una remuneracion mayor que los
no sindicalizados y cuenta con mayores
beneficios provenientes de la autonomia
colectiva. Mas bien las normas se han dado
para compensar la diferencia que existe en la
practica derivada de los niveles de afiliacion
sindical.

Veamos el otro caso. ¢Se debe extender los
efectos de un convenio colectivo suscrito por
un Sindicato Minoritario (en adelante, SM) a la
mayoria de trabajadores no sindicalizados? La
CS ha despejado la inquietud: en aplicacion del
principio de igualdad ante la ley y porque los
efectos del Convenio Colectivo (en adelante,
CC) deben ser generales, el CC firmado por
un SM se debe extender a los trabajadores no
sindicalizados®?.

No estamos de acuerdo con este criterio. Las
normas laborales son claras en indicar que la
representacion sindical y efectos del CC de
un SM, el cual afilia a menos de la mitad de
los trabajadores del ambito, se limitan a los
trabajadores afiliados, justamente esta es la
distincion respecto de un sindicato mayoritario
donde la extension del CC es imperativa.
Ademas, se trata de trabajadores diferentes:
uno opto voluntariamente por afiliarse, aportar
las cuotas sindicales, asistir a reuniones y
acciones sindicales, etcétera, mientras que el

(29) La Corte Suprema ha sefialado en la Casacion No. 2864-2009-Lima que los efectos del convenio colectivo celebrado
por el sindicato minoritario de una empresa son de aplicaciéon no solo a los trabajadores sindicalizados, sino también a
los trabajadores no sindicalizados. Asimismo, en la Casacién No. 2630-2009, la Corte indicé que a la luz del principio de
igualdad, el derecho a percibir la asignacion familiar corresponde a todos los trabajadores sujetos al régimen privado, con
prescindencia de la regulacion o no de sus remuneraciones por convenio colectivo.

(30) Casacion Laboral No. 2884-2009-Lima.
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otro no; por tanto, hay diferencias objetivas que sustentan el
trato diferenciado y, mas bien, la sentencia de la CS provoca
una discriminacion. Inclusive, sobre este tema, el pleno del TC
ha destacado que una empresa puede otorgar beneficios solo a
los trabajadores no sindicalizados dado que los sindicalizados
se regulan por el convenio colectivo®; no obstante, en otro
caso emitido en forma paralela pero solo por una sala del TC
se establecio que no era posible que se otorgara un beneficio
solo a los trabajadores no sindicalizados®?.

En nuestra opinion, los dos casos expuestos no importan
una afectacién al principio de igualdad en tanto hay razones
objetivas y situaciones diferentes que se sustentan en la
libertad sindical: quienes optan por sindicalizarse tienen
acceso a los beneficios del convenio colectivo, pero no recibir
la asignacién familiar; aquellos que deciden no sindicalizarse
tienen derecho a la asignacion familiar, pero no percibir los
beneficios del convenio colectivo. Justamente, el ejercicio de
la libertad sindical genera la diferenciacién y el ejercicio de
una libertad no supone la configuracion de una afectacion a
la igualdad de trato.

2.4. Tercer caso especifico. Las ofertas de
empleo discriminatorias

Las normas (Ley 26772) prevén que las ofertas
de empleo deben establecer criterios objetivos
y razonables al momento de fijar los requisitos
para postular a un puesto de trabajo. Estas
disposiciones sefialan que las ofertas de empleo
y de acceso a los medios de comunicacion no
pueden contener requisitos que constituyan
una discriminacién, anulacién o alteracion
de igualdad de oportunidades o de trato. En
concreto, estas normas disponen que las ofertas
de empleo no pueden contener requerimientos
discriminatorios basados en sexo, raza, religion,
opinién, etcétera® como desarrollo de nuestro
esquema constitucional y, ademas, hoy en
dia, coincidimos con Baylos®® al apreciar el
proceso de despersonalizacion de las relaciones
laborales, la misma que genera un efecto enorme
en la contratacion laboral: la poca importancia
del saber la vida personal e intima del trabajador.

(1)

(32)

(33)

(34
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El TC ha indicado: “Con relacién a los actos realizados por los representantes legales de los demandados, mediante el
cual incentivan y promueven la desafiliacion de los afiliados al sindicato, via otorgamiento de beneficios econdmicos y/o
condiciones a los obreros no sindicalizados, se debe precisar que en la STC No. 0008-2005-PI/TC este Tribunal ha dejado
establecido respecto a la libertad sindical que esta tiene una doble dimensién: por un lado, una dimensién individual o
intuito personae, que tiene por objeto proteger el derecho del trabajador a constituir un sindicato, a afiliarse o no afiliarse a
él y a participar en actividades sindicales, tal como ha sido establecido en el articulo 1.2 del Convenio No. 98 de la OIT; vy,
por otro, una dimension plural o colectiva, en virtud de la cual se protege la autonomia sindical, es decir, el derecho de las
organizaciones de trabajadores de elegir libremente a sus representantes, de organizar su administracién y sus actividades
y formular su programa de accién, conforme ha sido establecido por el articulo 3.1 del Convenio No. 87 de la OIT, por lo
que en atencion a ello los obreros estaban facultados para optar voluntariamente por la desafiliacién como miembros del
sindicato, no habiéndose acreditado en autos que la emplazada haya coaccionado de modo alguno a aquellos trabajadores
que optaron por no continuar en el sindicato” (Expediente No. 02974-2010-PA/TC).

En esta sentencia, el TC indic6: “De lo expuesto anteriormente se desprende que otorgar incentivos econémicos solamente
a los trabajadores no afiliados a una organizacion sindical, es un acto vulneratorio del derecho a la libertad sindical, en el
sentido que impide o restringe de manera arbitraria e injustificada la posibilidad de accién del sindicato, pues ello no solo
promueve la desafiliacion de los trabajadores, tal como ha ocurrido en el presente caso, sino que evidentemente constituye
un acto de discriminacion sindical” (Expediente No. 02476-2010-PA/TC).

Articulo 2 de la Ley 26772, modificado por la Ley 27270, dispone que “se entiende por discriminacién, anulacién o alteraciéon
de igualdad de oportunidades o de trato, los requerimientos de personal o acceso a medios de formacion técnica o profesional
que no se encuentren previstos en la ley que impliquen un trato diferenciado desprovisto de una justificacion objetiva
y razonable, basado en motivos de raza, color, sexo, religién, opinioén, ascendencia nacional u origen social, condicién
econdmica, politica, estado civil, edad o de cualquier otra indole”.

BAYLOS, Antonio. En torno al Estatuto de Trabajadores: la prohibicién de inquirir sobre la ideologia, creencias y vida privada
del trabajador. En: AA.VV. Lecciones de Derecho del Trabajo en homenaje a los profesores Bayon Chacon y Del Peso y
Calvo. Madrid: U.C.M, 1980; p. 330.
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Sin embargo, edad maxima, sexo, universidad de prestigio,
buena presencia, antecedentes limpios, etcétera son algunos
requerimientos que aparecen en ciertas ofertas de empleo y
que, de acuerdo con las normas vigentes, como regla general,
resultan discriminatorias y no deberian ser admitidas.

Hay otras ofertas discriminatorias denigrantes o mas sutiles.
De las primeras tenemos exigencias como “chicas Al, open
mind y sueltas”. De las segundas, son las que refieren al lugar
de residencia (distritos donde usualmente habitan personas
de cierto nivel econdmico) o solicitan foto reciente a colores
(sin retoques). En estos casos, como ha destacado el TC,
existe una discriminacioén por accién directa del empleador:
“la conducta del empleador forja una distinciéon basada en una
razén inconstitucional. En esta hipétesis, la intervencion y el
efecto perseguibles se fundamentan en unjuicio y una decision
carente de razonabilidad y proporcionalidad”®®.

Hace poco una persona postulé a una importante empresa
y casi en el tramo final del proceso (luego de evaluaciones
psicoldgicas, pruebas de conocimiento, examenes de légica,
varias entrevistas) le preguntaron si tenia novio, pensaba
casarse Yy tener hijos. Ella, casi indignada, preguntaba cual
eralarelevancia de esta pregunta. El entrevistador le dijo que
una madre “pierde tiempo laboral” en los descansos pre y
post natal, horas de lactancia anual y muchos permisos para
atender al nifio. Otra practica discriminatoria.

Naturalmente, en determinados casos las exigencias
mencionadas podrian ser vélidas. Si se requiere de una
persona para ser modelo de un producto de belleza durante
una larga campania, la buena presencia seria razonable. O
si se trata de vender productos dirigidos a jovenes, la edad
maxima suena justificado para los vendedores. Pero estamos
ante una excepcion. Las normas prohiben las discriminaciones
laborales antes, durante y al cese de la relacion laboral. En
el caso de los procesos de reclutamiento las sanciones son
la imposicién de multa a las empresas que realizan ofertas
con requisitos discriminatorios (Ministerio de Trabajo) e
indemnizaciones a favor de los postulantes afectados.

Del poco registro judicial que existe, por ejemplo, la Corte
Suprema establecié una indemnizacién de veinte mil soles a

(35) Expediente No. 008-2005-PI/TC.
(36) Casacion No. 231-2004-Lambayeque.
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favor de una persona que fue discriminada por
edad en una oferta de empleo. En esta linea,
se establecid lo siguiente:

“La entidad demandada no posibilité la
postulacion del denunciante a una plaza de
abogado, por no cumplir con el requisito de la
edad méaxima establecida en la convocatoria;
es decir, que determiné desde su inicio un
trato diferenciado en perjuicio del accionante,
quien peticioné a la demandada para que
anulara el requisito de la edad maxima por
ser discriminatorio, obteniendo respuesta en
sentido negativo dias después de concluida la
etapa postulatoria. La Ley 26772, modificada
por la Ley 27270, busca que la oferta laboral
no contenga practicas discriminatorias de
ninguna clase, no fija limites: es decir, que si se
da desde su inicio, durante o en la conclusion
de la oferta laboral, se estaria incurriendo en
la violacién de la referida norma legal. En el
caso de autos, el trato discriminatorio de parte
de la empresa demandada se dio al inicio del
concurso convocado™®®),

¢,Como deben ser los procesos de
reclutamiento? Deberian presentar exigencias
y requisitos para los postulantes en tanto sean
objetivos y razonables. Los requerimientos
se deberian relacionar con el puesto
especifico tales como calificacion profesional,
experiencia, conocimientos técnicos (como
idiomas), etcétera. Lo relevante es que los
requisitos sean necesarios para la prestacion
adecuada.

2.5. Cuarto supuesto especifico. La
discriminacion laboral y el empleador
ideolégico

Los empleadores ideoldgicos o de tendencia
son entidades o empresas que se dedican
al sostenimiento y difusiéon de una ideologia
determinada. El objeto y finalidad es la
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defensay promocion de valores e ideas determinadas siendo
los mas representativos las iglesias, los centros educativos
religiosos, los partidos politicos, los medios de comunicacion,
los sindicatos, etcétera.

En estos casos, las inquietudes que surgen se contraen en
determinar si hay afectacién cuando se exige un alineamiento
de la ideologia del trabajador con el ideario del centro de
trabajo de tendencia. En este caso, no nos referiremos a las
discriminaciones fundadas en condiciones naturales por los
trabajadores tales como nacionalidad, raza, sexo, lugar de
nacimiento, etcétera ya que son discriminaciones reprimibles,
pero que no suelen relacionarse con las discriminaciones
posibles en un empleador ideolégico.

Sobre el tema de la discriminacién, pese a la existencia
de un empleador especial y especifico que tiene todas
sus actividades estructuradas en torno a una ideologia
determinada, Gimeno®” destaca que el principio de no
discriminacion no permitiria que los empleadores ideolégicos
puedan discriminar en funcién a la ideologia.

Nosotros pensamos que el principio de no discriminacion no
impediria que el empleador ideoldgico adecue, en funcién a
cada caso, la identidad o afiliacion ideoldgica del trabajador
a la suya, en tanto se trata de una justificacién objetiva,
razonable y proporcional predicada para un puesto calificado
como de tendencia. Asi, el TC ha sefialado la posibilidad de
una diferenciacion de manera general y que resulta aplicable
para las relaciones laborales en las organizaciones de
tendencia:

“La diferenciacién debe perseguir una intencionalidad
legitima, determinada, concreta y especifica, cuyo fin
sea la consecucién o aseguramiento de un bien o valor

constitucional, o de un bien o valor
constitucionalmente aceptable. Es decir,
debera asentarse en una justificacion
objetiva y razonable, de acuerdo con
certeros juicios de valor generalmente
aceptados. En ese sentido, no cabe hablar
vélidamente de un proceso diferenciador
de trato, cuando este se basa en supuestos
de hecho o en situaciones subjetivas™®®,

En los empleadores de tendencia la
diferenciacion es posible y, como sefiala Del
Rey Guanter, es hasta necesaria, son areas
exentas de la prohibicién de la diferenciacion®?.
En efecto, teniendo en cuenta la facultad del
empleador ideolodgico y el sustento ideolégico
respectivo, seria posible que este opte por
establecer ciertas limitaciones y restricciones
a los trabajadores de tal manera que opte
por contratar a la persona mas idénea para
el puesto de trabajo ideolégico“?. Creemos
que, en la medida que la diferenciacién se
fundamente en la ideologia del empleador
gue determina la exigencia de una condicion
ideoldgica especifica, no atentaria contra
nuestro esquema constitucional la restriccion
laboral al momento de la contratacion y
cuyas actuaciones se sustentan, como
hemos apreciado anteriormente, en principios
constitucionales como las libertades de
empresa y contratacién asi como el derecho
de propiedad®.

En el caso especifico de las organizaciones
de tendencia, la armonia entre las ideologias

(37) GIMENO, Blat. Relaciones laborales en las empresas ideologicas. Madrid: Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1995;

p. 80.
(38) Expediente No. 0261-2003-AA.

(39)

(40)
(41)

Revi

DEL REY GUANTER, Salvador. Contrato de trabajo y derechos fundamentales. En: ALARCON, Manuel (coordinador). AA.VV.
Constitucion y Derecho del Trabajo: 1981-1991 (Anélisis de diez afios de jurisprudencia constitucional). Madrid: Marcial Pons,
1992; p. 69.

CALVO GALLEGO, Francisco. Contrato de trabajo y libertad ideolégica. Madrid: Consejo Econédmico y Social, 1994; p. 195.
En la misma linea, se ha indicado que “el empleador es titular de derechos fundamentales y que, en particular, al ejercer
su poder de direccion, esta actualizando su derecho a la libertad de empresa, amén de otros derechos concurrentes, tales
como el derecho de propiedad y a la libertad de contratacion”. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Derechos fundamentales
de la persona y relacion de trabajo. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, 2007; p. 122.
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del empleador y del postulante a un puesto de trabajo
constituye exigencias razonables, objetivas y justificadas que
permiten una diferenciacion entre los postulantes siempre
que, naturalmente, se encuentren estrictamente alienados al
ideario de la organizacion de tendencia.

En este sentido, seria posible que una iglesia diferencie,
entre los postulantes a un puesto ideolégico, a quienes no
se adecuen inicialmente a la religién de este empleador
ideolégico. Del mismo modo, tendrian fundamento los actos
de discriminacién de una empresa periodistica que solamente
contrata como periodistas para la seccién editorial y politica
a quienes se afilian a su respectiva posicién politica. En esta
linea, en el caso de los requisitos que deben cumplir los
profesores de religién para postular a un colegio religioso, el
Tribunal Constitucional de Espafia indicé:

“El que el objeto de la ensefianza religiosa lo constituya la
transmision no solo de unos determinados conocimientos
sino de la fe religiosa de quien la transmite, puede, con
toda probabilidad, implicar un conjunto de exigencias
que desbordan las limitaciones propias de una empresa
de tendencia, comenzando por la implicita de que quien
pretenda transmitir la fe religiosa profese él mismo dicha fe
(...). Resultaria sencillamente irrazonable que la ensefianza
religiosa en los centros escolares se llevase a cabo sin
tomar en consideracion como criterio de seleccion del
profesorado las convicciones religiosas de las personas
que libremente deciden concurrir a los puestos de trabajo
correspondientes, y ello, precisamente, en garantia del
propio derecho de libertad religiosa en su dimension
externa y colectiva’®?.

Ahora bien, en nuestro ordenamiento se prohibe toda
discriminacién en el acceso al empleo, basada en la

(42) Sentencia No. 38/2007 del 15 de febrero de 2007.

pertenencia a “un grupo, gremio o asociacion
con fines licitos”®3. En caso de que se verifique
una discriminacion, el postulante afectado
tiene derecho a una indemnizacion por dafios
y perjuicios.

En este caso, estimamos que la norma resulta
cuestionable pues invalida la discriminacion de
un empleador ideolégico cuando tal acto se
basa en su orientacién ideolégica: en nuestra
opinién, no podria objetarse a un empleador
gue no contrata a una postulante para ocupar
un puesto de tendencia porque pertenece a
una asociacién que tiene conductas que son
reprimidas por su ideologia o que contravienen
esta misma ideologia expresamente®?.

3. A titulo de conclusiones

Estamos ante reglas de orden publico que
tienen una base constitucional. Ciertamente,
se tutelan diferentes bienes juridicos: la
igualdad laboral parte del reconocimiento
de un derecho a favor de los trabajadores
gue se sustenta en el caracter tuitivo del
Derecho Laboral; por su lado, el principio
de generalidad tributaria se sustenta en
el interés publico del Estado de recaudar
tributos para cumplir sus fines sociales. Pero,
al margen de las diferencias, consideramos
gue podemos apreciar que hay coincidencia
en el reconocimiento de las reglas que se
deben tener en cuenta para la entrega de
beneficios y condiciones de trabajo a los
trabajadores.

(43) Reglamento de la Ley de discriminacién en las ofertas de empleo. La exposicién de motivos del proyecto de reglamento,
publicado el 4 de setiembre de 1997 en el diario oficial El Peruano, que tenia el mismo precepto, no efectué ninguna mencién

a este acapite del entonces proyecto.

(44) Al contrario de nuestra regulacion, la Directiva 2000/78 de la Comunidad Europea sobre igualdad de trato prevé que “(...) los
Estados miembros podran disponer que una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con cualquiera de
los motivos mencionados en el articulo 1 no tendré caracter discriminatorio cuando, debido a la naturaleza de la actividad
profesional concreta de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profesional
esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito, proporcionado” (articulo 4).
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Ya sea procedimientos tributarios o laborales,
estimamos que las reglas o criterios que deben
emplearse son los mismos para apreciar
la existencia de una igualdad laboral o una
generalidad tributaria. Asi las cosas, en
atencion al principio de igualdad y el principio
de no discriminacién previsto en nuestra
Constitucién que tiene como correlato el
principio de generalidad tributaria, no toda
desigualdad en el otorgamiento de incentivos,
beneficios, o condiciones a los trabajadores
implica una discriminacién. Ciertamente, la
regla es la bisqueda de la igualdad, del trato
uniforme o general; en este sentido, la igualdad
laboral y la generalidad tributaria solo serian
vulneradas cuando el trato desigual carezca
de una justificacion objetiva y razonable.

En definitiva, creemos que las reglas de
interpretaciones tributarias y laborales
emplean los mismos criterios para apreciar
si hay una igualdad laboral o una generalidad
tributaria. En ambos casos, hay generalidad
e igualdad laboral si se entregan beneficios o
condiciones de trabajo a todos los trabajadores
de laempresa, a una categoria de trabajadores
(obreros, empleados, gerentes, expatriados,
etcétera), a algunos trabajadores de toda
la empresa o una categoria (por ejemplo, a
quienes alcancen las metas establecidas)
0 a un solo trabajador (al mejor trabajador
de la empresa, al secretario general del
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sindicato, al gerente general, etcétera). En todos los supuestos
mencionados, en tanto se aprecien justificaciones objetivas
y razonables, consideramos que los puntos de interseccion
de las reglas laborales y tributarias deberian ser las mismas.

Es importante precisar solamente que, desde el plano
tributario, la verificacion del principio de generalidad no
importa necesariamente que se considere que existe un gasto
deducible. Ello es porque, como hemos apreciado, las normas
tributarias imponen otros criterios para que nos encontremos
ante un gasto, como la necesidad y razonabilidad.

En definitiva, consideramos que si, desde la perspectiva
laboral, nos encontramos ante una actuacion del empleador
que respeta el principio de igualdad, el respectivo beneficio o
condicién de trabajo deberia calificar como gasto tributario.
De la misma forma, si la concesion de un beneficio importa
desde la perspectiva tributaria que se cumple con el criterio
de generalidad, se deberia estimar que se observa el principio
de igualdad laboral.

Encarar el principio de igualdad en todos los &mbitos del
Derecho, més que un reto es una obligacion inmediata del
Estado, comenzando por unificar criterios que, sin perder
sus objetivos disimiles o distintos, o su legislacién especial,
es capaz de responder a las funciones de equidad-igualdad
propias del derecho (en particular las que pertenecen al ambito
de la legislacién laboral), y las consideraciones de eficiencia
econdmica en el ambito nacional y de la empresa, todo ello
concebido en un contexto de respeto de los valores politicos,
sociales y econémicos vigentes.
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