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Puntos criticos sobre 1as
vacaciones en el sistema peruano
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Abogado. Profesor de Derecho del Trabajo en la Pontificia
Universidad Catdlica del Peru y la Universidad Peruana de Ciencias
Aplicadas. Miembro de la Comisién Consultiva del Ministerio de
Trabajo. Miembro de la Asociacion Civil lus et Veritas.

El derecho a las vacaciones o descanso anual
remunerado tiene reconocimiento en las normas
internacionales sobre Derechos Humanos, en nuestra
Constitucion, y tltimamente en determinados aspectos,
suele ser un tema de controversia en la doctrina y
jurisprudencia peruanas. Las vacaciones es uno de los
beneficios universales laborales pero su tratamiento
presenta una serie de variantes en los sistemas positivos,
tanto por su fuente de regulacién como su contenido
mismo.

Estamos ante un derecho fundamental que
centralmente busca otorgar un descanso remunerado al
trabajador para que pueda tener un tiempo libre de
recreacion, recuperacién de fuerzas para continuar
laborando y descanso en general del trabajo ordinario (esta
es la finalidad central en las normas peruanas), o
simplemente exista una desconexidn del trabajo’". Para
otros, se trata de una partida salarial que retribuye el trabajo
del trabajador en forma diferida, configurandose como un
derecho del empleador a la distribucién del tiempo de
descanso del trabajador®. Aello, se debe agregar, en otras
legislaciones, una funcién de distribucién del tiempo del
trabajo -mecanismo de distribucién del empleo- e inclusive,
un imperativo para que el trabajador descanse y se abstenga
de todo trabajo remunerado™.

A través de estas lineas, queremos dedicar algunas
reflexiones sobre los puntos criticos de las vacaciones
en funcion a lo expresado en las normas vigentes, la
doctrina y especialmente la jurisprudencia peruana',
sin dejar de tener en cuenta los proyectos de
Constitucién y de Ley General del Trabajo™.

1 Marco constitucional.

A nivel constitucional, el articulo 25 de la
Constitucién de 1993 prevé que los trabajadores tienen
derecho a un descanso anual remunerado, y su disfrute
y compensacion se regula por ley o por convenio. De
esta forma, tenemos que la Constitucion reconoce el
derecho al descanso remunerado sin pronunciarse sobre
los requisitos, contenido, temas de delegacién normativa
a la autonomia privada y las vicisitudes que pueden
presentarse, los que serdn regulados por la normativa
infraconstitucional.

Es oportuno destacar la referencia a la posibilidad
de regulacién de las vacaciones por un convenio -léase
convenio colectivo de trabajo-. Estamos ante las pocas
referencias normativas que apuestan por la promocion
a la autonomia colectiva en la autoregulacion de las
condiciones de trabajo. Ciertamente, a nivel legal no

() ALBIOL MONTESINOS, Ignacio y otros. Compendio de Derecho del Trabajo. Fuentes y contrato individual. Valencia: Tirant lo

Blanch. 2000. p. 266.

(2) CHARRO BAENA. Citado por: AA.VV. En: MOLERO MANGLANO, Carlos (direccion). LEstructura del contrato de trabajo. Madrid:

Dikinson, 1997. p. 554.

(3) Por todos, véase: DAUBLER. Wolfgang. Derecho del Trabajo. Madrid: MTSS. 1994, p. 603.

4) Las scntencias han sido obtenidas de las Revistas Actwalidad Laboral, Andlisis Laboral y Asesoria Laboral; Manual de Jurispridencia

5)

Laboral. Lima: Economia y Finanzas, 1997: AREVALO VELA, lavier. Jurisprudencia laboral seleccionada. Lima: Cuzco, 2002:
URQUIZO VEGA. Francisco. Jurisprudencia laboral. Trujillo: Marsol Perd, 1996: y, de nuestro archivo personal.

En ¢l caso del Proyecto de Ley General del Trabajo, nos referiremos a la Gltima version preparada por la Comision de Expertos que fue
entregada a la Comisién de Trabajo det Congreso de la Repiblica. De acuerdo con la agenda legislativa aprobada por el Conscjo
Directivo det Congreso. este Proyecto se debatird en la segunda Jegistatura del perfodo 2002-2003. Las referencias a la Ley General
det Trabajo se realizardn centralmente en los casos donde se proponga una innovacion con refacion al sistema vigente.



encontramos mayor desarrollo a esta posibilidad de
regulacién.

En torno al nivel constitucional, debemos indicar
que el texto del Proyecto de Constitucién en la parte
laboral -aprobada por unanimidad del empresariado,
trabajadores, Estado y laboralistas- indica que “(1)os
trabajadores tienen derecho a descanso remunerado
semanal, anual y en dias feriados conforme a ley”. Si
bien no se realiza alguna mencién a la autonomia
privada en la regulacidn de los descansos remunerados,
ello no estaria vedado en tanto que el propio proyecto
del texto constitucional continta reconociendo el
cardcter normativo a los convenios colectivos y, mas
todavia, plantea -en forma innovativa- el reconocimiento
a la autonomia privada como un principio central en la
regulacion de las relaciones laborales y de la paz social
en general.

Ademds, es oportuno indicar que el Perd ha
ratificado el Convenio No. 52 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (en adelante OIT) sobre el
derecho vacacional. En virtud de fa Cuarta Disposicién
Final y Transitoria de la Constituciéon de 1993, los
derechos fundamentales se interpretan de conformidad
con las normas internacionales sobre Derechos
Humanos aprobadas por el Perii; en tal sentido, este
Convenio OIT sirve de marco para el desarrollo
normativo del derecho vacacional®.

En este contexto, es importante advertir sobre los
alcances subjetivos del derecho vacacional. La
Constitucién de 1993 no prevé alguna diferenciacién
sobre el Ambito subjetivo de aplicacion de las vacaciones
con relacion a los trabajadores; concretamente, sobre
el cumplimiento de una jornada determinada para
acceder a este derecho. Como veremos, la legislacion
interna exige como requisito esencial para el goce
vacacional el cumplimiento de un minimo de horas
mientras que el Convenio OIT No. 52 no excluye a los
trabajadores contratados por horas del derecho a las
vacaciones'”. Este es uno de los puntos de desencuentros
en materia de vacaciones entre la legislacion interna y
la internacional. Nosotros estimamos que los
trabajadores contratados a tiempo parcial debieran tener
derecho a vacaciones, cuando menos en los seis dias
que prevé el Convenio OIT No. 52.

2 El derecho al descanso vacacional:
contenido general.

2.1 Marco general.

A nivel legal, el descanso fisico vacacional se
encuentra regulado por el Decreto Legislativo No. 713
del 8 de noviembre de 1991, Ley de Descansos
Remunerados -en adelante la Ley-, asi como por su
reglamento, el Decreto Supremo No. 012-92-TR del 3
de diciembre de 1992, en adelante el Reglamento.
Dichas normas reconocen a los trabajadores el derecho
a treinta dfas calendario de descanso fisico vacacional
por cada afio completo de servicios, siempre que se
verifique el cumplimiento del respectivo récord
vacacional. Las vacaciones, por ende, subsumen los dias
de descanso semanal remunerados y los feriados, salvo
pacto expreso mds favorable.

En esta linea, se desprende que estamos ante una
norma imperativa minima que importa que los
trabajadores tengan el derecho antes citado y no
pudiéndose pactar contra una norma imperativa en
forma peyorativa; si existiera tal pacto, en virtud del
principio de irrenunciabilidad de derechos, cabria alegar
la nulidad del acto de disposicién.

En nuestro sistema, tradicionalmente las
vacaciones han sido de 30 dias naturales y éstas no se
incrementan por el tiempo de servicios como prescriben
buena parte de la legislaciéon comparada y lo recomienda
la OIT. Al respecto, consideramos que, en tanto el
Convenio OIT No. 52 (19306} indica que las vacaciones
son, como minimo seis dias por cada afio calendario y
debieran éstas incrementarse por la antigliedad, la norma
peruana prevé el derecho a 30 dias desde el primer afio
y ello representa el reconocimiento de una cuantia
vacacional razonable desde el primer afio. Ahora bien,
debemos también advertir que el Convenio OIT No. 132
(1970), no ratificado por el Pert, prevé tres semanas
laborales por afio de servicios pero no establece la
obligacién de incrementar Jas vacaciones por el tiempo
de servicios.

Aun cuando las normas laborales no lo prevén
expresamente, consideramos que resulta posible que se
pacte el goce de vacaciones por el equivalente a un
nimero determinado de dias ttiles o hdbiles. Esta es

(6) Otras normas internacionales reconocen el derecho a las vacactones pero de manera general sin aludir a los aspectos concretos del
descanso vacacional. Son el Protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
Declaracion Universal de Derechos Humanos y Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

(7 El Proyecto de Ley General de Trabajo elimina el requisito de ndimero de horas para conferir el derecho a las vacaciones. De este
modo, el trabajador contratado por ticmpo parcial (trabajadores contratados por una jornada inferior a la jornada ordinaria a la empresa)
tendria derecho a las vacaciones anuales remuneradas (articulos 29 v siguientes del Proyecto).
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una prctica -en nuestro medio- en aquellas empresas
transnacionales que aplican una politica corporativa (el
nimero de dfas fluctia entre 21 y 22 dias habiles al
afio)®.

Finalmente, debemos advertir que nuestro sistema
no prohibe el trabajo remunerado -dependiente o
independiente- durante el goce de las vacaciones, de tal
manera que se permite el pluriempleo durante las
vacaciones (precepto frecuente en paises desarrollados
y que se encuentra en el Convenio OIT No. 132, en
tanto que se pretende que el trabajador goce
efectivamente de vacaciones; mas todavia, el empleador
suele tener derecho al reembolso en caso que el
trabajador laborase durante su descanso vacacional);
empero, ciertas obligaciones derivadas de la buena fe
laboral persisten durante el descanso vacacional tales
como el pacto de no competencia.

2.2 Requisitos para el goce vacacional.

El derecho a las vacaciones, entendido como goce
fisico vacacional, nace en nuestro sistema luego de
transcurrido el afo calendario para su goce (criterio de
la postanualidad). Por ende, no compartimos el criterio
de que las vacaciones nacen en funcion de los servicios
prestados o previstos dentro del afio calendario; en suma,
se tiene un descanso por vacaciones en cada afio natural
y dentro de éste” (criterio de la interanualidad).

Consideramos que las vacaciones nacen, en nuestro
sistema, luego de cumplido el afio calendario. Esto se
aprecia porque no se reconoce el derecho al descanso
fisico vacacional trunco y, especialmente, porque se
prevé que el empleador puede compensar
econdmicamente en los casos que decida que el perfodo
vacacional deba comenzar en una oportunidad diferente
a la fecha de ingreso.

El derecho a las vacaciones anuales remuneradas
se encuentra condicionado a que el trabajador cuente

con un afo calendario de servicios desde que ingresé a
prestar servicios (articulo 10 de la Ley) y cumpla con
los siguientes requisitos:

a) Que el trabajador cumpla una jornada minima
de cuatro horas diarias -o en promedio-. St e trabajador
no cumpliera dicha jornada, éste tendrd igual derecho a
las vacaciones, solamente que debieran ser en forma
proporcional al tiempo laborado, de conformidad con
lo establecido en el Convenio OIT No. 52 aprobado por
el Pera!®.

b) Que se verifique el cumplimiento del siguiente
récord vacacional anual (articulo 10 de la Ley)"":

-Tratandose de trabajadores cuya jornada ordinaria
es de seis dfas a la semana, haber realizado labor efectiva
por lo menos doscientos sesenta dfas.

-Tratindose de trabajadores cuya jornada ordinaria
sea de cinco dias a la semana, haber realizado labores
efectivas por lo menos doscientos diez dias.

-En los casos en los que el trabajo se desarrolle en
cuatro o tres dfas a la semana'®, o tenga paralizaciones
temporales autorizadas por la Autoridad Administrativa
de Trabajo, los trabajadores tendrdn derecho al goce
fisico vacacional, siempre que sus faltas injustificadas
no excedan de diez en dicho periodo.

Para este efecto, el referido récord vacacional se
computard desde la fecha en que el trabajador ingresé
al servicio del empleador (se incluye de este modo el
periodo de prueba) o desde la fecha en que el empleador
determine, si compensa la fraccién de servicios
correspondiente (articulo 11 de la Ley).

Ahora bien, hay dias que se computan como
efectivamente laborados aunque el trabajador no haya
trabajado efectivamente (se concentran en los dias de
suspensién imperfecta de labores)''*. Estos dias son los
contemplados en el articulo 12 de la Ley:

-La jornada minima de cuatro horas. Aqui se
encuentra la limitacion legal al goce de las vacaciones

8) El Proyccto de Ley General de Trabajo (articulo 259), permite el goce de vacaciones por dfas habiles, siempre y cuando exista una
proporcién con relacion a los 30 dias naturales y se verifique un perfodo minimo de siete dias naturafes consecutivos.

(9) AA.VV. En: MOLERO MANGLANO. Carlos (direccidn). Op. cit.; p. 566. En este texto se acoge la postura de ta interanualidad -que
es el criterio imperante en Espana- pero se reseian asimismo [as dos posturas existentes en la doctrina. Ademds, puede verse: GARCIA-
PERROTE, Ignacio. Sobre el derecho de vacaciones. En: AAVV. Estatuto de Trabajadores: veinte aiios después. Madrid: Civitas,

2000. pp. 819-820.

(10) E! literal a) del articulo 10 de la Ley indica que son computables las jornadas minimas de cuatro horas diarias. Empero. como sc ha
visto, de acuerdo al Convenio OIT No. 52 (este convenio no exige como requisito el cumplimicento de una determinada jornada de
trabajo para tener derecho a las vacaciones). que ha sido aprobado por el Perd. debe entenderse que debe privilegiarse por o establectdo
en esla norma internacional que, ademds, versa sobre un derecho fundamental que. conforme a la Cuarta Disposicion Final de ta
Constitucion, debe interpretarse conforme a los tratados internacionales aprobados por el Perd.

(1) Todos estos requisitos se mantienen en el Proyecto de Ley General del Trabajo.

(12)  Este requisito de minima jornada semanal de trabajo ticne antecedentes legislativos en el Perd ¢ inclusive ha sido reconocido
jurisprudencialmente (véase la cjecutoria recaida en el Expediente No. 2957-79 del Tribunal de Trabajo de Lima).

(13)  Entérminos generales. el Proyecto de Ley General del Trabajo (artfeulo 263) mantiene los dias que califican como computables para
el récord vacacional, con precisiones en los dias por decision del empleador, horas extras y licencia sindical.
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para aquellos trabajadores contratados por tiempo parcial.
Esta limitacion estd complementada por el articulo 11
del Reglamento que expresamente alude al cumplimiento
minimo de una jornada de cuatro horas diarias.

-La jornada cumplida en dia de descanso
cualquiera sea el nimero de horas laborado.

-Las horas de sobretiempo en niimero de 4 0 mas
en un dia.

-Las inasistencias por enfermedad comin, o por
accidentes de trabajo o enfermedad profesional, siempre
que no supere el periodo de 60 dias por cada afio de
servicios.

-El descanso previo y posterior al parto que, como
conocemos es de 90 dias.

-El permiso sindical.

-Las faltas o inasistencias autorizadas por Ley'*,
convenio colectivo o individual o decisién del
empleador. Sobre este dltimo aspecto, consideramos que
debieran ser computables aquellos dias que importen la
percepcion de una remuneracion o aquellos periodos
que sean de corta duracién -como una licencia por
fallecimiento de familiar-; no podrian incluirse toda
suspension perfecta de labores -sin pago de
remuneraciones- pues en estos periodos se suspende la
relacion laboral, no existe un trabajo efectivo y por ende
no se presentan razones para conferir vacaciones fisicas
remuneradas ni se cumpliria con la finalidad de los
descansos remunerados™¥. Asi, en el caso de una
licencia convenida para una capacitacion en el exterior
por un afio, no cabria que este periodo se considere como
efectivamente laborado para efectos de la obtencién del
goce vacacional, salvo pacto en contrario'®.

-El perfodo vacacional correspondiente al afio
anterior.

-Los dfas de huelga, salvo que haya sido declarada
ilegal.

Si bien no existe disposicion expresa, €s razonable
que los dias de ausencia laboral por causas imputables
al empleador deban considerarse como laborables, en
atencidn a la ajenidad de la relacién laboral.

Si no se cumplen con los requisitos que hemos
mencionado, hay dos posiciones con relacion a las
vacaciones: el goce proporcional de las vacaciones en
funcién a las causas concretas que motivaron el
incumplimiento de los requisitos"?, o; la pérdida
completa del derecho al descanso vacacional.

2.3 Remuneracion vacacional.

Desde nuestro punto de vista, estamos ante un
beneficio social de origen heterénomo. Ello importa que
la remuneracién vacacional es, por ejemplo, un crédito
laboral de primer orden de prelacién en los concursos
de acreedores del empleador. No obstante ello, para
algunos"'¥, no estamos ante un beneficio social sino ante
una remuneracién o un derecho remunerativo de origen
legal, que si bien legalmente se consideraria como un
supuesto de suspensién imperfecta de labores, en rigor
representa un caso de interrupcion laboral®.

Respecto a la remuneracidn vacacional, sefialan
las normas (articulo 15 de la Ley) que serd equivalente
a la que el trabajador hubiere percibido habitual y
regularmente en caso de continuar laborando, con
excepcién de las remuneraciones periddicas que se
entregan semestralmente, o por periodos mayores pero
se pueden incluir las remuneraciones de periodicidad
inferior a un semestre (se aplican complementariamente,
en lo pertinente, las normas de la CTS®%).

(14)  En funcién a lo expresado, serian computables, por disposicion del Cédigo Tributario, los dias de cierre temporal decretado por la
SUNAT siempre y cuando ¢l trabajador no hubiera causado la imposicién de la infraccidn.

(15)  En posicién contraria se encuentra: RENDON VASQUEZ, quien afirma que cualquier licencia sin goce de haber sin importar su
duracién, debe calificar como dfa laborado para efectos de las vacaciones; ademds, en virtud del reconocimiento expreso de la Ley y
atendiendo al principio de irrenunciabilidad no cabrfa un pacto en contrario. RENDON VASQUEZ, Jorge. Derecho del Trabajo
Individual . Lima: Edial, 2000. p. 259. Por otro lado, FERRO DELGADO coincide con nuestra posiciéon: FERRO DELGADO, Victor.
Ll descanso vacacional. En: Revista de Trabajo. No. 7. Lima: MTPS, mayo de 1998. p. 39.

(16)  Inclusive, jurisprudencialmente sc indica que no se genera el derecho a las vacaciones fisicas en los casos donde ¢l trabajador goz6 de
una licencia con goce de remuneraciones por un periodo prolongado, en fa medida que “no ha existido la contraprestacién de los

servicios que justifiquen el descanso™ (sentencia recaida en ¢l Expediente No. 6431-96-BS(S) del 3 de abril de 1997, expedida por las g

Salas Laborales de Lima. ®
(17)  Asilo ha establecido una corriente jurisprudencial espafiola. Véase: ALBIOL MONTESINOS, Ignacio. Op. cit.; p. 267. —+
(18)  Este criterio. en alguna oportunidad, fue indicado por la jurisprudencia peruana (Véase la sentencia del Tribunal del Trabajo, recaida é

en el Expediente No. 2929-77 del 5 de diciembre de 1977). =
(19)  Véase: VINATEA RECOBA, Luis. La suspension de la relacion de trabajo en la Ley de Fomento del Empleo: precisiones en torno de o

las suspensiones perfectas e imperfectas. En: Asesoria Laboral. Lima: diciembre de 1992, pp. 8-13. »
(20)  Elarticulo 15 de la Ley indica que para obtener la remuneracion computable para el cdlculo de las vacaciones. se aplican “analégicamente™ O

los criterios establecidos para la determinacion de la CTS. Ciertamente, estamos ante una indebida utilizacién de la analogia como

método de integracion juridica dado que ésta sc aplica en los supuestos de laguna y. al existir una remision expresa (de la Ley de 253

Descansos Remunerados a la Ley de CTS), se produce un supuesto de complementariedad.
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Ciertamente, el trabajador no dejard de percibir los
ingresos que correspondan ser recibidos durante sus
vacaciones aun cuando no fueran mensuales (como
ocurre con asignaciones anuales), sean o no
remuneraciones!.

En suma, serd necesario apreciar dos requisitos
para determinar si estamos ante un concepto que deba
ingresar a la remuneracién vacacional: (i) que califique
como una remuneracién®?; y, (ii) que se trate de una
remuneracién principal o complementaria con un
requisito de periodicidad®®. De este modo, las
remuneraciones semestrales -como las gratificaciones-
no ingresan al calculo de las vacaciones (sentencia de
la Sala Laboral de Lima recaida en el Expediente No.
3125-92).

Aun cuando la norma no lo indica, aquellos
conceptos que se abonen como consecuencia directa de
los servicios efectivos del trabajador no debieran ser
entregados durante el goce de las vacaciones (tales como
condiciones de trabajo o pasajes para acudir al centro
de trabajo). Inclusive, si bien la férmula genérica de la
disposicién citada los comprenderia, consideramos que
aquellos complementos remunerativos que se abonan
como consecuencia directa de la efectiva prestacion de
servicios no debieran abonarse (compensacién por
demora en medios de transporte de la empresa,
bonificacién por hora extra efectiva laborada)?*. En
nuestro sistema, ello se ha apreciado en determinadas
negociaciones colectivas, en las cuales determinadas
partidas salariales que se perciben en reconocimiento
expreso del trabajo efectivo no son incluidas dentro de
la remuneracién computable vacacional por mandato
expreso de los convenios colectivos®®?.

Dicha remuneracién deberd ser abonada al
trabajador antes del inicio del descanso; sin embargo,
este pago no incide en la oportunidad en que deben
abonarse las aportaciones a la seguridad social ni de la
prima del seguro de vida legal, las cuales deberdn ser
canceladas en la fecha que corresponda (articulo 19 del
Reglamento).

Afiaden las normas que, a la conclusién de su
descanso, el trabajador tiene derecho a percibir los
incrementos remunerativos que se hubieran producido
durante el goce de sus vacaciones.

En cuanto a los requisitos de caracter formal, se
exige que el empleador haga constar de manera expresa
en el Libro de Planillas (articulo 20 de la Ley), tanto la
fecha del descanso vacacional como el pago de la
respectiva remuneracién. La remuneracion vacacional
debe figurar en la planilla del mes al que corresponda
el descanso.

Asi, la carga de la prueba del goce de las vacaciones
recaerd en el empleador: corresponde al empleador
acreditar el otorgamiento de descanso vacacional; en
caso contrario, se genera derecho a triple vacacional
(Sentencia recaida en el Expediente No. 5832-97-BS-S
de la Sala Laboral de Lima del 31 de octubre de 1997):
“(e)l articulo 10 del Decreto Legislativo No. 713
establece que todo trabajador tiene derecho a 30 dias
calendario de descanso por cada afio completo de
servicios; que en caso de no disfrutar de dicho descanso
dentro del afio siguiente a aquel en que adquieren el
derecho percibirdn los conceptos precisados en el
articulo 23 de la aludida norma legal, que en autos la
demandada no ha acreditado haber abonado las
vacaciones de los periodos 1989-1990y 1992-1993 pese

(21)  Inclusive, para algunos autores, se deben entregar conceptos que no son remuneraciones como las propinas en los establecimientos de
servicios. Véase: BARBAGELATA, Héctor-Hugo. Derecho del Trabajo. Tomo 1. Volumen 2. Montevideo: FCU, 1999. p. 80.

(22)  Alrespecto, el articulo 6 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL), aprobada por Decreto Supremo No. 003-97-
TR, prevé que la remuneracion es todo concepto que perciba el trabajador como contraprestacién de sus servicios, sin importar la
denominacion que se le dé, en dinero o en especie, y que sea de libre disposicidn; y el articulo 7 de la LPCL, remitiéndose al articulo
19 de la Ley de CTS (Decreto Supremo No. 001-97-TR), reseia los conceptos no remunerativos (periddicos o no). Sobre este tema,
puede verse: TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Los conceptos no remunerativos en el ordenamiento peruano. En: Revista Asesoria

Laboral. Lima: enero de 2000. pp. 12 y ss.

(23)  En cste caso, las remuneraciones principales (como las comisiones) se determinardn en funcién al promedio de lo percibido en el
semeslre anterior al goce vacacional (articulo 17 del Reglamento); en cambio, el promedio de las remuneraciones complementarias
(como las horas extras) ingresardn siempre y cuando se perciban en tres meses diferentes dentro del semestre anterior al goce vacacional

(articulo 10 de la Ley de CTS).

La excepcion a la regla expuesta Ja constituye los trabajadores que perciben una remuneracién por dia (salario o jornal), donde el
promedio se determina en funcién a las cuatro semanas anteriores al goce vacacional (articulo 18 del Reglamento). Consideramos que
csta excepeion es cuestionable en la medida que prevé requisitos para la determinacion vacacional que son diferentes que no encontrarian

un sustento objetivo para un tratamiento especial.

(24)  Alrespecto, Iajurisprudencia espaitola ha seguido este criterio. MARTIN VALVERDE, Antonio y otros. Derecho del Trabajo. Madrid:
Tecnos. 2001. p. 567. En el mismo sentido. puede verse: MOLERO MANGLANQO, Carlos. Derecho Laboral Empresarial. Madrid:

Mec Graw Hill, 1998, p. 115.

(25)  Laimposibilidad de negar validez a estos convenios colectivos de trabajo puede lecrse en ALVAREZ DE LA ROSA, cn la medida que
se respete os minimos imponibles. Citado por: GARCIA-PERROTE, lgnacio. Op. cit.: p. &15.
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(...) en el Proyecto de Ley General
del Trabajo se prevé que si el
empleador decide la oportunidad
del goce vacacional, el inicio del
descanso no debera coincidir con
un dia de descanso remunerado,
en la medida que dicho descanso
ya se devengo por la labor
efectuada en la semana
correspondiente

a tener la obligacion legal de hacerlo, por lo que a la
actora le corresponde dos remuneraciones (...) por cada
uno de dichos periodos, una por el descanso vacacional
adquirido y no gozado, y una indemnizacion por no
haber disfrutado del descanso™.

St bien existe una obligacién de registrar las
vacaciones en los libros de planillas y boletas de pago -
y esta inobservancia puede ocasionar la imposicion de
una multa administrativa dentro del procedimiento de
inspeccién-, nada obsta para que el empleador
demuestre, por otros documentos el goce de las
vacaciones. Asi, tal como se indica en la siguiente
sentencia casatoria, el pago de las obligaciones del
empleador, puede ser acreditado con cualquier otro
documento que demuestre fehacientemente tal hecho
(Casacion No. 2071-97-Chincha de la Sala de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema): “(e)llo
no significa que cualquier otro tipo de documentacién
contable no sirva para acreditar los gastos de una
empresa, aun tratindose de conceptos salariales o
remunerativos, dado que resulta preponderante al
aspecto sustancial de la obligacién de pago antes que
su aspecto formal, por lo mismo que, a la inversa, el
trabajador puede utilizar como medio probatorio para
acreditar su relacion laboral cualquier documento o
referencia de otra indole que permita aplicar el principio
de primacia de la verdad real sobre la verdad formal,

(...) que en el caso de autos, con mayor razén se puede
dar validez a los comprobantes de pago a que se hace
alusién, por cuanto no se trataba de la cancelacion de
las remuneraciones implicadas, sino solamente de un
adelanto de las mismas, otorgdndose por ello un recibo
provisional cuya regularizacién en planillas podia
efectuarse posteriormente, de tal modo que aun el
incumplimiento de esto dltimo no es razén para invalidar
el instrumento”.

Ast, la prueba del goce vacacional corresponde al
empleador, segiin las reglas del Derecho Procesal
Laboral y por ello, si no se demuestra el goce fisico, la
afirmacidén del trabajador sobre la falta de goce
vacacional debe tenerse en cuenta para declarar fundada
su pretension. Contra este criterio, en alguna
oportunidad, de manera cuestionable, se ha declarado
que no resulta razonable que un trabajador no hubiera
gozado de vacaciones en ocho anos, y que por ello se
fijaba prudencialmente el goce en tres remuneraciones
dobles y una simple como pago por dicho beneficio®®.

2.4 Oportunidad del goce vacacional.

La oportunidad del descanso vacacional serd fijada
de comiin acuerdo entre el empleador y el trabajador,
teniendo en cuenta las necesidades del funcionamiento
de la empresa y los intereses propios del trabajador
(articulo 14 de la Ley). A falta de acuerdo, las normas
facultan al empleador para que decida la oportunidad
del descanso®”. Si el trabajador inobserva lo expuesto
y hace uso de las vacaciones en un periodo diferente al
dispuesto por el empleador, se puede configurar una
falta grave, motivo de despido disciplinario'®.

Aun cuando no se encuentra regulado
expresamente, es posible que el trabajador cuestione
judicialmente la decisién del empleador cuando la
oportunidad del goce vacacional tiene por intencién
perjudicar al trabajador, o cuando el empleador se resiste
a conceder vacaciones. A nivel de la Ley General del
Trabajo si se prevé un procedimiento de cuestionamiento
a nivel administrativo que se denomina trilateral
(articulo 265); empero, no se precisan expresamente las
razones que pueden sustentar una reclamacién valida
de los trabajadores.

(26)  Sentencia recaida en el Expediente No. 877-93-SL del 23 de febrero de 1994.

27) Si bien el empleador decide la fecha de las vacaciones, dicha decision debicra encontrarse enmarcada dentro de los criterios de la
razonabilidad y las necesidades de la empresa. de tal manera que, hasta donde resulte posible, se concilic con los intereses de los
trabajadores (que debieran ser consultadas sobre las preferencias y necesidades existentes en cuanto al goce vacacional). Esta regulacion.
inclusive, se encuentra contenida en el articulo 10 del Convenio OIT No. 132 que si bien no se encuentra aprobado por el Pert ticne ¢l
cardcter de recomendacion. Ciertamente, en ocasiones, la implantacion de eriterios objetivos no importa fa resolucion de los conflictos
que pueden presentarse, pues pueden entrar en conflicto criterios objetivos como la antigiiedad. la rotacion anual o fa coincidencia con
perfodos de descansos vacacionales escolares. Sobre este dltimo tema, puede verse: GARCIA-PERROTE. Jgnacio. Op. cit.: p. 815.

(28)  Sentencia del Tribunal Supremo Espariol del ! de octubre de 1987, Ar/6759. En: ALBIOL MONTESINOS. Ignacio. Op. cit.; p. 269.
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El descanso vacacional, en tanto se computa por
dias naturales, se iniciard atin cuando coincida con el
dia de descanso semanal, feriado o dia laborable en el
centro de trabajo (articulo 14 del Reglamento). Por el
contrario, en el Proyecto de Ley General del Trabajo
(articulo 205) se prevé que si el empleador decide la
oportunidad del goce vacacional, el inicio del descanso
no deberd coincidir con un dia de descanso remunerado
(semanal o por feriados), en la medida que dicho
descanso ya se devengd por la labor efectuada en la
semana correspondiente®”.

Sin embargo, el descanso fisico no podrd ser
otorgado cuando el trabajador esté incapacitado por
enfermedad o accidente, impedimento que no serd de
aplicacién si la incapacidad sobreviene en periodo de
vacaciones (articulo I3 de la Ley). Ciertamente, ello
no supone que, cuando ocurre una invalidez durante el
perfodo vacacional. las vacaciones se “suspendan™?3?,
éstas se siguen devengando pues estamos ante un hecho
fortuito cuya consecuencia no puede trasladarse al
empleador cuando la relacion laboral se encuentra
suspendida.

Excepcionalmente, cuando medien circunstancias
de caso fortuito o fuerza mayor, antes de proceder a la
suspensién perfecta de labores segun el respectivo
procedimiento administrativo, el empleador deberd, de
ser posible, otorgar vacaciones vencidas o inclusive
anticipadas.

La excepcién a lo expresado la representan las
madres gestantes quicnes tienen derecho a disponer del
descanso fisico vacacional para que se goce con
posterioridad al descanso pre y post natal (Ley No.
200644).

Por ¢ltimo, es importante advertir que la concesion
reiterada de vacaciones por el empleador en un
determinado mes no supone la generacion de un derecho
adquirido via condicidén mas beneficiosa, en tanto que
nos encontramos ante una facultad del empleador™"".

2.5 Los profesores de centros educativos
particulares: ;estatuto particular?
Los profesores contratados por entidades
particulares, segiin el Reglamento (articulo 15), se
regulan supletoriamente por las disposiciones de la Ley

(29)  GARCIA-PERROTE. [gnacio. Op. cit.; p. 820.

dado que, como regla, se aplican las normas generales
sobre el profesorado. Este Reglamento se emiti6 cuando
se aplicaba a los profesores de centros educativos
particulares la Ley del Profesorado, Ley No. 24029, que
establece sesenta dias de vacaciones que se inician
cuando termina el afio escolar.

Empero, con posterioridad se emite el Decreto
Legislativo No. 882, Ley de Promocién de la Inversion
Privada en la Educacién. Esta norma dispone que el
personal docente se rige exclusivamente por las normas
del régimen laboral de la actividad privada (articulo 6).

Pese a lo expresado, la Sala Transitoria de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema (Casacién
No. 1052-99-Lima), ha establecido que las vacaciones
de los profesores se regutan por la Ley de Profesorado
que reconoce mayores derechos que la Ley de Descansos
Remunerados. Para la Corte Suprema, el Decreto
Legislativo No. 882 no deroga expresamente a la Ley
No. 24029, y anade que: “(...) el derecho vacacional de
los profesores de los centros educativos particulares sigue
siendo de sesenta dias segtlin su norma especial, ya que
para modificar dichos derechos se necesita de una norma
expresa (...) Que, existiendo dos posiciones respecto del
verdadero proposito del articulo seis del Decreto
Legislativo nimero ochocientos ochenta y dos, ello debe
resolverse aplicando el principio protector del derecho
laboral, in dubio pro operario, por el cual se respeta como
principio la interpretacién favorable al trabajador en caso
de duda insalvable sobre el sentido de una norma,
principio recogido en el inciso tercero del articulo
veintiséis de la Constitucion vigente, correspondiendo
aplicar la Ley del profesorado que reconoce mayores
derechos que el Decreto Legislativo niimero setecientos
trece sobre vacaciones de los profesores”.

Debemos destacar que esta sentencia merecié de
un voto singular de un vocal de la Corte Suprema. que
se pronuncia por la aplicacidn de las normas generales
de los trabajadores del sector privado en virtud de fa
dacién del Decreto Legistativo No. 862, que dispone la
aplicacion exclusiva del régimen laboral de la actividad
privada para el personal docente de centros educativos
privados.

Nosotros estamos de acuerdo con el voto singular.
En fa medida que se ha dispuesto que los profesores de

(30)  Un desarrollo adecuado al respecto. puede encontrarse en: BARBAGELATA, Héctor-Hugo. Op. cit: pp. 84-85

(31)  Lajunsprudencia espaiola ha establecido que no basta que se hubicra producido afio a afo ¢l goce vacacional, pues es indispensable
que se verifique un acuerdo expreso sobre la fecha del goce vacacional. Al respecto, puede verse: AA VY. En: SALA FRANCO.
Tomds (direccion). Dereche del Trabajo. Valencia: Tivant lo Blanch. 1992, pp. 602-603. En ¢ Pertd. se sucle citar los procedentes
administrativos del Ministerio de Trabajo (por todos, véase Ja Resolucion Directoral No. H3-81-912000 dei 31 de marzo de 1981,

citada por: RENDON VASQUEZ. Jorge. Op. cil.: p. 263).
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las entidades privadas se regulan integramente por las
normas del régimen laboral de la actividad privada,
entendemos que los profesores tienen derecho a 30 dias
de vacactones anuales -segiin las normas de los
profesores del Sector Publico, hay 60 dias-, en la medida
que se ha equiparado a los profesores las normas de la
actividad laboral privada: han pasado, en este punto, de
un estatuto especial similar al profesor del Sector
Pablico al estatuto general de los trabajadores de la
actividad privada.

Sin perjuicio de lo expresado, en este caso no cabria,
como lo indica la sentencia citada, la aplicacién de los
principios de in dubio pro operario -en tanto existe mas
de una norma aplicable- ni de norma més favorable -por
cuanto no se aprecia un conflicto normativo-©%;
consideramos que la aplicacién directa de una norma
posterior (Decreto Legislativo No. 862) importa que la
regla de supletoriedad planteada en la Ley de Descansos
Remunerados para los profesores privados se convierta
en la norma directamente aplicable.

3 Vicisitudes del descanso vacacional.

3.1 Fragmentacion, acumulacion y venta de
vacaciones.

Como regla general, tanto la Ley como el
Reglamento establecen que el beneficio a las vacaciones
anuales consiste en el goce del descanso fisico
vacacional de los trabajadores durante treinta dfas
calendario de manera ininterrumpida, por cada afio de
servicios. Sin embargo, se prevén los siguientes
supuestos de excepcidn y en todos hay una formalidad,
que conste por escrito el acuerdo respectivo (dicho
acuerdo podria encontrarse plasmado en un acto
normativo -convenio colectivo-** o no normativo -
convenio individual-):

3.1.1 Fragmentacion del descanso (articulo 17 de
la Ley).
El empleador podra autorizar la distribucién del
goce vacacional durante el afio que corresponda el

descanso, en periodos que no podran ser inferiores a
siete dias naturales (el Convenio OIT prevé un minimo
de seis dias laborables para las vacaciones). Para que
proceda dicha autorizacién necesariamente deberd
mediar una solicitud escrita del trabajador. La norma
prescribe un imperativo: los descansos fraccionados no
podrian ser inferiores a siete dias naturales, y ello
importaria que no se permitiria el goce de vacaciones
por periodos inferiores.

Nos parece muy limitado este criterio, y las
fracciones podrian ser menores de siete dias siempre y
cuando se goce de siete dias consecutivos de vacaciones.
Hay una limitacién mayor si se quiere atender las
necesidades del centro de trabajo y existe razonabilidad
en el fraccionamiento, o un impedimento para la
adecuada utilizacién de los feriados y dias no laborables
que pretenden fomentar el turismo. Mds todavia, de
prohibirse el fraccionamiento por periodos menores,
tendriamos que la norma peruana permitiria la
acumulacién de 23 dias consecutivos -como se apreciard
en el siguiente punto- pero no el goce vacacional en el
periodo correspondiente por periodos menores de siete
dias®. Asi, podria exigirse un minimo de dias
consecutivos -dos periodos, como lo indica el Convenio
No. 132 de la OIT- y los deméis dias de vacaciones
poderse fraccionar por periodos menores Si existe
acuerdo entre las partes y se atienden necesidades
empresariales.

El goce fisico vacacional minimo, también se
aplica en los casos de adelantos de vacaciones, tal como
lo ha indicado la Sentencia de la Sala Laboral de Lima,
recaida en el Expediente No. 3858-93-1D (S) del 8 de
abril de 1994: “(e)1 descanso vacacional es un derecho
que se obtiene después de haber cumplido un minimo
de labor efectiva durante un afio calendario de servicios,
constituyendo esto un pre-requisito para su
otorgamiento; que sin embargo, la Ley permite
adelantarse o anticipar este derecho sin el mencionado
requisito en los casos en que la empresa atraviese
situaciones de fuerza mayor o caso fortuito, las mismas
que deberdn ser verificadas por la Autoridad

(32) Al respecto, puede verse: NEVES MUJICA. Javier. Introduccion al Derecho Laboral. Lima: PUCP, 2000. pp. 114 y ss.
(33)  Elproyecto de Ley General del Trabajo expresamente reconoce que por convenio colectivo se puede reducir, acumular o postergar las

vacaciones (articulo 269).

(34)  El Convenio OIT No. 132 indica que ¢l fraccionamiento es vilido siempre y cuando un perfodo contenga dos semanas laborales
ininterrumpidas, salvo que estuviese previsto de otro modo en acuerdo entre empresarios y trabajadores: asf, inclusive, se permite el
goce vacacional por periodos inferiores sicmpre que exista acuerdo entre las parte. El Proyecto de Ley General del Trabajo (articulo
260) prevé que el fraccionamiento es vélido siempre y cuando uno de los perfodos vacacionales no sea inferior a siete dias naturales

consecutivos.

En posicion contraria a la expuesta, véase: CHACARTEGUIL, Consuelo. El papel de la negociacion colectiva en la fijacion del
periodo de disfrute de las vacaciones tras la Ley 1171994 del 19 de mavo. En: CRUZ VILLALON, Jesus (coordinador). AA.VV. Los
protagonistas de las relaciones laborales 1ras la reforma del mercado de trabajo. Madrid: CES. 1995, pp. 242-243.
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Administrativa de Trabajo, (...) no obstante ello, tal
adelanto no puede obligar a los trabajadores a laborar
ininterrumpidamente durante 3 a 5 afios consecutivos
sin descanso alguno ya que las vacaciones estin
destinadas a preservar la salud e higiene laboral del
trabajador, por lo que debe aplicarse anal6gicamente lo
dispuesto en el articulo 18 del Decreto Legislativo 713
para la acumulacién, en cuanto a la reserva de 7 dias
naturales de descanso efectivo después de cada afio de
servicios continuos’.

3.1.2 Acumulacion de periodos vacacionales

(articulo 18 de la Ley).

El trabajador puede convenir por escrito con su
empleador en acumular hasta dos descansos
consecutivos, siempre que después de un afio de
servicios continuo disfrute por lo menos de un descanso
de siete dias naturales, los cuales son deducibles del
total de dias de descanso vacacional acumulados. Dicho
acuerdo debera efectuarse necesariamente con
anterioridad al vencimiento de la oportunidad del
trabajador de hacer uso de su descanso vacacional.

La acumulacién es una excepcion al goce fisico
vacacional, y debe entenderse que la pretension
normativa se contrae en el imperativo del descanso
fisico, impuesto como una obligacién para el empleador
y como un actuar diligente para el trabajador®¥.

Finalmente, se indica que tratindose de
trabajadores contratados en el extranjero, €stos podran
convenir por escrito la acumulacién de periodos
vacacionales por dos 0 mas afios (articulo 18 de laLey).
Consideramos que estamos ante una norma que atenta
contra el principio de igualdad ante la ley: no hay alguna
razon justificada que permita obtener una regla de
diferenciacion con relacién a la acumulacidn de
vacaciones -que, en el caso del contratado en el
extranjero puede ser indefinida-.

Por lo demas, resulta cuestionable la férmula
legal que prevé “trabajadores contratados en el
extranjero” y, con ello, nos preguntamos: ;,comprende
a los trabajadores peruanos contratados en el extranjero
para laborar en el Perti y que, segtin las normas peruanas
no son trabajadores extranjeros?, ;contiene a los
trabajadores extranjeros contratados en el Perd? No
debiéramos tener una lectura literal sino finalista para

comprender a la norma, de tal manera que la respuesta
a laprimera inquietud debiera ser negativa y a la segunda
afirmativa.

3.1.3 Reduccion del descanso vacacional (“venta”
de vacaciones, articulo 19 de la Ley).

De existir un acuerdo escrito entre ambas partes,
el descanso vacacional puede ser reducido de treinta a
quince dias, con la respectiva compensacion de los
quince dias de remuneracidn que serfan laborados por
el trabajador. Estamos, como apunta el cldsico ejemplo
del profesor Javier Neves“®®, ante una disposicién valida
de un derecho y se permite la venta de hasta 15 dias de
vacaciones (parte dispositiva de la normativa), de tal
suerte que los otros 15 dias son de descanso remunerado
y tienen caricter imperativo (esta parte es el ambito de
actuacion del principio de irrenunciabilidad de
derechos).

Si bien el Convenio OIT No. 52 indica que es
nulo todo acuerdo que implique el abandono del derecho
a vacaciones pagadas o la renuncia a las mismas (articulo
4), estimamos que ello se debe predicar respecto de los
dias que reconoce este convenio como minimo goce
vacacional (6 dias), de tal suerte que la norma peruana
que permite la disposicion de 15 dias pero reconoce
como imperativo el goce de 15 dias de descanso fisico
vacacional no incurre en una transgresion a las normas
internacionales de trabajo. Ahora bien, debemos indicar
que el Convenjo OIT No. 132 si descalificaria a la
legislacion peruana -cuando menos parcialmente- en
tanto que prohibe cualquier renuncia del derecho
vacacional -inclusive si existe el pago de una
indemnizacién- por debajo de las tres semanas
laborables.

3.2 Falta de descanso fisico vacacional.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo
23 de la Ley, la falta de disfrute del descanso vacacional
dentro del afio siguiente a aquel en el que se adquiere el
derecho, origina en favor del trabajador un beneficio
denominado la “triple vacacional”.

Asl, cuando el trabajador no goza fisicamente de
vacaciones durante el siguiente afio en que adquirio tal
derecho -y no existe un convenio de acumulacidn-, se
genera una carga econdmica para la empresa -el pago

(35)  Se ha dicho que cllo supone “asegurar ¢l disfrute efectivo del perfodo vacacional, por medio de imponer fa ‘carga’, podifa decirse. al
trabajador de la defensa diligente de su derecho™ En: GARCIA-PERROTE, Ignacio. Op. cit.; p. 824.

(36)  NEVES MUJICA, Javier. Op. cit.: p. 102. En posicién contraria: RENDON VASQUEZ. Jorge. Op. cit.: p. 265.; quien afirma que
estamos ante una disposicion de derechos que atenta contra el principio de irrenunciabilidad consagrado en la Constitucion. No
compartimos esta dltima posicién pues la Constitucion no prevé que ¢l contenido del derecho vacacional suponga ¢l goce de un
nimero minimo de vacaciones y. por consiguiente, no cabe referirse a una renuncia invilida.
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de la “triple vacacional”- y no mayores dias de
vacaciones a favor del trabajador®”".

Ahora bien, desde nuestro punto de vista, cuando
se produce una reduccion de los dias de vacaciones pero
no existe el goce del descanso fisico vacacional
correspondiente. la “triple vacacional” debe calcularse
en forma proporcional; si bien no existe norma expresa,
consideramos que las vacaciones importan el goce del
descanso de 30 dias naturales y si las partes pactan la
reduccion compensada de 15 dias, el trabajador tiene
derecho al descanso fisico por 15 dias de tal manera
que la falta de ejercicio de este descanso importa la
generacién proporcional de la indemnizacion®®,

Esta triple vacacional, consiste en el abono de tres
remuneraciones por los siguientes conceptos:

a) una remuneracion por el trabajo realizado;

b) una remuneracién por el descanso vacacional
adquirido y no gozado; y,

¢) una indemnizacién equivalente a una
remuneracion por no haber disfrutado del descanso la
cual no estd sujeta a pago de retencién de ninguna
aportacién, contribucion o tributo'*".

El monto de las remuneraciones indicadas sera el
que se encuentre percibiendo el trabajador en la
oportunidad en que se efectie el pago. Asi, aparece
ratificado en la sentencia de la Sala Laboral de Trujillo
(Expediente No. 2246-92-SL del 19 de julio de 1993):
“(e)l Decreto Legislativo No. 713 establece que la
remuneracion vacacional en caso de falta de disfrute
serd el que se encuentre vigente en la oportunidad del
pago’”.

Este criterio, inclusive, ha sido tomado por la Corte
Suprema (Casacién No. 2062-97-Junin), la misma que
establecié que la remuneracién computable para la
determinacion de las vacaciones se debe determinar en
funcién a la remuneracién vigente a la fecha de pago y
no sobre la historica (vigente en cada afo, al momento
del goce vacacional).

Ahora bien, con relacién a la generacién de los
intereses legales derivados de la falta de goce
vacacional, el Acuerdo No. 03-99 del Pleno Laboral de
1999 indicé que la determinactdn de los intereses
correspondientes a las remuneraciones de las vacaciones
no gozadas, supone la aplicacién de las siguientes reglas:

“a) Cuando el vinculo laboral esta vigente, se
generan intereses desde la fecha del incumplimiento
hasta la fecha de pago, salvo que exista un incremento
de remuneraciones en cuyo caso no proceden los
intereses.

b) Si se produce el cese, los intereses se
determinaran sobre la remuneracién vigente al cese. Si
no existid un incremento de remuneraciones desde el
incumplimiento hasta el cese, los intereses se
determinaran desde la fecha de incumplimiento”.

3.3 La acumulacion de vacaciones vencidas: el
criterio de la Corte Suprema.

De lo expuesto en el acdpite precedente, se
desprenderia que la falta de descanso vacacional en su
debida oportunidad (esto es, dentro del afio siguiente al
que se “gana” el derecho a gozar de vacaciones fisicas),
no origina en el trabajador un derecho de acumulacién
de dichos periodos para su posterior goce ni la reduccion
o venta de vacaciones; por el contrario, al considerar
como irrecuperable la oportunidad del descanso
vacacional, y con ello la produccidn de un dafo, se le
reconoce como toda reparacion, una indemnizacién por
el derecho adquirido y no gozado, excluyendo asi
cualquier posibilidad de un posterior descanso fisico
por los periodos vencidos.

Pese a lo anotado, la Sentencia Casatoria No.
1633-98-La Libertad. expedida por la Sala de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema™”, indica
que la indemnizacién vacacional no se aplica cuando
los trabajadores gozan fisicamente de vacaciones con
posterioridad al vencimiento del afio en el cual deberian

(37) Al establecerse la indemnizacién como sancién por cada perfodo vacacional no gozado oportunamente. se permite una regulacion
{lexible sobre el derecho vacacional. de tal manera que no se requiere que el trabajador tenga diligencia en ef goce vacacional pues, de
no reclamar el descanso correspondiente. tendrd derecho a la indemnizacién por falta de goce vacacional. De esta manera, el emplcador
deberd asegurarse que el trabajador goce efectivamente de vacaciones para impedir la generacion de la “triple vacacional”. En paises
donde se establece un imperativo de goce vacacional, ¢l trabajador pierde el derecho al descanso fisico vacacional y no existe el pago
de una indemnizacidn por falta de goce vacacional, sélo el pago de la remuneracién vacacional correspondiente por el tltimo periodo.
Sobre este tema, puede verse: GARCIA-PERROTE. Ignacio. Op. cit; pp. 829 y ss.

(38)  En sentido contrario se ha pronunciado la magistratura laboral. Al respecto, pucde verse la ejecutoria recaida en el Expediente No.
2390-95-BS(S) del 29 de febrero de 1996. expedida por las Salas Laborales de Lima.

(39)  El articulo 24 del Reglamento ha establecido que la indemnizacidn no comprende a la bonificacién por ticmpo de servicios. No
encontramos razones para excluir a un tipico complemento salarial de la base de célculo de la indemnizacién vacacional y si se lo
considere como base de cdleulo para las vacaciones y la remuneracién por el trabajo en vacaciones.

(40) Este eriterio ha sido ratificado en la Casacion No. 1052-99-Lima del 12 de setiembre de 2000 por la Sata Transitoria de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema. Ademds. con votos singulares y en discordia, ha tenido recepeion en las Salas Laborales 259
de Lima (Sentencia recaida en el Expediente No. 793-2001-A v S del 10 de setiembre de 2001).
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gozarlas. En efecto, el considerando tercero de la
sentencia referida anota expresamente que la falta de
goce vacacional dentro del afio siguiente al que se genera
el derecho no importa una automaética generacion de la
indemnizacién vacacional dado que los trabajadores,
durante la vigencia del vinculo laboral, todavia pueden
salir de vacaciones fisicas.

La interpretacion de la Corte Suprema se basa en
la enunciacidén de las normas sobre vacaciones que
disponen el derecho de la indemnizacién siempre y
cuando el trabajador no hubiera gozado de vacaciones,
no las hubiera hecho efectivas. De esta manera,
inclusive, se hace alusién en el considerando tercero de
la resolucidn al disfrute de las vacaciones con retraso.
En concreto, las vacaciones de los afios 1986 y 1993
pueden ser gozados en el afio 1996 y ello no genera el
derecho de los trabajadores a percibir alguna
indemnizacidn por falta de goce vacacional (Quinto
Considerando de la sentencia).

Desde nuestro punto de vista particular,
consideramos que lo resuelto por la Corte Suprema en
este caso no se ajustaria a lo previsto en las normas
sobre vacaciones. Los periodos vacacionales no gozados
durante el aho siguiente a su adquisicion, no deben ser
incluidos dentro del cdlculo de las vacaciones
acumuladas a una fecha determinada, ni ser tomados
en cuenta para determinar los dias del descanso fisico a
que tiene derecho el trabajador. Esta afirmacién excluye
un posible convenio de acumulacion de descansos
vacacionales, que necesariamente debera ser previo al
vencimiento de la oportunidad del trabajador de hacer
uso de su descanso vacacional o, un convenio de
reduccidn o venta de vacaciones hasta por quince dias
naturales.

Inclusive, los jueces han sefialado que la
indemnizacion por falta de goce vacacional tiene la
finalidad de “proteger al trabajador subordinado contra
el abuso del empleador, quien podrd negarse al
otorgamiento del descanso legal y privar en esa forma
de un derecho al trabajador”™“? (sic).

Las normas sobre vacaciones son imperativas y
no admiten disposicién del trabajador ni, mucho menos,
facultan a una empresa para acumular vacaciones: el
goce vacacional caduca cada afio irremisiblemente™?.
Ademads, si se admite el descanso fisico remunerado, la
acumulacién o la venta de vacaciones con posterioridad

al afio en que se debid salir de vacaciones fisicas, se
desnaturalizaria las disposiciones sobre la acumulacién
previstas en la norma de vacaciones que exige que los
convenios o goce efectivo de vacaciones sean previos a
las vacaciones y que sean por escrito.

De alguna manera, hay sentencias laborales que
se han pronunciado en el sentido comentado por
nosotros. En efecto, en la sentencia No. 1591-Piura del
7 de junio de 1999, emitida por la Sala de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema (la que
estamos comentando, corresponde a la Sala Transitoria
de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Suprema), se indicé que “(...) en el caso de no disfrutar
del descanso vacacional dentro del afio siguiente a aquel
en que adquieren el derecho, los trabajadores percibirdn
una remuneracion equivalente a una remuneracion
adicional a las que corresponden por el trabajo efectuado
y el descanso no gozado™. Si bien en esta ejecutoria no
se alude a un descanso fisico vacacional con
posterioridad al afio en que correspondia su goce, se
puede rescatar que la sentencia se ha referido al goce
vacacional dentro del afio siguiente sin que exista la
posibilidad de un descanso en afios venideros.

Finalmente, existen ejecutorias reiteradas, en las
cuales, expresamente se indica que, cuando el trabajador
goce de vacaciones fisicas con posterioridad al afio en
que debid ejercer el descanso fisico vacactional,
corresponde la indemnizacién por falta de goce
vacacional en la medida que las vacaciones no se
gozaron en forma oportuna*.

3.4 Los gerentes y representantes sin
fiscalizacion.

La indemnizacion por falta de descanso vacacional
no alcanza a los gerentes o representantes de la empresa
que hayan decidido no hacer uso del descanso
vacacional. En tal caso, si dichos trabajadores no
hicieran uso del descanso vacacional en la respectiva
oportunidad, recibirdn Gnicamente una remuneracion
por el trabajo realizado, asi como una remuneracion por
el derecho adquirido y no gozado (articulo 23 de la Ley).

En principio, estamos ante trabajadores que no
tienen mayores niveles de fiscalizacion en la prestacion
temporal de sus servicios: no existe control de ingreso
o salida, no hay pagos extras por labores prestadas en
sobretiempo o en dias de descanso semanal. etcétera.

(41)  Extracto de la sentencia recafda en et Expediente No. 4497-77 del | de febrero de 1979.

(42)  ALBIOL MONTESINOS. fgnacio y otros. Op. cil.; p. 268. Ademds, es una corriente jurisprudencial espariola, como puede verse en:
GARCIA-PERROTE, Ignacio. Op. cit.; p. 813.0y, AA.VV. En: MOLERO MANGLANQ., Carlos (direccion). Op. cit.: p. 562.

43) Al respecto, puede verse las sentencias recaidas en los Expedientes No. 1549-93-SL, 2117-93-S1.. 877-93-SL dei 10 de abril de 1994,

3 de junio de 2000 y 23 de febrero de 1994, respectivamente.
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Ademas, debe tratarse de personas de un nivel
jerdrquico que importe una libertad con relacién al goce
fisico vacacional: son personas que, unilateral y
vilidamente dentro del esquema organizacional de la
empresa, decidieron no hacer uso de su descanso
vacacional*, trabajadores que sola y exclusivamente
podian determinar la oportunidad del goce vacacional,
sin que exista un sometimiento a una jerarquia®’. Aqui
debemos advertir que el exceso o la existencia de trabajo
no suponen una justificacién para seguir prestando
servicios, no salir de vacaciones en la fecha programada
y, por ende, adquirir el derecho a la indemnizacién
vacacional.

Sobre los gerentes, en rigor, todos los trabajadores
que ostenten este cargo y ejerzan funciones gerenciales
en el centro laboral estarian comprendidos dentro del
ambito de la norma. De este modo, no solamente ¢l
gerente general se encuentra dentro del 4mbito subjetivo
de aplicacién de la disposicién comentada.

Por funciones gerenciales entendemos la direccion,
administracién y/o representacién del empleador. No
basta la denominacidn, es necesario que se ejerzan las
funciones tipicas de un gerente.

Con relacion a los representantes, no estamos ante
cualquier apoderado de una empresa. En este caso, no
estamos ante una denominacién del cargo sino de las
funciones que realiza un trabajador con independencia
de la ocupacién especifica que éste tenga.

No puede interpretarse de manera genérica esta
“representacion”. Por ejemplo, el procurador de la
empresa que cuenta con determinadas funciones de
representacion no deberia estar inmerso dentro de la
norma comentada; en cambio, si estarian las personas
que representan al empleador ante los trabajadores, el
propio gerente general, el gerente de recursos humanos,
etcétera.

La representacion deberfa centrarse, pues, en la
intermediacion o nexo entre la direccién de la empresa
y los trabajadores de la misma, no estamos ante una
persona que tiene una simple representacién para los
procesos administrativos o judiciales. Al representar a

los trabajadores, se identifica a estas personas
intimamente con la direccidon de la empresa, al igual
que los que ejercen funciones gerenciales. En la linea
expresada se encuentra el Proyecto de Ley General del
Trabajo (articulo 274) que indica que la indemnizacién
vacacional “(...) no alcanza al personal de direccidn,
cuando goza de capacidad de decisidén sobre la
oportunidad de su descanso vacacional”.

Finalmente, debemos advertir que el criterio que
hemos empleado es restrictivo porque nos encontramos
ante una disposicién excepcional al pago de la
indemnizacién por falta de goce fisico vacacional. Se
establece una limitacion respecto de la regla general de
percibir la indemnizacidn y, por ello, debe limitarse su
aplicacion.

3.5 Vvacaciones truncas y contratos
temporales.

Un aspecto adicional de la regulacion de las
vacaciones lo determina el derecho a las vacaciones
truncas, que procede a favor de cualquier trabajador que
hubiera cesado después de cumplido el afio de servicios
y el correspondiente récord, sin haber disfrutado del
descanso. En dicho caso, el trabajador tendra derecho al
abono del integro de la remuneracién vacacional, a ser
pagada con su respectiva liquidacién (el mismo precepto
se encuentra en el articulo 5 del Convenio OIT No. 52).

En caso que el trabajador no hubiera cumplido el
integro del récord vacacional, le correspondera el pago
proporcional del tiempo que hubiere laborado, siempre
que tuviera como minimo un mes de servicios®“®.
Cumplido este requisito, el récord trunco seré
compensado a razén de tantos dozavos y treintavos de
la remuneracién como meses y dias computables
hubiera laborado. Ciertamente, como se ha indicado™”,
el pago de las vacaciones truncas importa que el
trabajador hubiera cumplido dentro del periodo
respectivo con la parte proporcional del récord
vacacional que hemos establecido.

Sobre los trabajadores contratados a plazo fijo™?,
éstos tienen los mismos derechos que los trabajadores

(44) A nivel de la jurisprudencia, se ha indicado que el trabajador de confianza, accionista y gerente administrativo tiene derecho al
descanso vacacional y la correspondiente indemnizacién: al respecto, véase la sentencia recaida en el Expediente No. 2747-93-SL
(Trujillo). Por el contrario, cuando se ha tratado de un trabajador que se desempefié como director de una empresa, se ha indicado que
no corresponde la indemnizacién vacacional (Casacion No. 965-2001-Lima). Ejecutorias que se pronuncian en ¢l dltimo criterio
pueden encontrarse en la Revista Andlisis Laboral. Lima: febrero de 1998, pp. 18 y ss.

(45)  Sentencia recaida en el Expediente No. 1776-97 (BS). emitida por la Sala Laboral de Lima.

(46)  El'mes de servictos ¢s un requisito usual en la legislacion peruana para ef reconocimiento de beneficios sociales. También es exigido

para las gratificaciones legales v la CTS.
(47)  FERRO DELGADO. Victor. Op. cit.; p. 42.

(48)  Alrespecto, puede verse: VICENTE PALACIO, Marfa A. El contrato de trabajo temporal para obrea o servicio determinado. Valencia:
Tirant lo Blanch, 1996. pp. 335 y ss. En el mismo sentido: GARCIA-PERROTE, Ignacio. Op. cit.; p. 815.
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contratados a plazo indeterminado; de este modo, si
durante el plazo del contrato (linico o con prérrogas),
se cumplen los requisitos, estos trabajadores debieran
tener derecho a las vacaciones.

En el caso de las contrataciones fijas discontinuas
(contratos intermitentes y de temporada), se ha previsto
que existe el pago de una compensacidén econdmica
(vacaciones truncas) y no la acumulacién de
vacaciones (articulos 21 de la Ley y el Reglamento).
Atendiendo a su caridcter de contratos permanentes
donde existen alteraciones en su duracidn
(discontinuos)“®, se debiera conceder la posibilidad a
los trabajadores para gozar de vacaciones fisicas
cuando se cumpla con los requisitos correspondientes
(el articulo 270 de la Ley General del Trabajo permite
que los trabajadores contratados por intermitencia o
temporada puedan optar entre el goce vacacional o el
pago de la compensacidn respectiva).

La concesion de vacaciones a favor de trabajadores
-contratados de manera intermitente- que hubieran
laborado efectivamente por mas de un afio de servicios,
ha sido establecida jurisprudencialmente. La Sala de
Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema
ha indicado (Casacién No. 3626-97-La Libertad) que
los trabajadores contratados bajo la modalidad de
intermitencia tienen derecho al goce fisico vacacional
y, en su caso, a la indemnizacién por falta de goce
vacacional. Asi, se precisa que el pago de las vacaciones
truncas para los contratados de manera discontinua sélo
puede realizarse mientras que no se cumpla con el plazo
de un afio (norma de excepcidn); de cumplirse el ano
de servicios, se genera el derecho al descanso vacacional
(regla).

Finalmente, cuando se suscribe un convenio de
remuneracién integral anual®®, no se pagardn
vacaciones truncas al momento del cese, en la medida
que dentro del respectivo ingreso anual homologado o
consolidado se encuentra dicho beneficio social, salvo
pacto en contrario.

4 Tributacion laboral: devengo de las
vacaciones®.

Uno de lo temas mds debatidos de la tributacion
laboral se contrae en la aplicacién del criterio de lo
devengado para la determinacién de las rentas de quinta
categoria.

La aplicacidn de este criterio ha generado una serie
de posiciones encontradas y que tienen enorme
repercusion sobre la tributacion de las empresas. Por
medio de estas lineas queremos referirnos a este tema,
utilizando como eje central el concepto mds interesante:
la remuneracién vacacional.

Consideramos que la aplicacién del criterio de lo
devengado debe importar el estudio de la institucién
laboral sobre la cual se aplicard el impuesto a la renta.
Nosotros estimamos, en general, que [as rentas de quinta
categoria se sustentan en el contrato de trabajo y, por
ello, desde esta ptica, debe partir la aplicacion de las
reglas del Derecho Tributario, como seria el caso de lo
devengado.

La aplicacién del criterio de lo devengado supone
la necesidad de abordar el supuesto desde Ia perspectiva
laboral y tributaria. Estamos, en definitiva, ante uno de
los tantos puntos de coincidencia de dos disciplinas
juridicas'™?.

4.1 Marco normativo tributario.

a) LaLey No. 27356 afiade el siguiente parrafo al
articulo 71 del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Impuesto a la Renta (Decreto Supremo No. 054-99-EF,
y en adelante LIR): “(t)ratdndose de personas juridicas
u otros perceptores de rentas de tercera categoria, la
obligacién de retener el impuesto correspondiente a
las rentas indicadas en los incisos a)®¥, b) y d),
siempre que sean deducibles para efecto de la
determinacién de su renta neta, surgira en el mes de
su devengo, debiendo abonarse dentro de los plazos
establecidos en el Codigo Tributario para las

(49)  Sobre los contratos a plazo fijo en general, puede verse: SANGUINETE RAYMOND, Wiltredo. Los contratos de trabajo de duracion

determinada. Lima: Ara, 1999. pp. 67 y ss.

(50)  Sobreeste tema, puede verse: TOYAMA MIYAGUSUKU. Jorge. Algunos apunies sobre la remuneracion integral. En: Revista Asesoria

Laboral. Lima: agosto de 1998. pp. 11 y ss.

(51)  Estaparte del anticulo fue elaborada sobre Ja base de la ponencia que presentamos en tas VII Jornadas de Derecho Tributario. organizadas
por IFA. y realizadas en la civdad de Lima entre el 10y 12 de julio de 2002.

(52 Alrespecto, puede verse: PENAALONSO. José. Las conexiones entre el derecho financiero y el derecho del trabajo. En: PEDRADAS,
Abdon. (direccion). AAVV. Puntos criticos imerdisciplinarios en las relaciones laborales. Valladolid: Lex Nova, 2000, pp. 217 v ss.

(53)  Elliteral a) del articulo 71 de la LIR sefiala que se consideran agentes de retencion a las personas que pagan o acreditan rentas de

segunda v quinta categoria.
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obligaciones de cardcter mensual” (las negritas son
nuestras).

De esta manera, se varfa el momento en que nace
la obligacién para una empresa de retener y pagar el
impuesto a la renta de quinta categoria: se deja de aplicar
el criterio de lo percibido® -la obligacién tributaria se
genera para una empresa a partir de la puesta a
disposicion de la renta a favor del trabajador- y se adopta
el criterio de lo devengado®® -la obligacién para la
empresa de retener y pagar el impuesto a la renta de
quinta categoria nace en el momento en que se genera
para el trabajador el derecho a percibir larenta, y ya no
desde el instante en que realmente €sta es puesta a su
disposicion-.

Ciertamente, lo expresado no afecta que, para el
trabajador, la renta se continte rigiendo por el criterio
de lo percibido (literal ¢) del articulo 47 de la LIR).

En este punto, debemos indicar que la razon de la
modificacion resefiada habria tenido como sustrato el
resguardo del nivel de ingresos del fisco. En efecto, en
algunas ocasiones los empleadores diferian el pago
efectivo de las remuneraciones de sus trabajadores -en
lugar de abonarla los tdltimos dias del mes al que
correspondia el beneficio, éste se cancelaba durante los
primeros dias del mes siguiente- y, de esta manera, dado
que el criterio de determinacién del momento en que el
empleador debia retener y pagar el impuesto a la renta
de quinta categoria era el del percibido, el fisco recibia
el pago del citado impuesto con un mes de retraso. Es
por ello que se habria modificado el criterio del
nacimiento de la obligacion por parte de una empresa
de retener y pagar el impuesto a la renta de quinta
categoria, adoptandose el criterio de lo devengado.

En consecuencia, no importa si efectivamente el
empleador ha abonado la remuneracion de sus
trabajadores a fin de mes, puesto que en cualquier
escenario éste debe cumplir puntualmente con el fisco
en abonar las sumas que correspondan por el impuesto
alarenta de quinta categoria que dichas remuneraciones
-efectivamente pagadas o no- pudieran generar. Como
podemos observar, variando el criterio de lo percibido
por el criterio de lo devengado para determinar la
obligacion de las empresas de retener y pagar el

impuesto a la renta de quinta categoria generado por
las remuneraciones y demds beneficios de sus
trabajadores, el fisco asegura el mantenimiento de un
nivel de ingresos.

b) De otro lado, cabe indicar que el literal v) del
articulo 37 de la LIR prevé que los gastos de personal
se pueden deducir siempre que se hubieran pagado
dentro del plazo previsto por el Reglameato para la
presentacidén de la declaracion jurada anual de dicho
ejercicio. Empero, si el empleador cumple con realizar
laretencién -conforme al articulo 71 de la LIR-, no sera
necesario el pago en dichos plazos.

¢) Finalmente, la modificacién del criterio de lo
devengado se extiende al Impuesto Extraordinario de
Solidaridad. Ciertamente, se mantienen bajo el criterio
de lo devengado para la determinacién de la generacion
del tributo o aporte, las retenciones y aportaciones
legales que inciden sobre la remuneracién (en concreto,
aportes al Seguro Social de Salud -ESSALUD-, Sistema
Nacional de Pensiones -ONP-, Sistema Privado de
Pensiones -AFP- y Seguro Complementario de Trabajo
de Riesgo -ESSALUD-). La contribucién al SENATI
continda siendo el dnico tributo bajo el criterio de lo
percibido en su totalidad.

Si bien en los siguientes parrafos nos referiremos
al impuesto a la renta de quinta categoria, todo lo que
se indique respecto del criterio de lo devengado, se
traslada a los aportes laborales derivados de la
remuneracién y beneficios laborales computables con
excepcton del SENATL

4.2 Aplicacion del criterio de lo devengado a
las remuneraciones vacacionales.

4.2.1 Cuestiones previas.

a) Luego de la modificacion detallada en el punto
anterior, es necesario determinar el momento en que
una empresa se encuentra obligada a retener y pagar el
impuesto a la renta de quinta categoria por las
remuneraciones vacacionales (y, por consiguiente, de
los demds aportes legales con excepcién del SENATI).

Como hemos indicado, la norma tributaria obliga
al agente de retencién -el empleador- de la renta de

(54)  Deacuerdo con el articulo 59 de la LIR, se considera que una renta ha sido percibida cuando se encuentra a disposicion del beneficiario
en efectivo o en especie. incluso cuando no la haya cobrado. Como se puede apreciar, lo que interesa es que el beneficiario de la renta
haya podido disponer de la misma en potencia. En este sentido informa Reig que “(...) ¢l beneficiario ha percibido el rédito en cuanto
ha podido disponer de €l. aun cuando su disposicién no haya sido real sino sélo una posibilidad. Asimismo no es necesario que
personalmente haya percibido el titular del rédito, sino es suficiente que haya hecho disponer de él a interpuesta persona.” (REIG,
Enrique Jorge. Ll impuesto alos réditos. Estudio teorico-practico del gravamen argentino dentro de la teoria general del impuesto.
5a. edicidn. Buenos Aires: Contabilidad Moderna, 1970. p. 212).

(55)  Adiferencia del concepto de percibido. el de devengado no estd expresamente definido en la LIR.
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quinta categoria a efectuar la citada retencién y el
correspondiente pago en el momento en que se devengue
el ingreso considerado como renta de quinta categoria
de cargo del trabajador dependiente. Por tanto, el tema
se circunscribe a determinar el momento en que se
devenga la remuneracién vacacional, puesto que a partir
de ese instante el empleador estard obligado a retener y
pagar el impuesto a la renta de quinta categoria que
corresponda.

b) El criterio del devengado no se encuentra
definido en la LIR. Es por ello necesario recurrir a la
doctrina tributaria a fin de que establecer los alcances
del citado criterio. Asi, REIG, refiriéndose al concepto
de “devengado”, explica que: “(...) rédito devengado
es todo aquél sobre el cual se ha adquirido el derecho
de percibirlo por haberse producido los hechos
necesarios para que se genere. Correlativamente en
cuanto a los gastos, se devengan cuando se causan los
hechos en funcién de los cuales, terceros adquieren
derecho a cobro™®?.

Por su parte, Juan Roque GARCIA MULLIN
informa que: “(e)n el sistema de los ‘devengado’,
también llamado ‘causado’, se atiende Unicamente al
momento en que nace el derecho al cobro, aunque no
se haya hecho efectivo. Dicho de otro modo, la sola
existencia de un titulo o derecho a percibir la renta,
independientemente de que sea exigible o no, lleva a
considerarla como devengada y por ende imputable a
ese ejercicio. Como contrapartida, tratindose de gastos,
el principio de lo devengado se aplica considerdndoseles
imputables (deducibles) cuando nace la obligacidn de
pagarlos, aunque no se hayan pagado, ni sean
exigibles™¢7.

Es decir, en el criterio de lo devengado, lo que
interesa es que se haya obtenido el derecho a percibir la
renta -o que un tercero haya obtenido el derecho a cobrar
una renta y nosotros estemos obligados a cancelarla-, y
no que se haya percibido o se haya puesto a disposicién
del beneficiario la citada renta -o que el deudor haya
desembolsado efectivamente el monto devengado-©%.
Teniendo en cuenta esta definicion, deberemos

(56)  Ibid.

determinar el momento en que se devenga el derecho a
percibir la remuneracién vacacional.

4.2.2 Vacaciones y criterio de lo devengado.

Sobre la base de lo expresado, tenemos dos
elementos diferenciados a considerar: el derecho al
descanso fisico vacacional y el derecho a la
remuneracién vacacional.

Desde nuestro punto de vista, las vacaciones no
se devengan en el mes siguiente en que se cumple el
afio de servicios (no existe la obligacién de retencidon ni
el derecho de deduccién). Hay dos razones que
respaldan nuestra afirmacion.

La primera requiere de una breve presentacion.
LaLey ha establecido este derecho pero es la autonomia
privada (las partes y a falta de acuerdo, decide el
empleador) quien debe complementar su ejercicio
fijando la oportunidad del goce vacacional; si no se
pronuncia la autonomia privada, la Ley prevé el derecho

(57)  GARCIA MULLIN, Juan Roque. Impuesto a la Renta. Teoria y Técnica del Impuesto. Santo Domingo: Instituto de Capacitacion
Tributaria, 1980. p. 46. Ademds. se ha visto para este trabajo: VILLEGAS, Héctor. Curso de finanzas derecho financiero y tributario.
Buenos Aires: Astrea. 2002.; PEREZ ROYO, tgnacio. Manual del impuesto sobre la renta de las personas fisicas. Barcelona: Marcial
Pons, 2000.; COLAO MARIN. Pedro. Las rentas en especie en el impuesto sobre la renra de las personas fisicas. Madrid: Marcial
Pons, 1996.; MEDRANO CORNEJQ, Humberto. El método de lo percibido v la entrega de titulo-valores. En: Derecho Tributario.

Lima: 1991.

(58)  Los Principios Generales de Contabilidad y las Hamadas Normas Internacionales de Contabilidad coinciden con la citada definicion
cuando indican que fo devengado se verifica en el momento que ocurre una transaccion que corresponde a un determinado ¢jercicio

sin distinguir si s¢ han cobrado o pagado en dicho perfodo.
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a una indemnizacidn (“triple vacacional”). No existe
un derecho (exigible o no) el primer dia del afo siguiente
al cual se adquiere el derecho al goce fisico vacacional
pues se requiere de la necesaria actuacion de las partes
para que este derecho genérico se concrete y delimite.

En suma, estamos ante un derecho que requiere
ser complementado por las partes o el empleador y que,
inclusive, supone la variacion del goce fisico por la triple
vacacional.

Ahora veamos la segunda razén. El impuesto a
larenta de quinta categoria se genera cuando se devenga
la remuneracion vacacional -y no cuando se genera el
derecho al descanso fisico vacacional-, he aqui la
importancia de una distincion.

a) Analicemos el derecho al descanso fisico
vacacional. El empleador no estd obligado a autorizar
el descanso fisico al dia siguiente a aquél en que el
trabajador cumple un afio de servicios, sino que, €l
derecho al goce fisico vacacional se determina, en
principio, de comdn acuerdo con el empleador. En
efecto, de acuerdo al articulo 14 de Ia Ley, la oportunidad
det goce fisico vacacional deberd ser fijada, en primera
instancia, de comin acuerdo entre el empleador y el
trabajador teniendo en cuenta tanto las necesidades de
funcionamiento de una empresa como los intereses
particulares del trabajador. En el supuesto que dichas
posturas no pudieran ser conciliadas®”, el empleador
decidira unilateralmente el momento que en el que
corresponderd el descanso vacacional, en virtud, a su
poder de direccion.

Debemos indicar que el goce efectivo del
descanso fisico vacacional puede ocurrir en cualquier
momento del afio siguiente a la fecha en que se cumplié
el aniversario -fecha de ingreso a la empresa- que originé
el derecho al citado descanso vacacional.

Nos explicamos. Digamos que un trabajador
ingresa a laborar el | de enero de 1999; por tanto, el
afio de servicios se cumpliria el 31 de diciembre de 1999,
y habria obtenido el derecho a gozar de 30 dias de
descanso fisico. Ahora bien, el inicio de este descanso
no ocurrird necesariamente el dia 1 de enero del afio
2000 -a menos que asi se hubiera convenido con el
empleador o éste lo hubiera determinado
unilateralmente, a falta de acuerdo- sino que el mismo
podrd ser gozado en cualquier momento del afio 2000 -
desde el 1 de enero hasta el 31 de diciembre de 2000-.
Entonces, como podemos apreciar, el derecho al

descanso fisico vacacional no puede ser ejercido al dia
siguiente de haber cumplido un afio de servicios, sino
al momento en que se ha pactado o determinado segtin
el rol de descansos de una empresa, situacion que puede
ocurrir vilidamente en cualquier momento del afio
siguiente a aquél en que se generd el derecho al goce
vacacional.

En suma, la obtencién del derecho al descanso
fisico vacacional no trae consigo el devengo de la
remuneracién vacacional -reiteramos que es sobre este
concepto, y no sobre aquél, que se determina el impuesto
a la renta de quinta-.

b) El segundo elemento a considerar es la
remuneracion vacacional. Como indicamos, sélo se
genera o adquiere el derecho a percibir -criterio de lo
devengado- la remuneracion vacacional antes del inicio
del descanso fisico vacacional, y tal como lo hemos
indicado en el literal anterior, ello puede ocurrir en
cualquier momento del afio siguiente a aquél en que el
trabajador cumple un afio de servicios para el empleador
-aniversario de ingreso a la empresa-. Es sélo en el
momento en que se devenga la remuneracion vacacional
que nace la obligacién para el empleador de retener y
pagar el impuesto a la renta de quinta categoria.

De acuerdo con lo expuesto en el punto anterior,
se devenga el derecho a percibir la remuneracion
vacacional por lo menos un dia antes del inicio del
descanso fisico vacacional cuando el trabajador goza
de dicho descanso, el cual, como hemos podido apreciar,
se hace efectivo vilidamente en cualquier momento del
afio siguiente a aquél en que el trabajador cumple un
ano de servicios para su empleador (en el ejemplo citado,
los 30 dias de vacaciones se pueden gozar entre el 1 de
enero y el 31 de diciembre de 2000). Por tanto, no somos
partidarios de considerar que la remuneracién
vacacional se devenga al dia siguiente de cumplido el
afio de servicios para el empleador.

Adoptar este uGltimo criterio, implicaria
confundir el momento en que se adquiere el derecho al
descanso fisico vacacional -al dia siguiente de cumplir
el afio calendario de servicio para el empleador- del
momento en que se adquiere el derecho a percibir la
remuneracién vacacional.

Eneste sentido, por ejemplo, si el trabajador goza
del descanso fisico vacacional en el mes de junio de
2000, se devenga la remuneracion vacacional; entonces,
en este mes, se devenga el impuesto a la renta de quinta

(59)  Supuesto que ocurrird inevitablemente en muchos casos, puesto que no todos podran “salir de vacaciones™ al mismo tiempo. como por
ejemplo. en los meses de verano. La Gnica excepeidn. la constituye la madre trabajadora quien podrd acumular fos dias de descanso

vacacional luego del término def perfodo post natal.
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categoria de cargo del trabajador y, por consiguiente,
nace la obligacién de retener y pagar dicho impuesto
por parte de la empresa.

Ahora bien, puede darse el caso donde el
trabajador percibe la remuneracién vacacional sin
descanso fisico vacacional. Dos supuestos son cuando
el trabajador cesa luego del afio de servicios sin goce
vacacional o cuando obtiene el derecho a la llamada
“triple vacacional’ porque no goz6 de vacaciones fisicas
-tal como lo veremos en el siguiente punto-. Podemos
apreciar nuevamente la vital importancia de distinguir
remuneracion vacacional de derecho del descanso fisico
vacacional.

Sin perjuicio de lo dicho, existen otros cuatro
momentos en que se devenga el pago de la remuneracion
vacacional -y por tanto, nace la consiguiente obligacion
de retener y pagar el impuesto a la renta de quinta
categoria por parte del empleador-:

-Al cese de la relacion laboral. En ese momento,
debe realizarse la liquidacion de todos los beneficios
laborales al trabajador, dentro de los cuales se incluye
obviamente el pago de las vacaciones truncas®” (en el
ejemplo, si el trabajador cesa el 30 de junio de 2000,
por el periodo comprendido entre el 1 de enero y 30 de
junio de 2000), y de las vacaciones simples que hayan
sido adquiridas pero que ain no hayan sido gozadas
fisicamente puesto que todavia quedaba parte del afo
siguiente a aquél en que se generd el derecho para hacer
efectivo su goce (en el ejemplo, si cesa el 30 de junio
de 2000 y no goz6 de vacaciones fisicas generadas entre
el 1 de enero al 31 de diciembre de 1999). En este caso,
las remuneraciones vacacionales (truncas y simples) se
devengan al cese dado que el trabajador no completé el
récord vacacional (en el caso del derecho al descanso
vacacional generado por laborar durante seis meses en
el afio 2000) y no gozd del descanso fisico vacacional
generado por haber laborado durante el afio 1999 y
que debid gozarse en el afio 2000); por tanto, el impuesto
a la renta de quinta categoria de cargo del trabajador se
devenga al cese y las retenciones y pagos deben
efectuarse en dicha oportunidad.

-Cuando se genera la triple vacacional. La triple
vacacional estd compuesta por: una remuneracion por
el trabajo realizado, una remuneracion por €l descanso
vacacional adquirido y no gozado. y. una indemnizacion

equivalente a una remuneracién por no haber disfrutado
del descanso; y se genera cuando, transcurre el afio
siguiente a aquél en que el trabajador adquiere el derecho
al descanso fisico vacacional sin que efectivamente goce
fisicamente de vacaciones. Es decir, en el supuesto del
ejemplo descrito, el trabajador debiendo gozar del mes
de descanso vacacional en algiin momento entre el 1 de
enero y el 31 de diciembre de 2000, no goza de
vacaciones fisicas.

Entonces, al 1 de enero de 2001 se genera el
derecho al pago de a triple vacacional. Por tanto, en el
supuesto en que el trabajador no gozara del descanso
fisico vacacional durante el aho siguiente a aquél en
que cumplié un afio de servicios para el empleador, se
devengarfa el derecho del trabajador de obtener el pago
de la citada triple vacacional y por lo tanto, el empleador
deberia retener y pagar el impuesto a la renta de quinta
categoria no solo de la remuneracién que ordinariamente
deba abonar al trabajador en el mes de enero de 2001
sino que, ademas, debera retener y pagar el impuesto
correspondiente a la remuneracién vacacional
correspondiente al descanso vacacional adquirido y no
gozado®!.

-Cuando se celebren pactos de acumulacion de
vacaciones. De acuerdo al articulo 18 de la Ley, el
trabajador y el empleador pueden pactar por escrito la
acumulacién de hasta dos descansos consecutivos.
siempre que después de un afio de servicios continuo
disfrute por lo menos de un descanso de siete (7) dias
naturales. Entonces, en el caso de nuestro ejemplo, si €l
trabajador sélo disfrutara de siete (7) dias de descanso
fisico vacacional entre el 1 de enero y el 31 de diciembre
de 2000 -devengindose la correspondiente
remuneracién vacacional- y los restantes 23 dias
naturales los disfrutara entre el | de enero y el 31 de
diciembre de 2001 -junto con los 30 dias de descanso
vacacional generados por haber laborado durante el afio
2000, devengandose igualmente el derecho a la
remuneracién vacacional correspondiente-, se deben
retener y pagar el impuesto a la renta en cada
oportunidad en que se genera el derecho del trabajador
a percibir la remuneracién vacacional.

-Cuando se vendan las vacaciones hasta por
quince (15) dias por cada periodo vacacional. En estos
casos, en el momento en que se produce el acuerdo de

(60)  En este supuesto. el trabajador no ha prestado un afo de servicios completo. pero si una fraccion del mismo, la cual e genera un
derecho al pago proporcional de ta remuneracidn vacacional (considerando dozavos y treintavos de la remuneracion como meses y

o P B

dias computables hubicra laborado). Igualmente. de acuerdo al articulo 23 de la Ley. la indemnizacion no estd sujeta a pago o retencion

de alguna aportacion. contribucion o tributo.

(01)  Debemos recordar que de acuerdo al segundo literal ay del articulo 18 de ta LIR. las indemnizaciones previstas por las disposiciones
laborales vigentes se encuentran inafectas al impuesto a la renta de quinta categoria.
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la venta de vacaciones, se genera el derecho al pago
correspondiente y, por consiguiente, la obligacion de
retener y pagar el impuesto a la renta de quinta categorfa.
Ciertamente, cuando se goce de vacaciones por los
restantes quince (15) dias se genera el derecho al pago
de la remuneracién vacacional y 1a obligacion de retener
y pagar el impuesto a la renta.

5 A titulo de conclusion.

Como se aprecia, existen varios puntos criticos sobre
las vacaciones. Tenemos una Constitucién que prevé
un derecho cuyo contenido es delegado al nivel
primario, hemos ratificado el Convenio OIT No. 52 y
no tenemos aprobado el Convenio 132 de fa OIT que lo
revisa y contiene preceptos de mayor flexibilidad y
contenido, las normas laborales -de nivel legal- no son
del todas claras para regular los miltiples supuestos que
presenta la casuistica laboral y que se aprecian en las

resoluciones judiciales no del todo uniformes.
Justamente, la poca precisién normativa y las
modificaciones tributarias han generado un interesante
debate sobre el devengo de la remuneracién vacacional
para efectos impositivos.

Consideramos que el Proyecto de Ley General del
Trabajo deberia tener en cuenta los temas planteados
en los puntos anteriores. Ciertamente, no todos los
aspectos serian regulados ya que otros temas podrian
ser regulados por la autonomia privada y, para ello, el
referido proyecto apuesta por una promocién de la
autonomia colectiva.

Finalmente, estamos ante un instituto que tiene una
larga trayectoria de regulacién heterénoma y poco
contenido en la autonomia privada pero que presenta
actualmente una serie de puntos criticos que suponen
una atencién del legislador y de las partes laborales en
tanto no exista una reformulacién de la regulacién

positiva. B
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