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RESUMEN

El presente informe analiza lo dispuesto por la Resolución del Tribunal Fiscal (en

adelante TF) de fecha 21 de setiembre de 2018, correspondiente al expediente N°

13187-2014 que resolvió Recurso de Apelación presentado por la empresa Albis S.A.-

Boticas Arcángel (en adelante la empresa) contra las Resoluciones de Determinación

giradas por aportaciones al régimen contributivo de EsSalud y Resoluciones de Multa.

Los instrumentos utilizados para realizar el análisis de la resolución fueron las normas

aplicables al caso en concreto, la doctrina y jurisprudencia laboral. Como conclusión,

sin perjuicio de coincidir en el resultado final del TF, se constata que este último debió

desarrollar en su resolución una argumentación enfocada en el contenido laboral

(doctrinal y jurisprudencial), a fin de sustentar correctamente sus pronunciamientos

sobre normas sustantivas laborales.

Asimismo, el TF en el presente caso pierde de vista la oportunidad de declarar la

desnaturalización de conceptos no remunerativos aplicando el principio de primacía de

la realidad en los supuestos de simulación.

Finalmente, se identifica la necesidad de activar la regla general de colaboración y

cooperación, establecida en la Ley General de Procedimientos Administrativos (en

adelante LGPA) entre SUNAT y SUNAFIL, a fin asegurar la correcta comprensión e

interpretación normativa de las normas laborales y efectuar acciones conjuntas de

supervisión y/o fiscalización para asegurar el cumplimiento de las obligaciones

laborales.

Palabras clave: Remuneración / Conceptos no remunerativos / Desnaturalización /

Primacía de la realidad / Aportes / EsSalud / SUNAT / Tribunal Fiscal
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SUMARY

This report analyzes the provisions of the Resolution of the TF (hereinafter TF) dated

September 21, 2018, corresponding to file No. 13187-2014 that resolved Appeal filed

by the company Albis SA- Boticas Arcángel (hereinafter the company) against the

Determination Resolutions issued by contributions to the EsSalud tax regime and Fine

Resolutions.

The instruments used to carry out the analysis of the resolution were the rules applicable

to the specific case, the doctrine and labor jurisprudence. In conclusion, without

prejudice to agreeing on the final result of the TF, it is found that the latter had to

developped in its resolution an argument focused on the labor content (doctrinal and

jurisprudential), in order to correctly support its pronouncements on substantive labor

standards.

Likewise, the TF loses sight of the opportunity to declare the denaturing of

non-remunerative concepts applying the principle of primacy of reality in the simulation

cases in this case.

Finally, the need to activate the general rule of collaboration and cooperation,

established in the General Law of Administrative Procedures (hereinafter LGPA)

between SUNAT and SUNAFIL, is identified, in order to ensure the correct normative

interpretation of labor standards and carry out joint actions of supervision and

inspection to ensure compliance with labor obligations.

Keywords: Remuneration / Non-remunerative concepts / Denaturation / Primacy of

reality / Contributions / EsSalud / SUNAT / TF (Tribunal Fiscal)
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1. Introducción

Nuestro país históricamente mantiene altos niveles de informalidad y formalidad

precarizada que limitan el acceso a la seguridad social. La falta de cobertura efectiva de

los seguros sociales en el Perú constituye una preocupación importante para los

decisores de políticas públicas.

Lo señalado hace necesaria la intervención del Estado para garantizar el acceso a las

prestaciones de salud y pensiones a través de normas y políticas que aseguren su

continuidad.

Es así como se genera la necesidad de centralizar el cobro y fiscalización en un ente

especializado para elevar la recaudación y mejorar la formalización laboral, por ello

mediante la Ley N° 27038 quedó establecido en forma incuestionable la aplicación del

Código Tributario (en adelante CT) para recaudar y fiscalizar en general las

aportaciones al EsSalud y a la Oficina de Normalización Previsional (en adelante ONP).

Es pues que desde ese momento “comenzó una orientación hacia la tributarización del

Derecho Laboral que implica emplear las herramientas tributarias (inspecciones, multas,

etc.) sustentadas en normas sustantivas laborales” (Toyama, 1999, p. 10).

En esta coyuntura aparece el rol de la Superintendencia Nacional de Aduanas y

Administración Tributaria (en adelante SUNAT) y el Tribunal Fiscal (en adelante TF)

como nuevos actores en el ámbito laboral al determinar los conceptos que ingresan

dentro de la base imponible para las aportaciones a EsSalud y, por consiguiente,

calificando los beneficios como remuneraciones.

Lo mencionado se muestra en la Resolución del Tribunal Fiscal N° 07222-3-2018

recaída en el expediente N° 13187-2014 que analizaremos a lo largo del presente

informe. En dicha resolución, la SUNAT inicia fiscalización a la empresa Albis S.A. (en

adelante la empresa) y finalmente el TF mantiene los reparos sobre conceptos no

incluidos en las bases de cálculo de EsSalud por el valor de S/. 6,132,563.00.

Sobre los reparos declarados por SUNAT, la empresa manifiesta interpretación errónea

de los conceptos no remunerativos del artículo 19 de la Ley de compensación por

tiempo de servicios y el TF, en última instancia administrativa, confirma los reparos

7



indicando, en términos generales, que ninguno de los beneficios entregados cumple con

la debida sustentación.

Frente a esta controversia, los problemas principales radican en cómo determinar si un

pago es remunerativo para incluirlo en la base de cálculo de aportes a EsSalud y si es

suficiente identificar el carácter contraprestativo de los beneficios otorgados por el

empleador para calificarlos como remuneración.

Es así, que el objetivo del presente informe es evidenciar que, si bien el TF en su rol

fiscalizador repara de manera acertada los beneficios entregados a los trabajadores de la

empresa, el mismo debería realizar un análisis adecuado de los conceptos no

remunerativos haciendo uso de las herramientas del Derecho Laboral, a fin de no

distanciarse de las normas laborales y las instituciones del Derecho Laboral.

Las herramientas del Derecho Laboral utilizadas en el presente informe son la doctrina

y jurisprudencia con la finalidad de desarrollar cada uno de los conceptos presentados

por la empresa como no remunerativos para lograr identificar la naturaleza real de los

beneficios y su nexo con las pruebas presentadas.

A título de conclusión, se verifica que los pronunciamientos de SUNAT y/o el TF son

relevantes para las relaciones laborales, ya que los mismos impactan de manera directa

en las políticas remunerativas de la empresa y, por tanto, en los ingresos de los

trabajadores.

Asimismo, es importante tener presente que los pronunciamientos en los que se reparan

conceptos de naturaleza laboral pueden ser utilizados por los trabajadores para presentar

demandas por reintegros de beneficios sociales.

Por esta razón, la autoridad administrativa tributaria en sus distintas instancias debe

realizar un análisis sistemático de las normas para la determinación de reparos por

aportes a EsSalud a la luz de la doctrina y jurisprudencia laboral, ya que con

pronunciamientos alejados del ámbito laboral podría perjudicar gravemente a cualquiera

de las partes en la relación laboral.

Sin perjuicio de lo señalado, tomando como base una adecuada comprensión de

disposiciones laborales para su actuación, el TF podría declarar la desnaturalización de

conceptos no remunerativos en aplicación de la primacía de la realidad frente a
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supuestos de simulación y advertir a SUNAFIL a fin de resguardar los derechos de los

trabajadores.

2.Justificación de la elección de la resolución

La sentencia del Tribunal Fiscal recaída en el expediente N° 13187-2014 constituye una

muestra de que SUNAT analiza y aplica normas de naturaleza laboral en las

fiscalizaciones sobre aportes a la seguridad social pudiendo con ello determinar

consecuencias económicas para las partes en la relación laboral (mayores cargas para

los empleadores y/o menores ingresos para los trabajadores).

En el caso materia de informe, la autoridad tributaria no ha realizado un análisis

adecuado de los conceptos remunerativos y no remunerativos para determinar la base

imponible sobre la cual se generan las aportaciones del régimen contributivo de la

seguridad social en salud, ya que no hace uso de los criterios doctrinales y

jurisprudenciales de carácter laboral para abordar cada uno de los conceptos que

fiscaliza.

Por lo señalado, es oportuno analizar y evaluar cómo se aplican los conceptos laborales

en el ámbito tributario a través de una perspectiva crítica a fin de determinar un

adecuado marco conceptual garantizando el contenido esencial de las instituciones del

Derecho Laboral en las fiscalizaciones tributarias sobre aportaciones a EsSalud en las

que se evalúan las calificaciones normativas de los conceptos entregados a los

trabajadores.

3.Hechos sobre los que versa la controversia

3.1.Identificación de los hechos que se desprenden del caso

Es necesario precisar que la descripción que realiza el TF de los hechos vinculados al

caso es escasa1. Sin perjuicio de lo indicado, en base a la información contenida en la

resolución en revisión, el presente informe tiene por finalidad el desarrollo de los

sucesos relacionados al procedimiento utilizando un criterio analítico de los

argumentos utilizados por el TF y su relación con las pruebas presentadas por la

empresa.

1 Al intentar obtener el expediente completo por acceso a la información, el mismo se negó por reserva tributaria y el
deber de confidencialidad de la información manejada por la administración tributaria.
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3.2.Antecedentes

La empresa es fiscalizada por la SUNAT respecto a las obligaciones tributarias

correspondientes a las aportaciones del régimen contributivo de la seguridad social en

salud por los periodos de enero a diciembre de 2011.

A estos efectos, durante el procedimiento de fiscalización, se solicita a la empresa

exhibición de documentación sustentatoria; y, esta mediante escritos de fechas 5, 7, 14 y

15 de agosto de 2013 presenta una serie de normas y disposiciones internas como

sustento a cada uno de los conceptos auditados2.

Luego del análisis de la información presentada, la SUNAT emitió Resoluciones de

Determinación por aportaciones al régimen contributivo de la Seguridad Social en

Salud de enero a diciembre de 2011 y Resoluciones de Multa por la infracción del

numeral 1 del artículo 178° del CT, determinando los siguientes reparos:

2Norma para conceder conceptos no remunerativos, norma sobre pago de gratificaciones extraordinarias,
disposiciones de Gerencia General Albis, norma interna sobre pago de bono de productividad, norma interna sobre
pago de bonificación vacacional, norma interna sobre pago de asignación por educación, norma interna sobre pago
de asignación por educación.

10



Además, la SUNAT efectuó reparos por aportes voluntarios a la AFP y por la

bonificación por cumpleaños entregados a los trabajadores.

3.3.Reclamación y Resolución de Primera Instancia

La empresa presenta Recurso de Reclamación contra las Resoluciones de Intendencia y

Multa alegando errores de interpretación de la SUNAT sobre los conceptos de

naturaleza remunerativa y solicita que los montos entregados a sus trabajadores se

mantengan fuera de la base de cálculo para determinar las aportaciones al régimen

contributivo de la seguridad social. Asimismo, acepta los reparos por aportes

voluntarios a la AFP.

Con fecha 30 de junio de 2014, la Intendencia de Principales Contribuyentes Nacionales

de la SUNAT emite la Resolución de intendencia N° 0150140011394 declarando

infundada la reclamación formulada contra las Resoluciones de Determinación y

Resoluciones de Multa. Ello, considerando que en ninguno de los conceptos materia de

revisión se cumple con los requisitos establecidos en el artículo 19 de la Ley de

Compensación por Tiempo de Servicios (en adelante LCTS) TUO aprobado por Decreto

Supremo N° 001-97-TR, en el que se regulan las remuneraciones no computables.

Igualmente, levanta el reparo sobre la bonificación por cumpleaños.

3.4.Apelación y Resolución del Tribunal Fiscal

La empresa solicita se declare la nulidad del procedimiento administrativo y se dejen sin

efecto los reparos determinados por la SUNAT dado que el procedimiento sancionador

fue iniciado de manera irregular. Al respecto, alega una interpretación errónea de los

conceptos estipulados en el artículo 19 de la LCTS al señalar que los beneficios materia

del cuestionamiento no tienen naturaleza remunerativa y deben mantener su condición

de remuneración no computable, conforme lo siguiente:

● El hecho de que las gratificaciones extraordinarias y las gratificaciones

especiales y voluntarias estén registradas en una misma casilla de la planilla

no les confiere per se la periodicidad.

● El otorgamiento del bono de productividad y los bonos de producción

marca propia, línea propia, bono consolidado y bono línea de consumo se

sustentan únicamente en el resultado general de la actividad empresarial sin
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haberse exigido previamente el cumplimiento de objetivos individuales.

● La bonificación por transporte se otorga como incentivo para el traslado

diario del personal que presta atenciones a clientes internos y externos. La

bonificación es variable y se otorga en función a la remuneración y días

laborados informados por jefatura.

● Los conceptos de bonificación escolar y asignación por educación se otorgan

con el fin de atender los gastos educativos de los trabajadores y sus hijos. Los

montos entregados son razonables en cuanto no exceden los gastos educativos

de los trabajadores y de sus dependientes directos, sin importar si se trata de

montos variables o mínimos.

● El bono vacacional no deriva de la prestación efectiva de servicios, sino de

otro factor como es el hecho que los trabajadores se encuentren gozando de

periodo vacacional.

● Las bonificaciones por vestuario y por lavado de uniforme se otorgan en

calidad de condición de trabajo dado que el personal presta atención a clientes

externos y/o internos debiendo encontrarse correctamente vestidos como

condición. Asimismo, alega que la forma de cálculo vinculada a la

remuneración y la asistencia no desnaturaliza la calidad de condición de

trabajo.

Con fecha 21 de setiembre de 2018, el TF resuelve revocar la Resolución de Intendencia

de 30 de junio de 2014, en el extremo de reparo por asignación por educación de un

trabajador por el monto de S/. 1,420.00 y multa vinculada; y, la confirma en lo demás

que contiene.

Así, el TF centra su análisis en la naturaleza de los conceptos materia de reparo y la

necesidad de tener en cuenta los principios de razonabilidad y debida sustentación

fundamentando su fallo en los siguientes argumentos:

● Se evidencia de los PDT de la planilla 2008, 2009 y 2010 que los conceptos

gratificación extraordinaria y gratificaciones especiales y voluntarias se

entregaron sólo a 85 trabajadores del total de la planilla (5900 trabajadores) en

periodos consecutivos. Además, no se cumple con sustentar que causas dan

origen a la entrega de gratificaciones en cada uno de los años, por tanto, no se

cumple con el requisito de ocasionalidad establecido por ley.

● De las políticas presentadas por la empresa se evidencia que los conceptos

12



bono de productividad, bono producción marca propia, línea propia, bono

consolidado y bono línea de consumo tienen carácter contraprestativo, ya que

se entregan en reconocimiento al desempeño. Por lo tanto, no se cumple con el

requisito de liberalidad y/o discrecionalidad establecidos en la ley.

● El informe del jefe inmediato reportando la asistencia para el otorgamiento de

la bonificación por transporte no acredita que los montos otorgados hayan

sido empleados para la asistencia al centro de trabajo. Si bien los montos

resultan razonables, los mismos no se encuentran debidamente sustentados.

● Los documentos presentados para sustentar la entrega del concepto asignación

por educación son insuficientes (el beneficio se entrega a 33 trabajadores y

solo sustenta la entrega para uno de ellos). Por otro lado, en cuanto a la entrega

de la bonificación por educación, si bien los montos otorgados resultan

razonables, no se cumple con la debida sustentación, por lo que corresponde

mantener el reparo.

● El bono vacacional no se entrega a la totalidad de trabajadores y tiene como

finalidad reconocer el papel del trabajador en los resultados de la empresa. Por

ende, corresponde otorgarle carácter remunerativo e incluirlo en la base

imponible.

● La empresa no acredita que los conceptos de bonificación por vestuario y

bonificación por lavado de uniformes se entregaron para el cabal desempeño

de las labores. El referido beneficio no se entrega a la totalidad de los

trabajadores.

4. Identificación de los problemas jurídicos del caso

Del estudio y análisis de la presente resolución, se identifican dos problemas

principales y dos problemas secundarios.

4.1.Problemas principales

a) ¿Cómo determinar si un pago es remunerativo para incluirlo en la base de

cálculo de aportes a EsSalud?

b) ¿Es suficiente determinar el carácter contraprestativo de los conceptos no

remunerativos para calificarlos como remuneración?

4.2.Problemas secundarios

a) ¿Los reparos en aportaciones a EsSalud confirmados por el TF pueden

impactar en beneficios sociales?
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b) ¿Puede SUNAT aplicar el principio de primacía de la realidad para identificar

la desnaturalización de conceptos no remunerativos y declarar supuestos de

simulación en sus procedimientos de fiscalización por aportes a EsSalud?

5. Identificación del marco jurídico aplicable

5.1.Nivel Constitucional

● Artículo 24 de la Constitución Política del Perú

5.2.Nivel Legal

● Artículos 4, 6 y 7 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto único ordenado

del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad

Laboral.

● Artículos 9, 10, 16 y 19 Decreto Supremo N° 001-97-TR, Texto único

ordenado de la Ley de compensación por tiempo de servicios.

● Artículos 7 del Reglamento de la Ley de Compensación por Tiempo de

Servicios, aprobado por Decreto Supremo N° 004-97-TR.

● Artículo 10 del Decreto Supremo N° 001-96-TR, Reglamento de la Ley de

Fomento de Empleo.

● Artículo 6 de la Ley N° 26790, Ley de la Modernización de la Seguridad

Social.

● Normas IX y XVI del Título Preliminar del Código Tributario, Decreto

Supremo N° 133-2013-EF.

● Artículo I del título preliminar de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento

Administrativo General.

6.Lineamientos para el análisis del caso

6.1.Conceptos del artículo 19 de la LCTS desarrollados por la Resolución del

TF

● Gratificaciones extraordinarias u otros pagos que perciba el trabajador

ocasionalmente, a título de liberalidad del empleador (literal a).

● El valor del transporte, siempre que esté supeditado a la asistencia al centro

de trabajo y que razonablemente cubra el respectivo traslado (literal e).

● La asignación o bonificación por educación, siempre que sea por un monto
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razonable y se encuentre debidamente sustentada (literal f).

● Las asignaciones o bonificaciones por cumpleaños, matrimonio, nacimiento

de hijos, fallecimiento y aquéllas de semejante naturaleza (literal g).

● Todos aquellos montos que se otorgan al trabajador para el cabal desempeño

de su labor o con ocasión de sus funciones, tales como movilidad, viáticos,

gastos de representación, vestuario y en general todo lo que razonablemente

cumpla tal objeto y no constituya beneficio o ventaja patrimonial para el

trabajador (literal i).

6.2.¿De qué manera el TF realizó el análisis de la naturaleza de los conceptos no

computables para determinar la base de cálculo de las aportaciones a

EsSalud?

De la revisión de la resolución en análisis, se aprecia que el TF, a fin de interpretar los

literales a), e), f). g), e i) del artículo 19 de la LCTS emplea el criterio tecnicista de

interpretación jurídica. Este criterio de interpretación se basa exclusivamente en el

Derecho, como lenguaje usual y técnico; “siendo sólo relevantes los aspectos

contenidos en el texto normativo (literalidad y ratio legis) y los que lo rodean

(antecedentes jurídicos y sistemática), no siendo relevantes los conceptos extrajurídicos

como los fines o valores que se pretenden alcanzar con dicho texto normativo”

(Donayre, Gabriel. 2014. p.188).

Considerando lo señalado, para el análisis del literal a) del artículo 19 de LCTS, el TF

utiliza el método de interpretación sistemático, según el cual “su “qué quiere decir” sea

esclarecido por los elementos conceptuales propios de tal estructura normativa” (Rubio,

2012, p.245) y el método histórico al apoyar su fundamentación en opiniones

doctrinarias.

Asimismo, el TF para el análisis de los literales e), f), g) e i) centra su interpretación en

la literalidad de cada uno de los apartados legales y en lo mencionado por la

jurisprudencia administrativa del propio TF.

7.Posición fundamentada sobre los problemas del expediente

15



La remuneración se encuentra reconocida en el artículo 24 de la Constitución Política

del Perú3, por lo tanto, no sólo es un elemento esencial del contrato de trabajo, sino

constituye un derecho fundamental (Chacaltana y Chienda, 1999).

En el ámbito legal, el artículo 6 de la Ley de Productividad y Competitividad laboral (en

adelante LPCL), aprobada por Decreto Supremo N° 003-97-TR, establece que es

remuneración “para todo efecto legal el íntegro de lo que el trabajador recibe por sus

servicios, en dinero o en especie, cualesquiera sean la forma o denominación que se les

dé, siempre que sea de su libre disposición”.

Asimismo, la LPCL, a través de su artículo 7 desarrolla a título de exclusión aquellas

prestaciones económicas que no son remuneración para ningún efecto legal haciendo

expresa referencia a los artículos 19 y 20 de la LCTS (con la única excepción del

impuesto a la renta que rige por sus propias normas).

Los conceptos no remunerativos contemplados en los artículos referidos tienen

vocación general siendo aplicables en todas las ramas del derecho. Es decir, su

aplicación se extiende a temas tributarios, con excepción de lo desarrollado por la Ley

del Impuesto a la Renta que se rige por sus propias reglas.

Frente a la aplicación general de los conceptos no remunerativos y el traslado a la

SUNAT de la facultad de fiscalización sobre aportaciones, se constata la presencia de un

nuevo actor, quien mediante herramientas tributarias sustenta sus pronunciamientos en

normas sustantivas laborales aplicando los artículos desarrollados precedentemente.

Si bien el rol de la SUNAT es fundamental a efectos de asegurar ingresos que

contribuyan con la continuidad de la Seguridad Social, el TF debería determinar la base

imponible para aportes a EsSalud haciendo uso de la normativa y características

conceptuales propias de la remuneración en el Derecho Laboral con el fin de evitar la

afectación a la estructura y eficacia de las relaciones laborales o aplicación en contrario

de las normas de carácter laboral.

3 El artículo 24 de la Constitución de 1993 indica que: “El trabajador tiene derecho a una remuneración equitativa y
suficiente, que procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual. El pago de la remuneración y de los
beneficios sociales del trabajador tiene prioridad sobre cualquiera otra obligación del empleador. Las remuneraciones
mínimas se regulan por el Estado con participación de las organizaciones representativas de los trabajadores y de los
empleadores”.
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Determinar un ingreso como remunerativo en instancias administrativas genera un

impacto legal y económico relevante, ya que de esta calificación depende que los

conceptos entregados a los trabajadores no sólo formen parte de la base de cálculo de

aportes, sino abre la posibilidad a reclamos frente al recalculo de beneficios sociales.

Por ello, es fundamental un análisis minucioso y adecuado de la naturaleza de todos los

conceptos entregados a los trabajadores sin perder de vista las instituciones del Derecho

Laboral.

Finalmente, es fundamental que en los casos en los que el TF determina reparos a las

bases de cálculo de los aportes a EsSalud, al identificar el uso simulado de los artículos

19 y/o 20 de la Ley de CTS, aplique el principio de la primacía de la realidad y entregue

reporte inmediato a las autoridades de trabajo.

8.Análisis de los problemas secundarios

8.1.Primer problema secundario: ¿Los reparos por aportaciones a EsSalud

confirmados por el TF pueden impactar en beneficios sociales?

El artículo 24 de la Constitución Política del Perú señala que el pago de la remuneración

y de los beneficios sociales del trabajador tienen prioridad sobre cualquier obligación

del empleador.

Sobre esta disposición, Mónica Pizarro señala “que la remuneración y los beneficios

sociales constituyen conceptos distintos, pero complementarios que agruparían a todas

las percepciones que son entregadas al trabajador que el ordenamiento considera

necesario proteger a través del privilegio del crédito “salarial” (2018, p.138).

En ese sentido, debido a la protección constitucional que el legislador otorga a los

beneficios sociales, corresponde que el empleador realice no sólo el pago oportuno de

los mismos, si no que a efectos de su determinación respete las regulaciones

establecidas para sus bases de cálculo.

En la legislación peruana, se identifica que para el cálculo de beneficios sociales (CTS,

utilidades, gratificaciones, etc.), la remuneración de referencia es la remuneración

básica y todas las cantidades que regularmente perciba el trabajador, en dinero o en
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especie, como contraprestación de su labor, cualquiera sea la denominación que se le dé,

siempre que sea de su libre disposición, en concordancia con el artículo 6 de la LPCL.

A la regulación precedente se agrega que, para la determinación de las bases de cálculo

de beneficios no ingresan los conceptos desarrollados en los artículos 19 y 20 de la

LCTS, según lo establecido en el artículo 10 del Reglamento de Ley de Fomento de

empleo, aprobado por Decreto Supremo N° 001-96-TR (en adelante RLFE).

Sobre ello, la Corte Suprema se ha manifestado en la Casación laboral N° 4764-2016,

Cusco del 25 de mayo de 2017:

“(…) Asimismo, debe de tenerse en cuenta de que la remuneración base de

cálculo de los beneficios sociales está compuesta por la remuneración

básica y de todas las cantidades que en dinero o en especie perciba el

trabajador como contraprestación por su trabajo, sin importar su origen o

la denominación que se les dé, siempre y cuando sean de su libre

disposición. Se encuentran excluidos aquellos conceptos previstos en el

artículo 19 del Texto Único Ordenado del Decreto Legislativo N° 650, Ley

de Compensación por Tiempo de Servicios.”

Tomando como base lo desarrollado, debemos preguntarnos si frente a los reparos de la

SUNAT por aportes a EsSalud nos encontramos con supuestos de desnaturalización de

conceptos no remunerativos.

Al respecto, debemos iniciar indicando que la consecuencia directa de un reparo por

aportes a EsSalud es que los conceptos declarados como no remunerativos pasen a

formar parte de su base de cálculo, por consiguiente, se genera la obligación de un

mayor aporte para el empleador. Sin embargo, ¿esto puede ser tomado como un

supuesto de desnaturalización que involucre el recálculo de beneficios sociales?

Si bien la SUNAT no declara de manera directa la desnaturalización de los conceptos no

remunerativos, lo cierto es que, en términos prácticos, determina que se trata de

remuneración computable. Por consiguiente, lo entregado por los empleadores cae

dentro de lo establecido en el artículo 6 de LPCL y deviene en remuneración.
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Atendiendo lo señalado, frente al reparo de conceptos no remunerativos por

aportaciones a EsSalud, sí nos encontramos con supuestos de desnaturalización a pesar

de que la misma no sea declarada como tal por SUNAT.

Así, es posible que, frente a los reparos en aportes a EsSalud, la información contenida

en las resoluciones de SUNAT sirva como sustento a los trabajadores para reclamar a

nivel judicial el recálculo de beneficios sociales, ya que los conceptos materia de

inspección se terminan convirtiendo en remuneración para todo efecto legal. En

palabras de Jorge Toyama, dicha apreciación no es gratuita, “ya que se podrán

determinar mayores derechos patrimoniales al trabajador en una eventual demanda por

pago de beneficios sociales” (2008, p.276).

Sobre este último supuesto, la Corte Suprema se ha pronunciado en la Casación N°

2510-2016 LIMA del 9 de mayo de 2017:

“(…) Si bien los conceptos de racionamiento, movilidad y escolaridad-

normativamente- no integran la remuneración computable, sin embargo, de

las boletas de pago (…), se colige que el actor ha percibido por conceptos

de racionamiento y movilidad en un nivel superior al promedio. En

consecuencia, (…) deben constituir parte de la remuneración computable

en el periodo correspondiente, respecto del periodo en que deben

computarse para efectos de liquidar la Compensación por Tiempo de

Servicios”. (Negrita, cursiva y subrayado nuestro).

Igualmente, en la Casación N° 18615-2015-LIM del 12 de julio de 2017:

“(…) En relación a las bonificaciones por productividad gerencial y

productividad brindados por el empleador, se aprecia que el demandante

percibió dichos bonos en forma regular, ordinaria y permanente (…) por

ello debe incluirse dentro de la base de cálculo de las gratificaciones

anuales y compensación por tiempo de servicios a favor de la accionante.

(Negrita, cursiva y subrayado nuestro).

8.2.Segundo problema secundario: ¿Puede la SUNAT aplicar el principio de

primacía de la realidad para identificar la desnaturalización de conceptos

no remunerativos y declarar supuestos de simulación en sus procedimientos

de fiscalización por aportes a EsSalud?
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8.2.1. La desnaturalización de conceptos no remunerativos en aplicación

del principio de primacía de la realidad dentro de fiscalizaciones

tributarias

Las normas imperativas que estructuran el ordenamiento laboral conceden una serie de

beneficios a los trabajadores, lo mismo que supone un riesgo de incumplimiento por

parte del empleador. De modo que, pueden darse situaciones en las que “existan los

incumplimientos indirectos en los que se genere un ocultamiento de la vulneración”

(Neves, 2003, p. 36).

En estas situaciones surge el llamado principio de primacía de la realidad privilegiando

lo que sucede en el campo de los hechos sobre los que puedan contener los documentos

(Plá, 1979, p.243). Esto quiere decir según Alarcón et al, 2016 que:

“El principio de primacía de la realidad se traduce en caso de discordancia

de lo que ocurre en los hechos y de lo que se deriva de los documentos o

actos jurídicos, debe optarse por lo primero, ya que es lo que realmente

sucede, en detrimento de lo segundo. Así, la noción del principio tiene como

premisa la prevalencia de aquello que existe en la realidad, lo cual

determinará la institución o consecuencia jurídica que deba resultar

aplicable”.

La primacía de la realidad ha sido tratada y usada con mayor frecuencia en el ámbito

laboral, tal es así que, en la regulación de la inspección del trabajo, este principio es

mencionado de manera expresa en el artículo 3° del Decreto Legislativo N° 910, Ley

General de Inspección del Trabajo y Defensa del Trabajador, como uno de los principios

generales rectores.

Asimismo, en el artículo 2° de la Ley General de Inspección se establece que, en caso

de discordancia entre los hechos constatados y los hechos reflejados en los documentos

formales debe siempre privilegiarse los hechos constatados.

Por otro lado, es preciso señalar que el principio de primacía de la realidad ha sido

aplicado por la SUNAT y el TF en diversas fiscalizaciones e incluso ha sido utilizado en
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sus distintas respuestas a consultas institucionales4. Por tanto, este principio no es nuevo

para dichas instituciones.

Si bien en procedimientos administrativos en los que se declaran reparos sobre

conceptos no remunerativos, SUNAT o el TF no utilizan la primacía de la realidad, sí es

relevante que haga uso de dicho principio para declarar la desnaturalización de

beneficios.

En términos fácticos y a la luz del caso en concreto, la empresa pretende “calificar una

situación jurídica que no guarda conformidad con su naturaleza, provocando el

sometimiento a un régimen jurídico que no le es pertinente” (Neves, 2003, p.36).

En ese sentido, corresponde que el TF aplique el principio de primacía de la realidad

para evitar el uso indebido de conceptos no remunerativos por parte de la empresa al

tratar encubrir remuneración en perjuicio de los trabajadores.

8.2.2. La declaración de simulación en aplicación del principio de primacía

de la realidad dentro de fiscalizaciones tributarias

A nivel tributario, en el primer y último párrafo de la Norma XVI del Título Preliminar

del CT se recoge un método de calificación económica de los hechos (entendiéndose

como la búsqueda de la verdadera naturaleza del hecho económico) y la aplicación

normativa tributaria a los mismos:

“Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible, la SUNAT

tomará en cuenta los actos, situaciones y relaciones económicas que

efectivamente realicen, persigan o establezcan los deudores tributarios. (…)

En caso de actos simulados calificados por la SUNAT según lo dispuesto en

el primer párrafo de la presente norma, se aplicará la norma tributaria

correspondiente, atendiendo a los actos efectivamente realizados”.

4 En la Resoluciones 2262-2-2003, Nº 2262-1-2003 y la Nº 02172-8-2011, entre otras, el TF ha dejado
establecido que para determinar la existencia de una relación laboral debe verificarse la concurrencia de
los elementos esenciales del contrato de trabajo, como son la prestación personal de servicios, pago de
una remuneración y la existencia de subordinación, y que respecto a este último elemento debe estarse a
la naturaleza de los servicios prestados y al principio de la primacía de la realidad.
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Como es de notar, la consecuencia tributaria que le corresponde a la calificación

económica de los hechos dictada la norma XVI es la simulación, esta institución supone

que el contribuyente concrete un hecho que se encuentra subsumido en cierta hipótesis

de incidencia. Para ocultar el hecho real, “el deudor simula o aparenta la realización de

otro acto, recurriendo a ciertos documentos legales tales como contratos, comprobantes

de pago, etc., con el propósito de reducir o eliminar la carga tributaria” (Robles, Ruiz de

Castilla, Villanueva y Bravo, 2016).

De manera que, esta cláusula anti elusiva es una especie de primacía de la realidad

desde una perspectiva tributaria al pretender con ella determinar la naturaleza real del

hecho imponible para que a los actos que SUNAT califica como simulados les

corresponda la aplicación de una norma tributaria.

En atención a lo señalado, corresponde preguntarnos si en fiscalizaciones tributarias

correspondientes a reparos en la determinación de la base imponible para los aportes a

EsSalud, la SUNAT debe aplicar la norma XVI o la primacía de la realidad.

La norma XVI califica los hechos para aplicar las consecuencias propias de la norma

tributaria; sin embargo, en procedimientos de fiscalización de SUNAT en los que se

determinan reparos de conceptos no remunerativos para incluirlos en la base de cálculo

de los aportes a EsSalud se aplican normas de carácter laboral (naturaleza remunerativa

de los conceptos laborales entregados a los trabajadores para incluirlos en la base de

cálculo, en aplicación al artículo 6 de la Ley N° 26790, Ley de la Modernización de la

Seguridad Social5).

La primacía de la realidad es también calificada como “principio antifraude” (Cornaglia,

2001, p.205) y su misión fundamental es, según Juan Orsini:

“desactivar los mecanismos por los cuales se pretende evadir la aplicación

de las normas laborales imperativas de derecho necesario para evitar las

consecuencias y los costos que ellas traen aparejados para el empleador

(primacía de los hechos sobre las formas). Del mismo modo, el principio

impone que se asigne relevancia exclusivamente a la situación material

descripta por una norma, con prescindencia de las figuras jurídicas que la

5 “Artículo 6.- APORTES Los aportes por afiliación al Seguro Social de Salud son de carácter mensual y
se establecen de la siguiente forma: a) Afiliados regulares en actividad: El aporte de los trabajadores en
actividad, incluyendo tanto los que laboran bajo relación de dependencia como los socios de cooperativas,
equivale al 9% de la remuneración o ingreso (…)”. (Negrita y subrayado nuestro).
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hubiera determinado (primacía de los hechos sobre el derecho)” (2010,

p.504).

Por tanto, se identifica que en las fiscalizaciones tributarias que versan sobre la

determinación de la base de cálculo en las aportaciones de EsSalud, los supuestos de

hipótesis de incidencia tributaria se estructuran en normas laborales. Por consiguiente,

es posible que se efectivice el empleo del principio de primacía de la realidad sobre la

norma XVI como principio rector que sostiene la calificación del hecho.

9.Análisis de los problemas principales

9.1.Primer problema principal: ¿Cómo determinar si un pago es remunerativo

para incluirlo en la base de cálculo de aportes a EsSalud?

La celebración de un contrato de trabajo genera una serie de derechos y obligaciones

para los firmantes como consecuencia de la relación laboral. El trabajador debe ejecutar

la labor encomendada y el empleador deberá remunerarlo.

El artículo 4 de la LPCL indica que en toda prestación de servicios remunerados y

subordinados se presume, salvo prueba en contrario, la existencia de un contrato de

trabajo por tiempo indeterminado.

En ese sentido, se identifican tres elementos esenciales del contrato de trabajo: i)

prestación personal de servicios, ii) remuneración y iii) subordinación. Sin embargo, a

efectos del presente informe se desarrollará únicamente la noción de remuneración.

Tanto la doctrina nacional como extranjera han determinado que la remuneración es un

elemento esencial del contrato de trabajo (Pizarro M., 2006, Alonso M. 1988, Neves, J.

2009). Adicionalmente, conforme lo mencionado anteriormente, la misma constituye un

derecho fundamental reconocido por el artículo 24 de la Constitución de 1993.

En el ámbito internacional, el artículo 1 del convenio 100 de la Organización

Internacional del Trabajo, señala que la remuneración “(…) comprende el salario o

sueldo ordinario, básico o mínimo, y cualquier otro emolumento en dinero o en especie

pagados por el empleador, directa o indirectamente al trabajador, en concepto de empleo

de este último”.
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En el ámbito nacional, el artículo 6 de la LPCL tienen una definición concreta sobre

remuneración al señalar que “para todo efecto legal es el íntegro de lo que el trabajador

recibe por sus servicios, en dinero o especie, cualquiera sea la forman o denominación

que se les dé, siempre que sea de su libre disposición”.

El referido apartado legal restringe el concepto remuneración, pues acoge la tesis del

carácter contraprestrativo condicionándolo a que sea de libre disponibilidad para el

trabajador. En esa línea, lo establece Elmer Arce (2008, p. 331) al indicar que “si bien a

primera impresión pareciera que acoge un criterio amplio de remuneración, a través de

las fórmulas “íntegro de los que el trabajador recibe” (…), al precisar luego que se

refiere a los servicios prestados, sólo calzará como tal aquellos conceptos que retribuyan

los servicios realizados”.

Así, si bien la ley, acoge el carácter contraprestativo de la remuneración, también se ha

regulado su pago en oportunidades en las que no existe trabajo efectivo, por ejemplo:

vacaciones, 20 primeros días de descanso médico, reposición, etc.

Considerando lo legalmente establecido, “podemos apreciar que las prestaciones que

percibe el trabajador deben ser calificadas, en principio, dado el concepto “totalizador”

y la “vis atractiva” o la concepción de que todo lo recibido por el trabajador es

contraprestación por sus servicios y, por tanto, remuneración” (Moreneo, J., 1996, p.16).

Del mismo modo, Mónica Pizarro indica que “la remuneración reconocida como la

prestación principal a cargo del empleador, no es una prestación simple, si no una

prestación compleja cuyo cumplimiento incluye beneficios adicionales de origen

autónomo o heterónomo y su pago, genera además otras obligaciones colaterales de

índole laboral, tributario y de seguridad social” (2018, p.49).

A lo señalado, debemos agregar lo regulado en el artículo 10 del RLFE en la que se

establece que “el concepto remuneración- artículos 6 y 7 de la LPCL- es aplicable para

todo efecto legal, cuando sea considerado como base de referencia, con la única

excepción del Impuesto a la Renta que se rige por sus propias normas”.

Del análisis sistemático de las regulaciones, existen tres características que deben

presentarse para que un determinado concepto sea calificado como remuneración: (i)

que se entregue como contraprestación por un servicio otorgado; (ii) que genere una
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ventaja patrimonial para quien la recibe y; (iii) que sea de libre disposición (el

trabajador puede decidir el destino que le otorga)6.

No obstante, a través del artículo 7 de la LPCL, se menciona que existen prestaciones

económicas que pese a encontrarse dentro de la definición genérica de remuneración no

tienen dicha naturaleza por exclusión expresa de la ley. Así, tenemos los artículos 19 y

20 de la LPCL en los que se establece una lista de conceptos que no forman base para el

cálculo de los beneficios ni de las remuneraciones asegurables para la determinación de

tributos y aportes legales, salvo para la Ley del Impuesto a la Renta que se regula por

sus propias reglas.

De conformidad con lo establecido en la Resolución Ministerial N° 020-2008-TR, los

conceptos no remunerativos deberán ser declarados en la planilla electrónica- PDT 601,

no estando afectos a ningún aporte y/o tributo, sea por parte del empleador o del

trabajador, salvo la retención del Impuesto a la Renta de quinta categoría.

Luego de las definiciones señaladas, corresponde analizar cada uno de los conceptos

desarrollados por el TF desde el ámbito laboral:

9.1.1. Gratificaciones extraordinarias u otros pagos que perciba el

trabajador ocasionalmente a título de liberalidad del empleador7

Son beneficios económicos que percibe el trabajador ocasionalmente y a título de

liberalidad. Al respecto, Jorge Toyama explica que “dicha exclusión atiende al carácter

extraordinario y liberal de la gratificación. De esta manera se prevén dos elementos

relevantes: De un lado, lo ocasional y, de otro, el carácter “no contraprestativo”.

Estamos ante una suma que se concede con prescindencia de los servicios del

trabajador” (2008, p. 304).

En cuanto al carácter extraordinario de estas gratificaciones, la Corte Suprema ha

establecido que la entrega repetitiva por tres años implica la pérdida de su carácter

ocasional y la convierte en remunerativa8. La repetición de un comportamiento a lo

largo de los años, sin ánimo de generalidad (como sucede en el caso bajo análisis), es

8 Sentencia en Casación N° 11946-2016-Lima, 20 de abril de 2016.
7 Literal a) del artículo 19 de la Ley de CTS.
6 Cas. Lab. N° 733-2017 ICA, 14 de junio de 2017.
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una exigencia para formar lo que en doctrina se denomina consolidación normativa

como una vía para la adquisición de derechos” (Neves, 2003, p.79).

En ese mismo sentido, Javier Neves expresa que “la doctrina coincide en que los

derechos surgidos de productos no normativos se incorporan al contrato de trabajo. Esto

sucede no solo respecto de los beneficios creados por el propio contrato, sino también

de los derivados de una concesión unilateral del empleador o comportamiento repetido

de las partes. Todos ellos se introducen al catálogo de derechos y obligaciones de los

sujetos de la relación individual de trabajo” (2003, p.137).

Considerando lo señalado, se identifica que, por su desarrollo legal, jurisprudencial y

doctrinal, la gratificación extraordinaria es el único concepto no remunerativo, que por

su entrega reiterada en el tiempo se vuelve remuneración; y como tal, podrá ser base de

cálculo de beneficios, ser exigida por los trabajadores y estar afecta a las contribuciones

de seguridad social.

Respecto al argumento presentado por la empresa para sustentar el carácter no

remunerativo de las gratificaciones extraordinarias y gratificaciones especiales y

voluntarias aludiendo a la necesidad de evaluación de las causas que motivan su

entrega, el TF no emite opinión.

En este caso, el TF debió fortalecer su argumento para reparar los conceptos,

amparándose en la literalidad del inciso a) del artículo 19 de la LCTS, en la

jurisprudencia y en la doctrina laboral indicando que la regularidad no depende de la

denominación o causa por la que se entregue, si no al identificar varias entregas en el

tiempo.

Finalmente, respecto a los conceptos bono de productividad, bono producción marca

propia, línea propia, bono consolidado y bono línea de consumo, es adecuado el análisis

del TF al mantener los reparos de dichos conceptos al no cumplir con las

especificaciones del literal a) del artículo 19 de la LCTS.

Es claro que dichas bonificaciones son remunerativas al identificar la naturaleza

retributiva por los logros obtenidos a nivel empresarial en atención a las políticas y

sustentos presentados por la empresa. Este hecho confirma su carácter prestacional, al

no cumplir con el requisito de liberalidad.

9.1.2. El valor del transporte, siempre que esté supeditado a la asistencia al
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centro de trabajo y que razonablemente cubra el respectivo traslado9

Del concepto bonificación por transporte se entiende que el mismo no es de libre

disposición, por tanto, como indica Toyama (2008) “no puede ser utilizada para otra

finalidad y no puede otorgarse en forma irrazonable, de tal manera que exceda el costo

del traslado, o entregarse al margen de la asistencia al centro de labores” (p. 299).

En ese mismo sentido, la Corte Suprema se ha manifestado en la Cas. N° 2510-2016

Lima al indicar:

“Para el concepto denominado movilidad no resulta computable si cumple

con dos requisitos, esto es estar condicionada a la asistencia al centro de

trabajo y, que cubra razonablemente el respectivo traslado, mientras que

resulta computable si se entrega en forma irrazonable, el costo del traslado

o se entregue al margen de la asistencia al centro de trabajo”.

En este literal desarrollado por la ley, doctrina y jurisprudencia, se identifica que su

entrega debe cumplir con dos requisitos básicos para mantener su naturaleza:

1. Debe entregarse con la finalidad de cubrir los costos de traslado de los

trabajadores de sus domicilios al trabajo y viceversa. En ese sentido, Luis Quiroz

(2013) indica que, siempre que el empleador la entregue con ocasión a la

asistencia al centro de trabajo, estará cumpliendo con lo dispuesto por la norma.

Así, bastaría con acreditar la asistencia a través del control de ingreso y salida o, en su

defecto, el pago por los días laborados en la planilla10.

2. El monto entregado debe ser razonable. Al respecto, Jorge Toyama sostiene que

“lo otorgado no debe exceder el costo del traslado encubriendo montos

remunerativos de libre disposición” (2008, p.300).

En atención a lo señalado, el análisis de la razonabilidad depende de cada caso en

concreto, ya que los montos dinerarios entregados deben considerar el contexto

particular de cada trabajador o grupo de trabajadores, no siendo posible aplicar una

regla general. Por tanto, será necesario tomar en cuenta la ubicación del domicilio del

trabajador y el medio de transporte que usa para movilizarse.

10 Para aquellos casos en los que estemos frente a trabajadores no sujetos a fiscalización inmediata en los que la Ley
no obliga a los empleadores a llevar un registro de control de ingreso y salida.

9 Literal e) del artículo 19 de la Ley de CTS.
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Considerando lo indicado y luego de verificar los documentos presentados en la

fiscalización, la empresa sí cumple con el principio de debida sustentación al haber

presentado la planilla de pago en la que se muestra el abono de la remuneración por día

asistido. La acreditación solicitada por la SUNAT para acogerse a la excepción de no

encontrarse obligada a contar con un registro de asistencia resulta una condición

excesiva para cumplir con esta característica.

La ausencia de un registro de control de ingreso y salida se debe a que el personal

labora fuera de las instalaciones de la empresa y, como tal, el empleador se encuentra

jurídicamente imposibilitado de tener dicha información (se valida tal situación de las

políticas presentadas).

Sin perjuicio de lo señalado, se identifica que la empresa no cumple con el principio de

razonabilidad, ya que no presenta ninguna información que razonablemente justifique

los montos entregados. Al no cumplirse de manera taxativa con las características de

debida sustentación y razonabilidad, el TF debe mantener el reparo.

9.1.3. La asignación o bonificación por educación, siempre que sea un

monto razonable y se encuentre debidamente sustentada

La asignación por educación se otorga para costear los gastos propios de la actividad

educativa del trabajador o de sus hijos. No obstante, la norma precisa que dicha entrega

debe ser razonable, es decir, “que el monto cubra lo estrictamente necesario para tal fin,

siendo para ello necesario que el trabajador acredite mediante comprobantes de pago

cuánto ha desembolsado para cubrir dicha necesidad” (Quiroz, 2013, p. 47).

Conforme la literalidad de dicho apartado legal y lo desarrollado por la doctrina se

identifican dos requisitos indispensables para mantener su naturaleza no remunerativa:

1. Razonabilidad en su entrega. De acuerdo con Raquel Díaz (2008), esta

característica debe ser entendida “como que dicho concepto no puede superar

los costos de los gastos educativos” (p.112), vale decir, que no exceda la

cobertura total o parcial de los gastos.

Sobre el cumplimiento de este requisito, la Corte Suprema en la Cas. N° 2510-2016

LIMA del 9 de mayo de 2017 indica:
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“(…) ha venido siendo entregada en un monto estimable superior al

comúnmente otorgado para cubrir gastos educativos (…), no habiendo la

demandada sustentando el motivo de abono por lo que no puede ser

considerada dentro de la excepción contemplada en el artículo 19 inciso f)

del Decreto Supremo 001-97-TR (…)”

2. Sustento debido para su entrega. Este requisito debe abordar la acreditación

de que realmente exista educación, es decir que se pruebe que el hijo o el

trabajador efectivamente cursen estudios.

A efectos de sustentar este último requisito, es indispensable la presentación de

documentación referida al pago, a través de constancias de pago, boletas y/o facturas de

colegios, libros, útiles escolares, etc.

En atención a lo señalado, es muy relevante para analizar la naturaleza no remunerativa

de los conceptos bonificación por transporte y asignación o bonificación por educación,

detenernos en el análisis del cumplimiento de los requisitos para su abono, ya que de

estos depende que se mantengan fuera de la base de cálculo de aportes a EsSalud.

Del desarrollo de la resolución, si bien es correcto mantener el reparo, el TF no realiza

el análisis detallado de la razonabilidad, ya que solo indica una mera presunción de su

cumplimiento.

Si bien el TF le da la razón a la empresa sobre la escolaridad abonada a uno de sus

trabajadores al haber acreditado el cumplimiento de ambos requisitos, por los montos

entregados al colectivo no logra acreditar ni la razonabilidad ni la debida sustentación

razón por la que mantiene los reparos.

Considerando lo desarrollado, el razonamiento y sustento presentado por el TF es

adecuado para justificar el carácter remunerativo de los conceptos y repararlos por falta

de sustentación debida. Pese a ello, debió referirse al requisito de razonabilidad

indicando que no es acreditado por la empresa.

9.1.4. Las asignaciones o bonificaciones por cumpleaños, matrimonio,

nacimiento de hijos, fallecimiento y aquellas de semejante

naturaleza11

11 Literal g) del artículo 19 de la Ley de CTS

29



Según lo establecido en la LCTS determinadas asignaciones por sucesos personales o

festividades no son remuneraciones. Sobre el contenido conceptual de las misma, Jorge

Toyama indica que “dada la redacción legal, las asignaciones personales -del trabajador

o de sus familiares- se pueden otorgar siempre que ocurra el hecho festivo o fúnebre y

en la oportunidad respectiva” (2001, p.299).

Esta también es la opinión de Mónica Pizarro, quien manifiesta que “las asignaciones

conmemorativas establecidas en el literal g) del artículo 19 de la LCTS son entregados a

los trabajadores como consecuencia de la ocurrencia de determinados hechos ajenos a la

relación de trabajo” (2018, p.92).

Por lo desarrollado, la ratio legis de dicho apartado legal permite considerar un aporte

del empleador a sus trabajadores en atención a situaciones personales (eventos

particulares propios del desarrollo de la esfera personal) con el objeto de cubrir gastos

generados en dichas ocasiones.

Por consiguiente, si bien el literal g) tiene una redacción abierta permitiendo la

inclusión de otros conceptos, estos debieran seguir la misma racionalidad de su

naturaleza extralaboral (festiva o conmemorativa).

Respecto al caso en concreto se evidencia que la empresa entrega bajo este literal un

bono vacacional (únicamente a un grupo de trabajadores y no a la totalidad) por

encontrarse el personal con descanso vacacional. Al ser las vacaciones un suceso propio

de la relación laboral no corresponde mantener su naturaleza no remunerativa por no

coincidir con la racionalidad de los conceptos del literal g) del artículo 19 de la LCTS.

Atendiendo al análisis desarrollado, el TF debió mantener el reparo de estos montos por

no corresponder el bono vacacional a la naturaleza conceptual de lo desarrollado en la

normativa. Para ello, debió aplicar la figura de la desnaturalización otorgándole carácter

remunerativo; sin embargo, dicho análisis no se realiza.

9.1.5. Todos aquellos montos que se otorgan al trabajador para el cabal

desempeño de su labor o con ocasión de sus funciones que

razonablemente cumpla con tal objetivo y no constituya beneficio o
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ventaja patrimonial12

Las condiciones de trabajo son definidas como “aquellas percepciones económicas,

otorgadas tanto en dinero como en especies a los trabajadores, cuyo abono se halle

vinculado directamente con necesidades de trabajo o intereses empresariales que no

tiene por qué soportar el trabajador” (Alamán, Hernández y Lopez, 2001, p. 207).

Es decir, las condiciones de trabajo son las prestaciones y/o condiciones (en dinero o en

especie) que el empleador pone a disposición para que el servicio se otorgue de forma

idónea. Son un medio para llevar a cabo el cabal desempeño de la labor. Como

consecuencia de ello, no son de libre disposición para el trabajador y tampoco

representan ninguna ventaja patrimonial.

Considerando tal definición, Jorge Toyama (2001) indica que “nos encontramos ante un

concepto que, por su propia naturaleza, no califica como remuneración (…); diríamos

que es el concepto excluido por excelencia. (…) inclusive, si no se hubiera previsto la

exclusión, por su propia naturaleza, el valor de las condiciones de trabajo no debería

considerarse como remuneración” (p.293).

En adición, a efectos de presentar las condiciones de trabajo como conceptos no

remunerativos, los mismos deben cumplir simultáneamente con dos requisitos: ser

razonables y no generar una ventaja patrimonial para el trabajador.

En cuanto a la característica o límite referido a la razonabilidad, entendemos que

solamente puede definirse en cada caso concreto, pero debe siempre relacionarse, como

lo refiere Américo Plá (1990), con la existencia de causas demostrables y justificables.

Es decir, la razonabilidad entendida como la suficiencia para la ejecución de una labor.

En cuanto a la prohibición de ventaja patrimonial, las condiciones de trabajo deben ser

entregadas por ser necesarias para la labor al facilitar la prestación del servicio del

trabajador, de forma tal que no son de libre disposición (Toyama, 2015).

Por otro lado, de la definición contenida en el literal i) del artículo 19 de la Ley de CTS

se evidencia que las condiciones de trabajo no tienen carácter contraprestativo, razón

por la cual no deben vincularse con el desarrollo de actividades que contribuyan a los

resultados de la empresa.

12 Literal i) del artículo 19 de la LCTS.
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Luego de considerar lo señalado por la doctrina y la ley, corresponde analizar los

reparos de la Resolución del TF referidos a los conceptos bonificación por vestuarios

(otorgadas para el correcto vestir en la atención de clientes externos e internos) y

bonificación por lavado de uniformes (mantención correcta de chaquetas y protectores)

al ser presentados por la empresa como condiciones de trabajo para el cabal desempeño

de las labores de sus trabajadores.

Al respecto, es pertinente que el TF mantenga el reparo de estos conceptos, ya que de

las políticas presentadas por la empresa se observa que se entregan por reconocer el

papel del trabajador en el desarrollo de las actividades empresariales. Adicionalmente,

la empresa realiza el lavado de uniformes de manera directa en adición a los montos

dinerarios otorgados.

Ambas situaciones evidenciadas por la información presentada por la empresa son

muestra de su carácter contraprestativo y, como tal, no se cumple la prohibición de

generar ventaja patrimonial.

Si bien el análisis del TF es adecuado, conforme se ha mencionado con anterioridad, se

pudo declarar la desnaturalización de los beneficios en aplicación del principio de

primacía de la realidad al tener evidencia suficiente que muestra el uso de categorías

jurídicas que no corresponden a su naturaleza (hacer pasar conceptos remunerativos

como no remunerativos para evitar cargas sociales).

9.2.Segundo problema principal: ¿Es suficiente determinar el carácter

contraprestativo de los conceptos no remunerativos otorgados por la

empresa para calificarlos como remuneración?

Conforme lo desarrollado en el primer problema principal, Mónica Pizarro observa que

“la naturaleza contraprestativa del contrato de trabajo trae consigo que la remuneración

como elemento esencial deba ser, en principio, ventaja patrimonial otorgada como

contraprestación. Por ende, afirmar que la remuneración es contraprestación es aseverar

su carácter de ventaja patrimonial” (2018, p. 27).
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Así, en el artículo 6 de la LPCL13 la definición establecida para la remuneración instaura

una presunción sobre sus alcances, destacándose el carácter contraprestativo de la

misma. En palabras de Jorge Toyama (2015), “es una suerte de presunción iuris tantum,

sobre todos los conceptos e ingresos que percibe el trabajador, ya sea en dinero o en

especie” (p.311).

En ese mismo sentido, la Corte Suprema en la Casación N° 052-2001 ha señalado que

“(…) la remuneración es el resultado de una contraprestación entre el servicio que se

presta y el pago de este servicio (…)”.

Las prestaciones enlistadas en los artículos 19 y 20 de la LCTS pueden calzar con el

concepto genérico de remuneración establecido en LPCL (con excepción de las

condiciones de trabajo y las gratificaciones extraordinarias) al constituir una ventaja

patrimonial para quien las recibe, pero pierden su naturaleza remunerativa al estar

reguladas bajo los términos de exclusión legal.

En ese sentido, el TF al analizar los reparos por aportes a EsSalud, a la luz del artículo

19 de LCTS, no debería centrar su análisis únicamente en el carácter contraprestativo de

dichos conceptos, ya que es posible encontrar beneficios que teniendo carácter

contraprestativo, no son remuneración por indicación expresa de la ley.

Un claro ejemplo de lo señalado, son las asignaciones conmemorativas enlistadas en el

literal g) del artículo 19 de LCTS que bien podrían entregarse con carácter

contraprestativo o con ocasión del cumplimiento de metas y, por tanto, ser ventaja

patrimonial, pero mantienen su exclusión al haberlo establecido así el legislador.

En adición a lo señalado, el TF en la Resolución N° 9212-2017 ha fijado como criterio

la posibilidad de otorgar conceptos no remunerativos bajo reglas de desempeño y

rendimiento, sobre las utilidades por desempeño y su carácter no remunerativo. Con ello

ratifica la posibilidad de que un concepto con carácter contraprestativo no pierda su

naturaleza no remunerativa.

Lo expresado es relevante, pues de los hechos desarrollados en la resolución, el TF

mantiene el reparo de los bonos vacacionales (exhibidos por la empresa dentro del

13 Artículo 6 de la LPCL. - Es remuneración para todo efecto legal el íntegro de lo que el trabajador recibe por sus
servicios, en dinero o en especie, cualquiera sea la forma o denominación que se les dé, siempre que sean de su libre
disposición.
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literal g) del artículo 19 de LCTS) sustentando su posición en las políticas presentadas

como evidencia de su carácter contraprestativo.

Sobre el particular, es preciso indicar que frente a conceptos del artículo 19 de la LCTS,

(distintos a condiciones de trabajo y liberalidades) aun cuando se les pretenda atribuir el

carácter contraprestativo por vincularlos directamente con la prestación de servicios, no

existe en la norma tal requisito.

Conforme lo desarrollado en el punto 9.1.4 del presente informe, el TF debió reparar los

montos entregados por bonos vacacionales, al no corresponder su naturaleza con lo

desarrollado en el literal g) del artículo 19 de la LCTS, pues se trata de un concepto de

naturaleza laboral (vacaciones) no propio de hechos externos a la relación del trabajo

(situaciones conmemorativas propias del ámbito personal de los trabajadores).

En ese sentido, el TF no debió sustentar su análisis para mantener el reparo de la

bonificación vacacional sobre la base de su carácter contraprestativo, si no por ser

contrario a la naturaleza del literal g) del artículo 19 de LCTS e inmediatamente

proceder aplicando la presunción general sobre los alcances de la remuneración según el

artículo 7 de la LPCL.

Así, se concluye que no es suficiente determinar el carácter contraprestativo de los

conceptos establecidos en el artículo 19 de la LCTS, ya que existen supuestos que, sin

ser condiciones de trabajo ni liberalidades, pueden ser entregados sobre la base del

desempeño o el cumplimiento de metas o logros y no por ello convertirse en

remunerativos.

10. Posición personal sobre el modo en que fue resuelto el caso

Sobre el caso en particular, coincido con el TF respecto a mantener cada uno de los

reparos realizados y, por tanto, incrementar la base imponible de los aportes a EsSalud.

Sin embargo, sin perjuicio de coincidir en el resultado final, considero que el TF debió

desarrollar en su resolución una argumentación más enfocada en el contenido laboral

(doctrinal y jurisprudencial) teniendo en cuenta que aplica normas sustantivas laborales.

La SUNAT y el TF en más de una ocasión analizan lo establecido en los artículos 6 y 7

de la LPCL, así como lo desarrollado en los artículos 19 y 20 de la LCTS a efectos de

determinar reparos sobre las aportaciones a EsSalud. Este análisis no debería ser
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únicamente normativo, sino además debe considerar lineamientos laborales mínimos,

conforme lo desarrollado a lo largo del presente informe, al determinar reparos.

Lo señalado, no sólo con la intención de evitar el distanciamiento de las normas

laborales, sino de asegurar la eficacia de las relaciones laborales evitando sobrecostos

para los empleadores o menores ingresos para los trabajadores.

Por otro lado, el TF durante todo su análisis pierde de vista la oportunidad de declarar la

desnaturalización de conceptos no remunerativos aplicando el principio de primacía de

la realidad en los supuestos de simulación presentados a lo largo del caso, ya que resulta

evidente que la empresa pretende incumplir sus obligaciones respecto a cargas sociales

calificando conceptos remunerativos como no remunerativos.

Asimismo, considero que, si en la fiscalización de aportes a EsSalud se determinan

reparos a las bases de cálculo detectando supuestos de desnaturalización de conceptos

no remunerativos, SUNAT tiene el deber de informar a SUNAFIL, a fin de resguardar

los derechos de los trabajadores y unificar criterios de acción.

Lo señalado resulta obligatorio en aplicación a lo establecido en el artículo I del título

preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante LPGA) el

cual desarrolla el principio de la unidad de la actuación de la administración pública.

“Por ello, las entidades que conforman la administración pública14 se encuentran

obligadas a coordinar, cooperar y colaborar entre sí, a fin de evitar la duplicidad de

funciones, la dispersión normativa y de cumplir adecuadamente sus funciones” (Martin,

2011, p. 67).

Según Durán y Mejía (2011), es pertinente la aplicación de dicho apartado legal:

“en función a que el CT permite en la norma IX de su Título Preliminar la

aplicación supletoria de los Principios Generales del Derecho (y en ese

sentido del Derecho Administrativo) según la cual en lo que no se hubiere

previsto en dicho cuerpo normativo o en otras normas tributarias se podrán

14 «Artículo I.- Ámbito de aplicación de la ley. La presente Ley será de aplicación para todas las entidades de la
Administración Pública. Para los fines de la presente Ley, se entenderá por “entidad” o “entidades” de la
Administración Pública: el Poder Ejecutivo, incluyendo Ministerios y Organismos Públicos Descentralizados; el
Poder Legislativo; el Poder Judicial; los Gobiernos Regionales; los Gobiernos Locales; los Organismos a los que la
Constitución Política del Perú y las leyes confieren autonomía; las demás entidades y organismos, proyectos y
programas del Estado, cuyas actividades se realizan en virtud de potestades administrativas y, por tanto se consideran
sujetas a las normas comunes de derecho público, salvo mandato expreso de ley que las refiera a otro régimen; y las
personas jurídicas bajo el régimen privado que prestan servicios públicos o ejercen función administrativa, en virtud
de concesión, delegación o autorización del Estado, conforme a la normativa de la materia [...]».
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aplicar normas distintas a las tributarias, siempre que no se le opongan ni las

contradigan”15.

A tal efecto, la regla de la norma IX del Título Preliminar del CT resulta plenamente

aplicable por guardar coherencia con aquello que se invoca en el articulado de la LPAG.
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