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. CONCEPTO DE TRABAJADORES DESIGNADOS

Desde la perspectiva legal, el analisis de la politica migratoria adoptada por
nuestro pais (que es la que determinara si los criterios de admision del personal ex-
tranjero que viene a prestar servicios al Perd seran flexibles o rigurosos) debe efec-
tuarse a partir de la regulacién contenida en el Decreto Legislativo N° 703, Ley de
Extranjeria®, norma que fue parcialmente modificada en el afio 2008 mediante De-
creto Legislativo N° 1043.

Asi, el articulo 11° de la norma bajo comentario contiene dos calidades mi-
gratorias que permiten a los extranjeros prestar servicios de manera subordinada o
dependiente en el territorio nacional: (i) calidad migratoria de trabajador; y (ii) ca-
lidad migratoria de trabajador designado.

(1} En principio, el Decreto Legislativo N° 703, que fue publicado e! 14 de noviembre de 1991, condiciond
st vigencia a la publicacién de su Reglamento (Quinta Disposicién Transitoria). Sin embargo, mediante
el Decreto Ley N° 25599 se dejé sin efecto dicha condicién y la Ley de Extranjeria empezd a regir a partir
del 18 de julio de 1992 (pese a que alin existen varios temas en la Ley que hacen referencia a su posterior
regulacion por el Reglamento).
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Conforme a lo dispuesto en los articulos 13° y 15° de la referida norma, a la
calidad migratoria de trabajador designado ie corresponde solamente una visa tem-
poral, que permite la admision y permanencia de un extranjero en el territorio na-
cional hasta por 90 dias, prorrogables (hasta por 1 afio). En cambio, a la calidad mi-
gratoria de trabajador se le podra otorgar visa temporal o de residente {segln sea
solicitado por el interesado); en este Gltimo caso, la visa autoriza 1a admision y re-
sidencia de un extranjero en el pafs por un afio, prorrogable (de manera indefinida,
siempre que se cumpla con las prorrogas anuales y con €l requisito de permanecer
en el Peril por més de 183 dias en cualquier periodo de 12 meses, conforme al ar-
ticulo 42° de la norma en comentario). Esto significa que los trabajadores designa-
dos solo pueden obtener un sello de visa temporal en sus pasaportes, mientras que
fos extranjeros que ostentan la calidad migratoria de trabajador pueden solicitar una
visa de residente y el correspondiente Carné de Exiranjeria.

Para los efectos de la presente ponencia, nos limitaremos a analizar la pri-
mera figura mencionada, por lo que nos referiremos a aquellos extranjeros que in-
gresan a nuestro pais con dicha calidad migratoria como “trabajadores designados™.

Esta calidad migratoria resulta aplicable para aquellos extranjeros “que in-
gresan al pais sin 4nimo de residencia y con el fin de realizar actividades laborales
enviados por su empleador extranjero por un plazo limitado vy definido, para reali-
zar una tarea o funcién concreta o un trabajo que requiera conocimientos profesio-
nales, comerciales, técnicos o altamente especializados de otra indole™®. La nor-
ma citada afiade que dicha calidad migratoria permite firmar contratos o transaccio-
nes, pero no habilita a realizar actividades remuneradas o lucrativas ni recibir ren-
ta de fuente peruana, salvo el caso de dietas como Director de empresas domicilia-
das en el Pertd u honorarios como conferencistas o consultores internacionales en
virtud de un contrato de servicios que no exceda de 30 dias calendario continuos o
acumulados dentro de un periodo cualquiera de 12 meses.

Apreciamos, pues, la existencia de una contradiceion. Esta calidad migrato-
ria aplica para los trabajadores que van a realizar actividades laborales por encargo
de un empleador no domiciliado en ¢l pats, pero —de acuerdo con la propia norma—
no permitiria que tales actividades sean remuneradas o generen rentas de fuente
peruana. Sobre este Gltimo concepto ahondaremos mas adelante, pero en este pun-
to conviene sefialar que la Direccidn General de Migraciones y Naturalizacién del
Ministerio del Interior (Digemin) en los hechos ha salvado esta contradiccion in-
terpretando que la prohibicién contenida en la norma se refiere a una retribucién
recibida de una empresa local, por lo que si se permite que el trabajador designa-
do reciba su remuneracion pero de quien es su empleador (la empresa extranjera)®.

)] %itelrgl 1) del articule 11° del Decreto Legislativo N° 703, incorporado por el Decreto Legisiativo
71043,

(3)  Estainterpretacién, por ejemplo, lleva a los funcionarios de Digemin a exigir que en ¢l contrato

de servicios entre las empresas, se sefiale expresamente que toda remuneracion sers pagada
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Abora bien, es importante destacar que la calidad migratoria bajo analisis
mplica la presencia de dos empresas: la primera debe estar domiciliada en el Pern

v realizar labores en el pais, mientras que la segunda debe estar domiciliada en el
‘extranjero. Ambas deben celebrar un contrato de prestacion de servicios, en virtud

del cual la empresa domiciliada en el extranjero se obliga a prestarle cierto tipo de
servicios a la empresa domiciliada en el Pert. Esos servicios deben ser de tal natu-
faleza que justifiquen el desplazamiento de personas al territorio nacional para que
ge ocupen de la gjecucion total o parcial de las obligaciones contractuales asumi-

‘das por la empresa domiciliada en el extranjero conforme a o pactado en el referi-

do contrato de servicios.

Ahora bien, a través de este mecanismo la empresa peruana evita suscribir
contratos de trabajo con los ciudadanos extranjeros, ya que el vinculo laboral exis-

‘tente entre estos ultimos y su empleador no domiciliado subsiste. De este modo, se

configura una contratacidn “indirecta” (o una tercerizacion de servicios extranjera)
¢on diferentes consecuencias laborales vy tributario - laborales.

Pensemos por un momento en una relacion de trabajo ordinaria de un funcio-
nario extranjerc, que es confratado en virtud de un contrato laboral, conforme a la
regulacion contenida en el Decreto Legislativo N° 689. En ese caso, ¢l empleador
peruano debe abonarle 1a remuneracién convenida, pagarle los beneficios regulados
en la ley peruana y, ademds, desde la perspectiva fiscal —laboral dicha relacidn estd

‘afecta a los siguientes tributos®; (i} contribuciones a la Seguridad Social en Salud-

E_'sSalud, (ii) aportaciones a un sistema previsional (Sistema Privado de Pensiones o
Sistema Nacional de Pensiones), y {iii) el Impuesto a la Renta de quinta categoria.

En el personal designado, en cambio, dado que la empresa peruana que re-
cibe el servicio no mantiene un vinculo laboral con dichos trabajadores, esta no los
tegistra en sus planillas ni, por tanto, retribuye sus servicios, porque no se trata de

‘trabajadores que estén bajo su poder de direccion o, en otras palabras, no se encuen-

tran subordinados a 1a entidad nacional (sino mas bien a su empleador extranjero).
Por la misma razdn, la empresa domiciliada no realiza el pago de contribuciones a
BsSalud, ni efectila retencidn alguna por aportes pensionarios o Impuesto a la Renta.

Esta situacién particular permite plantearnos una primera interrogante: dado
que nos encontramos ante una relacion laboral ejecutada en territorio peruano, pero
por encargo de un empleador extranjero Jse puede estimar aplicable la legislacion

aboral peruana y, en particular, la tributario-laboral? Desde la perspectiva de la

unica y exclusivamente por el empleador extranjero.

‘@) Si bien podria discutirse la calificacion de tributos de todos los conceptos referidos en: (i) y

(i1), por ejemplo, los aportes al Sistema Privado de Pensiones), para efectos del presente trabajo
nos referiremos a dichos conceptos dentro de dicha categoria.
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empresa local esta pregunta es relevante en tanto le permite conocer el costo del
servicio que ha contratado, pues si bien no es la empleadora del personal designa-
do, naturalmente dentro de la retribucion que le pague a la entidad extranjera por el
servicio prestado se incluirdn los costos de la remuneracion y tributos de los traba-
jadores designados que resulten aplicables. Desde el punto de vista de los trabaja-
dores, importa conocer cual serd su carga impositiva por los ingresos que generen.

Antes de responder dicha pregunta, escribiremos brevemente los tres tribu-
tos mencionados en los parrafos anteriores.

II. CONCEPTOS TRIBUTARIO - LABORALES

1. Contribuciones a EsSalud

Desde el afio 1997, con ocasién de la publicacion de la Ley de Modernizacién
de 1a Seguridad Social en Salud, Ley N° 26790, se adopt6 en €l Perfi un nuevo sis-
tema de proteccion en salud, en virtud del cual, los trabajadores subordinados (afi-
liados regulares'), asf como sus derechohabientes®, pueden acceder a prestaciones
diversas en materia de salud para el adecuado mantenimiento y recuperacién de la
misma, asi como de su nivel de vida. Esas prestaciones, que son en principio brin-
dadas por el Seguro Social de Salud-EsSalud (antes, Instituto Peruano de Seguridad
Social-IPSS)™, se financian a través de las aportaciones efectuadas por los emplea-
dores de dichos trabajadores al Régimen Contributivo de la Seguridad Social en Sa-
lud (RCSSS), que equivale al 9% de las remuneraciones que abonan a su personal.

Las principales prestaciones que brinda el RCSSS son de prevencidn, pro-
mocion y recuperacion de la salud, maternidad, prestaciones econémicas, y pres-
taciones de bienestar y promocion social. Ello se encuentra recogido en el articulo
3° de la Ley N° 27056. A continuacién incluimos un cuadro con la descripeién de
las referidas prestaciones:

(5) LaLeyN°26790 también considera como afiliados regutares a los pensionistas y a cualguier otro que sea
calificado como tal por leyes especiales. Sin embargo, debido al alcance def presente trabajo, nos iimita-
temos a hacer referencia a los trabajadores subordinados y su régimen legal aplicable.

(6) De acuerdo con el articulo 3° de Ja Ley N° 26790, son derechohabientes el conyunge o el concubino a que
se refiere el articulo 326° del Cédigo Civil, asi como los hijos menores de edad o mayores incapacitados
en forma total y permanente para el trabajo, sietmpre que no sean afiliados obkgatorios.

() Mediante la Ley N° 27056 se cres el Seguro Social de Salud - EsSalud sobre la base del IPSS. En virtud
de la segunda disposicion final y derogatoria de dicha norma se reemplazd toda mencidn al “Seguro Social

de Salud” en la Ley N° 26790 y normas complementarias, por “Régimen Contributive de la Seguridad
Social en Salud”.
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“Prevencion y promocian de la safud Educacién para la salud, evaluacion y control de riesgos e inmunizaciones

" Atencion médica, medicinas e insumos médicos, protesis y aparatos ortopédi-
Recuperacion de 2 salud cos imprescindibles y servicios de rehabilitacion
“gienestar y promocion social Actividades de proyeccitn, ayuda social y de rehabilitacion para el trabajo
Econdmicas Subsidics por incapacidad temporal, maternidad, lactancia y sepelio.

. . Cuidado de Iz salud de la madre gestante, ¥ la atencion del parto, extendiéndose
Maternidad ai periodo de puerperio y al cuidado de fa salud del recién nacido.

Ahora bien, analizando la situacion de los trabajadores designados, podemos
concluir —desde la perspectiva de estos— que ellos no tienen acceso a las prestacio-
nes de salud mencionadas, toda vez que no cuentan con aportes al RCSSS (porque,
como ya hemos adelantado, su empleador es un sujeto no domiciliado en ¢l pais
y la empresa peruana que recibe sus servicios no mantiene fqnnalmgnte ningin
vinculo juridico con el trabajador designado). Evidentemente, si no existen aporta-

‘ciones acreditadas a favor de una persona, esta no podra gozar de las distintas pres-

taciones que otorga el RCSSS (articulo 10° de la Ley N° 26790).

2.  Aportaciones previsionales

Actualmente, en nuestro pais existe un sistema de pensiones alternativo a
eleccion del trabajador, en virtud del cual este puede decidir su afiliacién al Sis-
tema Privado de Pensiones (administrado por las denominadas Administradoras
de Fondos de Pensiones-AFP, y que funciona bajo la modalidad de cuentas indi-
viduales de capitalizacién) o al Sistema Nacional de Pensiones (que esta a cargo
de la Oficina de Normalizacion Previsional-ONP, y opera bajo ¢l sistema de repar-
to). Los aportes previsionales son financiados exclusivamente por los trabajado-
res (aunque son retenidos y pagados por los respectivos empleadores). En el caso
del Sistema Privado de Pensiones, las aportaciones mensuales estdn compuestas
por tres rubros: (i) un 10% de la remuneracién asegurable que va a la cuenta in-
dividual de capitalizacion del trabajador, (ii) un porcentaje de la remuneracion
asegurable destinado a financiar las prestaciones de invalidez y sobrevivencia, y
un monto destinado a financiar la prestacién de gastos de sepelio; y (iii) un por-
centaje cobrado por las AFP por concepto de comisién. En promedio, la tasa de
aportacion vigente al Sistema Privado de Pensiones es de 13.22%. En cambio, en
el Sistema Nacional de Pensiones la aportacion es Gnica y equivale al 13% de la
remuneracion asegurable del trabajador.

Las principales prestaciones que brindan ambos sistemas son las siguientes:
prestaciones de jubilaci6n, invalidez, sobrevivencia y gastos de sepelio. A continua-
cién, presentamos un cuadro describiendo las referidas prestaciones:
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Pension a fa que tiens derecho el afiliado al cumplir 63 anos de edag
Pensién de jubilacion {en el caso del Sistema Nacional se exige, ademas, una cantidad minj-
ma de aportaciones).

Los afiliados que queden en condicin de invalidez total o parcial tienen

Pension de Invalidez derecho a recibir esta prestacion.

Pension a la que tienen derecho los beneficiarios del afiliado, a la muer-
{e de este.

Gastos de sepelio de fos trabajadores afifiados al momento de su falis-
Gastos de seoelio cimiento (solo en el Sistema Privado; ef Sistema Nacional de Pensio-

P nes otorga un capital de defuncidn, st no hay beneficiarios de pension
da sobrevivientes).

Pensiton de sobrevivencia

La situacién de los trabajadores designados en materia previsional es simi-
lar a la descrita en lo que a contribuciones de salud se refiere. En efecto, el perso-
nal extranjero designado, mientras dure su permanencia laboral en el pais, no efec-
tha aportes a ningin sistema pensionario peruano, porque su empleador no es la
empresa local que es la destinataria “final” de sus servicios, sino una entidad ex-
tranjera, con quien la primera ha celebrado un contrato de prestacion de servicios.

3. Impuesto a la Renta

El Impuesto a la Renta que grava el trabajo personal y dependiente es el de-
nominado de quinta categoria, y se encuentra regulado en el articulo 34° de la Ley
del Impuesto a la Renta {LIR). Para determinar el importe del impuesto, se debe de-
terminar la condicion fiscal del trabajador al inicio de cada ejercicio gravable, esto
es, si califica como un sujeto domiciliado o no domiciliado.

En el caso de los extranjeros, estos califican comeo no domiciliados, y pue-
den adquirir el domicilio para efectos fiscales si cumplen con permanecer en el pais
por mas de 183 dias en un periodo cualquiera de 12 meses. Una vez cumplida di-
cha condicién, el cambio opera al 1 de enero del afio siguiente. Por ejemplo, si un
trabajador extranjerc ingresa al pais el 15 de agosto y permanece de manera conti-
nua en ¢l territorio nacional, cumpliria el requisito de permanencia por mas de 183
dias recién en febrero del afio 2013, por lo que para el afio 2012 y 2013 califica-
r4 como no domiciliado; en el afio 2014 podré ser tratado como domiciliado para
efectos del impuesto bajo analisis.

Los trabajadores no domuciliados solo tributan por sus rentas de fuente pe-
ruana, aplicandoseles una tasa uinica de 30%, sin que se les permita ninguna deduc-
cion. En cambio, los trabajadores domiciliados estin sujetos a unas tasas escalona-
das del 15%, 21% y 30%, y se les permite una deduccién anual de 7 UIT (actual-
mente, S/. 25,550). Sin embargo, deben tributar por sus rentas de fuente mundial,
aungue se admite que puedan tomar como crédito los impuestos pagados en el ex-
terior para evitar un excesivo impacto fiscal (sujeto a ciertas condiciones y limita-
ciones establecidas en e] articulo 88 de la LIR).
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Sibien el impuesto a la renta es de cargo del trabajador, ¢l responsable de su
pago al fisco peruano es el empleador que abona rentas que califican como de quin-
ta categoria quien actiia como agente de retencion, conforme lo exige el articulo
75 de la LIR. Sin embargo, dicho dispositivo resulta aplicable solo a las empresas
domiciliadas en el pais, por lo que en el caso de los trabajadores designados, es-
tos deben pagar directamente el impuesto a la renta que grava los ingresos que re-
ciben por su trabajo subordinado en el Pert y, posteriormente, al momento de salir
del pais, presentar la documentacion que demuestre el pago de impuestos, confor-
me al articulo 13° de la LIR.

En este punto, debemos recordar que, segiin el texto vigente de la Ley de
Extranjeria, los trabajadores designados no pueden realizar actividades que gene-
ran rentas de fuente peruana. Sin embargo, el articulo 9° de la Ley del Impuesto a
la Renta dispone lo siguiente:

“En general y cualquiera sea la nacionalidad o domicilio de las partes que
intervengan en las operaciones y ¢l lugar de celebracion o cumplimiento
de los contratos, se considera rentas de fuente peruana: {...)

) Las originadas en el trabajo personal que se lleven a cabo en territo-
rio nacional”.

Si tenemos en consideracion que la norma tributaria considera al ingreso ob-
tenido por trabajo realizado en el Peri como renta de fuente peruana, como ya he-
mos adelantado, existiria una contradiccién en la definicidn de la norma migratoria
al considerar que los trabajadores designados se encuentran habilitados a realizar
actividades laborales, pero no pueden percibir rentas de fuente peruana, pues natu-
ralmente el personal extranjero debe ser refribuido (por su empleador no domici-
tiado) por su trabajo dependiente.

Esta contradiccion entre la regulacion migratoria y la tributaria ha sido re-
suelta por el Informe N° 236-2008-SUNAT/2B0000 de Sunat, del 11 de diciembre
de 2008, en el que la Autoridad Tributaria concluye que los cindadanos extranjeros
enviados por su empleador extranjero que ingresan al territorio nacional bajo la ca-
lidad migratoria de trabajador designado generan rentas de fuente peruana para fi-
nes del Impuesto a la Renta por la ejecucion de sus actividades laborales. En con-
secuencia, no cabe duda que dicho personal debe tributar en el pais por las rentas
que recibe de su trabajo dependiente.

M. LEGISLACION APLICABLE A LOS TRABAJADORES DESIGNADOS

Si bien en la actualidad no existe norma alguna que regule de manera gene-
ral las relaciones laborales que presentan componentes internacionales, es decir,
las que alglin momento relevante de ellas (la celebracidn del contrato o el cumpli-
miento de la relacion) se produce en el territorio de mas de un Estado, consideramos
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que, como lo sefiala NEVES®, no debe aplicarse supletoriamente a las relacioneg
laborales la regulacién civil para determinar la ley aplicable en este caso, por exis-
tir oposicion de naturaleza.

Ahora bien, en nuestro concepto la ley laboral peruana resulta aplicable en
los siguientes supuestos: (i) si el trabajador es contratado en el Perti para laborar
en ¢l pais; (ii) si el trabajador es contratado en el Perti para laborar en el extranje-
r0; vy (iii) si ¢l trabajador es contratado en el extranjero, pero presta servicios en el
Perti (que es precisamente ¢l caso de los designados). Estos criterios estaban reco-
gidos en el Reglamento de la Ley N° 4916 (actualmente derogado), y fueron repli-
cados por la jurisprudencia laboral (por ejemplo, en una sentencia de la Sala Labo-
ral del 8 de setiembre de 1981).

Estos criterios inclusive han sido recogidos en el iltimo Proyecto de Ley Ge-
neral del Trabajo, que en su articulo XIXT del Titulo Preliminar sefiala que “la pre-
sente Ley regula las relaciones laborales cumplidas en el Perti o nacidas de contra-
tos de trabajo celebrados en el Perd”; lo que demuestra que su aplicacion es, a nues-
tro modo de ver, aun pertinente®,

Sin perjuicio de ello, dichos criterios no pueden ser extendidos, sin mas, al
ambito tributario-laboral que nos ocupa, el cual tiene sus propias particularidades.
Asi, por ejemplo, en materia de pensiones, toda vez que los trabajadores designa-
dos vienen al pafs de manera esencialmente temporal, con la finalidad de desarrollar
un servicio especifico a favor de su empleador no domiciliado en el Pert, lo usual
es que dichos trabajadores, una vez que cumplan con la labor para la que han sido
asignados al pais, regresen a sus lugares de origen y sea en dichos paises en los que
puedan y pretendan ejercer sus derechos de jubilacién. Es mas, dade que su em-
pleador extranjero es el responsable del pago de sus remuneraciones durante el pe-
riodo de ejecucion de labores en el Pert, 1o regular sera que se les retenga una por-
cion de sus sueldos para fines previsionales en el extranjero. Siendo ello asi, debe
determinarse si el servicio que brindan los trabajadores designados estara sujeto a
un doble descuento previsional, tanto en el Perli como en el extranjero. Lo mismo
sucede para el caso de las contribuciones al sistema de salud, porque en cuanto al
Impuesto a la Renta, ya hemos sefialado que nuestra legislacion sf regula el supues-
to en concreto, al obligar a los trabajadores designados a efectuar el pago de dicho
impuesto sobre la remuneracién que reciben por su labor en el pais, a través del
pago directo del mismo. Ello sin perjuicio de las disposiciones especiales que pue-
dan estar contenidas en los convenios de doble imposicién celebrados por el Peri'?,

(8 NEVES MUJICA, Favier. Introduccidn al Derecho Laboral. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica de] Pert, Lima, agosto 2003, p. 89.

(9)  Nornos detendremos en el andlisis del aspecto laboral por sobrepasar los alcances del presente trabajo.

(10) Nuestro pais, por ejemplo, ha celebrado dichos convenios con Canadd, Brasil y Chile. En este ultimo caso,
es importante mencionar que los trabajadores no tributardn en el Perti si su presencia en el pais no excede
los 183 dias en un periodo de 12 meses.
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Entonces, para las contribuciones y aportaciones tributario - laborales, debe-

mOs acudir a los tratados vigentes celebrados por el Peri que puedan regultar apli-
‘zables al caso concreto , solo en su defecto, a las normas de derecho internacio-

nal del Codigo Civil™h.

En este 4ambito, podemos aplicar lo prescrito por el Cédigo de Derecho Inter-

‘facional Privado o Codigo de Bustamante (La Habana,. 20de fe!)rerq de 1928}, que
“en su articulo 198° establece que: “también es territorial la legislacion sobre acci-
‘dentes del trabajo y proteccion social del trabajador’?; esto es, que se del?e aph-
“ar Ia ley del pais en el que se desarroll6 la relacién laboral™. Por tanto, siguien-

do este criterio, en principio a los trabajadores designados si les resultaria aglica—
ble 1a legislacion peruana que determina la obligacién de efectuar contribuciones
al Seguro Social de Salud-EsSalud y efectuar aportes a los Sistemas de Pensiones

(naturalmente, mientras dure su designacion en el pais). Sin perjuiciq df.: ello, dado
?"ciue este es un tratado general, por aplicacion del principio de especialidad podria

‘fesultar pertinente en un supuesto determinado otro tratado internacional mas es-

‘pecifico en materia de contribuciones de salud o aportes previsionales (por ejem-
‘nlo, el celebrado con el pais de domicilio del empleador del trabajador extranjero,
tréi'ue si contenga previsiones especiales en dichas materias ante casos de relaciones

laborales internacionales).

Si bien llegamos a la conclusion que en materia de aportaciones y contribu—
‘jones tributario-laborales la legislacién peruana si es de aplicacion a los trabaja-

“dores designados, como ya hemos adelantado, en los hechos esto no ocurre, y los

‘frabajadores designados rigen su vinculo jurfdico con base en la legislacion de su
‘pafs de origen (0 més precisamente el de su empleador_). Como el tema del Imppes-
‘to a 1a Renta esta claramente regulado (pues los trabajadores designados pgrt_:lben
renta de fuente peruana y deben tributar sobre ella), surgen interrogantes a}dlqzqna-
les en el ambito de las referidas contribuciones y aportaciones: {Como efectivizar
los pagos a los sistemas de salud peruanos y previsionale§ en el caso d? los traba-
jadores designados, si su empleador es una entidad extyanjera? Y més adn, jes esta
“doble regulacién” (por la ley peruana como la extranjera) eficiente desde el' pun-
to de vista de los trabajadores designados? A nuestro modo de ver no en el amb;—
to pensionatio, pues se entiende que quienes podran acceder a prestaciones previ-
sionales son quienes residen en el pais (sean nacionales o extranjeros), y no quie-
nes vienen al Perti por un tiempo limitado, pues en general para gl acceso a una
pensién se requiere de un determinado nimero de afios de aportagones COImo su-
cede en el Sistema Nacional de Pensiones. Si bien ello no es indispensable en el

(11) Ibidem, p. 86. o ) . . _ o
{12) Sobre ¢l concepto de proteccion social, ver DE LA VILLA GIL, L_u:s Enrique. “Proteccion $001a1 Pr‘wa a
y Proteccion Social Piblica: Dos Técnicas Convivientes™. En: Las refqrmas de la Seguridad Social en
Iberoamerica. Organizacion Iberoamericana de Seguridad Social, Madrid, 1998, pp. E27-13§_. ]
13) NEVES MUJICA, Javier. Ob. cit., p. 88; y RENDON VASQUEZ, forge. Derecho de lu Segiridad Social.
Rditorial Ital-Pertl, Lima, 1992, pp. 11-54.
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Sistema Privado de Pensiones, la misma [6gica del sistema hace que sea necesarig

efectuar un nimero considerable de contribuciones para que la prestacion sea de
una entidad suficiente para sobrellevar adecuadamente el evento que desencadeny

Ja misma (edad de jubilacién, invalidez, etc.). Como ya hemos mencionado anteg

lo usual més bien es que los trabajadores designados mantengan su cotizacidn pre-

visional en sus paises de origen, por lo que no habria necesidad de exigirles apor-
taciones en esa materia en el pais.

Ante estas interrogantes trataremos de plantear algunas posibles respuestas,
mas aln si tenemos en cuenta que la conclusién juridica a la que arribamos no ge -

condice con lo que sucede en la practica.

IV. PROPUESTAS RESPECTO A LA REGULACION DE LOS TRABA-
JADORES DESIGNADOS

1. Efectiva fiscalizacién del servicio inspectivo del Ministerio de Trabajo

La primera alternativa a analizar no es, en puridad, tal. Se trata mas
bien de una medida para “sincerar” la situacién de determinados trabajado-
res extranjeros.

La figura materja de andlisis en esta ponencia se aplica cuando el personal
asignado al pais se encuentra subordinado a una empresa extranjera, que es la que
actita como su empleador, para efectos de ejecutar la prestacion que ha sido contra-
tada por una empresa local. Sin embargo, en los casos en los que se pueda demos-
trar que, en los hechos, el personal designado esta efectivamente subordinado a la
empresa local, se deberia aplicar el principio de la primacia de Ia realidad para de-
terminar al verdadero empleador.

En efecto, como sefiala PLA, el referido principio implica que en caso de dis-
cordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de documentos o acuer-
dos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de
los hechos!?. De ese modo, si en los documentos existe un convenio de prestacién
de servicios entre una empresa peruana y otra extranjera, en virtud del cual esta l-
tima desplaza a un trabajador extranjero para que labore en el pais, pero en la rea-
lidad dicho trabajador extranjero es dirigido, supervisado y fiscalizado por la enti-
dad local, el principio antes aludido nos llevar4 a concluir que el empleador real es
la empresa peruana y, por tanto, que existe un vinculo Jaboral directo con esta enti-
dad, que debe estar sujeto a todas las obligaciones tributario - laborales aplicables
en el Perd (tales como contribuciones a EsSalud, aportaciones a un sistema previ-
sional y retenciones por Impuesto a la Renta de quinta categoria). En otras palabras,

(14) PLA RODRIGUEZ, Américo. Los principios del Derecho del Trabajo. Ediciones Depalma,
Buenes Aires, 1978, p. 243,
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el objetivo serd detectar las relaciones laborales indirectas (por estar involucrado
uiy empleador formal, en estos casos, extranjero) simuladas, y declarar su caracter

directo, para que se reconduzca la situacion del personal extranjero indebidamen-

calificado como designado, a la que ostenta el personal extranjero que sf esta re-
strado en planillas y, por tanto, tiene la misma carga tributario - laboral que los
trabajadores nacionales.

Una segunda forma de llegar al mismo objetivo es a través de las normas que
tegulan las prestaciones de servicios entre empresas (tercerizacion de servicios o
intermediacion laboral). Como se sabe, en nuestro pais, la tercerizacién de servi-
¢ios se encuentra regulada por la Ley N° 29425, el Decreto Legislativo N° 1038,

su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 006-2608-TR. Dichas nor-
iias exigen que la prestacion de servicios de una empresa a favor de otra, que im-
plique la ejecucién de una actividad principal de la receptora del servicio ¢ involu-
cre desplazamiento continuo(*?! de personal, cumpla con los requisitos siguientes:
(1) asumir los servicios contratados por su cuenta y riesgo; (ii) contar con sus pro-
pios recursos financieros, técnicos o materiales; (iii) ser responsables por los resul-
tados de sus actividades; y (iv) que sus trabajadores estén bajo su exclusiva subor-
dinacion. Los elementos caracteristicos de dicha figura son, entre otros, (i) la plu-
ralidad de clientes, (ii) que cuente con equipamiento, (iii) la inversidn de capital
¥ (iv) la retribucién por obra o servicio. Las referidas normas son enfaticas en se-
fialar que en ningln caso se admite la sola provision de personal, es decir, el mero
deéstaque de mano de obra’?,

Dado que las normas legales que regulan la tercerizacion no distinguen entre
servicios prestados por empresas nacionales o extranjeras, consideramos que los re-

“qiisitos exigidos a la tercerizacion pueden ser aplicados ante un supuesto de fraude
¢ ‘én la contratacién de trabajadores designados. En otras palabras, si en la relacion de
‘§érvicios entre el empleador extranjero del personal designado y la empresa nacio-
‘nal no se cumplen con los requerimientos de ley, se configuraria en la practica una

provision de mano de obra (intermediacion laboral} prohibida, que es sancionada
con la incorporacion en la planilla de la empresa principal (peruana) de fos trabaja-
dores desplazados (en este caso, personal extranjero designado).

Siguiendo cualquiera de los dos criterios, podemos reconducir relaciones la-
borales simuladas, para garantizar que los trabajadores extranjeros que si se encuen-
tren subordinados a una empresa peruana, sean registrados en la planilla de esta,
¥y estén sujetos plenamente a la legislacion peruana en materia tributario - laboral.

(15) Desplazamiento continuo se define en el articulo 6° del Decrete Supremo N° 006-2008-TR
como aquel que se configura si: (i) ocurre cuando menos durante més de un tercio de los dias
laborables del plazo pactado en el contrato de tercerizacidn; o (ii} exceda de 420 horas o 52

. dias de trabajo efectivo, consecutivos o no, dentro de un semestre.

(16) En nuestro pais el destaque de personal estd estrictamente regulado (Ley N° 27626} y solo se
admite en determinados supuestos (temporalidad, complementariedad y alta especializacidn
en servicios no vinculados a Iz actividad principal).
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Para tales efectos, los servicios inspectivos del Ministerio de Trabajo y Promo-
cién del Empleo pueden ser una herramienta eficaz, pues la alternativa jurisdiccio-
nal implicaria que el propio trabajador designado presente una demanda contra su
real empleador, lo cual es muy dificil que se materialice en los hechos. Cabe se-
fialar que, en virtud del numeral 2) del articulo 2° de la Ley General de Ins-
peccién (Ley N° 28806), los inspectores de trabajo estan facultados para aplicar
el principio de primacia de la realidad, asi como a verificar supuestos de destaque
de personal prohibido, conforme al numeral 34.1 del articulo 34° del Reglamento
de la norma sefialada. Del mismo modo, la Sunat estd habilitada en Ia Norma XV]
del Titulo Preliminar del Codigo Tributario a preferir los hechos sobre las formas.

2. Exigibilidad de contribuciones y aportaciones al empleador extranjero

Como ya hemos adelantado, a las relaciones laborales de los trabajadores de-
signados (salvo que exista un convenio internacional mas especifico que regule el
vinculo laboral internacional de manera distinta) les resultaria en estricto aplicable
1a legislacion peruana en materia de contribuciones y aportes tributario - laborales,

Siendo ello asi, podria concluirse que los empleadores extranjeros debie-
ran estar obligados a pagar contribuciones a EsSalud sobre la base de las re-
muneraciones que acrediten a favor del personal designado al Peril, asi como
retener parte de dichas remuneraciones para destinarlas a un sistema de pen-
siones en el Per.

Sin embargo, ello en la practica constituye una medida inconveniente a nues-

tro modo de ver, pues que ello se materialice es, en el mejor supuesto, remoto!'7y,
en todo caso, la posibilidad de las instituciones administradoras o recaudadoras de

exigir el pago de los aportes es virtualmente nula. Asimismo, de lo que hemos po-
dido conversar con funcionarios de dichas entidades, el que una empresa extranje-
ra efectie contribuciones y aportes tributario - laborales no parecer ser para ellos
una opcién viable.

3. Celebracién de convenios internacionales en materia de contribucio-
nes y aportaciones tributario-laborales

En nuestro concepto, dada la poca eficacia de exigir el pago de contribucio-
nes y aportes tributario-laborales a entidades no domiciliadas en el pais, la solucion
idénea pasa por regular estas relaciones laborales internacionales en convenios en-
tre Estados. Un ejemplo de elio, que analizaremos a continuacion, es el Convenio

(17) Ello supondria que los empleadores extranjeros gestionen un niimero de Registro Unico de Contribuyen-
tes ante Sunat como establecimiento permanente, a fin de declarar a través de la Planilia Electrénica las.:

contribuciones a EsSalud y los aportes al Sistema Nacional de Pensiones. En el caso del Sistema Privado,
el niimero de RUC les posibilitaria la afiliacion al sistema de AFP NET.
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de Segurifiad Social entre la Reptiblica del Perti y ¢l Reino de Espafia, celebrado el
16 de junio de 2003 (que entré en vigencia el 1 de febrero de 2005).

El referido convenio regula, por parte de nuestro pais, a la legislacién rela-
tiva al RCSSS en el ambito de las prestaciones sanitarias (de salud) y econémicas:
a la legislacion relativa al Sistema Nacional de Pensiones, en lo referente a prestaj
ciones economicas de invalidez, jubilacion y sobrevivencia; y a la legislacién rela-
tiva al Sistemna Privado de Pensiones, en lo referente a las prestaciones econdmicas
de jubilacion, invalidez, sobrevivencia y gastos de sepelio.

En su articulo 7°, el referido convenio internacional contiene una regulacién
coincidente con la general recogida en el ya mencionado Cédigo de Bustamante.
En efecto el referido establece que: “los trabajadores a quienes sea aplicable el pre-
sente Convenio, estarén sujetos exclusivamente a la legislacién de Seguridad So-
cial de la Parte Contratante en cuyo territorio ejerzan la actividad laboral, sin per-
Juicio de lo dispuesto en el articulo 8”. Sin embargo, a continuacién se establecen
ciertas excepciones.

Precisamente, una de dichas excepciones resulta aplicable a los trabajadores
"designados. En efecto, el literal a) sefiala lo siguiente: “El trabajador asalariado al
‘$ervicio de una Empresa, cuya sede se encuentre en el territorio de una de las Par-
tes Contratantes y sea enviado por dicha Empresa al territorio de la otra Parte para
realizar trabajos de caracter temporal, quedard sometido en su totalidad a 1a legisla-
cion de la primera Parte, siempre que la duracion previsible del trabajo para el que

a sido desplazado no exceda de dos afios, ni haya sido enviado en sustitucion de
otro trabajador cuyo periodo de desplazamiento haya concluido™. A renglén segui-
do, el inciso b) afiade: “Si, por circunstancias imprevisibles, la duracién del traba-

Jo a que se refiere €l apartado anterior excediera de los dos afios, el trabajador con-

‘ﬁnuaré sometido a la legislacién de la primera Parte Contratante por un nuevo pe-
;10d0, no superior a un afio, a condicion de que la Autoridad Competente de 1a se-
gunda Parte u organismo en quien delegue dé su conformidad”.

Como se aprecia, los trabajadores designados califican claramente en este su-

‘puesto, pues son desplazados a un territorio distinto del de domicilio de su emplea-

dor, por un periode determinado de tiempo para ejecutar una prestacién laboral es-
pecifica. Esto se aclara atin mds con lo previsto en el articulo 6° del Acuerdo Admi-

;.l:l_IStratiVO para la aplicacién del convenio bajo analisis, que precisa que se conside-
fa‘deSplazado al trabajador asalariado que presta sus servicios para una empresa do-
Tniciliada en una Parte Contratante y que se traslada temporalmente al territorio de

la otra Parte Contratante para prestar sus servicios, manteniendo su vinculo laboral.

i De este mismo modo, ademas, lo ha entendido el Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo en la resolucion Ministerial N° 003-2009-TR, en cuyos
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considerandos se expresa que el concepto de los trabajadores dependientes que se
desplazan temporalmente, tanto para los que son desplazados al Perd como los que
son desplazados desde el Peril, debe asimilarse el concepto de trabajador designa-
do contemplado en el Decreto Legislativo N® 1043, norma que modificé la Ley de
Extranjeria.

Asi, los empleadores de dichos trabajadores no estaran obligados a efectuar
contribuciones a EsSalud ni efectuar retenciones por aportaciones pensionarios en
el Pert, siempre que el destaque tenga una duracién maxima de 2 afios (salvo que
sea para remplazar a otro trabajador ya previamente desplazado), prorrogable por
1 afio mas con la conformidad de la autoridad competente {en nuestro caso, el Mi-
nisterio de Trabajo y Promocion del Empleo).

Este mecanismo (suscripcién de convenios) clarifica la situacion de} traba-
jador designado, al establecer que en materia de contribuciones y aportaciones tri-
butario-laborales se sigue rigiendo por su legislacién de origen. Ello tiene plena [o-
gica en materia pensionaria, pues se entiende que el trabajador pretendera pensio-
narse bajo la legislacion de su pais y no en el Pert, por lo que se debe evitar que
esté obligado a efectuar aportes a un sistema previsional nacional. Sin embargo, en
nuestro concepto, si representa un problema desde la perspectiva del trabajador en
materia de proteccion en salud, pues al establecer que el trabajador designado con-
timia con la cobertura en salud de su pais de origen, no admitiria que este reciba
prestaciones de salud en el pais en el que se encuentre desplazado temporalmente.

En efecto, si bien el articulo 9° del Convenio regula un supuesto de prestacio-
nes de asistencia sanitaria en estancias temporales (que incluye la prestacion de los
servicios médicos y farmacéuticos conducentes a conservar o restablecer la salud en
casos de enfermedad comiim o profesional, maternidad o accidente, cualquiera que
sea su causa), dicho supuesto solo se aplica para los trabajadores que, teniendo co-
bertura en salud en una de las partes del convenio, se desplacen temporalmente al
pais del cual son nacionales y que requieran de atenciones por emergencia médica o
precisen de forma inmediata la asistencia sanitaria (que implica la situacion en que
la prestaci6n de salud no pueda ser diferida sin que se ponga o se pueda poner en
grave peligro la vida o 1a salud del interesado). Por ejemplo, un trabajador peruano
asegurado en Espafia que se desplaza temporalmente al Perti, ante una emergencia
médica podria atenderse en EsSalud, con cargo a reembolso del Instituto Nacional
de la Seguridad Social en Espafia; ello también se aplicaria si un trabajador espa-
fiol tiene la nacionalidad peruana en virtud del Convenio de Doble Nacionalidad.

Similares disposiciones existen en los Convenios suscritos con Chile y Ar-
gentina, pues —con algunos matices— recogen la regla general de que los trabajado-
res deben regirse por la legislacion del pais donde realizan sus labores (principio
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de aplicacion territorial de la normativa nacional), siendo exceptuados de tal regla
los desplazados temporalmente (en Chile por tres meses prorrogables, y en Argen-
tina por doce meses prorrogables). Por tanto, 1a conclusioén es la misma: se clarifi-
ca el panorama tributario - laboral para el empleador extranjero (que solo tiene que
efectuar contribuciones y aportaciones en el pais de origen), pero se genera un pro-
blema a los trabajadores designados en materia de salud®.

Pese a ello, en nuestra opinion, la suscripcion de convenios internacionales
que permitan precisar que los empleadores de los trabajadores designados no estin
obligados a efectuar aportaciones y contribuciones en el pais (porque dichas obli-
gaciones subsisten en sus paises de origen) es la solucién idénea para clarificar la
situacién legal particular que se presentan en este tipo de relaciones laborales in-
ternacionales, desde la perspectiva laboral - fiscal. Siendo ello asf, resulta desea-
ble que la politica en materia de relaciones exteriores del Perii contintie por esa li-
nea, a fin de contar con mds convenios internacionales en vigor en materia de apor-
taciones v contribuciones tributario - laborales. Sin embargo, dada Ja posible des-
proteccion en materia de salud que ello representa (pues los trabajadores designa-
dos pueden presentar una enfermedad o pueden sufrir un accidente mientras estan
desplazados en territorio nacional), deberia proponerse una solucién complemen-
taria para tales efectos.

Fn ese sentido, en nuestro concepto se debiera exigir como un requisito adi-
cional a los solicitados por Digemin para obtener la visa de trabajador designado,
que se acredite que el solicitante de la visa cuente con una cobertura médica en el
pafs, que le permita la atencién adecuada de su salud y la recuperacién de la mis-
ma. Dicha cobertura debe ser suficiente, es decir, incluir prestaciones que se en-
cuentran dentro de la capa simple (actualmente, PEAS) y de la capa compleja (ya
que esta tiltima cobertura podria ser necesaria ante Ia ocurrencia de un accidente de
trabajo, por ejemplo). Esta cobertura puede ser cubierta por su empleador extran-
jero, o por la empresa peruana que contrata a dicho empleador, pero debe asegurar
la cobertura en salud dentro del territorio nacional.

La finalidad de esta cobertura médica es que el personal extranjero designa-
do se encuentre protegido en el territorio nacional mientras ejecuta sus servicios
en el Pert, pues sabemos que ellos mantendrin su cobertura principal en sus pai-
ses de origen.

(18) Cabe sefialar que el articulo 13° del Convenio suscrito con Argentina sefiala que las personas protegidas
de una parte que por cualquier motivo se encuentren circunstancialmente en ¢l territorio de la otra parte,
tendran derecho a asistencia médica sanitaria en caso de urgencia, siempre que justifiquen que estdn en
uso de tal derecho en Ia primera, con cargo a la Entidad Gestora de dicha Parte, en los términos gue los
acuerdos especiales convengan. Sin embargo, tal supuesto no ha sido regulado en el Acuerdo Administrativo
respectivo (ratificado mediante Decreto Supremo N° 077-2011-RE, del 17 de junio de 2011).
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CONCLUSIONES

La calidad migratoria de trabajador designado permite prestar servicios en
el pais de manera subordinada, a los extranjeros que vienen al Per(l a rea-
lizar actividades laborales por encargo de su empleador no domiciliado.

Pese que podemos concluir que en materia de contribuciones y aportes
tributario-aborales dichos trabajadores estin sujetos a la legislacion pe-
ruana (en la medida en que la relacion se ejecuta en nuestro territorio),
en los hechos sus vinculos de trabajo se siguen rigiendo solamente por la
legislacion de sus paises de origen.

Como propuestas ante esta discrepancia entre la conclusion juridicayla
realidad, resulta deseable que los servicios inspectivos del Ministerio de
Trabajo fiscalicen adecuadamente la situacion del personal designado,
para verificar si existen o no relaciones de trabajo indirectas simuladas.
Por otro lado, no resulta conveniente exigir a los empleadores no domi-
ciliados que efectien aportes y contribuciones tributarie - laborales en el
Pert.

El mecanismo idoneo para regular las contribuciones y aportes tributa-
rio - laborales de los trabajadores designados son los convenios interna-
cionales. Sin embargo, los que actualmente estan en vigor, si bien clarifi-
can la situacion de los designados, generan un problema de desproteccion
en salud. Ante ello, proponemos como medida complementaria el exigir
como requisito para el otorgamiento de la visa de trabajador designado la
acreditacién de un seguro con cobertura de salud para el beneficiario.
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SUMARIO 1. La transmisién de empresas. 1. L.a empresa como objeto de transmision. 2. Mecanis-
mos de transmision de empresas. H. La transmisién de empresas en el derecho del tra-
bajo. 1. Garaniias individuaies: ia continuidad de la relacion laboral. 2. Garantias cotec-

tivas. HI. A modo de reflexion finat

Las decisiones de reorganizacién empresarial adoptadas por los accionistas
de una persona juridica, pueden dar lugar a la transmision de la empresa o de una
parte de la misma, lo que, sin duda alguna, incidir4 en las relaciones laborales del
personal involucrado. Sin embargo, las decisiones que se adopten en ¢l marco del
derecho societario, no son las inicas susceptibles de afectar a los trabajadores, pues
existen otros supuestos regulados en diversas areas del Derecho que también gene-
ran el traspaso de una unidad empresarial. Por ello, el estudio interdisciplinario de
las relaciones laborales, nos conduce a la posibilidad de reflexionar acerca del feno-
meno de la transmision de empresas, sus efectos en los trabajadores, y la respues-
ta que el derecho del trabajo les ha brindado, temas a los que pretendemos aproxi-
marnos en la presente ponencia.

L LA TRANSMISION DE EMPRESAS

La transmisi6n de empresas es un fenémeno que tiene por resultado el cambio
de titular en la empresa que ha sido objeto de transmisi6n, de manera que, efectua-
da }a misma, la empresa se mantiene con los elementos patrimoniales y personales
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