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I. INTRODUCCION

El objeto de estudio del Derecho del Trabajo es amplio. Si somos perspica-
ces, nos daremos cuenta que las situaciones descritas en el ordenamiento laboral
se relacionan o se vinculan con ofras ramas del Derecho, hacia otras disciplinas,
singularmente al Derecho tributario o Derecho fiscal comprendido como una rama
dentro del Derecho financiero.

Al discutir el tema de la extincién del vinculo laboral, entendido como el
quiebre o ruptura de la relacién juridica que pone fin a la obligacién del emplea-
dor de seguir abonando una remuneracion y el cese definitivo del trabajador de se-
guir poniendo a disposicion sus destrezas fisicas o intelectuales, cobra importancia
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y protagonismo la imposicion tributaria al momento que sucede la desvinculacion
laboral, por cuanto los distintos conceptos que pueden ser otorgados al tiempo del
cese tambi€n pueden encontrarse gravados.

Parafraseando a Goldberg®, “la informacion no se crea en el vacio”, y al
momento de extinguir la relacién de trabajo no es distinto. Contar con informacién
relevante es importante incluso al momento de cesar a un trabajador. Un proble-
ma arraigado en nuestra sociedad es que las personas se resisten a involucrarse en
la actividad de contar con informacion relevante antes de tomar una decisién. En
ese orden, lo que se busca en puridad con esta investigacion, es que el patrén co-
nozca las diversas alternativas que la Ley confiere al momento de concluir el con-
trato de trabajo.

II. INDEMNIZACION POR DESPIDO ARBITRARIO

El despido es la decisién unilateral del empleador en virtud del cual da por
resuelto o extinguido el contrato de trabajo, puede ser justificado (cuando media
alguna causal relacionada con la capacidad o la conducta del trabajador), arbitra-
tio (cuando no existe motivo que justifique el despido), o nule (en los casos que la
ley laboral los considera como tales), y despido indirecto, a través de la hostiliza-
cion del trabajador®.

Nos encontramos ante un despido arbitrario en dos situaciones: a) por no
haberse expresado causa al momento de desvincular al trabajador; o b) por no po-
derse demostrar la causa del despido en juicio. Nuestra legislacién otorga un me-
canismo “reparador” de modo tal que ante un despido arbitrario, se otorgue una
indemnizacion.

El Tribunal Constitucional -“TC~ en reiteradas oportunidades ha sefialado que
la indemnizacion por despido arbitrario tiene como efecto resarcir el dafio al traba-
Jjador de manera supletoria a la reposicién del trabajador, por lo tanto esta indem-
nizacién procede siempre y cuando el trabajador no ansie o persiga la reposicién®.

(1) GOLDBERG, Victor P. “Note on Price Information and Enforcement of the Expectation Interest”. En:
Readings in the Economics of Contract, editado por Victor P. Goldberg, Cambridge University Press, 1982,
p. 81.

(2) QUISPE CHAVEZ Gustavo ¥ MESENAS MONTERO Federico. “El despido en la jurisprudencia judicial y
constitucional”. En: Didlogo con la Jurisprudencia. Gaceta Juridica, Lima, edicién, enero de 2009, p-11l.

(3) Lainterpretacién del articulo 22° de la Constitucion, refativo al derecho del trabajo, proyecta sus efectos
sobre la interpretacién de su artfculo 27° segiin el cual “la ley otorga al trabajador adecuada proteccién
contra ¢l despido arbitrario™ norma que nos remite al articulo 34 de la Ley de Productividad y Competi-
tividad Laboral (LPCL) que contiene la regulacién legal sobre el despido arbitrario asi como su facultad
resarcitoria estableciendo que: “Articulo 34.(...) si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa
© poder demostrar esta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacidn establecida en
el articulo 38, como tinjca reparacion por el dafio sufrido. Podr demandar simultineamente el pago de
cualguier otro derecho o beneficio social pendiente,”
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Implicancias fiscales

La indemnizacién por despido arbitrario ha sido establecida en el TU.O de
del Tmpuesto a la Renta aprobado por el Decreto Supremo N° 179-2004-EF-

Ahora bien, las indemnizaciones unicamente exentas de tributos son solo las
fegalmente establecidas en la Ley. Todo lo que exceda del monto tarifado esta-
plecido en 1a norma —el exceso— no estara fiscalmente exento y por lo tanto ha-

bra que tributar por ello®.

La obligacién de tributar por el exceso en Jarenta dela indemnizacion, es ne-

-¢esario incluso en pactos con caracter obligatorio como son los convenios colecti-

vos, reglamento interno de trabajo, documentos, contratos o cualquier acto de dis-
2 . . r - .
posicion contractual o negocial por encima del limite que determina la Ley.

Nos explicamos con un gjemplo grafico: Un trabajador recibe por dos (2) afios
de servicios, una indemnizacién ascendiente a S/. 3,000.00 Nuevos Sole;s como re-
paracion ante el despido arbitrario, no obstante, ante un fastadq de necesgiad que se
encuentra este, la administracion decide otorgarle una 1_1berahda§ superior a la in-
demnizacion fijada por Ley™. Tal cuantia superior si b1en_ coystltuye un beneficio
adicional que puede ser otorgado por el empleador, de ningin modo pt}ede estar
exenta de tributo. El mero incumplimiento de retener el exceso pue(,ie originar el Fie-
lito de defraudacién tributaria en la medida que el empleador actuc con premedita-
cién para no afectar el monto otorgado. Por ejemp}o, otorgar montos sin decla_rarlo
en la planilla electrénica ni en la contabilidad del libro diario para que el trabajador

(4) Conforme lo sefiala ef articulo 18 de la LIR, las indemnizacion_es laborales estan inafectas a retcr_lmoges
tributarias, ademas, al ser un concepto no remunerativo previsto en e'l T.U.O del Decreto Legllslatlvo
N° 650 aprobado por el Decreto Supremo N° 001-97-TR tampoco estd sujeta a aportes, deducciones y

ibuciones de ninguna indole. )

(5} it;ztf':aivtl;():btenidas ﬁor el trabajo son comimmente las rentas que se}'én afectadas por ell impuesto a l;
renta de quinta categoria segin lo dispone el articulo 34‘ del Ja LIR as{ como tod_a ganancia o ingreso e
beneficio del trabajador que no esté expresamente exq}uld.q por la norma tributaria. - lonte 2 una

(6) EI articulo 38° del D.L 728 menciona que la indemnizacion por despxdlo.arbllrano es’egmva:i eJ; ; a i
remuneracion y media ordinaria mensual por cada afio com_pleto de servicios con un mAximo de :emu
neraciones, por tanto cualquier beneficio adicional por encima df: lo establecido estara afectg aren da el

(7Y El articulo 34 del Decreto Legislativo N° 728, en concordancia con lo establecido en el inciso ')t f
articulo 7 del Protocolo de San Salvador ~vigente en el Perd desde_cl 7 de mayo de 19_95—,_ ha previs oda
indemnizacién como uno de los modos mediante los cuales el trabra_] ador despedido arhitrariamente tp:’lz 12
ser protegido adecuadamente , Asi, seglin lo establecido en el articulo 38 del mismo cuerpo no(r:;isz?1 ; ol
indemnizacién por despido arbitrario serd equivalente a una remuneracion y media ordinaria m P
cada afioc completo de servicios con un méaximo de (12) remuneraciones.
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disponga de] integro de la liberalidad y de este modo se beneficie ¢l empleador otor-
gando una cantidad menor de la que hubiera desembolsado en caso de afectarlo.®

II. INCENTIVO PARA CONSTITUCION DE EMPRESAS

Dentro de lo establecido en el marco del articulo 58 de Ia Constitucién Po-
litica del Estado, el empleador tiene el deber de promover la economia social de
mercado con Ia finalidad de crear puestos de trabajo y promover el empleo en aras
del desarrollo del pais. En ese orden de ideas, el articulo 47 del D.S N° 002-97-TR,
Ley de Formacién y Promocion laboral prevé la posibilidad dentro del marco de
una negociacion colectiva o por convenio individual entre la empresa y sus traba-
Jadores, que se otorguen programas de incentivo o ayudas que fomenten la consti-
tucién de nuevas empresas para los trabajadores que —en forma voluntaria— opten
por extinguir el vinculo laboral.

Cualquier trabajador que en forma voluntaria decida concluir ]a relaci6n la-
boral, puede acordar con el empleador la entrega de un monto no remunerativo®
que sirva como capital para la constitucion de un negocio, lo que a su vez fortalece
o impulsa el empleo auténomo en la creacién de nuevas micro y pequefias empresas.

Como una primera impresion, tenemos un beneficio econdémico que el Es-
tado faculta a través de la ley para incentivar la creaci6n de nuevas empresas en
el marco de la difusién del empleo auténomo al mencionar incentivos para consti-
tuir empresas’?,

{(8)  Si el empleador en provecho propio y de manera dolosa deja de pagar los tributos como el impuesto a la
renta de quinta categoria es una conducta considerada como delito conforme & lo previsto en el articulo 1
del Decreto Legislativo N° 813 en la medida que se oculte ef monto sin declararlo para obtener un beneficic,
siempre y cuando la Autoridad Administrativa Tributaria demuestre el provecho en la forma frandulenta
de pago.

(%) Analizando el articulo 6 de Ia LPCL se menciona que la remuneracion es “el integro de lo que ¢l traba-
Jador recibe por sus servicios, en dinero o especie, cualquiera sea la forma o denominacién que tenga,
siempre que sean de st libre disposicién”. Tanto la doctrina como la jurisprudencia han reafirmado que
puede considerarse remuneracion solo a las ventajas patrimoniales relacionadas de modo directo con la
prestacién de servicios, es decir, cuando se retribuye la prestacion del servicio del trabajador que tendré
entonces caricter contraprestativo. De esta forma, el integro de lo recibido tendra que cuantificarse en
funcidn de todo ingreso relacionado con la prestacién (desgaste fisico o mental a favor de un tercero) y
esta postura ha sido respaldada por diversos autores como Jorge Toyama, German Lora y Elmer Arce.
Siendo asl, el incentivo otorgado no podrd reputarse como un concepto remunerativo al no ser otorgado
por Ja contraprestacion de un servicio sino con la finalidad de cesar al trabajador, mds aun si no es de Libre
disposicitn al estar sujeio a un determinado objetivo de cumplimiento ineludible. A modo de gjemplo,
en la Casacién N° 052-2001, fa Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de justicia
sefialo que: *{...) la remuneracién es el resultado de una contraprestacidn entre el servicio que se presta y
el pago de este servicio (...).

(10} El Decreto Legistativo N° 728, Ley de Fomento del Empleo menciona en ¢l articulo 49° que una de las
modalidades de fomento del empleo auténoma es la constitucién de pequefias y microempresas, programas
de accionariade y cualquier otra modalidad empresarial o societaria contemplada en la Ley General de
Sociedades y en la legisiacién mercantil vigente.
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Por otro lado, nos encontramos ante beneficios sociales y laborales reduci-

dos para las personas que deseen acogerse al Régimen Especial de la Micro y Pe-

quefia Empresa —Remype— al momento de constituir una empresa®?,

t.  Lmplicancias fiscales

Conforme fluye del texto normativo de Ia LIR al igual que la indemnizacion

por despido, este incentivo esta inafecto a renta de quinta categoria hasta el mon-
‘16 equivalente que hubiera percibido el trabajador de haberse otorgado una
‘{ndemmnizacién por despido arbitrario!'?, no obstante, se exige para su inafecta-
¢i6n que el dinero a ser entregado forme parte de programas que fomenten o in-

centiven a los trabajadores la conformacién de empresas. Por lo tanto, si su entre-
ga no estd sujeta a esta condicidn, serd un concepto afecto a la base imponible tri-
butaria. Cabe subrayar que esta forma de extinguir el contrato de trabajo es pacta-

-da por ambas partes a diferencia de la indemnizacién que es un acto unilateral, pues

en este ultimo la extincion se produce por la sola voluntad del empleador sin parti-
cipacion alguna del trabajador.

2. Problemas ante su otorgamiento

La normativa laboral no establece como acreditar que el dinero otorgado fi-

‘nalmente sea destinado efectivamente a la constitucion de una empresa. Otro de

los problemas es que no se menciona otro requisito o formalidad para que no se en-
cuentre afecto al impuesto por renta de quinta.

Resultaria poco certero aceptar tajantemente que el trabajador, una vez que
haya cesado, utilizara el dinero para constituir una empresa. La norma es clara en
precisar que el criterio del incentivo no puede ser otro distinto al de una nueva em-
presa, entonces, podria entenderse que el fomento al que alude la norma no podra

‘ser utilizado, por ejemplo, para que el trabajador pueda participar como nuevo ac-

cionista en una empresa ya constituida.

No compartimos esta interpretacion restrictiva, y esto se debe a que el monto que

‘usualmente se otorga no es suficiente para instaurar una nueva empresa. Fomentar

(11) EIT.U.O delaLey de Promocién de la Competitividad, Formalizacion y Desarrollo de la Micro y Pequeiia
Empresa y del Acceso al Empleo Decente, Ley Mype aprobade porel D.S N°007-2008-TR y su Reglamento
el . S N° 008-2008-TR establece beneficios laborales reducidos para este régimen especial. Ademas, la
microempresa goza de un régimen semicontributivo de salud, en el que el Estado se compromete a pagar
la mitad de la contribucion y el conductor de la empresa la otra mitad generando de este modo un ahorro
de los costos colaterales de la relacién laboral. .

(12) Segin lo establecido en el tercer prrafo del articulo 18° del Texto Unico Ordenado de 1a Ley del Impuesto
a la Renta, aprobado mediante el Decreto Supremo N° 054-99-EF, se encuentran inafecio a este im puesto
“las cantidades que se abonen, de producirse el cese del trabajador en el marco de las alternativas previstas
en el inciso b) del articulo 88° y en la aplicacion de los programas o ayudas a que bace referencia el articulo
147° del Decreto Legisiativo N° 728, Ley de Fomento del Empleo, hasta un monto equivalente al de la
indemnizacién que corresponde al trabajader en caso de despido arbitrario™.
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una empresa ya constituida por el trabajador o participar como accionista en una
ya conformada también resulta un mecanismo eficaz en donde se impulsa y pro-
mueve el crecimiento econémico y el empleo auténomo al ya no tener que depen-
der del empresario para poder subsistir. '

Somos de la idea de recurrir a un programa corporativo previo que las em-
presas deben implementar antes de otorgar este beneficio para que no se desnatura-
lice la utilizacion del recurso, convirtiéndose la ayuda otorgada en cualquier libera-
lidad cuando no lo es. Y es que, a medida que se otorguen beneficios en los cuales
no se exija un cierto margen de utilizacién y método del gasto, podria existir frau-
des prima facie en perjuicio del trabajador.

Dentro del programa debe existir una capacitacion que instruya al trabaja-
dor a la constitucion de la empresa propia y esto obedece al hecho de que este 11l-
timo probablemente no sepa como utilizar el concepto otorgado y, finalmente, se
quede desempleado con un beneficio cuyo uso fue prodigado en algo para lo cual
no era su finalidad.

Asi, para la idoneidad en la entrega de la utilizacién de este incentivo, el em-
pleador debera acreditar la formacién de un plan organizacional en marcha antes
de su otorgamiento, y esto también para que se pueda demostrar que en efecto, no
existe un 4nimo malintencionado previo a la firma de un acuerdo en otorgar este
incentivo como fomento para el trabajador, y que no revista en la realidad una for-
ma de indemnizacion por el cese forzado en el empleo.

Deber4 suscribirse sendos convenios individuales con los trabajadores bene-
ficiados, de este modo se podra comprobar que ambas partes tuvieron un acuerdo
con plena libertad de opcidn como forma de extinguir el vinculo laboral®?,

Adicionalmente, a nuestro parecer el empleador debe contar con un docu-
mento que sustente y demuestre un interés por parte del trabajador beneficia-
do en la constitucion de una nueva empresa para que pueda demostrar que el
motive de cese realmente se debe a la voluntad del trabajador. Por tiitimo, a fin
de que el empleador pueda deducir dichos pagos como gasto, serd necesario que se
observe el principio de generalidad previsto en la LIRYY,

(13} Para que el trabajador pueda alegar una supuesta coaccién por despido y no un acto auténomo y libre
en su voluntad en acceder al incentivo, debe ser acreditada dicha coaccién mediante alguna prueba, case
contrario, la aceptacién de un incentivo econdmico para constifucion de empresa otorgado por el empleador
serd valida,

(14} Se establece que el presente criterio (generalidad) debe ser cumplido cuando el gasto se encuenire vincu-
lado con servicios de salud, gastos recreativos culturales, aguinaldos, bonificaciones, etc.; de esta forma et
beneficio debe ser de cardcter “general” para todos los frabajadores teniendo en cuenta su posicién dentro
de la estructura organizacional de la empresa.
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v. INCENTIVO POR RENUNCIA VOLUNTARIA

El incentivo por renuncia voluntaria es un beneficio econémico otorgado al
bajador con la finalidad de motivarlo para que presente su carta de renuncia. En
#fecto, el empleador tiene la facultad de solicitarle al trabajador a través de un in-
Zptivo la puesta a disposicion del cargo que desempefia convirtiéndose asi en un
“ecanismo legal para poner fin a la relacion laboral. Puede ser concedido de dos
-naneras distintas:

La primera es que el empleador tenga un programa de incentivo para los tra-
_bajadores que quieran acogerse a la renuncia voluntaria. El programa debera conte-
per una serie de factores para la cuantia del incentivo, ya sea antigiledad en el car-
‘go, posicion, remuneracién percibida y cualquier otro criterio que la empresa de-
:see adicionar. Sobre el particular, la resolucion de intendencia N° 4855-96-RI men-
ciono lo siguiente:

“En un programa de incentivos por retiro voluntario, el empleador tiene
amplias atribuciones para establecer los requisitos, condiciones y for-
mas de pago, mientras que el trabajador carece de facultades para cues-
tionar la forma como se lleva a cabo dicho programa”.

En efecto, si el programa de incentivos posee un sistema deficiente en bene-
ficios econémicos, ¢l trabajador nunca tomar4 la oferta. La segunda manera es que
ambas partes suscriban un acuerdo que conste en forme independiente a la carta de
renuncia el monto a entregar.

Cabe precisar que en la carta de renuncia no podréa pactarse el acuerdo, ya
que si bien es cierto este documento es un acto expedido de manera unilateral por
el trabajador en donde voluntariamente hace expreso su deseo de extinguir la re-

acion laboral; el problema radica en que al ser un documento emitido de manera
personal no requiere respuesta del empleador para convalidar su eficacia legal,
por tanto, el trabajador no puede hacer mencion en la carta de renuncia el incentivo
que se otorga. Se recomienda realizarlo en un documento aparte y que en la carta de
renuncia se deje en indicacion, el pacto previo que se suscribié con el empleador.

En esta forma de cese, si bien existe un acuerdo previo entre las partes sobre
la cuantia, y la modalidad de pago de la suma de dinero a favor del trabajador, la
causa que obedece a la desvinculacion laboral del trabajador sera un retiro volun-
tario que nace de manera unilateral. Distinto es el caso del mutuo disenso (o mu-
tuo acuerdo) en que ambas partes acuerdan o deciden finalizar 1a relacién laboral.

Cuando el empleador ofrece el incentivo por renuncia o viceversa cuando
el trabajador solicite un incentivo para poner fin a la relacion de trabajo —ya que
no siempre el deseo de extinguir la relacién laboral sera del empleador- puede
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suceder que,”una de las partes no esté de acuerdo con la renuncia o abdicacién
del cargo, dicho en otras palabras, al ofrecerle al trabajador la posibilidad de renun-
ciar y este no desee aceptar, sabra que el empleador no est4 de acuerdo con la labor
que desempefia, lo cual podria generar un ambiente contrincante el seguir prestan-
do servicios para un tercero a sabiendas de la aspiracion de la empresa en desvin-
cularlo, o viceversa ,en caso el trabajador haya solicitado el incentivo para presen-
tar su carta de renuncia, el empleador tendra en cuenta su deseo de retirarse. Por
estos motivos, recomendamos un programa de ceses donde el otorgamiento de este
beneficio sea ordinario y frecuente, es decir, que los gastos en los cuales incurre la
empresa estan previamente definidos para todo el personal.

1. Implicancias fiscales

1. LaLIR enelinciso a) del articulo 34 menciona que “toda retribucién por servi-
cios personales” estd gravada con el impuesto a la renta de quinta categoria.

2. Elinciso a) del articulo 18 de Ia LIR establece que se encuentran comprendidas
en la inafectacion tributaria, las indemnizaciones y las cantidades que se abo-
nen de producirse el cese del trabajador en el marco de las alternativas previstas
en ¢l articulo 88 y en la aplicacion de los programas o ayudas del articulo 138
de la legislacion laboral‘'s.

Con relacién al primer punto, el monto otorgado no se adquiere por los servi-
cios prestados, su objeto por el contrario es desvincular al trabajador, por tanto, no
puede considerarse una retribucion por un servicio al no ser esa su finalidad.

Con relacion al segundo punto, la disposicidén hace mencidn solamente a las
indemnizaciones y también a un programa de ayuda (el fomento a constituir una
empresa de donde se desprende que la suma entregada tendra como finalidad pro-
mover el empleo propio dentro del marco de una negociacién entre empleador y
trabajador), asi como las sumas de dinero que se perciba con ocasién del cese co-
lectivo acordado entre la empresa y el sindicato o los representantes autorizados
de Jos trabajadores”.

Por lo tanto, no cumpliria con ninguno de los dos requisitos; no podemos de-
cir que el incentivo tiene naturaleza indemnizatoria, por cuanto no existe un dafio

(15) Deunalectura de lanorma no se restringe o prohibe que ¢l incentivo pueda ser presentado por el trabajador,
ante cualquier motivo ya sea justificado o no.

(16) La alusién de la normaa hecha a ambos articulos es errdnea, debe entenderse referida al inciso b) del
articulo 48 del D.S 003-97-TR y al articulo 47 del Decreto supremo N° 002-97-TR respectivamente.

(17) No hemos querido ahondar en la terminacién del vinculo laboral por cese colectivo, sin embarge men-
cionaremos que las sumas de dinero entregadas por el quiebre contractual masivo también se encuentra
€omo supuesto objetivo de inafectacion tributaria. Estas causas incluyen el caso fortuito o la fuerza mayor
y ¢l cese por motivos econdmicos, tecnoldgicos, estructurales o analogos. El empleador sofo puede optar
por ef cese colective siempre y cuando la medida comprenda un nfimero no menor del 10% del total de
personal de la empresa.
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causado como consecuencia de un despido arbitrario, sinq que hubo un acuerdo pre-
vio entre ambas. Tampoco calificarfa como renta al no existir un trabajo por el otor-
samiento de este concepto. Sin perjuicio de lo expuesto se advierte que el segundo

nto restringe la inafectacion tributaria solo para las indemmizaciones y los pro-

mas de ayuda, por tal motivo existe el deber de retener renta de quinta cate-
goria a este concepto, pese a que se otorga al cese de la relacion laboral ya que
no podemos aplicar por analogia la Ley que restringe derechos conforme lo se~
#iala el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédige Civil"® que constituye una
fiiente de Derecho Comiin aplicable para cualquier disciplina juridica. Ade-
ihas, los privilegios y preferencias tributarias son establecidos por Ley de acuerdo

principio de Legalidad-reserva de la ley — establecido en la norma IV del Titulo
Preliminar del Codigo Tributario.

El incentivo otorgado al trabajador constituye un concepto no remunerativo
previsto como liberalidad™), cabe mencionar que la liberalidad no esta sujeta a la

'prestaci(’m de un servicio v en el caso en concreto, el monto serd otorgado sin estar
‘sujeto a una contraprestacion por parte del trabajador®”.

V. ERROR FRECUENTE: LA COMPENSACION GRACIOSA

La compensacion graciosa® estd regulada en la Ley de Compensacion por

T iempo de Servicios —CTS— como beneficio que el empleador otorga a favor del

‘trabajador en forma libre, pura, simple e incondicional y que posteriormente, si
se determina un adeudo a favor del trabajador, ese dinero entregado graciosamen-
te. le sirve para pagar su deuda®.

Esta figura como forma liberatoria de extinguir obligaciones consiste en que
los sujetos de la obligacién —que son entre si dendores y acreedores de obligaciones
distintas, reciprocas, liquidas, exigibles, de prestaciones fungibles y homogéneas—se

(18) El articulo TV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil sefiala que “la Ley que establece excepeiones o
restringe derechos no se aplica por analogia®, y se refiere a la imposibilidad de aplicar un supuesto legal a
otros casos ademds de los expresados en su texto cuando el dispositivo establezea una excepcidn o exista
una restriccion de derechos. Para mayor informacién sobre el tema puede verse la sentencia casatoria
recaida en ¢l Expediente N° 2368-98-Lima.

(19) Elinciso a) del articulo 19 del D.S 001-97-TR sefiala como liberalidad las gratificaciones extraordinarias.

(20) La CasN°2781-97-Santa , menciona que para efectos del perfeccionamiento y ejecucién del acuerdo refe-
rido al incentivo por renuncia debe darse necesariamente Ia renuncia, dado que si se mantiene la relacién
laboral, aun cuando el empleador lo haya solicitado, se entenderd que la obligacion fise disuetta por ambas
partes.

(21) Lacompensacion graciosa representa la ponderacién que ambas partes, (empresay trabajadores), conciben
respecto a Jo que cada una oftece y recibe en una relacién contractual; percibiendo la compensacién como
un retorno por su capacidad, destreza, educacion, desempefio y leaktad.

(22) Fiarticulo 57° Del D.S 001-97-TR sefiala io siguiente: “Si el trabajador al momento que se extingue su
vinculo laboral o posteriormente, recibe del empleador a titulo de gracia, en forma pura, simple e incon-
dicionat, alguna cantidad o pensi6n, estas se compensaran de aquelias que la autoridad judicial mande a
pagar at trabajador como consecuencia de la demanda interpuesta por el trabajador. Para que proceda la
compensacion debe constar expresamente en documento”.
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compensen entre sf las mismas haciendo cado uno uso del crédito frente al otro, vale
decir, que el deudor quien es, a su vez, acreedor de su acreedor, le paga haciendo
uso del crédito que tiene contra €1, de modo tal que al ser reciprocamente acreedo-
ra y deudora la una de la otra y al mismo tiempo, aplican cada una su crédito con-
tra ¢l de la otra, hasta: i) extinguir integramente ambos créditos, o ii) extinguir en
su integridad uno de ellos®.

La compensacion graciosa puede ser explicada con un ejemplo grafico: Si el
trabajador solicita via accién judicial el pago pendiente de beneficios sociales por
la suma ascendiente a S/. 15,000.00 Nuevos Soles y adicionalmente solicita una
indemnizacion por dafios y perjuicios ascendiente a S/. 3,000.00 Nuevos Soles. El
monto otorgado previamente como compensacion graciosa, supengamos S/. 15, 000 Nue-
vos Soles, serd resarcible hasta donde alcance la compensacion, teniendo en cuen-
ta que la parte vencida (empleador) debe poner a conocimiento de la Sala que diri-
me la causa €l beneficio otorgado para que el juez antes de la emision de la senten-
cia pueda compensar la prestacién otorgada del monto a pagar.

Para que la suma de dinero pueda ser compensada con futuras deudas, debe
constar expresamente en un documento de fecha cierta que la cantidad o pension
otorgada se efectila segiin lo establecido en el Cédigo Civil?¥, en el cual se mencione
que se trata de un monto compensable de acuerdo con las normas de la Ley laboral.

Este beneficio a diferencia del incentivo por constitucién de empresa y la in-
demnizacion por el despido —que pueden ser otorgados como bienes en especie
o servicios—*%, tiene que ser otorgado un monto dinerario, en tal sentido, restrin-
ge su otorgamiento para que no pueda ser otorgado “per se” mediante un bien en

(23) Espoco probable un tercer escenario en el cual ambos créditos a compensar se extingan solo parcialmente,
pues no se apreciaria mayor utilidad si acaso dos personas decidan aplicar por igual solo parte de su crédito
para la compensacion y mantener el saldo restante para que sea cancelado de otra forma (por ejemplo, pago
en dinero), cuando sin més puede ser también materia de compensacion. Si bien es cierto el acreedor
es libre de exigir hasta que parte de su crédito autoriza compensar, se entiende que la finalidad de la
compensacién es aprovecharla hasta extingeir” lo mas que se pueda” y evilar hasta donde sea posible
el llamado “doble pago” ya que Segiin Garciasi lo que se busca eliminar es el “doble pago”, resulta
irrelevante que ambas deudas sean distintas en cuantia ya que de todas maneras una de ellas —la menor—
se extinguira”. GARCIA MANRIQUE, Alvara. "Supuestos de Afeciacion de la Remuneracitn” Gaceta
Juridica, 2011, Lima, p.55.

(24) Para que exista compensacion conforme lo establece el articulo 1288 del Codigo Civil las obligaciones de
ambas partes deben ser reciprocas (cada una de las partes debe ser al mismo tiempo acreedora y deudora
de la otra las obligaciones) liquidas (que su existencia y cuantia deben ser ciertas y determinadas) exi gibles
(se excluyen las deudas por tanto sujetas a termino o condicién) fungibles (aunque lo frecuente es que
se comprenden sumas de dinero; no existe inconveniente que no lo sean siempre que sean fungibles y
homogéneas. La compensacién no opera cuando ef acreedor v el deudor la excluyen de comiin acuerdo.

{25) Del tenor de la LIR se desprende }a posibilidad de otorgar al trabajador cesado indemnizaciones e incen-
tivos en especie, ya que tanto la norma laboral como tributaria hacen mencién a Ia entrega de un monto
“equivalente a una remuneracién” lo cual concluimos que puede ser otorgado en bienes, siempre y cuando
a nuefstro critetio exista aceptacion del trabajador de esta forma de pago y se trate de bienes ditiles para este
o su familia.
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especie apreciable en dinero o cualquier otro tipo de beneficio como capacitacio-
“lies electrodomésticos, bienes consumibles, etc.
?

A diferencia del incentivo por renuncia (que se encuentra sujeto a la condi-
ci6n de extinguir el vinculo laboral del trabajador) esta cantidad dineraria ne tiene
como finalidad el cese del trabajador. Es necesario mencionar ello ya gue esta

‘¢ompensacion de crédito, al ser otorgada al momento de finalizar el vinculo labo-

puede ser confundida erréneamente por un incentivo para la renuncia del traba-

En efecto, ciertos empleadores aprovechan el carécter compensable de este
¥eneficio cuando en Ja realidad se debe a un despido o un incentivo por renuncia

‘para aprovechar su cardcter compensable. En estos casos hay un negocio disimula-

d6 en el que la invalidez es respecto del elemento falso adoptindose en su s_ust_itg-
¢ién el verdadero siempre que sea licito®®, aplicdndose de este modo el principic
de primacia de la realidad®”.

Implicancias fiscales

La LIR considera como rentas de quinta categoria en general a las obtenidas
por concepto del trabajo personal prestado en relacion de dependencia, compren-
diendo toda retribucion por servicios personales.

La imposicion sobre la renta siempre tiene una fuente, para el caso de rentas
‘de quinta categoria, constituira renta el rendimiento del trabajo, es decir, el monto
de lo producido por esta fuente, descontando lo proveniente de aquellos.

En tal sentido, la compensacidn graciosa al ser un pago incondicional el
cual no esta sujeto a ninguna condicidén se encuentra afecto a renta de quinta
categoria. Ademas, las cantidades otorgadas por el empleador a titulo de gra-
cia, no tienen naturaleza indemnizatoria ni provienen de acuerdos o negocia-
ciones entre empleador y trabajador. Este beneficio como forma liberato‘rla de
extinguir deudas reciprocas se aprecia como un concepto no remunerativo al
ser pactado libremente por las partes sin estar sujeto a una retribucion o pres-
tacién por parte del que lo recibe.

(26) NEVES MUJICA, Javier. “Introduccicn af derecho del trabgjo”. Novena edicion. Pontificia Universidad

Catdhica del Perd, Lima, 2009, pp. 37-38. ) .

(27) El principio de primacia de la realidad es una de las herramientas que combate la mtpu_]ac;on que encubre
otra realidad en el Derecho del Trabajo. Para aplicar este principio no existe procedimiento previo en una
norma, simplerente privilegia la realidad por encima de las formalidades asignadas por las partes del

elemento falso por el verdadero.
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V1. GASTOS DEDUCIBLES: REQUISITOS PARA LA DEDUCCION
COMO GASTO DE MONTOS EN LA ETAPA FINAL

En linea con lo desarrollado por la LIR, a fin de establecer la renta neta de
tercera categoria, (persona natural con negocio o persona juridica) lo primero que
hay que tener en cuenta es la deduccion de gastos. Al momento de extinguir la re-
lacion Iaboral con el trabajador los montos otorgados pueden ser deducibles y ello
obedece a la finalidad de pagar menos impuesto a la renta dentro del ejercicio anual.
Para Mullin®: “La determinacién de la renta neta no es otra cosa que aquella que
se obtiene luego de deducir determinados gastos necesarios de a renta bruta para
producir y/o mantener la fuente generadora de esta (renta bruta)”.

Los gastos son deducibles en la medida en que guarden relacion con el prin-
cipio de causalidad. Asi, conforme lo sefiala la Resolucién expedida por el Tribu-
nal Fiscal N° 1828-2-2009 “todo ingreso debe estar relacionado con un gasto direc-
tamente cuya causa sea la obtencién de dicha renta, nocién que sin embargo debe
analizarse en cada caso en particular, considerando los criterios de razonabilidad y
proporcionalidad, atendiendo a la naturaleza de las operaciones realizadas por cada
contribuyente, su volumen etc., pues puede suceder que la adquisicién de un mismo
bien para una empresa constituya un gasto deducible mientras que para otra no.”

Entonces si se quiere deducir un gasto, lo primero que se debe analizar es la
causalidad o causa antes mencionada, o si se quiere, la razén o fundamento de ha-
ber incurrido en tal gasto. En ese orden de ideas la LIR en el artfculo 37° inciso 1)
considera como gasto deducible:

“Los aguinaldos, bonificaciones y retribuciones que se acuerden al per-
sonal, incluyendo todo los pagos que por cualquier concepto se hagan a
favor de los servidores en virtud del vinculo laboral existente y con mo-
tivo del cese. Estas retribuciones podréan deducirse en el ejercicio co-
mercial a que correspondan cuando hayan sido pagadas dentro del pla-
zo establecido por el reglamento para la presentacion de la declaracion
jurada correspondiente a dicho ejercicio.

Los gastos que no hayan sido deducidos en el gjercicio al que corresponden,
seran deducibles en el gjercicio en que efectivamente se paguen, aun cuando se en-
cuentren provisionados en un gjercicio anterior.

{28) GARCIAMULLIN, Juan Roque. Mamual de impuesto a la renta. Organizacién de los Estados Americanos.
Documento CIET N° 872, p. 167,
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~ Los montos reconocidos como gastos por lo general se contabilizan siguiendo
eriterio de lo “devengado”, que implica que el gasto se debe registrar en el mo-

‘ento en que ocurre el hecho econémico que lo genera. Empero, en el caso de los

ontos otorgados que tengan por motivo finalizar el vinculo laboral, 1a LIR esta-

Eb'iéce que las empresas solo podrdn deducir como gasto los conceptos en el perio-
‘do el cual hayan sido pagados. Es decir, recién en el periodo efectivamente paga-
ido o abonado, se deduce los egresos en la declaracion jurada anual que efectiie la
‘émpresa (en este caso, gastos por extincién del vinculo laboral).

Dichos gastos conforme lo sefiala la norma son los que tienen con motivo el

‘cese en el trabajo, no obstante, con respecto a uno de ellos, existe en la actualidad
i problema de interpretacion en su definicién que queremos precisar.

VII. PROBLEMAS DE INTERPRETACION EN LA DEDUCCION COMO

GASTO DE LA INDEMNIZACION POR DESPIDO

Queremos dejar por sentado un criterio que a nuestro parecer resulta erra-

‘do'y es ¢l de la deduccion de la indemnizacién por despido arbitrario como gasto.

Este resarcimiento otorgado para extinguir el vinculo laboral tiene algunos proble-
mas de interpretacién en cuanto a su deduccion, y esto se debe a la errénea practi-
¢a'en las deducciones no admitidas en la LIR®,

~ Enefecto, el inciso c) del articulo 44 de la LIR menciona que no serén deduci-
bles de la renta empresarial: “Las multas, recargos, intereses moratorios previstos en

‘¢l'Cédigo Tributario y, en general, sanciones aplicadas por el Sector Piblico Nacional”.

Algunos tributaristas entendieron que la indemnizacién por despido, al ser

‘un‘concepto que estd inafecto a renta de quinta categoria no podria ser deducida
‘dél gasto. Otros que, al ser otorgado de manera unilateral por el empleador, tendria

una supuesta “naturaleza sancionadora” para este, en cuanto se estaria castigan-
do al empleador con el monto mencionado en el que se aplica una “multa” que co-

Tresponde a las infracciones establecidas por las disposiciones laborales. De estas

conjeturas, el error subyace en los siguientes &mbitos:

I La “naturaleza sancionadora” y que, por lo tanto, no serfa un gasto deducible
conforme a la LIR, no tiene ningin asidero legal ni doctrinario, toda vez que la
indemnizacion por despido arbitrario no tiene naturaleza sancionadora sino re-
sarcitoria, en donde la Ley prevé que el empleador puede reparar patrimonial-
mente sus consecuencias del acto lesivo al trabajador.

2. La indemnizacién por despido no tiene por finalidad reparar al Sector Piiblico
Nacional, sino al trabajador, por tanto, califica como un gasto deducible.

—_—
{29) Los gastos no deducibles s laman a los que no se pueden descontar fiscalmente. Es decir, que no pueden
ser tenidos en cuenta para la determinacién del resultado fiscal.
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