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nuso delas facultades delegadas por

el Congreso dela Republica median-

te Ley N° 30823, el Poder Ejecutivo

publicé el pasado jueves 2 de agosto,

cuatro decretos legislativos en mate-
ria tributaria, los mismos que segtin manifestd
el titular del Ministerio de Economia y Finan-
zas (MEF), Carlos Oliva, en su presentacion, se
orientanal control dela elusion tributaria y lucha
contrala evasion, en especial para verificar quelas
operaciones con empresas vinculadas se realicen
avalor de mercado.

Precios de transferencia

Con el Decreto Legislativo N° 1369 se modificala
Ley del Impuesto ala Renta (LIR) respecto de los
servicios en el ambito de precios de transferencia;
elimina la obligacién de abonar el monto de la
retencion en operaciones con sujetos no domi-
ciliados y condiciona la deduccién de gastos por
operaciones con sujetos no domiciliados.

Dispone que tratandose de servicios entre
partes vinculadas, el contribuyente a quien co-
rresponda deducir el gasto o costo por dicho
servicio, debe cumplir para dicho efecto con el
test de beneficio y proporcionar la documen-
tacién e informacion que le sea solicitada por
Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria (Sunat).

Enel caso de servicios de bajo valor afiadido, la
deduccién del costo o gasto por el servicio recibido
se determina sobrela base delasuma delos costos
y gastos incurridos por el prestador del servicio,
asi como su margen de ganancia, que no puede
exceder del 5% de tales costos y gastos.

Enefecto, se dispone quela deduccion del costo
o gasto por el servicio recibido se determina sobre
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labase dela sumatoria delos costos y gastos incu-
rridos por el prestador del servicio, asi como su
margen de ganancia, el cual, como sehaindicado,
no podrd exceder el 5% de tales costos y gastos.

Por otro lado, supedita la deducciéon como
gasto delas regalias y retribuciones por servicios
y otros a favor de beneficiarios no domiciliados,
al pago efectivo de tales conceptos dentro del
plazo de vencimiento de la declaracion jurada
anual del ejercicio.

Afade que estos costos y gastos que no se de-
duzcan enel gjercicioal que correspondan, podran
ser deducidos en el ejercicio en que se paguen,
aun cuando se encuentren provisionados en un
ejercicio anterior. Esta nueva regulacion atenta
contralos principios contables que permiten de-
ducir el gasto con la sola prestacién del servicio.

Por tratarse de cambios en el impuesto a la
renta, tributo de periodicidad anual, los cambios
sobre precios de transferencia dispuestos por el
Decreto Legislativo N° 1369 regirdn desde el 1
de enero de 2019.

Uso de comprobantes

de pagos electronicos

Con el Decreto Legislativo N° 1370 se modifica
la Ley N° 27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales y el Decreto Ley N° 25632, Ley Marco
de Comprobantes de Pago. Segtin el Ministerio
de Economia y Finanzas (MEF), 1.7 millones de
contribuyentes se beneficiardn con los certificados
digitales necesarios para la emisién de compro-
bantes de pago electrénicos.

En efecto, se autoriza a Sunat —hasta el 30 de
junio de 2020 para ejercer funciones de Entidad
deRegistro o Verificacion de Firmasy Certificados
Digitales, con el objeto de facilitar alas personas
naturales o juridicas con ingresos netos anuales
de hasta 300 UIT (S/ 1'245,000), la obtencion
de certificados digitales —de manera gratuita—,
exclusivamente para el cumplimiento de sus
obligaciones tributarias.

Lo anterior, permitira que el comprobante
de pago electrénico pueda estar representado
no solo mediante su impresion sino mediante
su representacion digital.

La Sunat estima que el nuevo costo de la emi-
sién electrénica sera de S/ 0.81 por comprobante,
en comparacion con el costo de S/ 2.23 por cada
emisién de comprobante fisico.

Loregulado en el Decreto Legislativo N° 1370
esta vigente desde el pasado 3 de agosto, salvo
la autorizacién a Sunat para emitir certificados
digitales, que regird alos 60 dfas a partir del 2 de
agosto de 2018.

Promocion de los fondos de
inversion en bienes raices

Mediante Decreto LegislativoN° 1371 se modifica
la Ley N° 30532, que promueve el desarrollo del
mercado de valores, y el Decreto Legislativo N°
1188, que otorgd incentivos para promover los
fondos de inversion inmobiliarios.

Las modificaciones tienen por finalidad
perfeccionar el tratamiento tributario preferen-
cial aplicable al Fideicomiso de Titulacion para
Inversion en Renta de Bienes Raices, el Fondo
de Inversion en Renta de Bienes Inmuebles, y
los ingresos por servicios obtenidos por el ad-
quirente de facturas negociables. Asi, el Decreto
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Mas precisiones

D El Decreto Legislativo N°
1369 que modificala Ley
de Impuesto a la Renta (IR)
para servicios en el dmbito
de precios de transferencia y
operaciones con no domici-
liados, tiene como objetivo
facilitar la acreditacion

de la deduccién de estas
operaciones. Asi, en el caso
de precios de transferencia,
con esta norma se determi-
nalas condiciones y limites
parala deducibilidad del
gasto 0 costo por servicios
en el ambito de precios, las
que solo seran de aplicacion
para los servicios entre
partes vinculadas; mientras
que las operaciones con no
domiciliados, los contribu-
yentes solo podran deducir
los gastos por sus opera-
ciones con estas empresas,
cuando estos sean pagados.

D El Decreto Legislativo N°
1370 que modificala Ley
N°27269, Ley de Firmas y
Certificados Digitales y el
Decreto Ley N° 25632, Ley
Marco de Comprobantes
de Pago, permite que las
empresas puedan obtener
de manera gratuita los
certificados digitales que
son necesarios para la
emision de comprobantes
de pago electrénicos. De
esta manera, se fomentara
el uso intensivo y exten-
dido de los comprobantes

de pago electrénicos, con
la finalidad de mejorar la
trazabilidad electrénica de
las operaciones economi-
cas. Ademds, se facilita el
cumplimiento de obligacio-
nes tributarias, asi como la
deteccién oportuna de las
inconsistencias, atipicida-
des, omisiones, entre otros,
todo ello con el objeto de
mejorar el cumplimiento
tributario. Si bien se cuenta
con 15 entidades de registro
o verificacion respecto

a certificados digitales
acreditados por el Instituto
Nacional de Defensa de

la Competenciay dela
Proteccion de la Propiedad
Intelectual (Indecopi), estas
no cuentan con la infraes-
tructura administrativa

y tecnoldgica necesaria

y suficiente para recibir
solicitudes y entregar
certificados digitales de
forma masiva en todo el
pais, lo cual impacta en el
costo anual del certificado
digital, que ahora tiene una
tarifa minima de US$ 83
anuales, muy encima de
paises como Chile donde
cuesta US$ 22 al afio.

D El Decreto Legislativo N°
1371 modifica la Ley N°
30532, Ley que Promueve
el Desarrollo del Mercado
de Capitales y el Decreto
Legislativo N° 1188, que

otorga incentivos fiscales
para promover los fondos
de inversion en bienes
inmobiliarios. Con esta
norma se perfecciona el tra-
tamiento tributario de dos
instrumentos financieros
relacionados con el sector
inmobiliario denominados
Fondos de Inversién en
Renta de Bienes Inmuebles
(FIRBI) y los Fideicomisos
de Titulizacion para In-
version en Renta de Bienes
Raices (FIBRA). Una de las
medidas es que se flexibili-
zan los requisitos exigibles
parala aplicacion dela

tasa de retencién definitiva
de 5% sobre las rentas de
arrendamiento o cesion en
uso de bienes inmuebles
atribuidas por el FIBRA o el
FIRBI (solo se exigira que el
porcentaje de participacion
sea menor al 20%).
También se precisa que la
tasa de retencion definitiva
del IR de 5% sobre renta
bruta sera aplicable para las
rentas de arrendamiento o
cesion en uso de bienes in-
muebles, y los ingresos por
servicios provenientes de las
transferencias de facturas
negociables en las que el
factor o adquirente asume el
riesgo crediticio del deudor
cuando la operacion es rea-
lizada a través de un fondo
de inversion, fideicomiso
bancario y de titulizacién.

LA NORMA SOBRE
BENEFICIARIO FINAL
SIGUE EL ESTANDAR
INTERNACIONAL EN
TERMINOS DE
TRANSPARENCIAY
LAVADO DE ACTIVOS
QUE LAS ENTIDADES
YA CUMPLEN DENTRO
DE LAS
RECOMENDACIONES
DE LA OCDE, POR EL
CUAL CADA VEZ QUE
EXISTAN “OFFSHORE,
PIDEN INFORMACION
MEDIANTE UNA
DECLARACION DEL
BENEFICIARIO FINAL.

Legislativo N° 1371 estara vigente a partir del 1
de enero de 2019.

Identificacion debeneficiariosfinales
Mediante Decreto Legislativo N° 1372 se estable-
cela obligacion delas personas juridicas o entes
juridicos de informar a Sunatla identificacién de
los beneficiarios finales, considerando como tales
a la persona natural que efectiva y finalmente
posee o controla personas juridicas o entes juri-
dicos; 0 que posee o controla un cliente en cuyo
nombre se realiza una transaccion.

La nueva regulacion del beneficiario final
sigue el estandar internacional en términos de
transparencia y lavado de activos que los bancos
ylas entidades financieras ya cumplen dentro de
las recomendaciones de la Organizacion para la
Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE),
por el cual cada vez que existan offshore, solici-
tan informacién mediante una declaracion del
beneficiario final.

La Sunat establecerd la forma, plazo y condi-
ciones para presentar la declaracién de benefi-
ciario final, que tendrd el caracter de declaracién
jurada informativa.

La falta de entrega dela referida informaciona
Sunat sobre el beneficiario final, tendrd una san-
cién de 0.6% delos ingresos dela empresa, con un
minimo de /20,750 y un maximo de S/ 207,500.

Por otrolado, se modifica el Codigo Tributario,
en lo relativo a las facultades de fiscalizacion,
obligaciones delos administrados, infracciones y
tipos de sanciones, con la finalidad de incorporar
en sus alcances esta nueva obligacion.

Se establece finalmente que los notarios pu-
blicos estaran obligados a requerir delos intervi-
nientes, entre otros, la constancia de presentacién
deladeclaracién jurada informativa sobre bene-
ficiario final. Asimismo, enlaintroduccion delas
escrituras publicas, los datos de identificacién del
beneficiario final.

Si bien el Decreto Legislativo N° 1372 esta
vigente desde el 3 de agosto de 2018; sin embargo,
este decreto legislativo debe ser reglamentado en
un plazo no mayor de 120 dias. D
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nunaocasion especial (1), el profesor
Luigi Ferrajoli sefial6 acerca de una
renovada dimensi6n civica y demo-
cratica de los estudios penales. Dijo
que, entreciencia penal y filosoffa juri-
dica existe y debe existir una relacién esencial para
ambas. Porque el Derecho penal, o bien cumple
con la exigencia de dotarse de una cimentacién
axioldgica, y por ello filosofico-politica, o bien
corre el riesgo de quedar reducido a pura técnica
de control social y policial. Del mismo modo que,
alainversa, o bien la filosoffa juridica se compro-
mete con los grandes temas de laslibertades y de
la fundamentacion y la critica ético-politica del
derechoy delas instituciones existentes, comen-
zando por las instituciones represivas del Derecho
penal y procesal, o bien estd condenada a quedar
en una estéril evasion académica.
Por lo demds, la relacion entre Derecho penal
y filosofia juridica sobre los fundamentos de ese
“terrible derecho” que es el derecho de castigar, ha
sido siempre muy estrecha, desdelos origenes dela
modernidad juridica. Fue justamente el Derecho
penalel terreno en el que, durantelos siglos XVIIy
XVIIL la gran filosoffa politica del iusnaturalismo
racionalista —de Hobbes a Locke, de Thomasius y
Pufendorfa Montesquieu y Voltaire, hasta Becca-
ria, Bentham, Filangieri y Romagnosi- libro sus
batallas contra el despotismo represivo e inquisi-
tivo propio del ancien régime y fue definiendo los
valores de la civilizacién juridica moderna y las
lineas maestras de Estado de derecho.

Dario Ippolito

Enestaslineas, queria comentar el libro de Dario
Ippolito (2) titulado El espiritu del garantismo:
Montesquieu y el poder de castigar (3), con prolo-
go de Perfecto Andrés Ibafiez. Dario Ippolito es
profesor de Filosofia del Derecho. Es un jurista
a quien no se le deberia perder la pista; en él
se muestra una vena critica y suficientemente
sustancial como para considerarlo punta de
lanza de la siguiente generacion de filosofos del
Derecho en Italia. Es un colaborador cercano de
Luigi Ferrajoli.

La lectura de este erudito libro es una nece-
sidad en tiempos en los que nuestro “sistema
juridico — penal” viene siendo escrutado por la
comunidad politica en su rol de lucha contra la
criminalidad, la delincuencia yla corrupcion. El
libro tiene una impecable presentacion editorial y
una pluma muy culta del profesor Darfo Ippolito.

s;Qué prohibiciones legales son justificables? ;A
qué finy con qué medios castigar alos transgre-
sores? ;Como aceptar la responsabilidad personal
de una accién criminal? Las respuestas a estas
preguntas tienen que ver con la linea de demar-
cacion entre libertad y opresion. Porque desde
el ambito de las prohibiciones, de las reglas del

MONTESQUIEU: UN PENALISTA OLVIDADO

El espiritu
delgarantismo

A MONTESQUIEU
SE DEBE LA
CRITICADE LA
BARBARIE
PUNITIVA
MEDIEVAL,Y

EN EL DESPUNTA
UN NUEVO
DERECHO PENAL
RENOVADO POR
LOS PRINCIPIOS
DEL LEGALISMOY
LIBERALISMO.

proceso, de las modalidades punitivas depende
la posicién de la persona frente a la autoridad.
Elpoder de castigar es un poder tragico, pues
protege amenazando y contiene la violencia me-
diante el uso de la fuerza del Estado. Halla su
legitimacion en la tutela dela vida, la integridad
ylalibertad de las personas, que en ausencia de
prohibiciones legales y de una potestad sanciona-
dora quedarfan a merced delaley del mas fuerte.
Pero inquiriendo, imputando, constrifiendo y
condenando quebranta esa misma inmunidad
queguarda. Poder necesarioy terrible, su ejercicio
siempre puede degenerar en formas opresivas.
Invocamos el poder de castigar para defender
nuestra seguridad, pero ;cémo defendernos de é?
En los tltimos dos siglos, dice el profesor
Ippolito, la filosofia, la ciencia del derecho y la
legislacion han elevado, en el terreno penal, los
muros maestros del Estado de derecho. Desde el
constitucionalismo revolucionario de finales del

siglo XVIIThasta las constituciones rigidas dela
segunda posguerra, pasando por las codificacio-
nesliberales del ochocientos, las garantias penales
y procesales delos derechos fundamentales han
entrado a formar parte del derecho positivo.
Montesquieu, padre de la moderna separa-
cion de poderes como garantfa del principio de
legalidad, se revela en esta “relectura” de su obra
fundamental: Del espiritu de las leyes, como un
gran y versado penalista que ensefla cémo la
libertad ciudadana depende de la bondad de las
leyes penales, dela configuracion de la esfera de
los delitos, de la composicion del arsenal de las
penas, dela organizacion jurisdiccional y fiscal, las
reglas del proceso penal y el sistema penitenciario.
La leccion politica de Montesquieu inspir6
a otro gran filosofo del Derecho penal: Cesare
Beccaria, quien fecundg el debate ilustrado y
contribuy6 alalaicizacién, humanizacion y racio-
nalizacién del sistema penal. En él cabe reconocer



aun pionero del paradigma del Estado de derecho
y dela democracia constitucional como sistema
de limites a los poderes salvajes.

Montesquieu es conocido por la doctrina de
la separacion de poderes que formula en su libro
El espiritu de las leyes, como aquel “codigo de la
razén y de la libertad” con el que recordé a los
hombres que eran libres. Aquella doctrina se
consagra como dogma politicoal ser proclamada
enelarticulo 16 dela Declaracion delos Derechos
del Hombre y del Ciudadano francés: “no hay
Constitucion si en ella no queda establecida la
separacion de poderes”.

El interés del libro de Ippolito radica en los
aspectos de la obra capital de Montesquieu que
rescata y estudia, y que no son sino postulados
de un naciente derecho penalliberal, lo que hace
deélun precursor de Beccaria. A Montesquieu se
debela critica delabarbarie punitiva medieval, y
en él despunta un nuevo derecho penal renovado

porlos principios del legalismo y liberalismo. No
olvidemos que en la época de Montesquieu, los
ordenamientos juridicos se caracterizaban por
connotaciones confesionales. La ortodoxia dela fe
y el conformismo moral con los valores religiosos
constitufan un componente importante de las
pretensiones de obediencia del poder politico.

Suargumentacion es radical: los hombres no
pueden castigar en nombre de Dios, porque no
conocen los criterios de su justicia divina. Obvia-
mente esta tesis suscité escandalo en su época.
Fue censurada por las autoridades religiosas y
por los juristas tradicionalistas. Sin embargo,
al otro lado de la orilla, suscitd entusiasmo. Fue
retomada y desarrollada por todos los exponentes
del iluminismo (4) penal.

Teorico de lamoderacién
Cuarenta afios después de la publicacién de EI
espiritu de las leyes, con la Revolucion Francesa,

La influencia del

L L
lusnaturalismo
Montesquieucree : debe intimidar
en la existencia para tranquilizar;
de relaciones de blandir sus armas
equidad, anterio- | paradesarmar.
resysuperioresal : Esel poder que
Derecho Positivo.  invocamos en
Cree que el De- defensa de nuestra
recho Penal debe seguridad; pero
respetar yreflejar | al mismo tiempo
estas relaciones es un peligro para
para garantizar nuestra seguri-
lalibertad del dad. El Derecho
individuo. Penal debe servir
El poder de para protegernos
castigar es de este peligro. A
constitutivamente | protegernos, entre
trdgico porque otras cosas, dela
protege amena- violenciailegal de
zando. Contiene los delitos, dela
laviolencia en el violencia institu-
doble sentidodel  : cional de los apa-
verbo: La frena ratos represores:
ylaincorpora. de las prohibicio-
Invadelamisma | nesilegitimas, de
esferadeinmuni-  lasacusaciones
dad quepresidia. = infundadas, delas
Tiene un doble condenas arbitra-
perfil, que no rias, de las penas
puededisimular: | excesivas.

el principio de laicidad llegd para quedarse en el
Derecho Positivo. Montesquieu fue un tedrico de
la moderacién, aunque sus ideas influenciaron
alos artifices de la revolucion. De esa manera,
el camino estaba ya abonado para que Cesare
Beccaria asestase el golpe definitivo contra aquel
derecho penal cruel y barbaro con su polémico
libro: De los delitos y las penas, donde acertd
a sintetizar y transmitir con vigor ideas que
estaban ya en el ambiente.

Aboga también Montesquieu por lalimitacién
delrepertorio de delitosasololasacciones externas,
nunca a las ideas, e igual ocurre con las palabras
quenovanmésalld delaidea. Predica el principio
de taxatividad, que pone coto a los intentos de
utilizacion despética del derecho penal, ala vez
que reclama para las normas penales univocidad
semantica; sin ella, el hombre ni es libre ni puede
sentirse seguro porque la indeterminacién seman-
tica delos tipos penales supone un portillo abierto
alautilizacién arbitraria del derecho penal. Como
luego hard Beccaria, se pronuncia en contra dela
extrema severidad de las penas advirtiendo de
algo que no parece haber calado en la conciencia
de los legisladores actuales, empefiados en una
correlacion simplista segtin la cual a mayor en-
durecimiento de las penas, menos delitos; frente
a esta creencia, ensefiaba Montesquieu que “los
castigos mas o menos crueles no consiguen que
las leyes sean mas acatadas”.

Hoy, no menos que en la época de Montes-
quieu, el Derecho Penal es un campo de tension.
Alrededor de sus instituciones se enfrentan visio-
nes duras einconciliables. Ideologfas de seguridad

contra enfoques liberales; modelos de justicia
restaurativa contra incitaciones a la venganza,
proyectos de derecho penal minimo contrarecetas
populistas o el propio derecho penal del enemigo.

En la actualidad de estos conflictos, la mo-
dalidad punitiva caracteristica de los érdenes
juridicos contemporaneos, es decir, la privacién
delalibertad mediante el encierro carcelario (“los
excesos de la famosa prision preventiva”), surge
como cuestion fundamental y dirimente: por un
lado, sus apologistas, que sostienen su necesidad
y propugnan su uso expansivo; por otro lado, sus
criticos que remarcan su ineficacia, denuncian su
injusticia, proyectan su superacién. En suma, la
cércel estd en el centro de un enfrentamiento cru-
cial sobrela civilizacién del derecho comolos su-
plicioslo estuvieron en la época de Montesquieu,
alineados en defensa del orden penal tradicional,
levantaron los escudos dela conservacion frente
a las reclamaciones humanitarias y garantistas
del movimiento de las Luces.

Por otrolado, lalectura dellibro del profesor
Dario Ippolito, nos hace recordar esas ideas de E/
espiritu delas leyes, en la que Montesquieu ense-
fiaa mirar al Derecho como fenémeno social, a
estudiarlo a partir de su relacién con las formas
de poder, con la religion, con las costumbres,
con la economia, con la geografia.

Laidea de libertad de Montesquieu advierte
el eco de la doctrina politica de Locke. “Liber-
tad” es una palabra polisémica. Puede ser defi-
nida en términos de independencia, autonomia,
emancipacion, poder, participacion, ausencia de
normas imperativas. Sin embargo, la inteligencia
de Montesquieu la conecta a los conceptos de
seguridad y deley, identificindola en la situacion
juridica de quien se siente seguro de no poder ser
constrefido a hacer lo quelaley no prescribe ya
no hacer lo que laley permite. Esta connotacion
de la palabra nos transmite una advertencia po-
litica: La seguridad a la que debemos aspirar es
la “seguridad de la libertad”.

Bienvenido sea este sugestivo y culto trabajo
de Dario Ippolito que ilumina un aspecto de la
ingente obra de Montesquieu, de sumo interés
para la historia del garantismo penal. Nuestros
jueces y fiscales deben hacer un esfuerzo por leer
yreflexionar sobre este libro. El interés se poten-
cia, si cabe, ante los embates de un inquietante
“involucionismo” punitivo actual.

[1] Leccion expuesta el 5 de septiembre de 1997, en ocasién
del otorgamiento del titulo de Doctor Honoris Causa por la
Universidad de Buenos Aires. [2] Profesor titular de Filosofia
del Derecho en la Universidad Roma Tres. Pero también
ensefla Historia de las doctrinas politicas e Historia Moderna
enla Universidad de Roma la Sapienza y es profesor invitado
enla Ecole Normale Superieure de Lyon. Entre sus nimeros
trabajos destaca los libros de Mario Pagano. Il pensiero
giuspolitico di un illuminista y Diritti e potere. Indagini sull
Illuminismo penale y en castellano, Itinerarios del garan-
tismo, La filosoffa penal de las luces entre el utilitarismo y
retribucionismo, y libertad y propiedad en la teorfa de los
derechos de Luigi Ferrajoli. Finalmente, es editor dela obra
de Luigi Ferrajoli: El paradigma garantista. Filosofia critica
del derecho penal (2018). [3] Editorial Trotta, 2018. Estructu-
ras y procesos. Derecho. Estructuras y procesos. Derecho. [4]
Eliluminismo es, mas que un sistema de ideas o una escuela
filoséfica, un estado general de opinion en las sociedades
inglesa, alemana, francesa o italiana de la época. Una actitud
cultural y espiritual de confianza en la razén como medio
para solucionar los problemas y desajustes sociales.
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onlo complejo que se han vueltolas

relaciones laborales a partir de los

innumerables cambios de criterios

delosjueceslaborales, es dificil deter-

minar cudl eslamanera mas segura
de contratar trabajadores dentro del marco legal
vigente. Asi, se hace referencia a “contratacién
segura” en tanto existe una carencia absoluta de
predictibilidad respecto a como resolverd un ins-
pector laboral o un juez cuando un trabajador, e
inclusive unlocador (prestador de servicios inde-
pendiente), cuestionelamanera en quelaempresa
lo ha contratado.

Respectoala contratacion laboral en el Peru, la
legislacion vigente data de 1991. En ella no se han
producido grandes cambios normativos hasta la
actualidad, salvo enlo relativo ala intermediacién
laboral y la tercerizacion.

Las modificaciones estructurales provienen de
los tribunales laborales que exigen por ejemplo un
gran detalle al redactar los contratos temporales,
objetan que las empresas otorguen beneficios
extralegales a sus practicantes como vales de
alimentos, o son radicales al analizar la validez
legal de que un independiente preste servicios a
una compariia.

Casos de incorporacion de personal
Por tanto, cuando las empresas tengan la ne-
cesidad de incorporar a una persona en su
organizacion, lo primero que deberan evaluar
es si las actividades del trabajador se pueden
ejecutar desde su domicilio o desde donde lo
desee. Ademds, es necesario que determinen
si el trabajador no estard sujeto a un horario,
si podra tener varios clientes o carecera de
herramientas de trabajo proporcionadas por la
empresa, entre otros aspectos que evidencien
que sulabor es independiente. En caso de que
sea asi, no se requiere incorporar al prestador
de servicios en las planillas.

Encambio, si
el puesto puede ser
cubierto por un egre-
sado de una universidad o
instituto superior que se encuentra
en proceso de aprendizaje y que no asume res-
ponsabilidades similares a las de cualquier otro
trabajador, sele puede contratar como practicante
profesional. Esta alternativa tampoco supone una
relacion laboral.

Otra opcion para cubrir una plaza abierta es
recurrirauna terceraempresa quelegalmente con-
trateal trabajador ylo destaque en su organizacion.
Este mecanismo sellama intermediacién laboral
y es posible aplicarlo si se trata de una actividad
ocasional, como el reemplazo de un trabajador
cuyo vinculo se encuentra suspendido o para
labores accesorias al giro de la empresa. En este
punto, el trabajador no se halla en la planilla de
la compaiiia, pero si en la de la intermediadora.

Vinculos indiscutibles

En el caso de que la empresa decidiera contratar
auna persona en planilla debido a que su labor
es dependiente (no es consultor ni practicante),
corresponde evaluar si dicha incorporacion se
realizard mediante un vinculo indeterminado o
temporal. Esta decision se tomard al considerar
primerosila plaza se relaciona con puestos claves
paralaorganizacién o cargos gerenciales, o sila ta-
reaquese efectuard serd permanente, mientras que

lo segundo operasi
el papel es transitorio.
Al contratara un tra-
bajador de maneraindetermina-

da, no se requiere celebrar un contrato
escrito, pero si darle de alta en su primer dia de
labores en la planilla electrénica del Registro de
Informacion Laboral de Sunat, T-Registro. En
cambio, si es temporal, se necesitara un contrato
escrito enel que se detallelarazén objetiva que mo-
tivaalaempresaa utilizar un contrato a plazo fijo.

Nuevas actividades

Las causas de contratacion temporal son el inicio
de nuevas actividades empresariales, el incre-
mento de estas, la reorganizacion de la empresa,
el aumento imprevisible de la demanda de sus
productos o servicios, ejecucion de un proyecto
especifico u obra determinada por parte de la
compafifa.

Estas situaciones permiten incorporar per-
sonal temporal hasta por cinco afios, salvo en el
caso de inicio o incremento de actividades cuyo
plazo maximo es de tres aflos, 0 de reorganizacion
que es dos aflos.

Sin embargo, es importante detallar que es
usual que el contrato temporal no contemple el
plazo méximo previsto por la ley; si no, que se
celebren contratos de corta duracién de entre tres
y seis meses, y que estos se renueven de acuerdo
alas necesidades de la empresa. D

Los derechos
del trabajador

Esimportante
precisar que los
trabajadores tem-
porales tienen los
mismos derechos
laborales que los
permanentes,
salvo por la es-
tabilidad laboral
que esta condicio-
nada al plazo del
contrato. Cuando
la empresa decide
no renovarlo, la
legislacion no exi-
ge un aviso previo
por tratarse del
transcurso del
plazo previa-
mente pactado
entre empleador y
trabajador.

Otro punto por
considerar es sila
persona contrata-
daaplazo fijo es
una trabajadora
gestante, solo no
sele renovara

el contrato sila
causa que ameritd
su contratacion
hubiera desapa-
recido.

No es legalmente
viable ademads
exigir una prueba
de embarazo a

las postulantes,
solo informarles
la existencia de
riesgos laborales,
y si califican

reubicarlas.
Asimismo, antes
de contratar a
una persona, las
empresas que
empleen de 50 a
mas trabajadores
deberan remitir
su oferta de em-
pleo mediante la
Bolsa de Trabajo
del Ministerio de
Trabajo y Promo-
cién del Empleo,
con el objetivo
de permitir que
personas con
discapacidad
puedan acceder
a estos puestos.
Frente a este ulti-
mo lineamiento,
es importante
tener presente
que si el puesto
supone realizar
una actividad
altamente califi-
cada o de riesgo,
y el postulante
discapacitado no
puede afrontar-
lo, es valido no
contratarlo.
Como se advierte,
la regulacion

en materia de
contratacion la-
boral es compleja,
pero para evitar
contingencias
legales esta debe
ser cumplida.
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| criterio de la realidad social o so-

cioldgico, en la clasica definicion de

Von Savigny (1), exige que la inter-

pretacion se realice atendiendo a las

circunstancias sociales y econdmicas

del momento. Conforme decia Ortega y Gasset, el

Derecho queda reducido a un mero hecho social.

El criterio dela realidad social merece una es-

pecial atencion, y con esta pauta asume relevancia

que el juez pueda ver mds allé de su decision, que

pueda contextualizar cudl es el panorama que

subyace ala dacion dela decision y cudles seran

las implicancias de su decision en el contexto

social. A esto le denominamos la trascendencia
social de la decision del juez.

El criterio de literalidad

Eljuez validamente puede sustentar su posicion
frente a un problema especifico, en el criterio de
literalidad, asumiendo la dimension normativa
del caso como una disposicion, para referirnos a

® » ® )0
Lapresionmediatica
Heaquiungrave | pudieran ejercer
problema para en su contra.
todo juez en el En modo
pais: la enorme alguno involu-
presion que cra un criterio
suelen ejercer,en . socioldgico de
algunas ocasio- resolucion de
nes, distintos conflictos que el
medios de comu- | decisor racional
nicacién respecto | pueda tener en
de procesos judi- | cuenta que si
ciales concretos. : falla de un modo
Eljuez, frente a determinado,
tales vicisitudes,  la prensa pueda
debe mantenerse | desatar una cam-
independiente pana de despres-
y rechazar las tigio o manifiesta
presiones que se oposicion.

términos de Guastini, (2) y encontrariamos una
justificacion suficiente en sentido formal para
la viabilidad de la medida dispuesta.
Sinembargo, si observamos acuciosamente el
criterio dela realidad social, entonces nos perca-
tamos delas posibles consecuencias adversas de
una decision en consideracion a qué especificos
perjuicios directos puedan extenderse a toda la
colectividad. De esa forma, si el juez no observa

las consecuencias sociales de su decision al dejar
de lado bienes juridicos que conciernen solo al
problema, entonces, por cierto, se lesionan otros
bienes juridicos igualmente relevantes.

Desde esa dimension del problema, el esce-
nario social si puede constituir una variable por
tener en cuenta, y el conflicto producido bien pue-
de implicar una solucién distinta a la producida
en su momento. En el propio sentido asignado
por Guastini, si el juez opta por la aplicacion dela
norma, es decir, busca un sentido interpretativo
distinto, pero acorde con los principios, valores y
directrices dela Constitucion, entonces asumira
una posicion distinta al criterio de literalidad,
bajo reglas de razonabilidad y proporcionalidad.

Este enfoque de la realidad social no se ago-
ta solamente en la realidad, mds s representa
un punto de partida relevante. Los factores por
dilucidar son mltiples, coadyuvantes respecto
a la realidad social, y uno de ellos bien puede
validamente partir del enfoque cualitativo que
impulsa el analisis econdmico del Derecho, ele-
mento que puede servir de base sustantiva para
encaminar una relacion de coincidencia entre
Derecho y Economia.

Sin perjuicio de lo expuesto, ;debe el juez
siempre observar la realidad social en la decision
delos conflictos? No lo creemos ast, pues la anti-
podao conclusion, por cierto, apagdgica respecto
delo enunciado, la constituye que puedan existir
factores de presion externa, como ocurre con la
prensa cuando esta efectua lo que la doctrina

denomina juicios paralelos, es decir, cuando la
prensa resuelve una cuestion, fuera del escenario
judicialy a priori, en el sentido que puedan asig-
nar los medios de comunicacién. De ese modo,
anticipa una condena en concreto sin que antes
se hubiese oido al responsable, y sin que hubiera
tenido lugar, cuando menos, una actividad proba-
toria que justifique las bases materiales minimas
establecidas por el articulo 8 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos respecto a
garantias judiciales.

A mérito delo expresado, podemos inferir que
existe una estrecha relacion entre realidad social
yargumentacion, en tanto esta tiltima representa
el sustento de aquellas decisiones que eventual-
mente pudieran advertir el peso del denominado
principio de prevision de consecuencias, elemento
de andlisis que bien puede involucrar que el juez,
deadvertirse consecuencias contrarias mayores a
las que exprese el fallo, deba modular los efectos
de su decision, racional y razonablemente, sin
excesos, ajustando su decision ala Constitucion
PoliticaylaleyD

[1] Desde el siglo XIX, Savigny, como propulsor de la
Escuela Historica del Derecho, cuyo logro mas acentuado
fue su grandiosa sistematizacion del derecho romano,
planteé cuatro criterios orientativos para la solucion de los
conflictos: gramatical, 16gico, histérico y sistematico.

[2] Cfr. GUASTINTI, Riccardo. Disposicién vs Norma.
Lima-Peru-Palestra Editores, 2011. p. 136.
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ras varias semanas de amplio de-

bate y aprobacion en el Congreso

de la Republica del proyecto de ley

referido ala supervision de las coo-

perativas de ahorroy crédito por la
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP (SBS),
la autdgrafa finalmente vio la luz y se publico
laLey N° 30822.

Se estima que a fines del 2017 existian alre-
dedor de 350 cooperativas de ahorro y crédito.
En ese marco, indudablemente, esta norma
constituye un avance para la inclusion finan-
ciera en el pafs, la cual involucra una serie de
beneficios adicionales en el largo plazo, como

Impacto y vigencia

La Ley N° 30822 impacta
tangencialmente en otras
regulaciones, tal y como su-
cede en: ) el caso del Fondo
Mivivienda, pues se sefiala
que esta entidad ahora
podrd otorgar financia-
miento a las Coopac para
que estas, a su vez, puedan
dar créditos hipotecarios
bajo los programas Techo
Propio, Mivivienda, entre

otros; con ello, se accedera
alos beneficios del Bono del
Buen Pagador y Cobertura
de Riesgo de Crédito; y1ii) la
Ley General de Sociedades,
dado que los aportes dine-
rarios para acreditar
capital social de una
empresa en formacion
pueden ser depositados en
las Coopac.

Finalmente, es importante

._\_-r‘

tener en cuenta que la ley
entrard en vigencia el 1 de
enero del 2019, salvo por
los articulos referidos a
temas de Plaft y el Fondo
de Seguro de Dep0sitos
Cooperativo, y las dispo-
siciones complementarias
finales tercera, cuartay
sétima, que entrardn en
vigencia al dia siguiente de
su publicacion.

la formalizacion de la economia, la prevencion
dellavado de activos y la proteccion al ahorrista.
Asimismo, laley impacta de manera tangencial
a otras regulaciones distintas a la puramen-
te bancaria. Por ello, vale la pena mencionar
brevemente sus puntos mds importantes y
valorarlos.

Ambito de aplicacion

En primer lugar, las entidades sujetas a esta nueva
regulacién seran las cooperativas de ahorro y
crédito que unicamente se dedican a realizar
operaciones con sus socios (Coopac), pues las
que captaban recursos del ptblico en general se
encuentran ya reguladas por la SBS.

LAS ENTIDADES QUE
SE ENCUENTRAN SU-
JETAS AESTA NUEVA
REGULACION SERAN
LAS COOPERATIVAS
DE AHORRO Y CREDITO
QUE UNICAMENTE SE
DEDICAN A REALIZAR
OPERACIONES CON
SUS SOCIOS (COOPAQ),
PUES LAS QUE CAPTA-
BAN RECURSOS DEL
PUBLICO EN GENERAL
SE ENCUENTRAN YA
REGULADAS POR LA
SUPERINTENDENCIA
DE BANCA'Y SEGUROS.

Asi pues, la ley ha dispuesto una supervi-
sién acotada bajo un esquema modular de tres
niveles, a los cuales se accede dependiendo del
monto total de activos con los que cuentan las
Coopac en un periodo de 90 dias calendario
y con umbrales de hasta 600 UIT (nivel 1),
hasta 65,000 UIT (nivel 2) y mas de 65,000 UIT
(nivel 3). De este modo, segun el nivel en que se
encuentren las Coopac, estas podran realizar
mayor o menor cantidad de operaciones, segun
corresponda.

La nueva ley, asimismo, establece que la
SBS dicte normas de aplicacién a las Coopac
en materia prudencial, como son el estableci-
miento de provisiones, limites y prohibiciones
a sus operaciones, estandares de conducta en
el mercado, apertura, traslado y cierre de ofi-
cinas, patrimonio efectivo, administracion
de conflictos de intereses, auditoria, entre
otras. También ha previsto para las Coopac
disposiciones parala prevencion del lavado de
activos y financiamiento del terrorismo (Plaft),
la constitucién de patrimonios de seguro de
crédito, libertad de fijacién de tasas de interés,
entre otros aspectos.

Por otro lado, solo las Coopac inscritas en el
Registro Nacional de Cooperativas de Ahorro
y Crédito No Autorizadas a Captar Recursos
del Publico podrén realizar las operaciones
sefialadas en esta nueva ley; de lo contrario, la
SBS dispondra medidas de cierre de oficinas
e incautacién de documentacion, entre otras
acciones, a fin de otorgar las herramientas
necesarias para combatir la informalidad en
este sector. D



