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I.  INTRODUCCION

Casi todos quienes llevan a cabo actividad productiva, se topan en algin
momento con el Derecho Laboral, sea como empleadores o como trabajadores; y
son incluso mas quienes tienen contacto con el Derecho Tributario, principalmen-
te'como contribuyentes.

De alli que una aproximacién interdisciplinaria a esas realidades sea espe-
clalmente atractiva.
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En la presente ponencia, el nicleo principal de nuestra reflexién, derivado del
aspecto empirico que mas ha motivado nuestro interés, consiste explorar las dife-
rencias de enfoque existentes entre la disciplina laboral y la tributaria.

La finalidad es clara: como en la vida, entendiendo (y aceptando) nuestras di-
ferencias de pensamiento es como mejor podemos comunicarnos y, eventualmen-
e, acercarnos.

Planteamos que las distinciones principales y desencuentros provienen de
las diferentes composiciones de las relaciones en las que se desenvuelven aquellas.
Las diferencias aparecen de las caracteristicas de las partes, pero también de la for-
ma cdmo se aproxima cada una de las dos ramas del Derecho a sus sujetos y las in-
terrelaciones entre estos.

Luego de esa reflexion, revisaremos muy someramente algunos de los com-
ponentes mas relevantes de la tributacién laboral.

II. CARACTERES DE LAS DISCIPLINAS

La relacion laboral, que es tanto la materia prima de la que nace como el es-
cenario donde se desarrolla el Derecho Laboral, es de indole bilateral, pero con una
fuerte intervencién de un poderoso binomio Ley-Estado cuya intencién explicita es
modificar las relaciones de poder entre dichas partes.

No hay vocacion en la norma de ser aséptica; tampoco aspira a que la justicia
pueda estar personificada, como antafio, en una figura con ojos vendados, no por-
que sea imposible sino porque no se quiere: Menos podria esperarse que la norma
actile como sustituto o apoyo del mercado del trabajo, pues trata mas bien de evitar
lo que supondria rendirle las relaciones de trabajo subordinado.

El Derecho Laboral toma la perspectiva de un tercero que es amable con una
de las partes y critico de la otra. Siempre que se legisla la relacion laboral, se esta pen-
sando que esa accion legal es necesaria para proteger a una parte de la otra. De alli
que la disciplina se apoye sobre bases que conceptiian claramente a las partes, y que
las ubican en posiciones encontradas, siempre en conflicto potencial o directo de in-
tereses. Se trata, como se ha dicho ya muchas veces, de un Derecho respecto del cual
las distinciones entre ramas privadas y ramas publicas no sirven. Hubo que recurrir
a una nueva categoria —el “Derecho Social " para entender eso de que, cual en co-
media picaresca, las partes sean dos pero los interesados tres. DE BUEN concluia
que “(...) el Derecho Laboral encaja en los lineamientos del Derecho social. La ma-
yor parte de sus instituciones responden a la idea del Derecho social e intentan lo-
grar la justicia social™®,

(1) DEBUEN, Néstor. Derecho del Trabajo. 8 edicién. Porria, México, 1991, p. 103.
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El punto de vista, el de partida y el de llegada del Derecho Tributario son to-
talmente distintos. Es aquella una rama de Derecho Publico, por naturaleza y vo-
cacién. La normativa tiene por objeto regular la actuacion del Estado en su calidad
de tal, de modo que su necesaria actividad de procurar recursos para su propio fun-
cionamiento (y con ello para el progreso del conjunto humano) a traves del jus im-
perium, resulte limitado y preserve las libertades individuales.

1. Las partes y su interrelacién

De acuerdo a lo recién dicho, en una primera impresion desde la optica del
Derecho Tributario, las partes de la relacion laboral serian basicamente lo mismo:
administrados. Podria pensarse que es de esa igualacion de partes que nacen los
problemas de comumnicacion entre las disciplinas.

Larealidad dista de esa impresién. La predeterminacion de los roles que con-
diciona todo el Derecho Laboral tiene el mismo efecto, de modo casi automatico,
no premeditado, cuando el Derecho Tributario incide sobre la relacion }abqral. Para
el Derecho Tributario el trabajador es un contribuyente, pero lo es explicitamente
como parte de la relacidn laboral y lo es en funcién de una regulacién que toma en
cuenta esa relacién y parte de sus caracteristicas.

Del mismo modo, el Derecho Tributario tiene clara la posicion del emplea-
dor al momento de asignarle sus roles y regularlos. Sabe que le corresponde la ad-
ministracién de la relacion laboral, y en ese entendimiento le encarga también la
gestion basica de la tributacion. El empleador caleula 'y aplica los tributos que ope-
ran sobre el contrato, y asume la responsabilidad por ello.

Exploraremos entonces las caracteristicas de las partes intervinientes en uno
y otro campo, y sus relaciones, y la forma como opera cada disciplina; sus puntos
de interés, sus preocupaciones, sus principios fundamentales.

1.1. Las partes en el Derecho Laboral

Son partes el empleador y el trabajador®.

Ocuparnos de las partes supone oponerlas; porque vamos a tratar sobre la re-
lacién laboral desde la 6ptica del Derecho Tributario, y porque, tratindose de una
relacién contractual, una parte se caracteriza y define por su posicion frente a la
otra. El Derecho Laboral se ocupa del trabajo personal remunerado y suberdi-
nado. La subordinacion solo puede presentarse en una relacion bilateral; solo pue-
de verificarse de una persona hacia la otra.

(2)  También lo son, con no menor importancia, los sindicatos y otras organizaciones gremiales de trabajadores
y empleadores, pero dado el campo en que se desarrolla nuesira ponencia, nos limitaremos a repasar las
caracteristicas principales de los dos primeros, que son ademas la base inicial y componente nuclear de
los Hiltimos.
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De alli que las definiciones més autorizadas sigan esa linea con exactitud.
Bricefio Ruiz es directo al conceptualizar que “la definicidn correcta debe ser: tra-
bajador es la persona fisica que presta a otra, fisica o moral, un servicio personal
subordinado™®,

En nuestra legislacion se utiliza una férmula similar, En el articulo 4 de la
LPCL, trabajador ser4 la persona (excluyentemente fisica) que preste servicios per-
sonales, a cambio de una remuneracion y estando sujeto a subordinacion. Esto coin-
cide con el concepto técnico juridico que propone Montoya Melgar, segin el cual
se trata de “la persona fisica que se obliga a trabajar por cuenta y bajo dependen-
cia ajenas a cambio de una remuneracién, en virtud de un contrato de trabajo™®.

Pero el elemento definitorio del trabajador desde la perspectiva del Derecho
Laboral es su papel protagonista, como nos lo recuerda el mismo Montoya Mel-
gar, para quien es “sin duda, la figura central del Derecho del Trabajo; su basico
destinatario, en cuanto que este ordenamiento surgi6, justamente, con el fin expre-
so de mejorar las condiciones de vida y trabajo de los trabajadores dependientes o
‘asalariados™®.

Por el lado del empleador, en contraste, se observan evoluciones. El ritmo
vertiginoso de las operaciones empresariales ha devenido en mutaciones de toda
indole, a veces limitrofes o ilicitas, que han introducido cambios en la conceptua-
lizacion de aquél como parte en la relacién laboral. Tiempo atras, cuando se ha-
blaba del patrén, Bricefio planteaba ya la férmula amplia “persona fisica o moral
que recibe el beneficio de la prestacién de servicios de uno o més trabajadores”®
para definirlo.

En tiempos ya més cercanos Alburquerque encuentra que “la palabra emplea-
dor se ha generalizado entre los autores latinoamericanos. Difundida inicialmente
por la Organizacién Internacional del Trabajo, para abandonar el término tradicio-
nal de patrono™?, y concluye que “lo que determina la calidad de empleador es la
existencia de un contrato de trabajo. Al concluirse este, surgen al mismo tiempo las
figuras del empleador y del trabajador. No hay que buscar otro criterio para deter-
minar la calidad de empleador: la existencia del contrato de trabajo, es condicion
necesaria y, a la vez suficiente™®,

(3) BRICENO RUIZ, Albetto. Derecho individual del trabajo. Harla §.A., de C.V,, México, 1895, p. 138.

(4) MONTOYAMELGAR, Alfredo. Derecho del Trabajo. 5* edicion, Tecnos, Madrid, 1984, p. 274-275.

(5) Ibidem, p. 274.

6) Idem.

(7) ALBURQUERQUE, Rafael. Derecho del Trabgjo. Tomo I, 2° edicion, Ediciones Juridicas Trajano Potentini,
Santo Domingo, 2003. p. 232.

(8) Thidem, pp. 234-235
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1.2. Las relaciones entre las partes del Derecho Laboral

Como acabamos de constatar, lo gue marca y define a las partes de 1a rela-
¢cion laboral es precisamente eso: su relacion.

Mas all4 de las repercusiones frente a terceros o al Estado a rafz de la existen-
cia del contrato, para el Derecho Laboral lo que més importa son los actos y pres-
taciones de una de las partes hacia la otra, y viceversa.

Su trama estd conformada no tanto por lo que digan las leyes y los tratados,
sino por lo que un trabajador hace por encargo de su empleador, y por lo que reci-
be a cambio. En palabras de Montoya Melgar, “siendo el contrato de trabajo fuen-
te de una relacién juridica sinalagmatica y onerosa, las posiciones de crédito y dé-
bito de las partes se corresponden bilateralmente: el crédito del trabajador es el dé-
bito del empresario™®,

Alonso Garcia recalcaba que “es claro (...) que la situacién juridica de unos
y otros —~empresarios y trabajadores— vendrd dada por aparecer significados aque-
llos y estos como titulares de un complejo mixto de derechos y deberes, en reci-
proca correspondencia a veces, de tal forma que la situacion activa de los. unos lo
sea en cuanto es pasiva de los otros, y viceversa”!'%, en tanto que “]a relacién entre
empresario y trabajador, a la cual se ligan determinados efectos juridicos, adopta,
normalmente, un camino contractual de realizacién, que fija, en el 4mbito del con-
trato mismo, el objeto de la relacion™!?.

Las prestaciones y contraprestaciones se encuentran intervenidas por la nor-
mativa laboral, la cual, bien sea porque los trabajadores lo han logrado de modo di-
recto mediante normativa convencional, o porque el Estado ha actuado en el plano
legislativo, establece minimos, fija limites, dirime tensiones e impone cargas, casi
siempre o siempre a favor del trabajador.

La relaci6n de trabajo es entonces un lugar espinoso, en el que conviven y
coexisten dos partes, sus actos y sus voluntades, pero con la presencia constante de
una fuerza externa que influye sobre tales actos y sus consecuencias, y puede in-
fluir también, qué duda cabe, sobre las voluntades.

Cuando sobre esa relacién, tan firmemente terciada, operan también los ac-
tos del tercero estatal, que tiene a su vez intereses y agenda propios, como sucede
en la tributacion, se multiplican las potenciales complicaciones.

(9) MONTOYA MELGAR. Ob cit., p. 302. ) 1058

(10) ALONSO GARCIA, Manuel. Introduccion al estudio del Derecho del Trabajo. Bosch, Barcelona, s
pp- 180-183.

{11) Idem.
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1.3. Las partes en el Derecho Tributario

Los intervinientes tipicos de la relacién juridica tributaria son también dos.
A diferencia del Derecho Laboral, esas partes principales ostentan una diferencia
de naturaleza, mas que de caracteristicas o posicion contractual.

La relacion juridica tributaria ha sido definida por Villegas como “el vinculo
juridico obligacional que se entabla por el fisco como sujeto activo, que tiene la
pretensién de una prestacion pecuniaria a titulo de tributo, y un sujeto pasivo, que
estd obligado a la pretension’™'?

El sujeto activo —nos informa el mismo autor— tiene una especial naturaleza,
en tanto que el mismo Estado que tiene la “(...) facultad (...) de crear unilateral-
mente tributos™?, se “transforma (ya en papel de fisco) en sujeto activo de la rela-
cion juridica tributaria principal™'¥,

En lo que refiere al sujeto pasivo se han abierto mds debates, lo que ha lle-
vado a que se hable mas bien de subjetividad tributaria, expresion con la que
Perez de Ayala designa “a todos los supuestos o figuras de titularidad de situaciones
juridicas pasivas subjetivas establecidas en las normas tributarias™?, Ello, porque
“resulta claro que la teoria de la subjetividad tributaria debe ampliarse para com-
prender (...) tanto al sujeto pasivo del tributo, como a los otros sujetos titulares de
las diversas situaciones juridicas pasivas, sustanciales e instrumentales, que surgen
de Ia aplicacion del tributo™'®

En efecto, del lado de 1a parte obligada, encontramos en primer y principal
lugar al contribuyente, que Villegas describe tanto como “destinatario legal tribu-
tario a quien el mandato de la norma obliga a pagar el tributo por si mismo™*? o
simplemente que “debe pagar el tributo al fisco™'®, y que seglin Pérez de Ayala es
“el sujeto al que la ley tributaria atribuye la titularidad del hecho imponible™®).

Agrega este tltimo que “ademds, las exigencias de operatividad y eficacia de
la aplicacién del tributo, llevan a definir en la ley otros titulares de situaciones ju-
ridicas tributarias pasivas, situaciones que pueden ser sustanciales (de pagar, como
las que se atribuyen al sustituto o responsable del tributo, por ejemplo) o instrumen-
tales (deberes de hacer, situaciones de sujecion o de soportar)”9,

(12) VILLEGAS, Héctor. Curso de finanzas, Derecho Financieroy Tributarip, Tomo 1, Depalma, Buenos Aires,
1983, p. 211.

(13) Ibidem, p. 178

(14) Ibidem, p. 219

(15} PEREZ DEAYALA, José Luis. Tratado de Derecho Tributario, Tomo Segundo, Andrea, Amatucci, director.
Temis. Bogot4, 2001, p. 159.

(16) Idem.

(17) VILLEGAS. Ob, cit., p. 220.

(18) Ibidem, p. 221.

(19) PEREZ DE AYALA, Ob. cit., pp. 160-161.

(20) Idem.
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Sucede entonces que en el Derecho Tributario no hay un Gnico actor, sino

todo un reparto, al momento de la distribucién o atribucion de las obligaciones.

En el CT se distingue alrededor de lo expuesto, con toda claridad, tres roles:

. Es “contribuyente” (articulo 8) “aquel que realiza, o respecto del cual se
produce el hecho generador de la obligacion tributaria”.

- Es “responsable” (articulo 9) “aquel que, sin tener la condicidn de con-
tribuyente, debe cumplir la obligacién atribuida a este™.

« “Deudor tributario”, (articulo 7) es “la persona obligada al cumplimiento
de la prestaci6n tributaria” en cualquiera de las calidades antes expuestas
(contribuyente, o responsable).

+ Serén “agentes de retencién o percepcion” (articulo 10), quienes “por ra-
z6n de su actividad, funcién o posicion contractual estén en p_051b111dad
de retener o percibir tributos y entregarlos al acreedor tributario”, y sean
designados normativamente como tales.

Cada una de estas tres categorias encuentra su funcion en la relacion de tra-
bajo y aparece en los supuestos tributarios alrededor de la misma.

El agente de retencion puede llegar a ser responsable. Con Huamani encon-
tramos que “si el agente percibe o retiene e ingresa oportunamente al ﬁgco el tribu-
to, tanto el sujeto pasivo principal (contribuyente) com(.)’el agente se _liberan de ];a
obligacién™?, Sin embargo, “(...) si se omite la retencion o percepcion, la totali-
dad del tributo puede ser exigido a cualquiera de ellos (contribuyente o agente) in-
distintamente. En este caso, por el incumplimiento del deber del agente, la ley ha
éstablecido que sera responsable solidario con el contribuyente™?.

Agrega el mismo actor que conforme al numeral 2 ‘del articulo 18 _del CT,
si la retencién o percepcién se verifica, entonces “queda liberado el contribuyen-
te (que sufri6 la retencién o percepcion)”™, vale decir, que retenedor o perceptor
pasa a ser “responsable tnico” o “responsable sustituto” del pago.

1.4. Las relaciones entre las partes en el Derecho Tributarie

Segan Jarach se habla de “relacion juridica sustancial, por Ia cugl el sujeto ac-
tivo, Estado u otra entidad publica, tiene la pretensién y el sujeto pasivo o los suje-
tos pasivos, contribuyentes, la obligacién de dar suma de dinero en cuanto se verifi-
que el hecho de que la ley ha previsto™?%, siendo que “la relacién juridica tributaria

(21) Ividem, p.184.

(22) Ibidem, pp. 184-185.

(23} 1dem.

(24} JARACH, Dino. Et hecho imponible. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2001. pp. 47-48.
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es una relacién de derecho y no es una relacién de poder”™), dado que “la teoria
que sostiene la naturaleza de relacion de poder se funda, consideramos, sobre una
equivocacion de caracter doctrinario e ideologico, (...) [que] consiste en considerar
ineludible la supremacia del Estado frente a los individuos™?®. Por el contrario, sos-
tiene, en el Derecho Tributario por una evolucién histérico-constitucional, los in-
tereses estatales no pueden hacerse valer sino a través el instrumento de Ia ley™@n,

La dogmatica tributaria opera sobre intervinientes que nunca podran ser inter-
cambiados, dado gue son distintos en su esencia. Hay un particular, que es el deu-
dor o responsable tributario, y un acreedor tributario, que es de naturaleza publica.

Esa naturaleza predeterminada y diferenciada, como en el Derecho Laboral,
obliga a la normativa a adoptar una perspectiva definida, en la que el interés se co-
loca principalmente sobre (a) el particular, de quien se espera que cumpla sus obli-
gaciones (y en quien, de alguna manera, se sospecha que existe vocacion de incum-
plimiento), y (b) la administracién, a quien se conoce poderosa, en quien se sospe-
cha vocacion de abuso.

Cuando la tributacién incide sobre la relacién de trabajo, pasan a ser impor-
tantes los vinculos entre los deudores tributarios vy los agentes de retencion, en tan-
to que ellos conforman una relacién juridica obligacional que es ¢l escenario de
su actuacion tributaria, pero que estd regida por una disciplina distinta, el Derecho
del Trabajo.

Poco hay dicho en lo tributario sobre cémo funcionan las interrelaciones en-
tre quienes estan del mismo lado (frente al fisco) pero a su vez ocupan posturas de
contraparte en sus relaciones internas.

Se puede sostener que tales relaciones no corresponden ya al Derecho Tri-
butario, como sucede, por ejemplo, con el derecho de repeticion de quien ha res-
pondido como responsable solidario. La repeticion podra estar regida por norma-
tiva civil o, para lo que nos interesa, podr corresponder al Derecho Laboral (s se
trata de un tributo de cargo del trabajador asumido por el empleador, o viceversa).

Sin perjuicio de ello, el tratamiento de tales interrelaciones y de las situacio-
nes resultantes tendrd caracteristicas especiales, y asi lo reconocers la norma tri-
butaria, cuando la normativa que opere sobre esas relaciones internas gire alrede-
dor de la diferencia existente entre las partes, y tenga por objeto incidir en el des-
equilibrio entre ellas.

Al momento en que se conjuga la regulacién tributaria con la relacién la-
boral, se forma un tridngulo por el cual el fisco, siempre desconfiado, cautela el

(25) JARACH, Dino. Finanzas Piblicas ¥ Derecho Tributario. Editorial Carngallo, Buenos Aires, 1983, p. 370.
(26} Ibidem, p. 373.
(27) ldem.
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cumplimiento de las obligaciones de dos contribuyentes (el empleador Y e;l trabajg-
dor), pero encuentra al primero de ellos acftgando como agente de retencion por tri-
butos del segundo. Es un trio que toca musica compuesta para un cuarteto, en que
uno de los intervinientes cumple doble funcién. A esto se agrega todo un sistema
normativo en el que ese interviniente con doble funcién es visto con desconfianza,
en tanto que detentador de poderes que pueden dafiar a su contraparte.

La doble presion sobre el empleador, tanto del Derecho Tributario como de)
Derecho Laboral, deriva del convencimiento de que se trata de la parte que mane-
ja todo el aspecto administrativo, financiero y operativo d‘e lla relacidn contractual,
y, por consiguiente, que es la que toma realmente las decisiones en materia de pa-
gos y beneficios, motivo por el cual se le carga la responsabilidad por las mismas
hacia los entes recaudadores.

Entre la normativa tributaria y el trabajador, en cambio, hay una relacién di-
ficil de caracterizar. Por contraposicion a lo recién descrito,- al trabajador la norma
tributaria pareciera no quererle imponer mayores responsabilidades a la_de sufrir el
cargo economico que le corresponda; pero simultineamente p}lede ser igualmente
implacable —o desconfiada, seglin sea el caso— respecto especificamente al honra-
miento de ese cargo dinerario.

2. Foco y principios del Derecho Laboral

Hemos querido intentar una determinacién de lo que quiere y busca f:l De-
recho en la respectiva rama, y la comparacion de las bases centrales de la misma.

Refiexionaremos entonces sobre las finalidades cenirales de cada uno de los
sistemas de que tratamos, y revisaremos someramente algunos principio; Qe cada
uno, para detectar diferencias y semejanzas, y entender cémo pueden incidir estas
cuando una de las disciplinas (la tributaria) opere sobre el campo en el que se des-
envuelve centralmente la otra (la laboral).

2.1. Los intereses de la disciplina

EI Derecho del Trabajo trata de generar situaciones mas equitativas entre
empleador y trabajador, a través del establecimiento de protecciones y beneficios
a favor de este.

No es un camino exento de sinuosidades. Hace ya mas de veinte afios, Apa-
ricio Valdez describia por oposicion las caracteristicas del Derecho Laboral moder-
no: “;Cémo era el Derecho del Trabajo antes de este periodo que llamamos moder-
no? Era unidireccional, progresista, paternalista, basado fundamentalmente en la
accién legislativa y supuestamente capaz de causar beneficios a favor dellos traba-
jadores, cada vez més amplios, por no decir ilimitados. Un conjunto de 01rcun§tan—
cias ha variado substancialmente este cuadro. El1 empleo de nuevas tegnologras y
métodos de organizacién del trabajo, el incremento del desempleo, las dimensiones
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éptimas de la produccién y la desconcentracion, asi como la “articulacién de em-
presas” son algunos de estos factores”®®

Ese cambio opera sobre métodos, no sobre finalidades. Podra debatirse sobre
las formulas que utilice el Derecho del Trabajo, pero la meta principal no ha variado:
permanece siendo la blisqueda de modulacién de las fuerzas operantes, de modo que
la naturaimente dominante no tenga la posibilidad de incurrir en excesos de poder.

El debate opera usualmente en cuanto al grado de la proteccion del trabaja-
dor, no en cuanto a la existencia de dicha proteccion. Pasco Cosmopolis nos infor-
ma como que hemos sufrido “la tendencia a la pendulacién”, pero esta ha consisti-
do en que “de una legislacién hiperprotectora, el péndulo se ha inclinado luego a la
flexibilizacion, aunque sin perder, sin embargo, su esencia garantista™?®,

La disciplina laboral tienen entonces, tras de ella, nutriéndola, la idea de que
es necesario regular la relacion de trabajo a fin de preservar relaciones sanas en-
tre sus componentes sociales. Hernandez Rueda aclara que “La nocién juridica del
trabajo comporta también la idea de justicia social, el elemento proteccién humana
y social del trabajador. Porque el hombre tiene necesidad de trabajar, no basta una
simple reglamentacion del trabajo humano, no basta la obligatoriedad de esta re-
glamentacién ni la libertad de contratar, sino que es preciso que el derecho le pro-
teja real v efectivamente (...}Y"4%

El Derecho del Trabajo configura entonces una relacién de dos partes con-
trapuestas, una frente a la otra, que operan bajo la luz (y sombras, se podra debatir)
de la normativa. El sentido de esa legislacion es influir en esa relacion, de modo tal
que se mantenga razonablemente equilibrada.

A ese efecto, la legislacion laboral no olvida jamas que la parte a la que pro-
tege es una persona natural, un ser humano para quien esa relacion es parte sustan-
cial de su sostenimiento directo y del de sus dependientes. No trata la ley laboral
de conflictos entre patrimonios, sino, en su figura més tipica, de intereses contra-
puestos entre los de un patrimonio organizado (sin que esto implique desmerecer-
lo, ni desconocer que detras de todo patrimonio y detras de toda organizacién no
hay sino personas), y los un ser humano.

De alli que el Derecho Laboral no se ocupe tnicamente de cudnto se le tie-
ne que pagar al trabajador por sus servicios, sino también, con el mismo vigor e

(28) APARICIO VALDEZ, Luis. Ef pensamiento socioecondmico y juridico de Luis Aparicio Valdez. AELE.
Lima, 2011, p. 121,

29) PASCO COSMOPOLIS, Mario. “Medio Sigto de Legislacién Laboral en el Pext”. Bo: Cincuenta afios
de Derecho del Trabajo en América Latina. Arturc Bronstein, director. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires,
2007, p. 388.

{30) HERNANDEZ RUEDA, Lupo. “Nocién juridica del trabajo”. En: Derecho Laboral —Escritos laborales—,
Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo v de la Seguridad Social. Rafael Forero, coordinador.
Ediciones Libreria del profesional, Bogotd, 1990, p. 192.
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idéntica conviceion, de las situaciones y problemas fisicos y morales que afronta
el trabajador como consecuencia de su situacion de tal. Cuénto y cémo trabaja, el
cuidado de su dignidad, el de su intimidad, son aspectos tan importantes como los

patrimoniales“”.

Esto hace una diferencia respecto de muchos otros campos de la ciencia juri-
dica, y ciertamente lo hace respecto del Derecho Tributario, que parte de una vision
de la realidad en la que el subjetivismo o, digdmoslo abiertamente, aspectos tan hu-
manos como los sentimientos, los afectos, las aspiraciones y recuerdos, los acomo-
dos v las rabias de las partes, poco tienen que ver. Podetti lo dice mucho mejor que
nosotros: “(...) el derecho del trabajo, tras una evolucion por demas conocida, ve a
ja relacién contractual de trabajo como la tinica ‘de caracter patrimonial gue implica
de modo directo a la persona, la personalidad y la libertad misma del trabajador, en
tanto que deudor de trabajo’ (Villa, Luis Enrique de la, y otros). Consiguient_emen—
te, cabe postular en el Derecho del Trabajo, como principio nuclear —en qi alcance
de primordial y centralizador—, al de la centralidad de la persona del trabajador™®?.

Las diferencias que hemos venido encontrando, en la naturaleza de las par-
tes pero también, principalmente, en las relaciones entre ellas ¥ sus ubicaciones,
llevan a que las disciplinas de las que nos ocupamos partan, utilicen y recurran a
principios también distintos.

2.2. Principios relevantes para el analisis comparativo

El nucleo del Derecho del Trabajo, con més énfasis que en muchos otros te-
rrenos juridicos, esta representado en sus principios.

Los laboralistas creemos en los principios del Derecho Laboral porque los
hemos visto actuar, porque no son una simple herramienta o constatacién cientifi-
ca, sino que son el Derecho Laboral vivo.

En el repaso del elenco de principios que hemos efectuado sobresalen los que
repasaremos a continuacion, bien sea porque representan a la perfeccion la identi-
dad antes descrita o porque contrastan con los que, posteriormente, visitaremos en
el campo tributario.

Nos hemos centrado el principio protector y el de irrenunciabilidad, por el
primero de los motivos recién listados y por la importancia del segundo respecto

(31) No son pocos los casos de establecimiento de derechos respecto de los cuales no es vélida la compensacion
dineraria; a modo de ejemplo, el tiempo de refrigerio, respecto del cual el Decreto Legislativo N° 892 no
prevé mayor espacio para su compensacion, o la hora de lactancia materna establecida por Ley N 2?"240,
cuyo articulo 1.3 determina 2 la letra que el derecho “no podra ser compensado ni sustituido por ningln
beneficio”

(32) PODETTI, Humberto A. “Los principios del Derecho del Trabajo™. En: Instituciones de Derecho del
Trabajoy la seguridad social. Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Meéxico, 1997, pp. 145-147.
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de pactos que podrian tener repercusion directa sobre lo remunerativo (y en conse-
cuencia sobre lo fiscal), asi como en el principio de primacia de Ja realidad, dada
su especial importancia comparativa en relacién con aspectos recientemente refor-
mados en el Derecho Tributario nacional.

2.2.1. Principio protector

Este es un principio que se tiene que incluir en cualquier reflexién relativa al
Derecho Laboral, por constituir y casi equivaler a su esencia.

No se puede pensar distinto luego de la simple revision del significado sentado
hace ya casi 40 afios por Pla Rordrigez, el cual permanece tan vigente como cuan-
do lo expuso: “El principio protector se refiere al criterio fundamental que orienta
el derecho del trabajo, ya que este, en lugar de inspirarse en un propésito de igual-
dad, responde al objetivo de establecer un amparo preferente a una de las partes: el
trabajador. Mientras que en el derecho comun, una preocupacion constante parece
ser asegurar la paridad juridica de los contratantes, en el derecho laboral la preo-
cupacion central parece ser la de proteger a una de las partes para lograr, median-
te esa proteccidn, que se alcance una igualdad sustantiva y real entre las partes™®.

No se trata de un rasgo descriptivo, o de una caracteristica. Entre el princi-
pio protector y el Derecho Laboral hay identidad, en tanto que no es posible pensar
en uno sin que esté presente el otro. Pasco Cosmopolis desarrolla al tiempo que re-
dondea la definicién: “Sin menoscabo de la idea teleolégica de que todos los prin-
cipios tienen idéntica jerarquia axioldgica, hay aceptaci6n pacifica de que, de to-
dos ellos, el que destaca como principio supremo es el tuitivo o de proteccion del
trabajador9,

(Como no contrastar al principio protector con las visiones de otras reas ju-
ridicas, la tributaria incluida? Ciertamente, la idea de un sistema juridico que se tra-
te distinto a las partes no es la regla en el campo privado. Lo es, en alguna medida,
en el Derecho Piiblico, como hemos ya visto, pero la desigualdad no se plantea en
ese ambito entre los particulares, sino entre la Administracién y todos los particu-
lares, no tanto tratandose de estos entre si.

Ello no obstante, como encontraremos mas adelante, la presencia del princi-
pio protector en la pauta laboralista es tan fuerte, que termina siendo reconocida y
de alguna manera acatada por otras disciplinas como la tributaria.

No lama esto la atencion, si se toma en cuenta que el origen del princi-
pio protector no esta (o por lo menos no estd inicamente) en la conquista social

(33) PLARODRIGUEZ, Américo. Los principios del Derecho del Trabgjo. 3* edicion. Depalma, Buenos Aires,
1998. p. 61.

(34) PASCO COSMOPOLIS, Mario. “Reafirmacidn de los principios del Derecho del Trabajo”. En: Los prin-
cipios del Derecho del Trabgjo en el Derecho peruano. Grijley, Lima, 2009. pp. 6-7.
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de los trabajadores, 0 en la voluntad de los legisladores, sino que tiene una sé-

lida base en la logica y equidad mas minimas. Pf'ilomeque o desgribe de modo
tan directo como confundente: “Con todo, la @fer'elnma normativa puqde_: ve-
dir exigida incluso, paradéjipamente, por la apl_lcacm'n estricta (_iel principio de,
jgualdad ante la ley como ‘instrumento ineludible para su debld’fl efectw:dad,
de “contribuir al restablecimiento o la promocién de la igualdad real

(STC 3/1983)°6%.

Pero en el Derecho Laboral, nos resulta evidente, nos vamos mas alla del
‘simple reconocimiento o venia que pueda recogerse en otros ambitos. Asi la norma

tributaria sepa que en la relacion laboral debe protegerse a la parte débil, llegado el

¢aso 1o se vera constrefiida por dicha necesidad para inclinarse por una salida dis-
tinta a la que le ordene su propia dogmatica.

2.2.2. Principio de irrenunciabilidad

FElevado al maximo nivel de potencia juridica, la irrenunciabilidad es reco-
‘gida por el inciso 2 del articulo 26 de la Constitucién. Ferro Delgado condensa la
formula doctrinaria en “la ineficacia de la privacion vqhmtarla por ¢l t.rabajad‘(‘)r de
derechos laborales reconocidos a nivel legal o convenmonaij"“’, y explica que (..
careceria de eficacia que la legislacion reconociera un conjunto de beneﬁC{os des-
tinados a atenuar la condicién de desigualdad entre el empleador y _el trabajador, y
simultaneamente se reconociese a este capacidad para renuncizju‘ 0 disponer de tales
derechos. Bs claro que en razén de su mayor poder de negociacion, el empleador
podria imponer como requisito para la obtencion del-empleo o para alcanzar me-
joras en el mismo, que el trabajador se prive voluntqna_mente dp los Qerechos con-
sagrados por la ley o el convenio colectivo™®”. En 51‘m11ar sentido, Cardenas Terry
o califica de “pilar fundamental del sistema construido por e.l derecho lat_)oral con
la finalidad de garantizar una adecuada proteccion a los trabajadores, motivada por
1a desigualdad estructural existente en la relacidn que se entable entre aquellos y
quienes se benefician con su fuerza de trabajo”¢*.

Concordamos en la importancia de la existencia del principio, garante de
due el Derecho del Trabajo exista no solo en el sistema juridico, sino también en

(35) PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. Los Principios del Der.echo cfel Trabajo s Luis Enrique De la Villa
Gil y Lourdes Lopez Cumbre, directores. Centro de Estudios Fmanme_ros, Madngl: 1999. P 19_. e

(36) FERRO DELGADQ, Victor. “E! principio de irrenunciabilidad en la interpretacién constltuclor}a'l . En:
Los principios del Derecho del Trabajo en el Derecho peruano. Libro Homenfije al profesor Ar'nt'arlc_o Pl
Rodriguez. Carlos Blancas Bustamante, Guillermo Boza Pro, Fernando Gar_c1a Gr_:?nara (Comite e@nt_o'r).
2 edicién, Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Grijley, Segunda edicion.
Lima, 2009, p. 157.

(37) Ibidem, p. 158, _ N

(38) CARDENAS TERRY, Emesto. “El principio de irrenunciabilidad de derechos y su (incorrecta) aplicacién en la
Jurisprudencia taboral”, Fn: Estudios de Derecho del Trabejo y de la Seguridad Social. Grij ley, Lima, 2009, p. 157.
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la realidad de las relaciones laborales fisicas. Es un pilar al que el laboralismo —sin
que esto sea una redundancia— simplemente no podria renunciar.

Sin perjuicio de ello, tenemos que reconocer también que en el 4mbito en
el que estamos manejandonos, aparecen supuestos en los que se podrian presentar
cuestionamientos hipotéticos a la aplicacion del principio. Como veremos con ma-
vor detalle mas adelante, en el contrato de trabajo los asuntos tributarios del traba-
jador son gestionados por el empleador. El trabajador no decide cémo paga los im-
puestos o las contribuciones sociales. Todo recae sobre el empleador.

Simultaneamente encontramos que, tratandose de aportaciones pensionarias,
los peruanos, incluyendo los trabajadores, tenemos una actitud poco inclinada a,
precisamente, aportar. Baste constatar que en el Sistema Privado de Pensiones tan
solo el 4.8% de los afiliados son independientes®, y que entre los afiliados, el in-
dice de cotizacion a marzo de 2012 estaba en el 43.5%49,

. Es claro que la mera reluctancia no explica la totalidad de estas cifras, pero
tiene que aceptarse que, en general, si el trabajador no es afiliado obligatoriamen-
te, y si los aportes no se le fuerzan, normalmente no los hara.

No son infrecuentes, en este contexto, los de trabajadores que plantean la
adopcion de formulas que reduzean sus aportes, afectando su pensién futura o la

ayuda que les correspondera en caso de siniestro, pero percibiendo un mayor -
greso liquido immediato.

Para el empleador, aceptar el pedido puede no generarle beneficio alguno, y
obedecer a haber accedido a un pedido consciente del trabajador.

Sin embargo, la consecuencia econdmica del incumplimiento, una vez cons-
tatado, le correspondera al empleador. Esto, por el caracter imperativo de la norma-
tiva tributaria, pero también, en lo que a las relaciones internas con el trabajador y
atribucion de las consecuencias de la decisién respecta, por operar en forma com-
binada el principio de irrenunciabilidad.

Nos encontraremaos en un supuesto de aplicacién del principio de irrenuncia-
bilidad extrafio, en el que no ha protegido propiamente al trabajador del emplea-
dor, como es lo tipico, sino que lo habra mantenido indemne de su propia decisién,
adoptada por él mismo, plena y realmente voluntaria.

(39) Hasta dentro de muy poco tiempo, los independientes estan en libertad de afiliarse o no a un sistema
pensionario.

(40) Ambas cifras han sido tomadas de “Evolucitn del Sistema Privado de Pensiones”. Documento informativo

emitido por t2 Superintendencia de Banca y Seguros al que se puede acceder en <http://www.sbs.gob.pe/
ap'p/stats/EstadisticaBoletmEstadistico.asp?p=34#)>.
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2.2.3. Principio de primacia de 1a realidad

Para resefiar el principio de primacig de 1a realidad retornamos ?' la_deﬁnll-

.. clasica de Pl&: “en caso de discordancia entre lo que ocurre en la practicay lo

cion ¢ roe de documentos o acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es decis,
% ilieg sucede en el terreno de los hechos™,

En su plasmacién mas distintiva®?, este principio tiene que ace?tar.se' 1como

o al de irrenunciabilidad. Cuando lag partes denominan contrato civil a un
e de trabajo, cabria atribuir los efectos laborales a que el trabajador no puede
i, na véz’veriﬁcados los caracteres de la relacion laboral, a que se acepte
renunmgr, . contrato de trabajo. En esa misma plasmacion caracteristica, Romero
iflﬁ?t?s 12::1:1021 “a] cardcter tuitivo de esa realidad que tiene que ser impuesta por
tener un caracter irrenunciable”®?.

Esto no significa que no tenga espacio ¢ identidad propios. A pesar de su ceir-
cania con los otros dos principios mencionados, resultaria impensable desterrarlo

de la dogmatica laboral.

Nos ha lamado la atencién por dos motivos. En primer lugar, porque uno
de los 4mbitos en que més se presentan discusiones acerca dc? la verdad de lps d(l)-
cumentos expedidos por las partes, es ¢l de las contraprestaciones y beneficios, lo
que tendré directa incidencia sobre el campo fiscal.

En segundo lugar, es importanie porque’el Der?cho Tr.ibutario h’fl eﬁalﬁrra-.
do por su lado mecanismos muy similares. Pla Ror'drlguez 01,‘@ a Garic?letz dul ;12;
“E| Derecho Tributario posee elementos que le permiten un anahsgs relza dlS a 1;3 <
gocio indirecto, pasando por encima dg lo que las partes hayan sgnu ?\4 o, ge ieg; !
estructurado y determinante del negocio (Impuesto a las herencias. Montevideo.

1969, p. 41)°¢9.

Garcia Granara informa por su parte, en lo que resulta mas clopc.relto.gara
nuestra realidad, que “el Tribunal Fiscal ha vem@o aphcal?do en su apahsg a i ;1;:
tificacion de los elementos del contrato de tr,abajo a través (liel prmc1p(;o he pr»11 ma-
cia de la realidad”®, y cita a Corté§ Carceien‘ en la precision de 9;.16 icha a;ir o
cion se ha dado a través de resoluciones que “han analizado la diferencia en

A . Ob. cit., p. 243. ’ . N
((22 iﬁiqf::) xlz)RégiEiugs el camr;)o de accién de la primacia de la realidad es tan amplio como esta ultima.

La gama llega a alcanzar supuestos de simulacion absoluta, en los que no saldrd en auxilio de quien alega

la existencia de la relacion laboral, sino lo contrario. e I sealidad. Bn: Los prineipios de
TES, Javier. “El principio de veracidad o primacia de la reahicad. =n: 4 -

@ Egﬁis(d)e?d?gzajo en ¢l Derecho peruano. Libro Homenaje al Profesor Américo P14 Rodriguez. p. 157
€ {GUEZ. Ob. cit., p. 337 - .545. _ . . L .

(3,‘51) gﬁ%&ﬁﬁ%ﬁm Fernan%o. “La primacia de la realidad en la mspeccion del trabejp . E? éo; {—.)'”g;
@ pios del Derecho del T;abajo en ¢l Derecho peruano. Libro Homenaje al profesor Ameérica Pla Rodrignez.

pp. 549-550.
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contrato de trabajo y el contrato de locacién de servicios, la definicién del contra-

to de trabajo, sus elementos, asi como el reconocimiento del principio de primacia
de la realidad y las pruebas aportadas™,

De hecho, el Derecho Tributario peruane atraviesa uno de sus debates més
trascendentes, alrededor de la incorporacién de Norma XVI al Titulo Preliminar
del CT. Esta nueva norma desprende la elusién de la (va controversial) Norma Oc-
tava”, y la amplia y supera. Lo preocupante es que, a diferencia de lo que ocurre
en el principio laboral, donde la verdad que se haré primar es determinada por la
autoridad tutelar, en lo tributario la determinacién es efectuada por la administra-
cidn, la misma beneficiaria del cuestionamiento,

Como sea, el progresive abandono de las férmulas, las formas v las declara-
ciones, y la adopcién de la biisqueda de lo que verdaderamente sucede en el mun-
do, es entonces una dindmica no exclusiva del Derecho del Trabajo.

3. Foco y principios del Derecho Tributario

En forma analoga a lo que hemos hecho con el Derecho Laboral, explorare-
mos —en forma epidérmica— algunas caracteristicas que identifican al Derecho Tri-

butario, principalmente desde la dptica de lo que esta disciplina espera obtener en
su calidad de rama de un sistema juridico.

3.1. Los intereses de Ia disciplina

Como ya hemos mencionado, nuestra intencién es acercarnos, desde nuestra
condicién de interesados en la ley laboral, a cémo piensan quienes se dedican a in-
vestigar, entender y aplicar la ley tributaria.

De allf que nos resulte importante, intentar detectar algunos aspectos centra-
les de 1a disciplina tributaria, basicamente sus finalidades centrales.

Si cuando nos asomamos al Derecho del Trabajo encontramos una discipli-
ha protectora, respecto de lo tributario nos explica Villegas, tratando sobre su par-
te general, que esta es “la parte tedricamente mds mportante, porque en ella estin
contenidos aquellos principios de los cuales no se puede prescindir en los Estados
de derecho para lograr que la coaccién que significa el tributo esté regulada de for-
ma tal que imposibilite la arbitrariedad”®®. Nos da también respuesta al presente

(46} Ibidem, p. 550.
(47) Que contemplaba la formula “Para determinar ia verdadera naturaleza del hecho imponible, Ia Superinten-
dencia Nacional de Administracién Tributaria (Sumat) tomaré en cuenta los actos, situaciones yrelaciones

econdmicas que efectivamente realicen, persigan o establezean los deudores tributarios”,
(48) VILLEGAS. Ob. cit,, p. 137.
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rtado: “‘se busca, al igual que en las otras ramas del Derecho Publico, el equili-
zIrJ; razonable entre el individuo y el Estado™®.

En la blisqueda de ese equilibrio, parte importante ti.en‘e que ser ;;ll 1establec;_
miento de mecanismos que limiten los poderes de la Admlnl_stracron. . '(1; supotm;
\e haya interés en el Derecho Tributario de proteger al particular (contribuyente

?;ente al Estado (acreedor tributario).

Pero ese interés no es sino mecanismo para lograr otro fin Juridico que pre-
valece, lo que introduce una distinciég 1rremed1ablq en cualquier c:(l)mpatra}]izime Iclf[)en
lo laboral. El Derecho Tributario no tiene por finalidad proteger al contribuy 1 ,
sino lograr una tributacion razonable y balanceada, es decir, mstrumfgt%re ;pé: s(()f
ciudadanos paguemos tributos. Gago rescat’a que a tczdos nos totf:a un “de oS
lidaridad segtin nuestras facultades por cl‘a unica razén de que ormlam'o?1 Edos o
Estado™ . Luque Bustamante agrega: “(...) todos los aspectos r}c}a aclilo s con
1a tributacion {...) deben tener en su médu!z} el respeto a 1_(35 derechos urr;an S
pero luego retorna a que *(...) la tribgtacmn tiene relacidon no solo ((:10ni 0s dere
chos humanos de los contribuyentes, sino con los d'er‘echos huma}nos ela cczi ot
vidad toda; (...) el individuo tiene el derecho de exigir que en la 1_n'1pods1cmn o tri-
butos se respeten sus derechos humanos, pero tam‘o;en la abligacion le p?igarChos
fin de que el Estado cuente con los recursos necesarios para promover los dere

humanos de sus compatriotas™®?,

3.2. Principios relevantes

Listados de principios para el Derecho Tributario hay muchos. Nq s'1’en(310 (1)b-
jeto directo de esta ponencia, nos estamos limitando a una somera revmor; ¢ los
que mas relevancia adquieren para que se examine la relacién laboral desde la pers-
pectiva del Derecho Tributario.

LANDA presenta los directamente recogidos en nuestra Const1tuc£n d legali-
dad y reserva de Ia ley tributaria; de igualdad; de respeto a los derec‘lfllofl n t;i_rgetr;_
tales; de interdiccién de conﬁscatoriedad;_de geperahdad; de cgpam_ua cog i :-lro-
va, No muy lejos, a pesar de la distan_clq en tiempo y espacio, Vi eg%s t_ese_t >
llaba los de legalidad o reserva; control Jurlsdlccmnal_; capaclldad coztn u nia,c igén
neralidad; igualdad; proporcionalidad; no confiscatoriedad; libettad de circula

Egg; gliréo Maribel. “Los sujetos pasivos de la obligacién tributaria®, En: Revista Jurfdica del Peril. Afio
’ ' i - 21.
© 14, Normas Legales. Lima, enero - marzo 1998. p. )
(51) EILJSIIIJ%}];UISA'TA&—ANTE,%aVier. “Algunas reflexiones sobre las rela’cmnes entre los dcrechol: hurlritilgrsl
y la tributacion”. ¥n: Primeras Jornadas internacionales de tributacion y derechos humanos. Asocl
internacional de tributacion y derechos humanos. Lima, 1990. pp. 49-50.

83 ili;dNeE:ApAflt‘)ROYO César. “Los principios tributarios en la CQnsFitucif"m de 1993. Upa perspic;t;v; (;:f(:zl;—i
titucional”. En: Temas de Derecho Tributario v de Derecho Piiblico. Libro homenaje a Arma

Moller, Palestra Editares, Lima, 2006.
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territorial®®. Jarach agrega los de equidad, economia, neutralidad, comodidad en
el pago de impuestos; el de evitar la aplicacién de impuestos sobre las actividades
que se inician; el de productividad; el de discriminacién entre rentas ganadas y no
ganadas®®,

Rescatamos los de legalidad y capacidad contributiva, por su importancia
para nuestra disciplina, pero daremos también una breve mirada al descrito como
de transparencia, y nos referiremos a la regla de 1a realidad econdmica.

3.2.1. El principio de legalidad

Si hubiera que designar un principio como el central a la tributacién, tendria
que empezarse por este. No hay autor que no lo considere, y muy pocos que no lo
pongan en primer lugar.

Con Villegas encontramos su significado: “no puede haber tributo sin ley pre-
via que lo establezca (“nullum tributum sine lege™) (...) / la creacion percepcion de
tributos estd dentro de las materias reservadas a la ley”*®. En su origen, nos infor-
ma Jarach, estd “(...) el pensamiento econdmico liberal que considera el impues-
to como una restriccion del derecho de propiedad y el pensamiento juridico-poli-
tico contractualista, que exige el consentimiento del pueblo, a través de sus repre-
sentantes para la validez de los impuestos”®". Su campo de aplicacion es amplio:
“La propia planificacién econémica que comprende la politica fiscal, debe surgir
de una ley y sus correcciones también deben ser el fruto del consenso general”¢®),

Pensamos que la caracterizacion tan marcada del Derecho Tributario a través
de este principio obedece a la necesaria legitimacion de los tributos. Se paga im-
puestos porque la sociedad, o sea nosotros mismos, definimos esa necesidad. Cae
por su propio peso que se requiera, a efectos de constatar esa decision y legitimi-
dad, la formalidad de la normativa de primer rango.

En el Derecho Laboral no hay instituto analogo. Por el contrario, estamos ¢o-
modos con un sistema de jerarquia de normas subvertido. De alli que puedan sus-
citarse desencuentros alrededor de la aplicacion de reglas como la condicién maés
beneficiosa o la norma mas favorable, las cuales definiran la situacion coniractual
pero dificilmente podran saltar la valla interdisciplinaria.

(54) VILLEGAS, Ob. cit., p. 211.

(55) JARACH. Finanzas Publicas y Derecho Tributario. p. 370.

(56} VILLEGAS. Ob. cit., p. 182.

(57y JARACH. Finanzas Pitbficas y Derecho Tributario. Ob. cit., p. 299.
(58) Ibidem, p. 301.
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3.2.2. Principio de capacidad contributiva

Este principio no ha sido recogido explicitamente en nuestl:a Constitu‘c‘:i()n,
pero estd implicito en ella, nos informa Fernandez Cartagena baséndose en (-2
dos consideraciones fundamentales; (i) la capacidad csn}tﬂbutwa es un principio
basado en la dignidad del hombre y el Estado Democratico de Derecho, y (..)es
el principio tributario por antonome}ma,_ jbase de lq cu_al derwag los dema‘s princi-
pios consagrados por nuestra Constitucion”®. Coincide con Ylllegas, quien plan-
teaba que “es la base fundamental de donde parten las garantias materiales que la
Constitucién otorga a los habitantes, tales como generalidad, igualdad, proporcio-
nalidad ¥ no confiscatoriedad®””.

Tomaremos la definicion del mismo Fernandez Cartagena para quien la ca-
f)acidad contributiva es “la idoneidad de un sujeto para hacer fren_te alas cargas tri-
butarias, expresada en diversas manifestaciones de riqueza”, y quien, al c‘:‘ons1dcrar-
{a al nivel de importancia indicado en el parrafo que precede,rle otorga “una C!O.b,fe
funcién, cuando menos™, en tanto que debiera actuar como “limite a la imposicién
de tributos” y constituirse en un “derecho subjetivo en cal?eza de los cont.rlbuyen-
tes, de manera que ante su inobservancia por parte del legislador, ¢l contribuyente
podra acudir a los tribunales y exigir tutela”®l,

Huamani concuerda en lo expuesto al inicio, pues plantea también que “para
que ¢l principio de capacidad contributiva como principio tributario sea exigible,
no es indispensable que se encuentre expresamente consagradp en el_ articulo 74 dle
la Constitucién pues su fundamento y rango constitucional es m}pli.m?o en la medi-
da que constituye la base para la determinaci6n de la cantlc_iad. 11_1d1v1dua} con que
cada sujeto puede/debe en mayor o en menor medida, contribuir a ﬁnaqcxar el gas-
to puiblico™®?. Villegas completa el razonamiento ratificado: “la (:_apaclfiad contri-
butiva es el limite material en cuanto al contenido de la noma tributaria, garanti-
zando su justicia y razonabilidad”®.

Tenemos que relievar que en la relacion de trabajo opera una parte respecto
de quien el sistema juridico reconoce una situacién especial, cual es el tral:‘)ajador
en su calidad de persona siempre fisica (v dependiente, normalmente, del ingreso
que le procura el contrato). Mal podria la normativa tributaria ignor_arlo al abordar
el contrato de trabajo. La capacidad contributiva, tratindose de trabajadores, es ele-
mento central para la razonabilidad de la carga inibutaria.

(59) FERNANDEZ CARTAGENA, fulio. “La capacidad contributiva™. En: femas de Qerecho Tributario y de
Derecho Priblico. Libro homenaje a Armando Zolezzi Moller. Palestra Editores, Lima, 2006, p. 173.

(60) VILLEGAS. Ob. cit., p. 186

{61) FERNANDEZ CARTAGENA. Ob. cit., p. 171.

(62) HUAMANI CUEVA. Ob. cit., p. 43.

(63) VILLEGAS. Ob cit., p. 184,
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En materia de impuestos, se encuentra claramente recogida por los articu-
los 46° de la LIR, que establece una deduccién de 7 UIT sobre las rentas deriva-
das del trabajo personal (de cuarta y quinta categorias), la cual en la practica crea

una especie de minimo no imponible, y 53, que determina tasas escalonadas para
el mismo impuesto.

La aplicacion de este principio sobre las contribuciones no es pacifica. Hua-
mani plantea que “a diferencia de los impuestos, las tasas y contribuciones, son tri-
butos cuya motivacion de pago, no se fundamenta en la constatacion de una deter-
minada capacidad contributiva, sino como consecuencia de la prestacion de un ser-
vicio piiblico divisible por parte del Estado en beneficio del contribuyente. La dife-
rencia en estas categorias se sustenta en la vinculacion a una actividad estatal que

motive la imposicidn y en consideraciones tales como la divisibilidad del servicio
que se financia™®9,

Sin negar validez al razonamiento, encontramos que en la seguridad social
este principio, sin necesidad de ser esgrimido, encontrara espacio a través de for-
mas propias como el principio de solidaridad.

Como sea, es evidente que, siendo este uno de los principios tributarios de
indole més social, serd acogido por entusiasmo por el campo laboral.

3.2.3. Neutralidad

Nos apartamos de los principios centrales de la dogmatica tributaria para

mencionar une de menor difusién, que ciertamente no esta recogido expresamen-
te en nuestra Constitucion,

El de neatralidad nos es referido por Jarach, para quien consiste en que el
impuesto (y en general el tributo, pensarfamos) “debe dejar inalteradas todas las
condiciones del mercado o no provocar distorsiones de la oferta, de la demanda y

de los precios, no solo en las transacciones de bienes gravados, sino de todos los
bienes y servicios™®,

Muy atacado desde la perspectiva de la capacidad contributiva, el autor agre-
ga que el principio ha sufrido alguna correccién, pues ya no se plantea que el im-
puesto no provoque distorsiones en el mercado, “sino que el impuesto no debe pro-
vocar en e] mercado otras modificaciones que las intencionales, en relacién con los
fines de la politica fiscal para los cuales ha sido elegido™¢®.

Ciertamente, la normativa laboral y la tributaria que opera sobre la relacién
laboral interviene y modifica de modo radical el mercade de trabajo, vale decir la

(64) Idem.

(65) JARACH. Finanzas Piblicas y Derecho Tributario. Ob, cit., p. 305.
(66) Idem.
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e oferta y demanda de servicios personales y subordinados, y los pre-
de tales servicios.

" Pero, y en esto s€ origina esta mencion, pensamos que tantq la n_ormaulva la-
" mo, la tributaria debieran tener como caracteristica el no 1nﬁu1:r en el mer-
boral co I. Las normas laborales no tendrian que generar cambios en como

g labora : oo o :
e l'1t‘e)m Jas empresas entre si, es decir, “dejar inalteradas las condiciones del mer
compt

cado” entre ellas.

Naturalmente, habran excepciones en la normativa especial sectorial, o ca-
sos como el trabajo agrario, o la micro y pequefia empresa.

{fi. LA RELACION LABORAL DESDE LO TRIBUTARIO

Esta segunda parte de nuestra ponencia aborda algunos puntos de ;:;:;a:r-l
1o entre el Derecho Tributario y el Laboyal. No pretendemos mgre{sar a u.lns ramen
‘exhaustivo de los iributos ni de las instituciones 1ab9rales sobre‘ as cuale; y [ o
?:mos Nuestra intencion es sentar la base para facilitar 1a reflexion individual de

lector en cuanto a los mismos.

Por ello, nos estamos centrando ﬁnicamente en los tributosdqllle co?efgior
intensidad operan sobre la relacion laboral: el_lmpuest_o ala j1;:11‘52151 f;-l OZIZII)I e sg
del trabajador) y las contribuciones a la seguridad social, en oczmd gsa'ustes o se-
gundo caso, por constituir situaciones povedosas y (ue provocan j ,
sisternas que tienen un componente privado.

1.  Principales puntos de contacto

En linea con lo recién dicho, trataremos uno a uno, los trffs trlbq‘sos (o g::;:
tributos) que influyen centralmente sobre el contrato de traba].(). Deg:{ril;gsni e
otros cuya importancia no soslayamos, pero que no ofrecen nS1 c:asilé0 oa i 1%
pactos comparables (tales como las conm}:)ucmnes a Senatl, .en(; 0 0 Conate-
vicer, sistemas sectoriales y similares), asi como los aspectos instru |

la tributacion.

1.1. Sistemas pensionarios (énfasis en el Sistema Privado)

La norma II del CT distingue dentro del término genérico tributo, entre: a)
Impuesto: el que no origina contraprestqcic’m directa en favor de(l1 cogtni;ng;stz groi]:
‘parte del Estado; b) Contribucién: que tiene como hpcho generador ben ficios derl
vados de la realizacién de obras pablicas o de actividades estatales, y ©) agzla 13111 0
hecho generador es la prestacion efectiva por el Estado de un servicio publico

dividualizado en el contribuyente.

Las contribuciones a los sistemas pensionarios de la seguridad dsocgal ;e }1::;
bian considerado siempre, como su nombre lo indica, en la segunda de dic

4




Seciedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

modalidades. Contra el pago que efectia el asegurado, ingresa a un sistema que
le genera beneficios derivados de actividades estatales. Esa definicion calza en los
aportes al Sistema Nacional de Pensiones administrade por la ONP, lo confirma la
décimo sétima Disposicién Complementaria del CT.

A diferencia de ello, cuando, en 1992 y luego en 1994, se emitieron las nor-
mas que crearon el Sistema Privado de Pensiones, se abrieron discusiones respecto
a la naturaleza del sistema, estando a su método de capitalizacion individual. Gon-
zales Hunt es categérico al plantear que “resulta por demds evidente que el Priva-
do de Pensiones al carecer de basamento sustentado en 1a solidaridad no puede ser
conceptuado como un sistema de seguridad social”®”, Pasco Cosmdpolis agrega

que “los sistemas privados no son seguridad social, pero ello no los afecta ni mu-
cho menos los desacredita™®®.

También se ha debatido el caricter de los pagos, dado que no hay intervencién
estatal en su recaudacion, administracién, manejo ni pago como retorno al afiliado.
De hecho, no se nombra los pagos del afiliado como contribuciones, sino que se
prefiere el término mds preciso aportes. Se los ha presentado como pagos corres-
pondientes a la parafiscalidad, definida por Ataliba como “atribucién porlaley, de
capacidad para ser sujetos activos de tributos, que recaudan en beneficio de sus pro-
pias finalidades, personas distintas al Estado”, agregando luego sin embargo que “la
designacién contribucién parafiscal no quita a un tributo su caracter tributario™®.

A esto ultimo agregamos que para nuestro Tribunal Constitucional: “El sis-
tema pensionario no cambia de naturaleza juridica por el hecho de que sea admi-
nistrado por el Estado o por agentes privados o mixtos, sigue siendo el mismo tipo
de prestacién™™. Con ello, los aportes pensionarios, incluso los del Sistema Priva-
do de Pensiones, contintian siendo contribuciones.

La reciente Ley N° 29903 muodifica 1a situacion sobre la cual se planteaban
las discusiones, al determinar la posibilidad de que se encargue la Sunat los “pro-

cesos operativos” de recaudacién y cobranza, en cuyo caso serdn de aplicacion una
larga lista de normas del CT.

Toda esa discusion es sintoma de que el sistema privado de pensiones se cons-
truye sobre un terreno en el que se entrelazan y confunden el Derecho Laboral, la

(67) GONZALES HUNT, César. “La interpretacién constitucional del derecho a la pensidn y el futuro def sistema
de seguridad social en pensiones”. En: Derechos laborales, Derechos pensionarios y justicia constitucional,
Segundo Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima, 200, p. 895.

{68) PASCO COSMOPOLIS. “¢Son los sistemas privados de pensiones formas de la seguridad social?”, En:
Revista Juridica del Pery, Afio XLVIII, N° 14. Normas Legales, Lima, enero-marzo 1998, p. 233.

(69) A;I‘A;LIB;&, Geraldo. Hipdtesis de incidencia tributaria. Institato Peruano de Derecho Tributario, Lima,

... 1987,p.215.
(70).__ STC en el Exp. N° 02361-2011-PA/TC, en los seguidos por Ana Tores Martinez. Puede consultarse en
A <hﬂp://www.tc.gob.pe/juﬁsprudencia/Z() 11/02361-2011-A A html>.
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. i i nbién campo fértil para des-
: el Derecho Tributario, v que es tam‘o_lep v a d
idad social y los intereses de los intervinientes operan en Orbitas

distintas. ‘

Muchos de esos desencuentros, y los mas caracterizados para los efectos que
nos ocupan, se presentan respecto de la recaudacion de los aportes.
no >

Como punto de partida para revisar el punto, retomamos 111133\'3111&1:r;trt;,1 l?eiei;

del tridngulo formado entre el rcca_udador (la AFP), el retenedor (el p g

Y ] contribuyente/afiliado (el trabajador). Lo primero aparecera seran los_ 0

dor)dy ?cessién naturales entre esos tres intervinientes: cobranzas de aportes origi-
;zzlo: en errores ¢ incumplimientos del empleador.

gu

Pero conforme nos adentramos nos topamos con que los 1nterefses de l-a:[%?;
tes no son tan simples. El sistema configura un mecanismo de a_lhor.ro OIZO(S)Or;o e
bajador esta obligado a aportar més‘ dela decn'r_la pa'r’te d'e su 1ngre§0, pm(‘3 o 1o verd
mejoramiento (directo, liquido, tangible) de su situacion s‘:mo_(?e mo o4esxp~os ticio
de cobertura de riesgos, hasta que alcance la edad de jubilacion, tras 45 afi nas.

En un pais en que las mayogias percil?en reml,}neracioges c];erlcl:an’as (; ];ire;lﬁg
:&é} punto de subsistencia, los trabaj 'fldores, si se les diera a optar, lo ?ni::‘ez uma-
doramente a favor de cobrar el ]_iquldp completo, y preocu.parlse pgr' adorjno cuan-
do ella llegue. Pero el sistema es ob_hgatorlo. La voluntaq del trabaja or 1o es un
factor relevante para los aportes (inicamente lo es respecto de su monto .

través de la eleccion de la AFP).

Si tuviéramos que caracterizar c_el porqué de dicha obligatorlgq?ld, tengr:;:
mos que aceptar que ella deriva, en primer lugar, del mano{flto cont(ilm 0 f:r; o
ticulo 10° constitucional, que obliga al Estadq agfeconocer ¢l derecho clllln_l_v 2 e){
progresivo de toda persona a la seguridad social”. Aunque resulte para ?ycoéis o
sistema de seguridad social estd basado en aportes, como sucede en mées 10 p éso
derecho del individuo se plasma en que se le Qbhgue a detraer parte de su lggfd 0
para cubrir la contingencia vejez. Es un peculiar caso en el que el disfrute del de
recho se siente mas bien como padecimiento del mismo.

Tl trabajador, que es el beneficiario de las retenciones de apoﬂfs, aprov::;;éﬁ:
té cualquier oportunidad para que no s le hagan. El e':mpleador, ene terr:no
co, no tiene interds directo en el asunto, pero en la practica toda empresa tiene mtg
presente lo que acabamos de describir. El empleador sgbp que S‘L genera un ;tr;%irva
so liquido mejorado al trabajador, aunque le genere perjuicios SODIE SU EXpe
jubilatoria, este lo va a preferir.

La AFP afronta también situaciones ambivalen?es. En principio, teqdna que
seguir de modo muy cercano la cobranza de las apo_rtacn.o’nes, y v’erlﬁcar esmctarizrz;
te porque estas se calculen correctamente. Su motivacidn es méas directa y conc
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que ia de la administracién tributaria, en tanto que de lo que recaude devengara di-
rectamente su ganancia, que es su razén de ser.

Pero si una AFP adoptara una posicién agresiva, terminaria generando no
solo un costo extra para la empresa (en recargos e intereses moratorios) sino tam-
bi¢n un desajuste al trabajador, que es el aportante. Esa politica podria tener reper-
cusiones negativas en su relacion con el afiliado.

Hipotéticamente, ello puede devenir en que para la AFP exista un incentivo
doble para preferir la cobranza de deudas muy antiguas sobre las recientes. Porque
se habrd generado intereses en montos altisimos, dado que altisimas son las tasas
aplicables, y porque la probabilidad de que se afecte al afiliado, que pasado el tiem-
po puede ser ya un ex trabajador, se ve reducida.

A todo ello abunda el que 1a definicién de la remuneracién asegurable sea
restrictiva. El articulo 30 del TUO de la Ley del Sistema Privado de Pensiones re-
mite al concepto tributario de renta, y excluye de modo incontestable la remunera-
cién en especie. Reglamentariamente se excluye todos los conceptos no remunera-
tivos 'y, ademads, todas las gratificaciones “extraordinarias”, definidas como las otor-
gadas con una periodicidad mayor a la semestral. Se exceptia de aporte también a
gratuidades que ordinariamente sf se considerarian remuneracién.

A todo ello han abundado nuestros legisladores, quienes sin mayor examen
técnico borraron los aportes sobre las gratificaciones legales, mediante Ley N°29351.
La norma rige hasta ¢l 31 de diciembre de 2014, pero sabemos que seré dificil re-

crear los aportes cinco afios después de que los trabajadores se hayan habituado a
cobrar gratificaciones netas.

Ello no obstante, el sistema sigue el esquema tradicional, ya comentado, de
hacer recaer en el retenedor (el empleador) la responsabilidad del pago correcto
del aporte. Si el empresario afecta la pension futura para privilegiar el neto presen-
te del trabajador sin contar con sustento sélido, afrontara consecuencias negativas,
sin mayor posibilidad de trasladar el dafio.

1.2. Seguridad social en salud

De modo similar a lo sucedido con las pensiones, la seguridad social en sa-
ud atraves6 una reforma durante la década pasada. La Ley N° 26790 permitié que
parte de los aportes del empleador sea derivado a entidades privadas, las cuales a su
vez asumen una porcidn de las atenciones de salud comprometidas por el sistema.

Cuando el empleador, por instruccién de los trabajadores (quienes llevan a
cabo una eleccién universal), contrata un plan de salud con una EPS, puede utili-
zarlo como crédito contra sus propios aportes a EsSalud, hasta por una cuarta parte
de los mismos, o sea hasta el 2.25% de su planilla (el aporte a EsSalud, a cargo del

;;ém‘f)l'e’adol',
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asciende al 9% de la remuneracién), con un tope de 10% de una UTT

miultiplicado por ol ntimero de trabajadores afiliados.
mu

i ' bajadores cueste mas que

S ue el plan de salud elegido por los tl‘.'fl :
o ES frggglgg;;g a Eszalud que se cubrira con el crédito. Para la cobertgra de
'}?'pormonn sto tan solo existen tres posibilidades: (a) que lo pague el trabajador,
ese mayr mpleador, o (¢) que lo paguen ambos. No hay una regla al res-

: el e . ..
- que !601‘ 1133%;1; la solucion depende del interés de cada uno en la implantacién del
pecto, p

sistema y el acuerdo a que puedan llegar. -

No parece que es¢ pago pueda ser calificado cotnolcontljlbuguzjn. No poggtxzer:
‘e 4ne o favor de entidades que no son de Derecho Pubhcq, sino dado su car
'?'fécmé at rio. Los trabajadores, en efecto, pueden desafiliarse a voluntad de las
:E;S? b;rliiaiter;er su cobertura exclusivamente con EsSalud.

Concluimos entonces en que 1os pagos efectuados ala EPSi no tiertlglg ca‘hizi
' .. cali i 55 alla de toda duda, a las contribucio
de tri calidad que si corresponde, més al : . .
deEtriszli?dS ’que efectia el empleador, las cuales se entiende le rel:_aortanl beneﬁlcws
31 eiimirlo de los riesgos de salud de sus trabajadores {salvo negligencia o dolo) y

génerar menores tasas de ausentismo.

Ahora bien, aunque no sea un tributo, en lo laboral s prl(:iduc(lze un gic;r(lﬁi;s
interesante, pues debe determinarse si el créﬂlto deb.e ser atrﬁ;lul 0 zrrﬁgntos o
dual a cada trabajador, (seglin su remunera'cion_)f osise <’iebe facter :()ncreto s g
Jes para todos los trabajadores. Egta ileterg‘{gft:lg;):rt:;lgz (ﬁrtloet:;gc; et bioto
parte del diferencial de costo sobre 1o cubie: o e e eoontaje de
por el trabajador, pues los planes q.e salud no se cotl D B ot
{a remuneracién, sino a montos fijos. El plan de sglud e dos 2 ¢

i ilia costaré usualmente la misma cifra tqtal. Si se atribuyera
?::ZIEZ i;?)r?: i}l(*j:pi}?ilfm de crédito con base_en su remuneracion, por simple arit-
mética restaria pagar menos al trabajador mejor remunerado.

A pesar de que no se encuentra recog.i'do enla ryxo'rma, se acfepta:l er; eg:z;;zlli
pacificamente que ello no es asi. La atribucién del crédito deﬁae efec alrseria e bt
base de su division simple, pues se trata Qe_montos cuyo destino na;u_rad oria lase
guridad social, que no son generados in.d1v1dualr_nente por cada trabajado
carga proveniente de todos los contratos en conjunto.

Mas en el terreno laboral, cuando empleador asume el costo gel pla:ogg sz:
lud en proporciones superiores al simple traslado del crédito obtenido, se g

j 2 i nen-
ra un beneficio para los trabajadores, el cual podra establecerse convenm;)él:lsrzpon
te {(de modo individual o colectivo) o unilateralmente, lo que a su vez pu

ner que se genere costumbre.
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La naturaleza variabie de los costos de la cobertura privada hace que puedan
generarse discusiones en caso que aquella no haya sido establecido claramente, vale
decir, si no se ha pactado o estipulado los alcances de la ayuda, tanto en cuanto a
si la mismna se genera en monto fijo, o en montos variables o en proporcion de los
aportes, Como en cuanto a su vocacién de permanencia en el tiempo.

1.3. Elimpuesto a la renta

Este, ¢l tributo mas interesante, tiene una doble vertiente sobre la relacidn
laboral, que proviene de la condicion de contribuyentes de ambas partes.

De un lado esté el empresario, cuyas rentas usualmente corresponden a la
tercera categoria, del otro ¢l trabajador, que tributa conforme a la quinta categoria.
No se trata de dos caras de la misma moneda, pues los supuestos son independien-
tes entre si; pero hay puntos evidentes de contacto, desde que lo que para uno es la
base del impuesto, para el otro es gasto deducible.

1.3.1. Deducciones sobre 12 renta de tercera categoria

El articulo 37° de la LIR contiene la formula general para la deduccion de
gastos de la renta de tercera categoria, que es la que corresponde a la mayor par-
te de empleadores. Plantea que puede deducirse de la renta “los gastos necesarios
para producirla y mantener su fuente, asi como los vinculados con la generacion
de ganancias de capital, en tanto la deduccién no esté expresamente prohibida por

esta ley.” Acto seguido, empero, lista una serie de supuestos, que en los hechos ter-
mina siendo restrictiva?,

En todos los casos, segin la LIR, se requiere que los pagos sean “normales
para la actividad que genera la renta gravada, y cumplir con “criterios tales como
razonabilidad en relacién con los ingresos del contribuyente. Tratdndose de los gas-

tos indicados en los literales 2.2, ) y 1§), la norma exige se haya cumplido adema4s
el requisito de generalidad.

(71) En lo que atafie a Ia relacién laboral, el articuio 37 de la LIR hace referencia 2 los gastos de movilidad de
trahajadores, con acreditacion o tope (literal al); los aportes voluntarios del empleador con fin previsio-
nal, con tope (literal a.2) las provisiones destinadas a pagar beneficios sociales (literal j), fos “aguinaldos,
bontficaciones, gratificaciones y retribuciones, incluyendo los hechos en virtud del vineulo laboral v con
motivo del cese (Jiteral 1); los pagos de servicios de salud, recreativos, culturales y educativos, incluidos
los de capacitacién (con topes), asi como los gastos de enfermedad, v las primas de seguro de salud a
favor de la conyuge e hijos menores de 18 afios o incapacitados (literal 11); las remuperaciones, pero con
topes tratdndose de personas vinculadas familiarmente al propietatio o titular del negocio (literal i); los
gastos de representacion (con tope, salvo que a su vez Se fraten como Tenta del trabajador, en el literal q);
los gastos de viaje, incluyendo transporte, alojamiento, alimentacién y movilidad, con tope (literal r), A
pesar de que el literal z) de esta norma establece una deduccion adicional tratindose de remuneraciones
pagadas a personas con discapacidad, esto se encuenira pendiente de implementacién, El articulo 21 del

Reglamento de la LiR, aprobado por D.S. N° 122-94-EF, agrega criterios y detalles para los supuestos de
deduccién de gastos.
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Esto merece una explicacion y dos criticas.

En primer lugar, no n1os parece c}e lg m(—j:j()t técqica Ir;glslatgf% ila; ér;:nc:l(;r; 2
. 12 deduccion de gastos debe cumplir criterios o exigencias 1o de ;p
ey formula “tales como razonabilidad”. La razonabilidad se acepta, pero
qiio ue;;?elr?oso “ales como ella” no se sabe qué son, y por lo tanto resultan o redun-
otros €

dantes 0 inaceptables.

En cuanto a la generalidad, no hay criterios e_xactos para est_abiecega, c'ieblesn-

jnarse el contexto de la organizacion, el motivo del bel:leﬁ'clo, las ncu;ne. y
doeva e los beneficiarios y similares. Al respecto, ¢l TF sefialé en sus Rgso ucio-
metas0‘1‘322(;580—2-2003 y 2506-2-2004, que podria cumplirse con el principio de ge-
e NdS d inclusive si el beneficio es otorgado a una persona. No se requiere que 531
nerat : se deba otorgar a todos los trabajadores, sino que debe GX}stlr un criterio
begef_i(:lo ara verificar que aquél podria otorgarse a cualquier ‘i;ral?ajador con pare-
ggzgzgfdiciones de antigliedad, rango, nivel, jerarquia, rendimiento, metas con-

seguidas y similares.

Ahora bien, la RTF N° 2330-2-2005 indico que al evaluar el.criterio de ge-

alidad, se puede detectar aquellos gastos que dv_s d_a.rse en formg singular (()1 ecsipe-

ngl dentr; de un grupo homogéneo, podrian constituir una liberalidad, cuya deduc-
(C:i('m (en tanto que donacidn) se encontraria prohibida en la LIR.

U a.d T >
g g
mos 1 g -
]
nacl ) p 3
1 g
d: 1as ga'n‘E ncas dsl 211]FIESEHI:’ I 0 CMos mo h G dlstﬂlt: a Ia dESCﬂ [}Eﬁﬂ'nzga ql' =

mencionabamos en la primera parte de esta ponencia.

s . . a

Consideramos inadecuado el criterio utilizado eg éa nonnabmbutalr;:S E)ira
i a sup
endemos Ja necesidad de que cubr .
afrontar los gastos de personal. Ent - : . ‘ upucstos s
5 roducido situaciones elusivas o, peot,

través de los cuales pueden haberse p : ] eor, evast
i de cuando cuestiona pagos reales, o ¢ ¢

vas. Sin embargo, la norma se €xce st s, 0 canel

i i i s de educacion. Las normas laborales, Sin ¢

tringe gastos incuestionables como lo ] o 12 -

trargengdetalle y apoyéndose més en formulas de razopablhdad (tgmbien, por Cie

to, contempladas por las tributarias) resultan mas flexibles y funcionales.

(72) TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “Puntos interdisciplinarios t.ie los dt?n?chos ?aa}l;ora{] Xg;bﬁiavn% "056
simplemente la iributarizacion del Derecho Laboral”. En: Revista Juridica del Peril. s

Normas Legales, Lima, mayo/junio, 2004, p. 163.

47




Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

1.3.2. La renta de quinta categoria

La renta del trabajo subordinade, junto con categorias especificas de trabajo
no subordinado, estd normada por el articulo 34° de la LIR.

La norma determina que son rentas de quinta categoria las obtenidas por “el
trabajo personal prestado en relacién de dependencia (...), como sueldos, salarios,
asignaciones, emolumentos, primas, dietas, gratificaciones, bonificaciones, agui-
naldos, comisiones, compensaciones en dinero o en especie, gastos de representa-
cion y, en general, toda retribucion por servicios personales”™.

La enumeracion central en el texto cumple una funcién didéctica, pues la
férmula real es la amplia: “toda retribucién por servicios personales prestados en
relacidn de dependencia™.

El mismo articulo, complementado por el articulo 20° del Reglamento, esta-
blecen una serie de supuestos en los que cabe la entrega de bienes, servicios o di-
nero al trabajador por parte de su empleador, y que sin embargo no se repute como
renta gravada.

Los supuestos son limitados, y en todos los casos se encuentran muy restrin-
gidos, para que no quepa duda de que la formulacion general se cumple, Rescata-
mos los gastos de viaje, alimentacién y hospedaje; los de movilidad, el reembolso
de gastos de representacion (sustentados con comprobantes de pago); los pasajes
y traslado del menaje de casa de un no domiciliado que viene a trabajar al Perti (al
inicio y al fin del contrato), asi como el pago al mismo de gastos de alimentacién
y hospedaje (solo tres meses) y pasajes a su pais de origen para vacaciones; y los
gastos y contribuciones generales de salud, recreativos, culturales y educativos.

Debe hacerse una mencién, dentro de lo rigido de la norma, al final del se-
gundo parrafo del articulo 34° de la LIR, que establece que no son renta los “gas-
tos exigidos por la naturaleza de sus labores, siempre que no constituyan sumas que
por sumonto revelen el proposito de evadir el impuesto™. Regresaremos sobre esto
cuando tratemos las condiciones de trabajo.

En suma, los supuestos no gravados son escasos. Se trata de que todo en cuan-
to el trabajador se enriquece (obtiene ventaja patrimonial) como consecuencia de
su contrato de trabajo, genera el pago del impuesto.

(73) Concretamente, el prestado por quien lleva a cabo sus actividades independientes sin asumir los pastos

requeridos por estas, y el prestado por el trabajador que también desarrolla actividad no subordinada a
favor de su empleador
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Es de apreciar que, como hemos adelantado en la primera parte de riuestra po-
pencia, la totalidad del impuesto a la renta es objeto de retencion por parte del em-
pleador. Vale decir, que corresponde a este definir lo gravado y no gravado, y asu-
mir la responsabilidad inicial por esa decision.

Para el trabajador esto produce una situacién dual. Por un lado, puede darse
que posibles errores a su faver (cuando se le retiene de menos) no lo afecten, pues
cuando se detectan le seran cobrados al empleador, que eventualmente no tendra
]a capacidad o la posibilidad de repetir por los mismos. De otro lado, empero, si se
le retiene de mds, podra darse que tenga que recurrir a Ja autoridad tributaria para
obtener el reembolso, en tanto que el pago habra sido efectiva y realmente efectua-

do por el empleador.
1.3.3. El impuesto a la renta asumido por el empleador

Un caso especial, que independizamos por interesar tanto al impuesto del tra-
bajador como la deduccién de gastos del empleador, es aquel en que el empleador
paga el impuesto a la renta del trabajador.

Ese impuesto no incrementa la renta del trabajador para el propio impues-
to de quinta categoria, En consecuencia, no debe efectuarse ninglin recalculo de la
renta imponible ni incrementarse esta. Sin embargo, no puede ser deducido como
gasto por la empresa. Asi lo determina ¢] articulo 47 de la LIR.

El pago si se computa para otros efectos tributarios, sefialadamente para la
aportacién a EsSalud, por imperio del Decreto Supremo N° 112-2000-EF, en crite-
rio ratificado por Informe N° 016-2002-SUNAT/K00000 de la Sunat.

El mayor aporte a EsSalud continia siendo un aporte, y €8 derivado de la
mayor remuneracién que percibe el trabajador a través del beneficio. Por ello, es
gasto deducible de 1a renta de tercera categoria de la empresa. Que el origen remo-
to de ese gasto {el impuesto asumido) no se deduzca no desfigura la contribucidn,
que permanece deducible como tributo de cargo del empleador.

Fn cuanto al Sistema Privado de Pensiones, conforme vimos antes, la base
imponible est4 constituida por las rentas del trabajador. El impuesto a la renta asu-
mido por la empresa no es entonces remuneracion asegurable, en vista de que no
constituye mayor renta del trabajador.

Todo este escenario se refiere al impuesto asumido por el empleador, figu-
ra distinta al gross up, por ¢l cual, en lugar de que el empleador pague el impuesto
por el trabajador, le asigna un ingreso bruto tal, que luego de efectuados los des-
cuentos de ley arroje un neto igual al pactado. El tratamiento tributario y laboral en
este supuesto es simple: se basa en una remuneracién bruta, que es base de célcuio
para todos los beneficios, tributos y aportes.
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Que una u otra modalidad sea mas favorable para la Empresa depende de di-
versos factores: si el empleador tiene pérdida tributaria, el monto de la remunera-
cién del trabajador, etc. Pero si la Empresa asume los impuestos, e incluso la AFP,
del trabajador, para este resulta conveniente el gross up, dado que supondra una re-
muneracion base mas alta y por ende mejores colaterales.

2. Eldificil acercamieato de los lenguajes

Mucho s¢ ha discutido respecto de las diferencias entre las bases utilizadas
para ¢l campo iributario, en relacién con los conceptos laborales.

Intentaremos una mirada préctica a este asuato, a fin de avizorar posibles me-
joras en el método de compatibilizacién de aquellas.

Adelantamos que parte importante de esta compatibilizacién no es posible.
Conceptos como gratificaciones extraordinarias o participacién en las utilidades,
que por funcionalidad de las relaciones laborales son y deben permanecer como no
remunerativas, constituye enriquecimiento del trabajador, por lo que dificilmente
podria plantearse que no tributen.

Hay otros campos mds debatibles, empero, en los cuales se puede intentar un
mejor entendimiento entre ambos campos.

2.1. Laremuneracién y 1a renta imponible

Vimos antes cémo la deteccién de larenta de quinta categoria se basa princi-
palmente en dos factores: un enriquecimiento del trabajador, y el vinculo entre ese
enriquecimiento y su prestacién de servicios.

En el plano laboral, la categoria principal, sobre la que debiera plantearse
cualquier homogeneizaci6n, es la remuneracion. Esta es base para la inmensa ma-
yoria de los beneficios y derechos a que tiene derecho el trabajador, cualquiera sea
el origen o la fuente normativa de ellos. De lo que sea (v no sea) remuneracion, de-
pende la cnantia de un cimulo de conceptos, que a su vez podrén o no ser concep-
tos remunerativos y repercutir sobre otros beneficios.

No llama 1a atencién, entonces, que su definicién sea central a la normativa
laboral. Pero la frase recién vertida tiene que ser pluralizada, en tanto que no existe
una unica definicién, ni un tinico efecto sobre el que opere la misma,

En nuestro sistema, en efecto, contamos con una definicién general, que tiene
clara vocacién de universalidad pero que en realidad es aplicable en defecto de las
myltiples definiciones que va generando el propio sistema. Hay una remuneracién
computable para la CTS, oira para gratificaciones, otra para vacaciones.

Esa definicién general, por su parte, consta de una formula positiva, comple-
mentada por una precisioén de si £10 negativo.
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El articulo 6° de la LPCL establece que “cgnstituye remunfzr.aci(’)n para todo
efecto legal el integro de lo que el trabajadqr re_C}be por sus servicios, en dinero o
en especie, cualquiera sea la forma o denominacion que tenga, siempre quf sean de
su libre disposicion”. De inmedia.tq, empero, complita el esquemal, eg e ng#g
inmediato posterior, con una remisién al artwulo_ 19° del TUO de la Ley de CT
(aprobado por D.S. 001-97-TR), que cor.lcreta un listado de diez conceptos que que-
dan determinados como no remunerativos.

La técnica utilizada tiepe virtudes y defectos. Es, en lo primero, razonable-
mente clara y simple de seguir. Pero en lo segundo tiene que aceptarse que al cons-
tituir la aplicacion conjunta de dos normas de alcance distinto, deja abierta una cla-

ra incongruencia, como vemos de inmediato.

El articulo 19° del TUO de la Ley de CTS no esté referido a conceptos que no
constituyan remuneracion, sino que lista conceptos no computables p’remse}men:
para la CTS. Los articulos 6 y 7 de }a LPCL, c?n cambio, tienen vocacién %nlvg%*;s
lista, al extremo que el segundo de ellos arppha los efectos de la norma sobre : .
y dictamina que dichos conceptos no son s1m‘1:31ernente no cfomputables plira ese be-
neficio, sino que “no constituyen remuneracion para ningin efecto legal”.

Para gue un concepio no sea remuperaci(’)n, es ne{:e:s,?ﬁo que mcumpi; all-
guno o algunos de los caracteres establecidos en la deﬁl}xcion legal, a pesar Iet‘o
cual de 1a formula legal aparecen varios conceptos-deﬁmdos como no éeml_lflera 1nl
vos pero que muestran todos esos caracteres (los bienes de propia produccion o €
suministro indirecto de alimentacién, por ejemplo).

Fuera de esos desajustes, nuestra definicion legal nos req_ui_ere revisar do_s
caracteres de la remuneracion: ser (a) contraprestacion por servicios, y (b) de li-
bre disposicion.

Trataremos entonces esos dos aspectos, a fin de Tlegar a un entendimiento
mas fino del concepto.

2.1.1. Las condiciones de trabajo

Junto con otros conceptos no remunerativos, un sector pr.jncipal_ de ellos.e.sta
constituido por las condiciones de trabajo. P'izarro Diaz’ cgmpﬂa vana:is d:ﬁntlc(;l;
nes para concluir que aquellas son “percepclones economicas, otorga ?15 g_n o
dinero como en especie a los trabajadores, cuyo abono se halle vmcul? o directa-
mente con necesidades del trabajo o intereses empresariales que no tiene porque

soportar el trabajador™".

(74) PIZARRO DIAZ Ménica. La remuneracién en el Peri. Andlisis juridico laboral. Estudio Gonzales &
Asociados Consultores Laborales S.C., Lima, 2606.
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Encontramos que las condiciones de trabajo estan reconocidas como no re-
munerativas por no ser de libre disposicidn, en tanto que su destino es ser utili-
zadas para trabajar. También y por encima de eso, empero, sabemos que no lo son

por no constituir contraprestacién por servicios, sino una entrega destinada a posi-
bilitar o facilitar estos.

No llama la atencién, entonces, que la normativa tributaria reconozca que
tales entregas no estén gravadas con el impuesto a la renta de quinta categoria. Lo
hace en la forma ya citada del segundo parrafo del articulo 34° de la LIR: espera
que la naturaleza de las labores exija el pago, y que el monto esté acorde con esa
necesidad, vale decir, que el trabajador no se esté enriqueciendo con la entrega,

La norma laboral lo precisa de modo similar, pues el literal i) del articulo 19°
de la Ley de CTS requiere que la condicién de trabajo se otorgue para el cabal de-
sempefio de la labor o con ocasidn de las funciones del trabajador, y siempre que

“razonablemente cumpla tal objeto y no constituya beneficio o ventaja patrimonial
para el trabajador”.

En ambas formulaciones, si una entrega constituye ventaja patrimonial, no
solo tendria que tributar, sino que ademds no deberia conceptuarse como condi-
¢ioén de trabajo. Pero se abre en este punto un campo gris, donde aparecen entregas
que el servicio requiere pero que al mismo tiempo suponen una ganancia para el
trabajador. Piénsese, simplemente, en el suministro de comida (necesaria parala
prestacion de los servicios), o uniformes, o el reembolso de gastos de representa-
cién, casos todos ellos en los que, al recibir gastos que requiere el trabajo, el traba-
jador deja de asumir costos que normalmente le corresponderian {como su alimen-
tacion personal o sy vestimenta),

Para lo laboral el dilema se resuelve mediante 1a constatacién de que esas en-
tregas no son contraprestativas, y mediante la (ltima parte de la frase de Pizarro Diaz:
si el pago no tiene por qué ser asumido por el trabajador, cuando el empleador lo
cubra debera aceptarse que el objeto de dicha accién no ha sido enriquecer a aquel.

En lo tributario, el articulo 34° de Ia LIR tendré que ser interpretada y apli-
cada de modo muy fino, sentando Ia linea de acuerdo a la concordancia entre la en-
trega y la necesidad empresarial. Por esto mismo, no vemos imposible un acerca-
miento de los textos legales. Si se preservara la exigencia actual del articulo 34° de
la LIR, cabrfa un texto muy similar al de la norma laboral, que como adelantamos
previamente parte de una lectura mas sana de las situaciones laborales

2.1.2. Libre disposicién y pagos en especie

~ Laley laboral, hemos visto, define la remuneracién atribuyéndole la carac-
teristica de la libre disposicion.

‘serie d
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Esto hace que a lo largo de los afios se haya abierto discusiones sobre si una
e conceptos tenfan o no esa calidad y, por lo tanto, si eran 0 no remunera-

:on. Sin més, durante algin tiempo ello sucedio con el impuesto a la renta asumi-
cion. : :

do por €l empleador.
Fn los iltimos afios han surgido criticas a este criterio, las cuales compartimos.

Arce Ortiz plantea que: “En nuestro medio, se ha interpretado que el térmi-
o ‘libre disposicion’ alude a dgs_ tipos de libertades: dq un lado, ala hbt:rtlad1 %ara
&l uso del dinero, bienes o servicios eptregados al trabaj_ador, y, de ofro, a ZI: i eir-
tad que tiene el trabajador de no rgndn*le cuentas a r{ad1e so_bre Sus gas(tios. on la
primera de estas acepciones, pot ¢ emplo, quedaran fuera del concepto df: {erriﬂune—
racion casi todos los pagos en especie (...). Con el spgundo (... quedardn u.gra1
Jas llamadas condiciones de trabajo o gastos necesarios para el cumphgnenio e
trabajo, ademds de todos aquellos conceptos .en‘gregados por el empleador ccln lclin
destino especifico”®. El cuestionamiento principal es, naturalmeptef,u resplec o de
la primera interpretacion: “Pidiendo optar por un copcepto que deja' era las cor11-
diciones de trabajo (...) se prefiere ampliar el contenido fie la libre dlspos1910r3 ; a
libertad material o juridica de uso. Sin embgrgo (... _Ial libertad m_atenal o juridica
de uso o el derecho a transferir o ceder un bien o servicio, co_ntradlce (..ola propia
existencia de la remuneracién en especie. ;Para qué se admite ‘12-1 remuneracion en
especie, si luego se viene a restringir con fuerza mediante la ftihzacmn Qelun con-
cepto amplio de ‘libre disposicion’ 7. Pizarro Diaz agrega, (...)es po§1b e ;pste-
ner que caben, al menos, tres interpretaciones posibles (. ) (1) que ?a libre ispo-
sicion es la facultad con la que cuenta el trabajador de decidit elll':lestmo de_ los b1‘e~
nes o servicios que recibe como contraprestacit?n de su lgb_or; (ii) que la hbl:e’ dis-
posicién se gjerce al momento en el que el traba;adorrpla’rtlclpa_ enla elabora'm_o‘n de
su estructura remunerativa; y (1ii) que la libre disposicion equivale a la posibilidad
de utilizar el bien recibido para un fin distinto del traba]o”f”). Luego de descartar la
segunda, cuestiona también la primera, pues “acoger.una interpretacion de hb{:rtgd
de disponer que relaciona el concepto, COMO Su propio nombre lo 1nd1c;a, c‘onrdq a-
cultad de disponer o utilizar (tanto en ¢l sentido lato como en un sent1do‘1ur1 1c_o)
evidencia una contradiccion interna en el sistema, al demostrars‘e.que existen bie-
nes que el trabajador recibe como contraprestacion por sus servicios, pero respec-
to de los cuales no puede llevar a cabo ningtin acto de disposicion ni decidir para
qué seran utilizados”"®.

La respuesta a la incongruencia en la definicién no es simple, pero tampoco im-
) ) . .y s . .
posible. Pensamos que resulta preferible abandonar la nocién de “libre dispostcion

(75) ARCE ORTIZ, Elmer. Derecho individual del trabajo en el Perti. Palestra Editores SAC., Lima, 2008.
pp- 344-345,

{76) ldem. )

{77} PIZARRO DIAZ. Ob. cit.,, p. 74.

(78) idem.
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S req11151t0 . "'p'ara la verificacion del car:écteil"salarial de una prestacion df_z modo
‘guie;rcomio explica Pizarro: “eq la determinacién de la naturaleza de 1.05 bleges 0
‘servicios recibidos por el trabajqdor en el marco del contrato de tl’_&ba_]o,. la d1§cu—
sién podra versar: (i) sobre la existencia o }nemstenc:la dﬁ: la ve;nta_;a‘ patrimonial o
(ii) sobre el titulo que justifica la adquisicion de la ventaja patrimonial (...), es de-
cir, sobre si es o no entregada a titulo de contraprestacion™.

Como es natural, esto no terminaria las discusiones, y quedaran siempre otros
aspectos en los que lo tributario y lo laboral entraran en divergencia. Sin embargo,
seria al menos un aspecto en el que nuestros idiomas podrian acercarse.

3. Un caso patolégico: el remanente de la participacion en las utilidades

Hemos mencionado ya la definicién que proporciona Ataliba para las con-
tribuciones parafiscales. Agregamos ahora su opinidn al respecto: “la invocacion
a la palabra parafiscalidad ha servido para que el legislador v el fisco desobedecie-
tan la Constitucion, hicieran tabula rasa del régimen tributario, atropellaran los de-
rechos individuales y subvirtieran el orden juridico™®?.

Sin que siquiera se haya hecho mencion a esa categoria, esos son los senti-
mientos que nos despierta el tratamiento de los remanentes de participacién en
las utilidades regidos por el Decreto Legislativo N° 892 y su reglamento.

El articulo 2° de la norma establece como limite para la participacién en las
utilidades de cada trabajador, un equivalente a 18 de sus remuneraciones mensuales.

Parece razonable. Un ingreso superior en un 50% a la contraprestacion prin-
cipal por el trabajo, de naturaleza eminentemente variable y aleatoria, distorsiona-
ria cualquier sistema de compensaciones.

El problema, empero, aparece en el articulo 3° de la misma norma, cuando,
ante la constatacién de que se hayan excedido los topes, se dispone que tal rema-
nente “se aplicara a la capacitacion de trabajadores y a la promocién del empleo,
a traves de la creacion de un fondo, de acuerdo a los lineamientos, requisitos, con-
diciones y procedimientos que se establezcan en el reglamento, asi como a proyec-
tos de mversién plblica”.

Como contribucién, el pago no resiste anélisis. Dificilmente puede plan-
tearse que el caso exista, como pide Medrano Cornejo, “cierta relacién entre la ac-
trvidad que lleva a cabo el Estado y el sujeto obligado al pago de la misma”®Y, Las
obras de infraestructura benefician a la colectividad, no a los aportantes.

(79) Ibidem, p. 225.
(80y ATALIBA, Geraldo. Ob. cit., p. 215.

(81) MEDRANO CORNEJO, Humberto. Derecho Tributario - Temas. Talleres de Artes Gréficas Espino, Lima,
1991, p. 54.
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Tendria que aceptarse entonces que se trata de una especie de impuesto, el
cual tiene por destino las arcas de una entidad ad-hoc (Fondoempleo) y los gobier-

fios regionales.

La pregunta es, empero, ja qué obedec_e:.ei pago adicional, si toc_los tos tra-
bajadores que perciben participacién en las utilidades tienen que pagar impuesto a
1a yenta sobre las mismas?

El cuestionamiento se agudiza cuando se constata que e! remanente se for-
ma sobre la base de la participacion en las utilidades de los trabaj adores que, en una
empresa que genera altos rendimientos, tienen menores remuneraciones.

En efecto, habida cuenta de que la participacién se reparte (a) en un 50% en
forma proporcional a los dias labo%'ados, y (b) en el SQ% restante, en funcion dle
]as remuneraciones percibidas, es simple advertir que si las utilidades son muy al-
tas, la primera mitad del reparto generard sumas sunﬂalres en lo normr_nal para to-
dos los trabajadores (en tanto hayan laborado todo el gno), las cuales sin embargo
seran proporcionalmente, como numero de remuneraciones, mucho més altas para
los trabajadores cuyas remuneraciones sean mas bajas.

Se trata, sin mas, de una especie de impuesto a las sobreganancias, pero 10
sobre empresas sino sobre trabajadores y, en concreto, sobre los que ganan menos
en las empresas mas fucrativas.

No le encontramos ni justificacion ni razén de ser. Consideramos que el sis-
tema debiera ser cambiado, para que el remanente permanezca dentro de la ef;fera
de beneficios directos de los trabajadores de la empresa especifica, que son quienes
han contribuido a generar las utilidades.

No por falta de otras razones, al menos considérese que, en la fopnulacién

de una norma de esta naturaleza dificilmente han intervenido laboralistas ... o
tributaristas.

Lima, setiembre de 2012
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ABREVIATURAS

» AFP - Administradora Privada de Fondos de Pensiones
» CT - Cddigo Tributario
« EPS - Entidad Prestadora de Salud

LIR - Ley del Impuesto a la Renta. TUO del Decreto Legislativo N° 774 aprobado
por D.S. N° 179-2004-EF.

+ LPCL - Ley de Productividad y Competitividad Laboral. TUO del Decreto Legisla-
tivo N° 728, aprobado por D.S. 003-97-TR.

s ONP - Oficina de Normalizacién Previsional
« SPP - Sistema Privado de Pensiones

»  UIT - Unidad Impositiva Tributaria.
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