Law is always closely linked to reality and, for
this reason, its areas intertwine constantly.
This is how, considering the taxes that arise
from the work relations, it is understood that
Labor Law and Tax Law have different meeting
points. Currently, a phenomenon referred to
as “taxation of Labor Law” is happening and,
as a complex process, it requires a detailed
analysis.

Is it really an interdisciplinary topic or is this
a case of invasion from one branch of Law to
another? Do they just have points in common
or do they differ also? The author examines
these and other questions and to do so, he
refers, among other topics, to the role that
the Sunat has in these circumstances.
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El Derecho estd intimamente vinculado a la
realidad y, por tal motivo, sus ramas se en-
trelazan constantemente. Asi, considerando
los tributos que surgen de relaciones labora-
les, se entiende que el Derecho Laboral y el
Derecho Tributario tienen diversos puntos de
convergencia. Actualmente, se estd dando el
fenomeno denominado “tributacion del De-
recho Laboral” y, como un proceso complejo,
requiere de un andlisis detallado.

¢Es un tema interdisciplinario o estamos ante
un supuesto de invasion de una rama del De-
recho a otra? ¢Sdlo tienen puntos en comtn o
también divergentes? El autor plantea resol-
ver éstas y otras interrogantes haciendo refe-
rencia, entre otros, al rol de la Sunat en estas
circunstancias.

PALABRAS CLAVE: Costos laborales, tributacion
laboral, fiscalizacion tributaria, Impuesto a la
Renta.
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Uno de los temas interdisciplinarios del De-
recho que cada vez tiene mas puntos de con-
fluencia y relevancia es el referido a lo “tribu-
tario laboral”. Los vinculos que existen entre
estas dos ramas son estrechos, especialmente
desde que la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria [en adelante, Sunat]
esta a cargo de las fiscalizaciones de EsSalud
y de la Oficina de Normalizacién Previsional
[en adelante, ONP], y de la dacidn de normas
puntuales sobre gastos laborales y la planilla
electrdnica, lo cual permite a la Administra-
cién Tributaria tener una gestion mas eficiente
sobre el control y fiscalizacién de los tributos
laborales.

Si bien todos los tributos y aportes se derivan
de una relacion laboral, la regulacién sobre
los tributos laborales es compleja. Las nor-
mas sustantivas son laborales, tributarias y
hasta civiles, mientras que las herramientas
de fiscalizacion son tributarias, procesales ci-
viles y administrativas. A su vez, los érganos
de administracién, recaudacion vy fiscalizacion
no son los mismos, teniendo criterios no ne-
cesariamente uniformes; por ello, los niveles
de presién del cumplimiento y fiscalizacién no
son los mismos.

En este articulo, nos referiremos, precisamen-
te, a las relaciones que existen entre los De-
rechos Laboral y Tributario, aun cuando no se
puede dejar de mencionar que se apreciaran
también las vinculaciones con el Derecho de
Seguridad Social.

. SISTEMA TRIBUTARIO LABORAL

Advertimos que utilizaremos la expresion “tri-
butos laborales” en forma general —y hasta co-
loquial- pues incluiremos no solamente a los
conceptos que califican como tributos, sino
también a los aportes que no tienen naturale-
za tributaria [en tanto el ente de recaudacion
y administraciéon no es el Estado, como los
aportes a las Administradoras de Fondos de
Pensiones (en adelante, AFP), Entidades Pres-
tadoras de Salud (en adelante, EPS) y compa-
fifas de seguros].

Tal como lo sefiala Héctor Villegas?, seran tri-
butos aquellas “[...] prestaciones en dinero
que el Estado exige en ejercicio de su poder de
imperio en virtud de una ley y para cubrir los
gastos que demanda el cumplimiento de sus
fines”. De este modo, suele indicarse que los
elementos esenciales del tributo son la pres-
tacion dineraria, la existencia de una norma
de derecho material y la presencia del Estado
como acreedor.

Ahora bien, que una entidad particular sea
el acreedor tributario pareciera exceder el
ambito del concepto “tributo” y, por ende,
resultaria imposible asimilar los aportes ma-
teria de estudio con dicho término (y todo
lo que éste implica juridicamente). Luego,
équé naturaleza juridica podriamos otorgar-
les? Ingresamos entonces al tema de la para-
fiscalidad.

El término “parafiscalidad” ha sido descrito
por tributaristas para englobar a conceptos
que no cumplen con todos los requisitos de
un tributo. Uno de ellos es Geraldo Ataliba,
que lo enuncia como “[...] la atribucién por
la Ley de capacidad para ser sujeto activo —o
acreedores tributarios— de tributos, que re-
caudan en beneficio de sus propias finalida-
des —entiéndase por ello finalidades de utili-
dad publica— personas diversas del Estado”2.
La discusidn en torno a este tema se centra
en determinar la razén por la cual se consi-
dera como tributos aquellas detracciones
efectuadas por entidades o empresas que no
forman parte del Estado y que a través de una
norma determinada —creada, obviamente,
por dicho ente— se convierten en acreedores
tributarios.

Reconociendo este importante matiz en la
determinacion de los alcances de la expresion
“tributo”, nosotros nos referiremos con este
concepto a todos los aportes legales que se
deben efectuar sobre la remuneracidn o renta
que se abonan al trabajador, y nos permitire-
mos referirnos de manera general a los tribu-
tos laborales para incluir a estos aportes no
tributarios.

' VILLEGAS, Héctor. “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario”. Buenos Aires: Ediciones Depalma.

1990. p. 48.

2 ATALIBA, Geraldo. “Hipodtesis de Incidencia Tributaria”. Lima: Instituto Peruano de Derecho Tributario. 1987.
p. 215. Ademas, puede verse: GARCIA VIZCAINO, Catalina. “Derecho Tributario”. Tomo |. Buenos Aires:

Ediciones Depalma. 1997. pp. 117 y siguientes.



A. Notas generales

El sistema de tributacion laboral en el Peru se
estructura, naturalmente, sobre el contrato de
trabajo y, por ello, los principios y las institu-
ciones del Derecho Laboral se deben aplicar
para la determinacion de los tributos y apor-
tes laborales.

Las caracteristicas mds importantes que pode-
mos mencionar son las siguientes:

a. Aplicacion del Derecho Laboral. La cla-
ve del Derecho Tributario Laboral reside
en la comprensién de las disposiciones
laborales para su actuacién. Los supues-
tos de la hipodtesis de incidencia tributa-
ria se estructuran, finalmente, sobre la
base de las normas laborales: El contra-
to de trabajo es el sustento, los sujetos
obligados son el empleador y el traba-
jador, los plazos se determinan en rela-
cion con los pagos de la remuneracion,
etcétera.

Pese a lo expresado, se puede apreciar
un proceso de “tributarizacion” de las
relaciones laborales, esto es, la preemi-
nencia de una serie de disposiciones
del Derecho Tributario que afectan la
estructura y eficacia de las relaciones la-
borales o, cuando menos, de distancias
de las normas laborales. Como ejemplo,
tenemos el pago de las utilidades labo-
rales: Las normas laborales disponen
que se deben pagar 30 dias después de
la presentacion de la declaracién jurada
anual del Impuesto a la Renta de quin-
ta categoria, pero las normas tributarias
prevén que el concepto sera gasto del
ejercicio en que se reparten si se abonan
dentro del plazo de la presentacién de la
indicada declaracién.

b.  Separacién de contribuyentes. Las nor-
mas han dividido a los contribuyentes
laborales de tal manera que los tributos
corresponden exclusivamente a uno de
los sujetos de la relacién laboral. Asi, por
ejemplo, los aportes al régimen de salud
corresponden a la empresa pero los del
sistema de pensiones al trabajador.
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Falta de sistema tributario laboral. Se
aprecia que no existe un sistema tributario
laboral pues, a nivel de entes recaudado-
res y de administracidon, hay actuaciones
dispares, fiscalizaciones independientes
y no coordinadas, entre otras evidencias.
Solamente a nivel de las fiscalizaciones y
recaudaciones se verifican algunas accio-
nes conjuntas entre el Ministerio de Tra-
bajo y Promocion del Empleo [en adelan-
te, MTPE], EsSalud y la Sunat.

La Sunat recauda los principales tributos
laborales que se devengan del contrato
de trabajo. En este sentido, es la entidad
que muestra los puntos de encuentro de
lo laboral y tributario. De esta consta-
tacion, que no es mds que la puesta en
practica de una serie de normas tribu-
tarias que estan incidiendo en la regula-
cién y especialmente la practica laboral,
se sustenta lo que describiremos en las
siguientes lineas.

Desde enero de 1999, quedd estableci-
do en forma incuestionable la aplicacion
del Cadigo Tributario para las aportacio-
nes a la Seguridad Social (Ley 27038);
luego, desde agosto de 1999, la Sunat
comenzd a recaudar y fiscalizar en gene-
ral las aportaciones a EsSalud y a la ONP.
Es, pues, desde 1999, que comenzo toda
una orientacién hacia la tributarizacion
del Derecho Laboral®. Mas todavia, des-
de enero de 2008, la Sunat recibe men-
sualmente las planillas laborales por me-
dios electrénicos (planillas electrénicas o
programas de declaracién telematica).

En estricto, el ingreso de las entidades
privadas en la Seguridad Social ha gene-
rado que los aportes recaudados y admi-
nistrados por estas entidades, dejen de
tener caracter tributario. En efecto, los
aportes a los Sistemas Privado de Pen-
siones, Salud Privada y al Seguro Com-
plementario de Trabajo de Riesgo [en
adelante, SCTR], no reunen las caracte-
risticas de ser recaudadas por el Estado,
sino por entidades privadas o por el pro-
pio Estado, pero como agentes privados
en el caso del seguro de riesgo.

3 Al respecto, puede verse: TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “La Sunat y la tributarizacion de la Seguridad So-
cial”. En: Revista Analisis Tributario 139. Lima. 1999. pp. 10 y siguientes.
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Cuadro 1: Tributos laborales

Tributo

Obligado al pago

Empleador Trabajador

Sistema Nacional de Pensiones

13%

Sistema Privado de Pensiones

12,5 % (prom)*

EsSalud 9%.

Si se contrata con una EPS: 6.75% a

EsSalud y 2.25% a la EPS.
EsSalud-Agro 4%
EsSalud Pensionista 4%

Renta de Quinta Categoria

15, 21y 30%°

SCTR (sélo actividad riesgosa) Variable®

Sencico' (solo industria de la construccion) |0.2%

Conafovicer" (sélo construccion civil)

2%

Senati' (sélo trabajo industrial) 0.75%

En el cuadro 1 se aprecian los tributos labora-
les. De los tributos mencionados, el Unico que
no se liquida mensualmente ni se determina
sobre el concepto de remuneracion laboral es
el Impuesto a la Renta de quinta categoria de
cargo de los trabajadores dependientes, dado

que se calcula en forma anual, pero se paga
mensualmente (pagos a cuenta) y su base de
calculo es el concepto de renta de quinta ca-
tegoria. A continuacién, describimos el pro-
cedimiento general de determinacion de este
impuesto.

Cuadro 2: Calculo de Impuesto a la Renta

Quinta categoria
(Trabajo Dependiente)

Pagos a cuenta:

Retencion a cargo de personas que paguen o acre-
diten rentas de cuarta y quinta categoria.

Un dozavo del impuesto que le corresponda tributar
al trabajador sobre el total de las remuneraciones
proyectadas en el afo.

Deducciones

7UIT

Tasas

Hasta 27 UIT: 15%
27-54 UIT: 21%
Exceso de 54 UIT: 30%

Incluye comision porcentual y prima de seguro dependiendo de cada AFP.

De acuerdo al procedimiento establecido en el cuadro de Impuesto a la Renta respectivo, con una deduccién
de siete Unidades Impositivas Tributarias [en adelante, UIT].

El porcentaje dependera de si se contrata con EsSalud o una EPS (salud) y/o con la ONP o una EPS o com-
pafia de seguros (invalidez, sobrevivencia o sepelio).

Nota del Editor: El acrénimo Sensico se refiere al Servicio Nacional de Capacitacion para la Industria de la
Construccion del Pera.

Nota del Editor: El acronimo Conafovicer se refiere al Comité Nacional de Administracion del Fondo para la
Construccion de Viviendas y Centros Recreacionales para los Trabajadores en Construccion Civil del Peru.

Nota del Editor: El acrénimo Senati se refiere al Servicio Nacional de Adiestramiento en Trabajo Industrial del
Pera.



B. Derecho Tributario Laboral

Mientras que el Derecho Laboral regula las
prestaciones subordinadas de un sujeto a otro
a cambio de una retribucion, en un régimen de
ajenidad, el Derecho Tributario incide en los tri-
butos que se generan sobre la relacién laboral,
asi como el tratamiento que debe conferir el
empleador a los pagos realizados a su personal.

La compleja regulacion del sistema normati-
vo exige la confluencia de una serie de nor-
mas aplicables para cada tributo, asi como la
existencia de entes reguladores de diferentes
niveles. En el cuadro 4, resumimos el marco
regulatorio aplicable a los tributos laborales.

El analisis de los puntos interdisciplinarios del
Derecho puede denotar, ciertamente, relacio-
nes de coordinacién, complemento o subor-
dinacién. En nuestra opinién, hay ciertas ins-
tituciones del Derecho Laboral que han sido
modificadas por las normas laborales y, en
algunos casos, por la interpretacién que ha
realizado la Sunat, que han “desestabilizado”
ciertas instituciones laborales y, en otras oca-
siones, han desplazado la regulacion laboral.

Por criterios de la Sunat, asi como las normas
tributarias que se han emitido en los ultimos
anos, el Derecho Laboral se ha visto afectado.
Hoy estamos ante un proceso de “tributariza-
cion” del Derecho Laboral; esto es, la adecua-
cién y afectacion de importantes instituciones
del Derecho Laboral por el Derecho Tributario.
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laboral (aplicaciéon de la realidad econdémi-
ca), la intermediacion laboral [detraccion del
Impuesto General a las Ventas (en adelante,
IGV) y ciertos supuestos de tercerizacién de
servicios], los beneficios sociales (vacaciones,
utilidades y cualquier pago a los trabajadores),
los sistemas formales (llenado de planillas) y
las reglas de fiscalizacion de personal, deben
ser interpretadas o aplicadas en funciéon de lo
previsto en las normas tributarias o los crite-
rios de la Sunat en detrimento de lo expuesto
en las normas laborales y, principalmente, las
instituciones del Derecho Laboral.

El objeto de las siguientes lineas consistird en
describir los principales temas que han sido
materia de regulacién tributaria o de interpre-
tacion de la Sunat —que se resumen en el si-
guiente cuadro—y que, a nuestro juicio, estan
afectando algunas instituciones del Derecho
Laboral.

Cuadro 3: Preocupaciones de la Sunat

Tema Aspectos

Falsos locadores, cuarta y quinta

Contratacion categoria, informalidad

Célculo de aportes, base

Aportes imponible (real + oculto)

Detraccion de intermediacion,
empleador real, solidaridad,
cuestionamiento del gasto laboral

Contratas de
intermediacion

Gasto laboral: General, razo-

Deducciones .
nable, necesario

) Planillas electronicas, formatos,
Formalidades

Instituciones como la contratacion directa

plazos, crédito EPS

Cuadro 4: Base legal

Tributos Normas Legales Ente Recaudador/ Administrador
Impuesto a la Renta de | Cédigo Tributario + Ley del Impuesto Sunat
quinta categoria ala Renta
Cédigo Tributario + normas de
EsSalud EsSalud EsSalud / Sunat
ONP Cadigo Tributario + normas de la ONP / Sunat
ONP
AFP Normas del Sistema Pivado de AFP (supervisado por la Superintendencia
Pensiones + Cédigo Civil de Banca, Seguros y AFP)
EPS Normas de EsSalud + normas EPS (supervisado por la Superintendencia
aplicables a EPS Nacional de Aseguramiento en Salud)
Senati Cadigo Tributario + normas de Senati Senati
SCTR Normas del SCTR + normas de Salud: EPS y EsSalud
EsSalud y EPS + normas deSeguros | Pensiones: Compaiiias de seguros y ONP
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Il. LA TENDENCIA HACIA LA “QUINTIFICA-
CION DE LA RENTA”

El punto de partida para encontrarnos dentro
del Derecho Tributario Laboral es determinar si
estamos ante un contrato de trabajo, esto es,
apreciar si, en realidad, hay los tres elementos
de un contrato de trabajo: Prestacion personal,
subordinacién y remuneracion. Sin embargo,
las normas tributarias han ido mas alla.

A. La “rotura” de la divisién en la presta-
cion de servicios.

De un punto interdisciplinario que mostraba
un tratamiento uniforme entre los Derechos
Laboral y Tributario, hemos pasado a un punto
de diferenciacién entre los Derechos Laboral y
Civil con el Tributario. Veamos el desarrollo de
esta reflexion.

La tradicional divisidn de los contratos de pres-
tacion de servicios por cuenta ajena, basada
en los Derechos Civil (prestacién auténoma,
contrato de locaciéon de servicios) y Laboral
(prestacion subordinada o dependiente, con-
trato de trabajo), tenia un tratamiento similar
en el Derecho Tributario en la clasificacidon de
las rentas afectas al Impuesto a la Renta. Asi,
dentro de las rentas de cuarta categoria, se in-
cluian a la retribucién (honorarios profesiona-
les) derivada de servicios auténomos (contra-
to civil), mientras que se consideraban como
rentas de quinta categoria a la remuneracion,
suma que es la contraprestacion de servicios
subordinados (contrato laboral).

En nuestro ordenamiento, el contrato de tra-
bajo se determina cuando se verifican sus tres
elementos esenciales: Remuneracién, presta-
cién personal y subordinaciéon (articulo 4 de

la Ley de Productividad y Competitividad La-
boral, aprobada por el Decreto Supremo 003-
97-TR). Esta definicidn tiene alcance general,
pues ha sido reconocido también por el Tribu-
nal Fiscal, el Tribunal Constitucional, Indecopi
y hasta por las normas del Servicio Civil.

Sin embargo, se puede apreciar un proceso de
“quintificacion” de las rentas derivadas de la
prestacion de servicios por cuenta ajena, esto
es, de una calificacién de parte de las rentas de
“cuarta categoria” como de “quinta categoria”.
De este modo, la tradicional division en el tra-
tamiento tributario de los ingresos de servicios
por cuenta ajena ha quedado resquebrajado:
Mientras que los Derechos Laboral y Civil pre-
sentan una distincion, en el Derecho Tributario
una parte de la diferenciacién ha desaparecido.

Hace unos afios, se cred legalmente el sistema
bautizado como “cuarta-quinta” que importa
tratar como ingresos de quinta categoria (tipi-
camente ingresan las rentas fruto del trabajo
dependiente) cuando el ingreso provenga
de un contrato de locacién de servicios cuya
prestacion se ejecuta en el lugar y horario
designados por el contratante y éste ultimo
asume los gastos que demanda la prestacion
de servicios. En suma, se alude a contratos de
locacion de servicios con rasgos sintomaticos
de laboralidad.

Por otro lado, una modificacion tributaria (De-
creto Legislativo 945) ha establecido que se
deben tratar como rentas de quinta categoria
los ingresos que perciba un trabajador regis-
trado en planillas, asi como aquellos que se
derivan de servicios prestados para la misma
empresa bajo modalidades de cuarta catego-
ria (honorarios profesionales). En el siguiente
grafico resumimos lo expresado:

Cuadro 5: Modalidad laboral-tributaria

Modalidad Laboral

Tributario

Contrato de trabajo .
muneracion

Genera derechos laborales y pago de re-

Es renta de quinta categoria

cios ralizacion

Contrato de locacion de servi- | No es laboral, salvo que exista desnatu-

Es renta de cuarta categoria

Contrato de cuarta-quinta cate-
goria

Hay lugar y horario subordinados, pero
debe verse otros elementos, rasgos y | Es renta de quinta categoria
manifestaciones de laboralidad

Contrato de trabajo y a la vez

contrato de locacion de servicios s
cos o similares

Los ingresos por locacion de servicios se-
ran laborales si tales servicios son idénti-

Todo es renta de quinta cate-
goria

Contrato laboral de socios o fa-

- Es remuneracion
miliares

Puede ser dividendo si no es va-
lor de mercado, no es gasto

Convenio de practicas y capaci-

tacion juvenil

No es remuneracion

No es renta de quinta categoria
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Cuadro 6: Diferencias tributarias entre contratos

Tipo L Gastos asumidos
de contrato Subordinacién por la empresa Forma Renta
Contrato de . . ) .
trabajo Si Si Boleta de pagos Quinta categoria
Locacllo.n de No hay autonomia No es usual Recibo por honorarios Cuarta Categoria
servicios
Cuarta-quinta | Solo horario + lugar Si Vouclr’:ero reqbo por Quinta categoria
onorarios
Mercantil No hay autonomia No es usual Factura Tercera categoria

Asi, se han incorporado como rentas de quinta
categoria a los ingresos derivados de ciertos
contratos de locacion de servicios (los llama-
dos “cuarta-quinta”), y aquellas retribuciones
pagadas a profesionales que laboran para una
misma empresa en planillas. Entonces, a partir
de esta calificacién tributaria, que rompe los
esquemas civiles y también los propiamente
laborales, es importante apreciar los efectos
que estas modificaciones han ocasionado.

Ahora bien, podemos distinguir las diferen-
cias entre los contratos de trabajo, de cuarta-
quinta, de locacién de servicios y comerciales
a través del cuadro 6.

B. Conclusion a partir de un ejemplo de la
Sunat de cuarta-quinta

Queremos finalizar este primer punto inter-
disciplinario con una reflexion de un ejemplo
propuesto por la Sunat.

Mediante la Directiva 001-2001/SUNAT, publi-
cada el 19 de enero de 2001, la Sunat estable-
cié algunos ejemplos tipo para que los traba-
jadores pudieran determinar si el empleador
habia determinado correctamente el Impues-
to a la Renta de quinta categoria. El caso 2, que
se detalla, indicaba lo siguiente:

“Anita Quispe tiene un contrato para prestar
sus servicios de secretaria a la Municipalidad
de Chacracerro. No se encuentra registrada en
planillas, pero la Municipalidad le fija el lugar y
horario de trabajo, y le proporciona una oficina,
una computadora y los Utiles de escritorio que
requiere para prestar sus servicios [...] De acuer-
do a las normas tributarias, tus rentas son de
quinta categoria (aunque no estés en planillas)”.

Como se aprecia, es un caso donde la persona
percibe rentas de “cuarta-quinta” categoria y
ha sido calificado como tal. Lo curioso de este
ejemplo es que, en realidad, se trataria de una

persona que deberia estar en planillas labo-
rales bajo un contrato de trabajo (écomo una
secretaria puede ser una trabajadora indepen-
diente?). Por consiguiente, sus rentas son de
quinta categoria “pura o tradicional” (inciso
a) del articulo 34 de la Ley del Impuesto a la
Renta) y no de “cuarta-quinta” (inciso e) del
articulo 34 de la Ley del Impuesto a la Renta);
entonces, se originan los tributos laborales.

El enfoque del caso es, ciertamente, recauda-
torio y se deja de lado los aspectos laborales.
Si bien la fiscalizacién laboral escapa de la
competencia de la Sunat, no puede dejar de
reconocerse que existe un nivel de competen-
cia en los temas laborales, en la medida que
recauda parte de los tributos laborales. Por
otro lado, desde nuestro punto de vista, no de-
berian colocarse ejemplos que, si bien parten
de reconocer una lamentable realidad que es
el “ocultamiento” de las relaciones laborales,
no podrian convalidarse brindando una “certi-
ficacidn tributaria” de adecuada contribucién
(cuando estamos ante una relacién simulada).

ll. LA DETRACCION DEL IGV DE LA INTER-
MEDIACION ENCUBIERTA

A. La diferenciacion entre la intermedia-
cion y la tercerizacion (outsourcing)

La Sunat ha aplicado el sistema de detraccion
del IGV (12%) a la intermediacién laboral y
aquellos servicios tercerizados (tercerizacion,
outsourcing o descentralizacién productiva)
encubiertos, y también a ciertos procesos vali-
dos de tercerizacion (por ejemplo, fabricacion
de bienes por encargo). Lo expuesto confiere
a la Sunat un mayor criterio discrecional en la
determinacion de los alcances de la interme-
diacién laboral. En este caso, el Derecho Tri-
butario, con fines recaudatorios, ha dictado
una medida especial sobre los mecanismos de
contratacion laboral indirecta, esto es, la inter-
mediacion laboral.
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Los supuestos en que se aplica la detraccion se
han ido ampliando con el transcurso del tiem-
po (la primera fue la Resolucién de Superin-
tendencia 131-2003/SUNAT del 28 de junio de
2003, luego la Resolucidn de Superintendencia
183-2004/SUNAT, la Resolucién de Superinten-
dencia 258-2005/SUNAT y la Resolucién de Su-
perintendencia 056-2006/SUNAT), e ingresan
dentro del denominado Sistema de Pago de las
Obligaciones Tributarias al Gobierno Central.

Cabe anotar que también estdn sujetos a de-
traccién los contratos de gerencia y los ser-
vicios relacionados con actividades empre-
sariales (contabilidad, auditoria, publicidad,
asesoria legal, asesoramiento empresarial y
de gestidn, limpieza de edificios, fabricacion
de bienes por encargo, entre otras). En estos
casos taxativos de tercerizacion, también cabe
detraccion del IGV.

Entonces, estamos ante nuevos servicios afec-
tos al sistema de detraccion del IGV y que
importa gravar con este sistema a ciertas ac-
tividades de tercerizacion. Ello, ciertamente,
constituye una nueva diferenciacion entre el
tratamiento laboral y el tributario: La detrac-
cién del IGV afecta todos los servicios de inter-

mediacién laboral (incluyendo los simulados)
asi como determinadas actividades de terceri-
zacion de servicios.

Este régimen entrdé en vigencia en julio de
2003 e importa que la Sunat prevé un procedi-
miento de detraccién especial del IGV para la
intermediacidn laboral, similar al que se aplica
para el azucar y los combustibles: Las empre-
sas usuarias (las que reciben los servicios de
intermediacion laboral), deberan detraer el
12% del precio del servicio —el mismo que no
podrd ser a un valor inferior al del mercado—
pagado en el Banco de la Nacién a nombre de
las entidades de intermediacion laboral. Hay
ciertas actividades de tercerizacion que han
sido incluidas dentro del sistema de detraccio-
nes del IGV, tal como veremos mas adelante.

Es importante diferenciar servicios que cali-
fican como services o no. Recordemos que la
contratacién de una empresa de servicios ocu-
rre cuando una empresa denominada de “in-
termediacidn”, debidamente registrada y auto-
rizada por el Ministerio de Trabajo, cede “mano
de obra” a otra empresa denominada “empre-
sa usuaria”, para la realizacion de labores tem-
porales, complementarias o especializadas.

Cuadro 7: Supuestos de la intermediacion y la tercerizacion

Servicio

Supuestos

las partes:

Intermediacién laboral
y tercerizacion

ciedades.

Se le llama asi “a lo siguiente, independientemente del nombre que le asignen

1. Los servicios temporales, complementarios o de alta especializaciéon presta-
dos de acuerdo a lo dispuesto en la Ley 27626 y su reglamento, aprobado por
el Decreto Supremo 003-2002-TR, aun cuando el sujeto que presta el servicio:

1.1. Sea distinto a los sefialados en los articulos 11 y 12 de la citada ley;

1.2. No hubiera cumplido con los requisitos exigidos por dicha ley para realizar
actividades de intermediacion laboral.

1.3. Destaque al usuario trabajadores que a su vez le hayan sido destacados.

2. Los contratos de gerencia, conforme al articulo 193 de la ley general de so-

3. Los contratos en los cuales el prestador del servicio dota de trabajadores al
usuario del mismo, sin embargo éstos no realizan labores en el centro de trabajo
o de operaciones de éste Ultimo sino en el de un tercero”.

encargo (Tercerizacion)

Se denomina asi a “aquel servicio mediante el cual el prestador del mismo se
hace cargo de todo o una parte del proceso de elaboracién, produccion, fabrica-
cién o transformacion de un bien. Para tal efecto, el usuario del servicio entrega-
ra todo o parte de las materias primas, insumos, bienes intermedios o cualquier
Fabricacién de bienes por | otro bien necesario para la obtencion de aquéllos que se hubieran encargado
elaborar, producir, fabricar o transformar.

Se incluye en la presente definicidn a la venta de bienes, cuando las materias pri-
mas, insumos, bienes intermedios o cualquier otro bien con los que el vendedor
ha elaborado, producido, fabricado o transformado los bienes vendidos, han sido
transferidos bajo cualquier titulo por el comprador de los mismos”.




THEMIS-Revista de Derecho 64. 2013. p. 197

Cuadro 8: Diferencias entre intermediacién y tercerizacion

Materia Intermediacion

Tercerizacion

Tipo de servicio sién de mano de obra).

Soélo hay destaque de mano de obra (provi- | Se presta un servicio integral (puede in-

cluir personal).

Poder de direccion

La empresa usuaria tiene facultades de di- | Sélo hay coordinacién. No hay poder de
reccion y fiscalizacion del personal.

direccion sobre personal del tercero.

Complementaria
Tipo de actividad

Principal, Temporal, suplencia u ocasional) | Cualquier actividad principal

ciales

contratada o
Especializada
Indispensable del Ministerio de Trabajo y
Autorizaciones Promocién del Empleo + ordinarias + espe- | Ordinarias + especiales

Planillas electronicas | Se debe registrar

Se debe registrar

Detraccion del IGV Detraccion del IGV (12%).

Solamente bajo algunos supuestos
taxativos, o que exista simulacion

Este régimen también se aplica a la interme-
diacién laboral, y también a los servicios de
tercerizacion, subcontratacidon u outsourcing
si en los hechos se verifica un servicio de in-
termediacién laboral (en mero destaque de
mano de obra). Seguidamente, presentamos
un cuadro que pretende remarcar las principa-
les diferencias entre la intermediacidn laboral
y la tercerizacidn (outsourcing):

B. Detraccion del IGV en intermediacion:
Casi un punto de encuentro

En este caso, deberia existir un punto de en-
cuentro entre la diferenciacion laboral y tribu-
taria. No debiera presentarse un tratamiento
distinto pues se regula un mismo fenémeno,
la intermediacion laboral. Empero, la Sunat ya
ha incorporado determinadas actividades de
tercerizacidn dentro de la detraccidon del IGV.

Entonces, en cada caso, se debe analizar si un
servicio prestado por un tercero representa un
mero destaque de personal o importa el cum-
plimiento de un servicio completo e integral por
las consecuencias laborales (limites, solidaridad,
laboralizacion directa, etcétera) y tributarias
(detraccidn) que esta calificacion representa. En
suma, debe haber un tratamiento uniforme: No
puede existir detraccion del IGV sin que se cali-
fique el servicio como de intermediacion laboral
—y que se aprecien las reglas y limites que exis-
ten para el destaque de personal— o contar con
una intermediacion laboral sin que se produzca
una detraccion tributaria. Habria, entonces, casi
un punto de encuentro, por ahora.

La referencia del Derecho Tributario al Laboral
ha sido abordada por la Sunat. En efecto, en el

Informe 244-2003-SUNAT/2B0000 se analizan
los supuestos de intermediacion laboral a par-
tir de lo expuesto en las normas laborales (Ley
27626 y complementarias) para fijar el ambito
de aplicacion de las normas laborales.

De acuerdo con lo expresado, ademas de los
casos de intermediacién laboral permitidos
por la legislacién laboral, se incluyen los si-
guientes casos dentro de la detraccién del
IGV como intermediacion laboral: (i) Servicios
principales, no complementarios y no especia-
lizados; (ii) contratacién de servicios sin cum-
plir requisitos previstos para la intermediacion
(por ejemplo, cuando en la practica existe una
intermediacion laboral disfrazada de terceriza-
cién); (iii) destaque al usuario de trabajadores
que a su vez le hayan sido destacados; v, (iv)
contratos en los cuales el prestador del servi-
cio dota de trabajadores al usuario del mismo,
sin embargo, éstos no realizan labores en el
centro de trabajo o de operaciones de éste ul-
timo sino en el de un tercero.

En los cuatro supuestos descritos, hay algo
en comun: La infraccidn a lo dispuesto en las
normas laborales. El hecho de que se cum-
pla con las normas de detraccion del IGV no
libera a una empresa de que se apliquen las
consecuencias laborales: El trabajador puede
invocar su laboralizacion directa, asi como re-
clamarle beneficios sociales y el Ministerio de
Trabajo aplicar la sancidn administrativa.

De otro lado, se han incluido algunos supues-
tos de tercerizacidn dentro de los casos de de-
traccién del IGV: (i) Los contratos de gerencia,
conforme al articulo 193 de la Ley General de
Sociedades; (ii) servicios contables, juridicos,
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investigaciones de mercados y realizacion de
encuestas de opinién publica, asesoramiento
empresarial y de gestion, actividades de ar-
quitectura e ingenieria y conexas, publicidad,
investigacion y seguridad, limpieza de edifi-
cios, actividades de envase y empaque; v, (iii)
fabricacion de bienes por encargo: Cuando el
prestador de servicio se hace cargo de todo o
una parte del proceso de elaboracién, produc-
cion, fabricacion o transformacion de un bien.

En estos casos, la tercerizacion genera la de-
traccién del IGV, pero no necesariamente nos
encontraremos ante un supuesto de simula-
cién laboral. Serd necesario determinar si en
la practica y hechos existen elementos que
permiten apreciar que el prestador de servi-
cios solamente brinda mano de obra (desta-
que de personal) que esta bajo la direccién del
contratante. Si se comprueban estos hechos,
la sancién deberia ser la laboralizacion dentro
de la planilla del contratante, sin perjuicio de
las sanciones administrativas.

Estamos ante uno de los temas que esta “mo-
viéndose” en el Derecho Laboral, pues el fe-
némeno de la externalizacién de los servicios
laborales se aprecia en muchas empresas. Di-
cha externalizacién puede realizarse mediante
un outsourcing (tercerizacién, contratas, et-
cétera) o una intermediacion laboral. A nivel
tedrico, resulta clara la diferenciacidon pero,
en la practica, se presentan muchos supues-
tos donde las zonas grises son la caracteristica
comun vy el esfuerzo para distinguirlos debe
darse, tanto por las consecuencias laborales
como por el tratamiento laboral. Lo claro es
que, desde que se ha implementado el siste-
ma de detraccidn, la necesidad de las empre-
sas por tener clara la diferenciacién entre es-
tos dos sistemas de contratacidn es ineludible
asi como la observancia de los requisitos para
utilizar estas figuras.

IV. LAS REMUNERACIONES-RENTAS Y LA
GENERALIDAD Y CAUSALIDAD DE LOS
PAGOS (LOS GASTOS POR PLANILLAY LA
FACULTAD PREMIAL DEL EMPLEADOR)

A. La remuneraciéon laboral y la renta
tributaria

Pese a encontrarnos ante tributos laborales,
no existe uniformidad en la determinacion de
la base de calculo de los tributos y aportes la-
borales. En efecto, es necesario distinguir en-
tre los conceptos de remuneracion y renta del

trabajador, con independencia del caracter tri-
butario o no de las aportaciones que venimos
comentando. Las aportaciones solamente se
determinan sobre los conceptos que califican
como remuneracion.

El articulo 6 de la Ley de Productividad y Com-
petitividad Laboral indica que es remunera-
cién “[...] para todo efecto legal, el integro de
lo que el trabajador recibe por sus servicios,
en dinero o en especie, cualesquiera sean la
forma o denominacion que se les dé, siempre
que sea de su libre disposicion”.

Ademas, es relevante tener en consideracion
lo expuesto en el articulo 10 del Reglamento
de la Ley de Fomento del Empleo, aprobado
por Decreto Supremo 001-96-TR: “El concepto
de remuneracion definido por los articulos 39
y 40 de la Ley —hoy articulos 6 y 7 de la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral-,
es aplicable para todo efecto legal, cuando sea
considerado como base de referencia, con la
Unica excepcién del Impuesto a la Renta que
se rige por sus propias normas”. En funcion a
lo expuesto en las normas legales citadas, po-
demos indicar, resumidamente, lo siguiente:

a. Las normas laborales sefialan un con-
cepto de remuneracion genérico que se
aplica a todo el ordenamiento juridico,
salvo la Ley del Impuesto a la Renta (né-
tese que no se indica el Derecho Tribu-
tario; por consiguiente, el concepto de
remuneracion descrito se aplicaria para
los demas tributos y aportes).

b.  Se establece una presuncidn general so-
bre los alcances de la remuneracion. La
formula empleada es genérica, una suer-
te de presuncion juris tantum, sobre los
conceptos e ingresos que percibe el tra-
bajador, ya sea en dinero o en especie.
Sobre esto ultimo, al no existir un limite
expreso, cabria un pago total en especie.

c. Por otro lado, la remuneracion es un con-
cepto contraprestativo que se entrega a
los trabajadores por los servicios que es-
tos prestan y pueden ser utilizados para
los fines que crean conveniente. Por ello,
la norma anota que la remuneracion es
de libre disposicion del trabajador.

Tal como hemos descrito en el capitulo de re-
muneraciones, las normas laborales detallan,
en lista cerrada y taxativa, los conceptos que



no califican como remuneracién. El articulo 7
de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral indica que no son remuneraciones,
para ningun efecto legal, los conceptos que
aparecen detallados en los articulos 19 y 20 de
la Ley de Compensacién por Tiempo de Servi-
cios, cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado
por Decreto Supremo 001-97-TR. Los articulos
19y 20 de la Ley de Compensacidn por Tiempo
de Servicios disponen que no son remunera-
ciones una serie de conceptos: Algunos no tie-
nen relacién con la calificaciéon de remunera-
cién, pues constituyen condiciones de trabajo
(movilidad, pasajes, gastos de representacion,
seguro privado de salud, alimentacién, unifor-
mes, entre otras), pero la gran mayoria de ellos
representa una excepcion al concepto genéri-
co de remuneracion pues podrian ser incluidos
dentro de los alcances del articulo 6 de la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral .

En efecto, se precisa que, por ejemplo, la asig-
nacion por cumpleafios no es remuneracion;
todos los afios pueden entregarse una asig-
nacion por cumpleaiios y ésta no seria remu-
neracion. lgual sucede con la asignacién por
aniversario de la empresa, la asignacién —que
puede ser mensual— por educacién del trabaja-
dor o de sus hijos, la participacion en las utilida-
des —legales o convencionales—, el valor de las
canastas de Navidad o del Dia de las Madres,
etcétera. Inclusive, estos conceptos pueden te-
ner reglas para la determinacion basadas en el
desempefio y rendimiento del trabajador y no
ser remunerativos, pues aqui no son relevantes
las razones o formas de pago, sino la naturaleza
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del beneficio. Si no hubiera mencidn legal, los
conceptos descritos serian considerados como
remuneracion “para todo efecto legal”.

Ahora bien, la lista de conceptos no remunera-
tivos no es aplicable para la Ley del Impuesto
a la Renta. En efecto, dado el concepto genéri-
co que maneja la Ley del Impuesto a la Renta
(literales a y b del articulo 34), los conceptos
descritos son rentas de quinta categoria de
cargo de los trabajadores. La Ley del Impuesto
a la Renta establece, entonces, un concepto
mucho mas amplio que la Ley de Productivi-
dad y Competitividad Laboral: El concepto de
renta tributaria desborday supera los alcances
de la remuneracién laboral del trabajador’.
Por ejemplo, las utilidades, la gratificacion ex-
traordinaria, el valor de la canasta de navidad,
entre otros beneficios, no califican como re-
muneracion, pero si son renta tributaria.

Cabe indicar que, sobre las gratificaciones ex-
traordinarias otorgadas por razones diferentes,
éstas no pueden ser consideradas como con-
ceptos remunerativos por haber sido otorga-
das periédicamente, ya que la Ley laboral exige
regularidad en el pago®, por tanto no sujeto a
aportes (EsSalud) y descuentos (pensiones).

En resumen, se entregan a los trabajadores in-
gresos y condiciones de trabajo. Los ingresos
pueden ser remunerativos o no remunerati-
vos, y las condiciones de trabajo son simple-
mente gastos laborales (no son ni remunera-
ciones ni rentas de quinta categoria), tal como
se describe en el siguiente gréfico.

Cuadro 9: Afectacion de condiciones laborales

Ingresos

Conceptos
laborales

Condiciones de

No ingresan en

Afecto a tributos
y BBSS

Remuneraciones

Solo afecto a
impuesto de
quinta categoria

Conceptos no
remunerativos

No afecto a

trabajo

lanill uiusujutributo ni
planillias BBSS

7 Sin embargo, en un supuesto cuando menos, un concepto no es renta, pero si remuneracién. De acuerdo
con la Ley del Impuesto a la Renta, es posible que el valor de la vivienda proporcionada a un trabajador
extranjero no califique como renta durante los tres primeros meses; empero, normalmente, el valor de la
vivienda si deberia ser considerado como remuneracion.

8 CAS 2083-2004-LIMA.
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B. La deduccion de gastos: Los criterios
tributarios

Las normas tributarias (Decreto Legislativo 945)
han reforzado cierto criterio del Tribunal Fiscal
y de la misma Ley del Impuesto a la Renta, so-
bre los pagos a los trabajadores que se pueden
considerar como gastos. Centralmente, se exige
que sean generales y se relacionen con la acti-
vidad productiva; ello, pese a las facultades que
tiene el empleador para realizar pagos a los tra-
bajadores y que, en muchos casos, estd recono-
cida por las normas laborales (la concesién de
una gratificacion extraordinaria, por ejemplo).

De acuerdo con lo establecido por las normas
vigentes, para que sean considerados como
gastos los conceptos entregados a los traba-
jadores, deberan ser normales para la activi-
dad que genera la renta gravada y cumplir con
tres criterios centrales: (i) De razonabilidad en
relacién a los ingresos del contribuyente; (ii)
de generalidad, esto es, un criterio general,
impersonal, abstracto en la entrega de un be-
neficio; vy, (iii) ciertamente, deberia existir al-
gun nexo de conexion entre el beneficio que
se otorga y la generalidad a la que se dirige.

Se entiende por conceptos convencionales o
auténomos adicionales a la remuneracién or-
dinaria a: Los aguinaldos, las bonificaciones,
las gratificaciones y las retribuciones que se
acuerden al personal, lo que incluye los pagos
que por cualquier concepto se hagan a favor
de los servidores en virtud del vinculo laboral
existente y con motivo del cese. También se
consideran como tales los gastos y contribu-
ciones destinados a prestar al personal ser-
vicios de distinta naturaleza como salud, re-
creacion, culturales y educativos; asi como los
gastos por enfermedad.

En este caso, consideramos que la norma tri-
butaria desborda el ambito laboral al exigir un
criterio de generalidad y causalidad cuando
las disposiciones laborales permiten la entre-
ga de conceptos a uno o mas trabajadores.
Por ejemplo, la gratificacidon extraordinaria,
contemplada como un concepto no remune-
rativo en el literal a del articulo 19 de la Ley

de Compensacién por Tiempo de Servicios, en
su Texto Unico Ordenado, aprobado por De-
creto Supremo 001-97-TR, puede entregarse
a uno o mas trabajadores y no se exige una
“exposicion” de la causa por la cual se entre-
ga (recuérdese que es una liberalidad); pese a
ello, si una empresa abonara una gratificacion
extraordinaria a un trabajador, las disposicio-
nes tributarias prevén la posibilidad de que tal
suma no sea reconocida como un gasto®. De
esta forma, este tratamiento tributario podria
motivar que las empresas dejen de pagar una
gratificacidn extraordinaria a sus trabajadores
por el riesgo a un desconocimiento del gasto.

En todo caso, consideramos que es posible afir-
mar que la generalidad no solamente compren-
de aquellos casos donde se entrega un benefi-
cio a todo el personal, sino los supuestos donde
los receptores del beneficio son: (i) Los que per-
tenecen a un grupo o categoria laboral, como
por ejemplo, todos los obreros, funcionarios,
expatriados, entre otros; (ii) quienes cumplen
determinados pardmetros, como los que alcan-
zaron sus metas y objetivos, premio al mejor
trabajador, etcétera; e, inclusive, (iii) cuando se
trata de un beneficio a un especifico trabajador
y existen razones objetivas derivadas de crite-
rios razonables y naturalmente de la facultad
premial del empleador, como por ejemplo, un
sorteo o un reconocimiento al mejor trabajador
del afio. Desde la perspectiva laboral, podria-
mos indicar que, en aquellos casos donde no se
aprecie una discriminacién laboral carente de
explicaciones objetivas, se deberia admitir una
deduccion del gasto tributario en tanto que las
normas tributarias buscan, centralmente, con-
trolar la arbitrariedad de las empresas. En otras
palabras, existiria una coincidencia entre las
normas laborales (principio de igualdad en el
trato) y tributarias (generalidad en el gasto).

Por ejemplo, el Tribunal Fiscal declaré nula una
fiscalizacion que cuestionaba el gasto efectua-
do sobre un grupo de trabajadores e indicé
(Resolucion del Tribunal Fiscal 2506-2-2004)
que la generalidad del gasto observado debid
verificarse en funcién al beneficio obtenido
por funcionarios de rango o, condicion similar.
Dentro de esta perspectiva, bien podria ocu-

9 Un estudio sobre las gratificaciones extraordinarias puede verse en: CANOVA TALLEDO, Karla. “Tratamiento
laboral y tributario de las gratificaciones extraordinarias”. En: Revista Soluciones Laborales. Lima: Gaceta

Juridica. 2008.

0 Sobre este tema, puede verse: TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “Los principios de igualdad laboral y genera-
lidad tributaria. Puntos de encuentro y desencuentros”. En: lus Et Veritas 45. Lima: Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica del Peru. pp. 45 y siguientes.



rrir que, dada la caracteristica de un puesto,
el beneficio corresponda soélo a una persona
o mas*, sin que por ello se incumpla con el
requisito de generalidad. Asimismo, aun cuan-
do el gasto observado cumpliese con la carac-
teristica de generalidad y, por tanto, calificara
como renta gravable de quinta categoria, seria
deducible en la determinacion de la renta im-
ponible de tercera categoria.

El Tribunal Fiscal también ha tenido la opor-
tunidad de pronunciarse respecto a los gastos
por educacion, refrigerio y movilidad supedi-
tada a la asistencia (Resolucion del Tribunal
Fiscal 9197-3-2007), sefialando que los gastos
por educacién deben ser acreditados docu-
mentariamente, requisito necesario para que
dicho concepto no forme parte de la remune-
racién computable. Asimismo, ha indicado que
el refrigerio debe ser sustentado, y aunque el
monto otorgado sea razonable, para que dicha
asignacioén sea considerada como refrigerio y
no como alimentacidn principal, es necesario
que se acredite que efectivamente estos sean
utilizados por dicho concepto. Por ultimo, res-
pecto de los montos por transporte, aunque
razonables, se debe sustentar que se encuen-
tra supeditado a la asistencia del trabajador a
su centro de labores.

En suma, la facultad “premial” —derivada de
su facultad de direcciéon— que tiene el emplea-
dor®?, tendria que cumplir ciertos requisitos v,
de otro lado, las politicas de compensaciones
de gestién humana tendrian que elaborar crite-
rios generales y con “causalidad” para que los
premios, gratificaciones, entre otros beneficios
que se entreguen al personal no sean cuestio-
nados desde el punto de vista tributario.

Creemos, en suma que, en este caso, las fa-
cultades del empleador (institucién laboral) se
han visto afectadas por el tratamiento de las
normas del Derecho Tributario.

C. Gasto deducible al cese: Criterios tri-
butarios

Al término de la relacién laboral se pueden en-
tregar estos conceptos no remunerativos: Gra-
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tificacion o liberalidad (suma graciosa), incen-
tivos para constitucion de empresa o indemni-
zacion por despido arbitrario. Sin embargo, el
primer concepto califica como renta de quinta
categoria mientras que los dos segundos no
ingresan en el célculo de la indicada renta.

La Ley del Impuesto a la Renta establece un
limite respecto de los montos no sujetos a ren-
tas que se pueden otorgar al trabajador, equi-
valente a la indemnizacidn que correspon-
deria en caso de despido arbitrario. En este
caso, el exceso estaria afecto a renta de quin-
ta categoria (Resolucién del Tribunal Fiscal
7187-3-2012), en el marco de las alternativas
previstas en el inciso b del articulo 48 del De-
creto Supremo 003-97-TR y en aplicacion de
los programas o ayuda a que hace referencia
el articulo 47 del Decreto Supremo 002-97-TR,
que se refiere a sumas entregadas con la finali-
dad de promover el empleo propio dentro del
marco de una negociacion entre empleador y
trabajador (incentivo para la constitucion de
nueva empresa).

Las normas laborales permiten la entrega de
variados conceptos al finalizar la relacion la-
boral, suma graciosa compensable, reguladas
en el Decreto Legislativo 650, incentivo para
la constitucién de nueva empresa regulada en
articulo 47 del decreto Supremo 002-97-TR,
Ley de Formacion y Promocion Laboral, y en
caso de despido arbitrario, la respectiva in-
demnizacion.

La compensacion graciosa supone que el em-
pleador otorga a favor de su trabajador una
suma de dinero en forma liberal, pura, simple
e incondicional y que si posteriormente se de-
termina un adeudo a favor del mismo traba-
jador, ese dinero entregado graciosamente le
serviria para compensar eventuales reclamos
posteriores (siempre que se sefiale expresa-
mente que el beneficio es compensatorio);
mientras que el incentivo econdmico que
otorga el empleador a favor de su trabajador
para que renuncie, es una figura distinta (CAS
069-2002-Arequipa). Si bien, laboralmente,
ambos conceptos no son considerados re-
muneraciéon computable, tributariamente, la

" En la Resolucion del Tribunal Fiscal 02230-2003, se refiri6 a los gastos ajenos al giro del negocio en atencion
al seguro de asistencia médica otorgado sélo al gerente y no con caracter general a todos los trabajadores
de la empresa. Sobre este tema, se destacé que la generalidad debe evaluarse considerando situaciones
comunes del personal, lo que no se relaciona necesariamente con comprender a la totalidad de trabajadores.

2 Sobre este tema, puede verse el texto clasico de DEVEALI, Mario. “Tratado de Derecho del Trabajo”. Tomo

Il. Buenos Aires: Editorial La Ley. 1972. p. 573.
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compensacion graciosa se encuentra afecta
al impuesto a la renta mientras que el incenti-
vo para la constitucién de nueva empresa, no
esta afecta a renta, hasta el monto correspon-
diente a la indemnizacién por despido arbitra-
rio que le corresponderia al trabajador.

Esto significa que cuando se evalué un progra-
ma de incentivos para el cese, se debe procu-
rar establecer un concepto preciso que calce
con los requisitos tributarios para no tener
contingencias, segun se aprecia de la Resolu-
cién del Tribunal Fiscal 9324-1-2004:

“[...] que ha aceptado otorgarle la ayuda eco-
nomica solicitada a titulo de gracia y bajo los
alcances del articulo 57 de la Ley de Compen-
sacién por Tiempo de Servicios y la finalidad
establecida en el articulo 47 de la Ley de For-
macién y Promocidn Laboral;

Que de los documentos antes expuestos se
establece que el importe de dinero otorgado
[...] ala recurrente, tenia por objeto promover
la constitucién de una pequefia empresa [...]".

En el dmbito tributario, como en el laboral*3, la
suma graciosa compensable no es compatible
con el incentivo para constituir nueva empre-
sa, ya que dentro del procedimiento tributario
se dilucidd la naturaleza del monto otorgado al
trabajador. Es decir, una liberalidad compen-
sable se considera como renta de quinta cate-
goria y es un pago a cuenta ante un reclamo
posterior; empero, en rigor, no cabe que el in-
centivo para constitucion de empresa sea con-
siderada como renta de quinta categoria, pero
no es compensable ante un reclamo posterior.

V. PRESUNCIONES LABORALES DE LA
SUNAT

Las modificaciones laborales al Cédigo Tributa-
rio otorgaron nuevas facultades a la Sunat para
la determinacién de tributos laborales (Decreto
Legislativo 981). Estas facultades no las tienen
ni el Ministerio de Trabajo ni el Poder Judicial.
Actualmente, sélo uno de cada cuatro trabaja-
dores dependientes esta registrado en plani-
llas; esto es, tiene acceso a la seguridad social
(salud y pensiones) y beneficios sociales, mien-
tras que el resto estd fuera de planillas y no
tienen seguridad social ni derechos laborales®.

La presuncién laboral de la Administracion
Tributaria supone que cuando se compruebe
que una empresa ha omitido registrar traba-
jadores en planillas, pero no se cuenta con
elementos probatorios para acotarla, se podra
presumir el monto de las remuneracionesy los
periodos laborados por el trabajador. El monto
de las remuneraciones sera, sucesivamente, el
mayor que se registre, el correspondiente a un
compafiero que realiza la misma funcién, el
aplicable a un trabajador de otra compafiia del
sector con similar volumen de operaciones o,
en su defecto, la remuneracién minima vital. El
periodo minimo de acotacién sera seis meses
y, para un trabajador a plazo fijo, tres meses.
Sélo si la empresa demuestra claramente que
las remuneraciones y periodos son diferentes,
se dejara sin efecto la presuncién?®,

Los jueces laborales y los inspectores de tra-
bajo no tienen esta prerrogativa. Ellos si de-
ben sustentar de manera adecuada las re-
muneraciones y periodos sin que sea posible

3 Puede verse: CAS 100-2002-AREQUIPA; CAS 069-2002-Arequipa; CAS 879-200-La Libertad; CAS .2279-

97; CAS 469-2001 del Santa; CAS 1123-97-SULLANA.

Sobre este tema, puede verse el siguiente articulo: RODRIGUEZ GARCIA, Fernando. “Presuncion de remu-
neraciones aplicada por la Sunat y su relacién con la planilla electrénica”. En: Soluciones Laborales. Lima.
Enero de 2008.

El articulo 72-D del Cédigo Tributario sefiala sobre la presuncion de remuneraciones por omisién de declarar
y/o registrar trabajadores lo siguiente: “Cuando la Administracién Tributaria compruebe que el deudor tributa-
rio califica como entidad empleadora y se detecta que omitio declarar a uno o mas trabajadores por los cuales
tiene que declarar y/o pagar aportes al Seguro Social de Salud, al Sistema Nacional de Pensiones o renta
de quinta categoria, se presumira que las remuneraciones mensuales del trabajador no declarado, por el pe-
riodo laborado por dicho trabajador, sera el mayor monto remunerativo mensual obtenido de la comparacién
con el total de las remuneraciones mensuales que hubiera registrado, o en su defecto, hubiera declarado el
deudor tributario por los periodos comprendidos en el requerimiento, el mismo que sera determinado de la
siguiente manera:

(a) Se identificaran las remuneraciones mensuales de los trabajadores de funciéon o cargo similar, en los
registros del deudor tributario, consignados en ellos durante el periodo requerido. En caso que el deudor
tributario no presente los registros requeridos por la Administracion, se realizara dicha identificacion en las
declaraciones juradas presentadas por ésta, en los periodos comprendidos en el requerimiento.

(b) De no encontrarse remuneraciones mensuales de los trabajadores de funcion o cargo similar en los re-
gistros o declaraciones juradas del deudor tributario, se tomara en cuenta la informacion de otras entidades
empleadoras de giro y/o actividad similar que cuenten con similar volumen de operaciones.



aplicar las simples y contundentes reglas de
presuncién descritas. Mas todavia, si por la
presuncién la Sunat ordena el pago de tributos
laborales, el Ministerio de Trabajo no podria
imponer una multa ni mucho menos el traba-
jador cobrar sus beneficios sociales, pues cada
entidad del Estado es auténoma y la actuacion
tributaria no es vinculante.

La regulacion estatal e intervenciéon de Sunat
en la tributacién laboral han tenido un desa-
rrollo vertiginoso en los Ultimos afios: Hoy re-
cauda y fiscaliza los tributos laborales, reguld
las rentas de cuarta-quinta categoria, obliga a
la detraccion del IGV a las services, interven-
dra en las planillas electrénicas, pone limites
a determinados gastos tributarios y ahora tie-
ne las presunciones laborales. La presuncién
otorgada, en nuestra opinion, atenta contra los
principios constitucionales de presuncion de
inocencia que se verd en el siguiente acapite.

Sin duda, la actuacion de la Sunat es impor-
tante para elevar la recaudacién tributaria y
mejorar la formalizacién laboral. Sin embargo,
las politicas del Estado deben proveer de fa-
cultades equilibradas a todos los organismos
responsables. Ademads, pensamos que debe
brindarse mayor atencién a la problematica
central: Mas presupuesto para el Ministerio
de Trabajo, mayor fiscalizacién, normas de ac-
ceso progresivo a beneficios laborales, incenti-
vos para el cumplimiento laboral, entre otros.
En suma, es mas sencillo cobrar tributos que
obtener la tutela de los derechos fundamen-
tales, como son los laborales. Es necesario
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equilibrar estos niveles de actuacién del Esta-
do para lo mds importante: tener trabajadores
en planillas, con seguridad social, beneficios
sociales minimos y derechos laborales basicos.

VI. FISCALIZACIONES LABORALES DE SU-
NAT: LA ACREDITACION DEL CONTRATO
DE TRABAJO

A. Las fiscalizaciones laborales de Sunat

La Sunat estd realizando algunas visitas inspec-
tivas laborales a las empresas, principalmente
de tres tipos. En primer lugar, determinando si
los trabajadores deben o no estar en planillas
(principalmente trabajadores contratados bajo
locacién de servicios, es decir, honorarios pro-
fesionales). En segundo lugar, apreciando si los
conceptos pueden ser o no remunerativos (es-
pecialmente para fiscalizaciones a las aporta-
ciones a EsSalud). Por ultimo, cuestionando los
gastos laborales (para que se abone un mayor
impuesto a la renta de tercera categoria).

En relacién a la fiscalizacién para determinar
quiénes deben estar en planillas, replicamos
una practica de Sunat: Reparte una encuesta
a cada trabajador para que detalle su jornada,
horario, tipo de contrato, forma de trabajo, ubi-
cacion en la empresa, etcétera. La finalidad es
determinar si hay trabajadores bajo contratos
no laborales encubiertos e imponer una acota-
cién por tributos laborales. Consideramos que
estas fiscalizaciones —que, en ciertos casos, son
mas eficaces que las realizadas por el Ministe-
rio de Trabajo— deben llevarse a cabo en cau-

(c) En ningun caso, la remuneracion mensual presunta podra ser menor a la remuneracion minima vital vi-
gente en los meses en los que se realiza la determinacion de la remuneracion presunta.

Para efectos de determinar el periodo laborado por el trabajador no registrado y/o declarado, se presumira
que en ningun caso dicho periodo es menor de seis meses, con excepcion de:

i. Los trabajadores de las empresas que inicien actividades y tengan menos de seis meses de funcionamien-
to, para los cuales se entendera que el tiempo de vigencia del periodo laboral no sera menor al nimero de
meses de funcionamiento.

ii. Los trabajadores de empresas contratados bajo contratos sujetos a modalidad, para los cuales se enten-
dera que el tiempo de vigencia del periodo laboral no sera menor de tres meses.

Las remuneraciones determinadas de acuerdo a lo dispuesto en el presente procedimiento forman parte de
la base imponible para el célculo de las aportaciones al Seguro Social de Salud, al Sistema Nacional de Pen-
siones de acuerdo a lo sefialado en el parrafo siguiente; y de los pagos a cuenta a realizarse via retencion
del Impuesto a la Renta de quinta categoria, cuando corresponda.

Solo se considerara que la remuneracion mensual presunta sera base de calculo para las aportaciones al
Sistema Nacional de Pensiones en el caso que el trabajador presente un escrito a la Sunat donde sefale que
se encuentra o que ha optado por pertenecer al Sistema Nacional de Pensiones. El pago del aporte sera de
cargo de la entidad empleadora en su calidad de agente de retencion.

De corresponder la realizacion del pago a cuenta via retencion del impuesto a la renta de quinta categoria
por la remuneracion mensual presunta, éste sera de cargo de la entidad empleadora.

Se entiende como entidad empleadora a toda persona natural, empresa unipersonal, persona juridica, sociedad
irregular o de hecho, cooperativas de trabajadores, instituciones publicas, instituciones privadas, entidades del
sector publico nacional o cualquier otro ente colectivo, que tenga a su cargo personas que laboren para ella
bajo relacion de dependencia o que paguen pensiones de jubilaciéon cesantia, incapacidad o sobrevivencia”.
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tela del principio de presuncién de inocencia
constitucional, de tal manera que no se afec-
ten los derechos de las compaiiias fiscalizadas.
Ciertamente, el objetivo de la fiscalizacion de
Sunat es diferente de los que tiene el Ministerio
de Trabajo, como se resume en el cuadro 10.

Como sabemos, desde julio de 1999, la Sunat
se encarga de la fiscalizacién de parte de los tri-
butos laborales, esto es, aquellos que se deri-
van de los contratos de trabajo (aportes a EsSa-
lud, ONP, Seguro de Riesgo EsSalud), ademas
de la que ya ostentaba (Impuesto a la Renta de
quinta categoria e Impuesto Extraordinario de
Solidaridad pero este ultimo ya esta derogado).

La Sunat ha ingresado a ciertos centros de
trabajo para que los trabajadores respondan
unas preguntas relacionadas con la forma de
como prestan sus servicios. Tenemos entendi-
do que el ingreso se produjo casi al final de la
jornada laboral y funcionarios de la Sunat re-
partieron una encuesta entre el personal que
se encontraba laborando para responder as-
pectos como: Vinculacién contractual (contra-
to de locacién de servicios o laboral), jornada
y horario de trabajo, actividades desarrolladas

con detalle de las etapas de las mismas, forma
y periodo de pago de la retribucién laboral,
precisién sobre turnos de trabajo, indicacion si
es destacado por una empresa de servicios es-
peciales, constancia del pago, control de asis-
tencia, tipos de sanciones recibidas, etcétera.

El objetivo de esta fiscalizacion es claro: De-
terminar si las personas que se encuentran en
el centro de trabajo estan vinculadas por un
contrato de trabajo con la empresa fiscalizada.
Las preguntas pretenden que se aprecie como,
cuando, dénde y de qué manera se prestan los
servicios contratados y, de esta forma, deter-
minar la existencia o no de la subordinacién o
dependencia juridica.

Este requerimiento cuenta con una lista de
documentos e informaciones que el emplea-
dor estd obligado a exhibir o presentar ante
el auditor®®. Asimismo, el requerimiento va
acompafiado de un cuestionario dirigido al
personal’ presente al momento de la inspec-
cién; asi como al representante del emplea-
dor™®. La informacién que recabe Sunat sélo
servird para efectos de identificar si es que se
realizd o no la contribucién correspondiente,

Cuadro 10: Fiscalizaciones Laborales y Tributarias

Poder Judicial

Materia Sunat Ministerio de Trabajo

Ambito Tributos Laborales Relacion laboral + derechos laborales
Alcance Pasado: pago de tributos Pasado, y centralmente futuro

Denuncia Usualmente por iniciativa de Sunat Casi todas: denuncia de parte

Facultades Todas que permitan detectar incumplimiento | Todas que permitan detectar incumplimiento
Normas Cédigo Tributario + normas laborales Ley de Inspeccién + Normas laborales
Proceso Cuestionamiento Sunat + Tribunal Fiscal + Cuestionamiento MTPE + Poder Judicial

16

Entre otros, los documentos laborales requeridos por Sunat son: La planilla de Pagos del periodo requerido,
boletas de Pago del periodo requerido, convenios de modalidades formativas, resumen detallando las reten-
ciones de cuarta categoria, asi como el concepto de la prestacion del servicio, adjuntando los recibos por
honorarios profesionales y contratos de locacion de servicios, de ser el caso, y tarjetas de entradas y salidas
de personal, u otro medio de control de asistencia del personal por el periodo requerido, etcétera.

Entre las preguntas que se hacen al trabador, hemos podido destacar las siguientes: ;A partir de qué fecha
ocupa el cargo?; describa brevemente ¢ cudles son las labores que realiza, indicando quien le proporciona
los materiales para la ejecucion de su labor?; ¢ cudl es la relacién laboral que existe entre usted y el contri-
buyente?; ;quién es el responsable del pago de su retribucion?; ;con qué periodicidad?; ¢ ha estado sujeto
a algun descuento?; ;como es el control del ingreso y salida al centro de labores?; ¢ cuantas horas diarias
labora Usted en la empresa?; ;le pagan horas extras?; ¢ ha percibido gratificaciones?.

Entre las preguntas que se hacen el representante del empleador hemos podido ubicar las siguientes: ;Ha
firmado algun contrato de trabajo o locacién de servicios con el contribuyente?; ¢ cual es la principal actividad
econdémica que desarrollan?; ;cual es la relacién que existe entre ustedes y las personas presentes? ;han
firmado algun tipo de contrato con esas personas?; ¢ cual es el horario de trabajo que estas personas deben
cumplir?; ¢ en qué documento se deja constancia el pago efectuado a esas personas?; y, cOmo se sanciona
a los trabajadores en caso de incumplimiento de sus labores?



pero no para advertir a los trabajadores que
la contribucidn realizada les brinda derecho a
determinadas prestaciones, entre ellas, la de
la seguridad social. Ciertamente, en virtud del
convenio entre Sunat y el Ministerio de Traba-
jo, es posible que se utilice las fiscalizaciones
laborales de la Sunat para efectos de que el
Ministerio de Trabajo aprecie el cumplimiento
de la normativa propiamente laboral.

Como se conoce, en el Derecho Laboral los he-
chos son lo determinante para concluir si nos
encontramos o no ante una relacién laboral,
por encima del contrato de locacién de servi-
cios y los recibos por honorarios profesiona-
les que se suscriban. A ello, se le denomina
principio de primacia de la realidad: Cuando
en los hechos se aprecia la existencia de los
elementos esenciales del contrato de trabajo,
se generan los derechos y beneficios sociales
laborales y, ademas, la obligacidon de pago de
los tributos laborales. En este sentido, la Sunat
pretenderia apreciar si, en los hechos, existe
un contrato de trabajo, para con posterioridad
determinar la existencia de un adeudo por los
tributos laborales que recauda o desconocer
todo el gasto imputado como de cuarta cate-
goria (los pagos efectuados por locacién de
servicios) por la empresa fiscalizada.

Por otro lado, la Sunat esta revisando los con-
ceptos que se entregan a los trabajadores
como no remunerativos o condiciones de tra-
bajo para apreciar si califican como remunera-
ciones (afectando especialmente los aportes a
EsSalud), o si realmente es necesaria la entrega
de los conceptos a los trabajadores (para cues-
tionar el gasto laboral). Especialmente sobre
lo primero, creemos que es relevante que la
Sunat tenga en cuenta que estamos ante cate-
gorias laborales para la determinacion de los
conceptos afectos a las aportaciones a EsSalud.

Asi, por ejemplo, la escolaridad, movilidad, utili-
dades adicionales, canastas de navidad, asigna-
ciones por aniversario, entre otros, son concep-
tos no remunerativos que se pueden entregar
(ocasional o reiteradamente’) a los trabajado-
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res por desempefio individual o colectivo, con-
secucion de metas individuales o colectivas, re-
sultados del negocio o de un darea, entre otros.
Lo expresado es relevante porque en ocasiones
la administracion tributaria esta considerando,
indebidamente, que los conceptos no remune-
rativos no pueden ser entregados sobre la base
del desempefio del trabajador en tanto que
estamos ante una retribucion por los servicios
laborales (bonos) que deben ser considerados
como remuneraciones. A nuestro modo de ver,
las normas permiten que las utilidades adicio-
nales o voluntarias se entreguen con cardcter
contraprestativo y no se convierten en remune-
raciones porque las normas han excluido a las
utilidades, escolaridad, canastas de navidad, y
otras del concepto de remuneraciones, sin im-
portar el origen o sustento de las mismas.

B. Facultades de fiscalizacion: Presuncion
de certeza

Sin duda, lo central en las inspecciones es
apreciar si procede la aplicacion del principio
de “Primacia de la Realidad” (Realidad Econé-
mica, en los términos del Titulo Preliminar del
Cdodigo Tributario). Este principio impone la
necesaria confrontacion de los actos formales
(contratos, documentos y denominaciones)
con la realidad material del trabajo, privilegian-
do en caso de discordancia a esta Ultima. Ello
serd aplicable, especialmente, en la determina-
cion de la existencia del vinculo laboral, sobre
todo en el caso de celebracién de contratos de
locacién de servicios que encubren verdaderas
relaciones laborales. La primacia de la realidad
también incide en el ejercicio de las facultades
que le permitan tener suficiente conocimiento
de la realidad del trabajo; por ejemplo, interro-
gatorio de trabajadores o terceros.

Ciertamente, las normas otorgan a la Sunat fa-
cultades para realizar cualquier investigacion,
solicitar la presentacion de la declaracién jura-
da anual de impuesto a la renta y de cualquier
otro documento relacionado a la materia de
inspeccién. Las constataciones de la Sunat
gozan de una presuncion de veracidad® que

9 El tnico concepto no remunerativo que, con su reiteracion, se convierte en remuneracion son las gratificacio-
nes extraordinarias en tanto que la exclusion esta en la ocasionalidad del pago.

2 Al respecto pueden verse: VAZQUEZ GONZALEZ, Ignacio (Coordinador); BERNARDO JIMENEZ, Ignacio;
CALVENTE MENENDEZ, Juan; GAMEZ OREA, Manuel, GONZALEZ DE LENA ALVAREZ, Francisco y An-
tonio LAIN DOMINGUEZ. “La inspeccién de trabajo y seguridad social”. Pamplona: Editorial Aranzadi. 1999.
Ver también: GARCIA, Maria. “La presuncion de certeza de las actas de inspeccion de trabajo y Seguridad
Social’. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch. 1999. Ademas: GONZALEZ BIEDMA, Eduardo. “La inspeccién
de trabajo y el control de la aplicacion de la norma laboral”. Pamplona: Editorial Aranzadi. 1999.
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se deriva del caracter especial del Derecho
Laboral: La llamada “fugacidad” y urgencia
de los hechos que motivan una inspeccion
suele importar que se tenga que conferir una
presuncion legal de validez a las afirmaciones
del fiscalizador (por ejemplo, el trabajo de un
extranjero que solamente puede ser apre-
ciado por una constataciéon directa, ante la
ausencia de otros medios probatorios). Cier-
tamente, a lo dicho habria que incorporar la
labor de los fiscalizadores que deben actuar
con objetividad, razonabilidad y equidad. En
nuestro ordenamiento, lo expresado se con-
creta en el caracter de “instrumento publico”
que se confiere a la constataciéon de un Audi-
tor de la Sunat.

C. La presuncion de inocencia del em-
pleador

Las fiscalizaciones tributarias laborales no de-
ben vulnerar la garantia constitucional de la
presuncién de inocencia. Esta garantia esta
consagrada en el articulo 24, literal e de nues-
tra Constitucién y, de conformidad con la in-
terpretacion y aplicacion que ha realizado el
Tribunal Constitucional en innumerables ca-
sos, inclusive para meros actos entre particu-
lares, nadie puede ser sujeto de sancién penal
o administrativa si previamente el Ministerio
Publico o, en este caso, la Administracion, no
ha demostrado la responsabilidad del admi-
nistrado. Como se aprecia, la presuncién de
inocencia resulta aplicable a todo ejercicio de
la potestad de sancion que ejerce la Adminis-
tracién, y ella demanda que, previo al ejercicio
de dicha potestad, la autoridad demuestre fe-
haciente e indubitablemente que se ha incu-
rrido en una infraccién.

Ahora bien, esta exigencia de sefialar los he-
chos o pruebas en general que configuran las
infracciones es mas intensa, todavia, cuando

se trata de la aplicacion del principio de la
primacia de la realidad para determinar la
existencia de una relacién laboral. Es claro
que para aplicar cualquiera de las presun-
ciones legales relativas contenidas en la
ley, es necesario que en forma previa se acre-
diten los hechos sobre los cuales se aplicara
la presuncion. Si ello no se cumpliera, la au-
toridad inspectiva no podria nunca aplicar la
presuncion?,

Ante lo expuesto, la presuncion de certeza de
las constataciones de Sunat debe tener un li-
mite, y éste es el derecho fundamental de las
personas, concretamente, la presuncion de
inocencia del empleador. Asi, ante un conflicto
probatorio, la constatacidon de Sunat debiera
ser una prueba como cualquier otra. En esta
linea, la jurisdiccidn tendra que apreciar todas
las pruebas en conjunto (libre valoracién de
las pruebas) para obtener un criterio que res-
palde la emisién de una sentencia.

D. Planillas electrénicas (PDT): El mecanis-
mo de fiscalizacién

Mediante Decreto Supremo 015-2005-TR y
que luego ha tenido algunas modificaciones,
se ha creado el Registro de Trabajadores y
prestadores de servicios, cuya recepcion esta
a cargo de la Sunat, a partir del 1 de enero de
2008%. Este sistema que se ha consolidado
con la aprobacion de la “planilla electrénica®”,
aprobada mediante Decreto Supremo 018-
2007-TR y que luego ha tenido algunas modi-
ficaciones, obliga al cierre de los libros manua-
les llevados de acuerdo al Decreto Supremo
001-98-TR, y cuyo uso es obligatorio para to-
dos los empleadores que cuenten con uno o
mas trabajadores; y es gestionado por Sunat.

De acuerdo a esta norma, para una mejor la-
bor fiscalizadora y una disminucién de costos

21 El Tribunal Fiscal, en reiteradas ocasiones ha sefialado que la conclusion de laboralidad sobre una prestacion
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de servicios esta supeditada a la demostracion por parte de la Administracion de los elementos esenciales
del contrato de trabajo. Al respecto, en el Expediente 673-97 indico “[...] que del analisis de la documentacion
que obra en autos, no se puede inferir que la profesional se encuentre sujeta a la direcciéon del empleador
para prestar el servicio de regencia, no habiéndose aportado en el caso de autos elementos que permitan
determinar el requisito de la subordinacién”. En otra ocasién, de manera mas contundente sefalé (Expedien-
te 1753-99): “El Tribunal Fiscal mediante las Resoluciones 24148, 24011 y 24646, ha establecido que para
identificar una relacion laboral no sélo se debe acreditar que la prestacion de servicios es de caracter regular
y continuo, sino que basicamente debe acreditarse la existencia de subordinacion y exclusividad para con el
empleador”.

Un estudio sobre las planillas electrénicas puede verse en: MEJIA MADRID, Renato. “Planilla electrénica.
Obligaciones derivadas de su presentacion”. En: Revista Soluciones Laborales. Lima: Gaceta Juridica. 2008.

La planilla electréonica se encuentra conformada por la informacién del Registro de Informacion Laboral (T-
Registro) y la Planilla Mensual de Pagos (Plame).



mediante la utilizacién de la tecnologia, los
empleadores deben cumplir con remitir men-
sualmente, por via electrénica los formatos
que alimentan el referido registro. Este siste-
ma reemplaza a la utilizacion de los libros de
planillas convencionales.

Si bien la obligacién formal de los empleado-
res es ante el Ministerio de Trabajo para ga-
rantizar la seguridad y confidencialidad de la
informacién a ser suministrada, la recepcién
de las planillas electrdnicas esta a cargo de
la Sunat, que es la entidad que cuenta con el
soporte tecnoldgico necesario. La obligacion
se considera cumplida en la fecha en la cual
se envien los datos via electrénica a la Sunat.

A diferencia de las planillas convencionales,
en este registro se incluye, ademas de la in-
formacién de personal dependiente (trabaja-
dores), la informacion referida al personal in-
dependiente (prestadores de servicios), tanto
de entidades publicas como privadas. Se in-
cluye a los contratados bajo locacién de ser-
vicios, cuarta-quinta, practicantes, etcétera.

La obligacion de llevar este registro corres-
ponde a quien emplee uno o mas trabajado-
res y/o prestadores de servicios. De tal ma-
nera que quienes tienen trabajadores man-
tienen el sistema de planillas establecidos en
la legislacion laboral actual. Tampoco se ha
incluido en esta obligacién a los trabajadores
del hogar. Cabe resaltar que la norma actual

THEMIS-Revista de Derecho 64. 2013. p. 197

sobre planillas mantiene su vigencia en lo
referente al pago de remuneraciones, entre-
ga y conservacion de boletas, si cuentan con
trabajadores sujetos al régimen laboral de la
actividad privada.

En el cuadro 11, resumimos las diferencias
principales entre el anterior libro de planillas y
las actuales las planillas electrénicas:

Vil. INCIDENCIA TRIBUTARIA EN LAS RESO-
LUCIONES JUDICIALES

No pocas veces se ha tocado el tema de como
proceder respecto a la ejecuciéon de una sen-
tencia laboral que ordena el cumplimento de
pagos, reintegros o reconocimientos de dere-
chos patrimoniales a los trabajadores.

Dado que los descuentos por pensiones o
rentas —cuando el monto supere las siete
UIT— son asumidos por el trabajador, a no ser
que el empleador voluntariamente decida
asumir dichos montos, lo expuesto colocaria
al empleador ante dos situaciones: (i) Reali-
zar el pago ordenado en sentencia sin dedu-
cir los descuentos de ONP o AFP y pagos por
impuestos; o, (ii) realizar el pago deduciendo
todos los conceptos que la Ley exige (pensio-
nes y renta).

Frente a esta interrogante, el Tribunal Cons-
titucional ha sefalado en forma reiterada
que “[...] mediante el derecho a que se res-

Cuadro 11: Modernizacién del sistema de planillas

Materia Libro de planillas

Planillas electrénicas

Soporte Libro de planillas fisico

RTPS electrénico

Autorizacion

Ministerio de Trabajo y Promocion del

No es necesario

Empleo
Ministerio de Trabajo y Promocién del | Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
Empleo. / Sunat
Presentacion .
Al solicitar autorizacion y con la declara- | Presentacion mensual
cio6n anual
Ambito Trabajadores Mas que trabajadores

Obligatoriedad Desde un trabajador

Desde un trabajador o pensionista

Informacién Laboral

Laboral, seguridad social, tributaria, estadistica

Descentralizaciéon | Si, de acuerdo a criterios del empleador | No: consolidacion

Supervision

Empleo

Ministerio de Trabajo y Promocién del | Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo

/ Sunat
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pete una resolucion que ha adquirido la au-
toridad de cosa juzgada, se garantiza [...] que
el contenido de las resoluciones que hayan
adquirido tal condicién, no pueda ser deja-
do sin efecto ni modificado, sea por actos de
otros poderes publicos, de terceros o, inclu-
so, de los mismos organos jurisdiccionales
que resolvieron el caso en el que se dicté”
[El énfasis es nuestro].

No existe excepcién alguna al cumplimien-
to absoluto de una sentencia con calidad de
cosa juzgada y en sus propios términos, por
lo que el empleador vencido en un proceso,
deberia realizar el pago de remuneraciones
sin deducir ningun descuento. Pero, por otro
lado, las normas tributarias obligan a la em-
presa a realizar las retenciones y aportaciones
respectivas.

Es decir, a la fecha, frente a un pago ordenado
judicialmente donde el concepto esté afecto
a retenciones tributarias, el Tribunal Constitu-
cional indica que no caben descuentos, pero
las normas tributarias laborales y la Sunat sos-
tienen que se debe aplicar la retencién res-
pectiva. Esperemos que pronto las normas o
autoridades puedan conciliar posiciones y de-
terminar una sola posicién (que, a nuestro jui-
cio, debe inclinarse hacia la retencion de los
tributos que inciden sobre la remuneracién).

VIIl. REFLEXION FINAL

Hemos visto los principales puntos de encuen-
tro y desencuentro entre los Derechos Tribu-
tario y Laboral.

Creemos que resulta necesario apreciar las
instituciones laborales antes que regularla en
una légica recaudatoria o de simplificacion de
la fiscalizacién tributaria. Hay aspectos que
deben merecer una revision por parte de los
legisladores y algunos por la Sunat, pues, a
nuestro entender, parten de una perspectiva
distinta al contenido esencial de ciertas insti-
tuciones del Derecho Laboral.

El proceso de tributarizacién del Derecho La-
boral ha generado muchos desencuentros y
contradicciones entre lo laboral y tributario.
Los puntos de interseccién entre lo tributa-
rio y laboral se seguiran dando, pero la base
sustantiva es laboral (la regla para los tributos
laborales) y tributaria (s6lo para el impuesto a
la renta de quinta categoria), mientras que el
proceso es tributario, administrativo o civil (en
funcion del 6rgano recaudador).

No estamos ante un tema tan interdisciplinario;
hay mads, en esencia, una modificacién de las
reglas laborales por el Derecho Tributario y, por
ello, una Tributarizacidon del Derecho Laboral.

24 Sentencia del Tribunal Constitucional 4587-2004-AA/TC, fundamento 38. Expediente 01538-2010-PA/TC.



