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Reporte de consultas legales

DERECHO LABORAL

Las implicancias labora-
les y previsionales del
descanso por enferme-
dad

Un trabajador de una empresa de
servicios se ausentadel centro de la-
bores dos o tres dias por mes adu-
ciendo encontrarse enfermo. En al-
gunas oportunidades presenta a la
compafiiaconstancias suscritas por
médicos particulares que indican
gue ha sido atendido en consulta, a
las cuales anexa copias simples de
las recetas correspondientes; pero
en otras ocasiones se limitaarepor-
tar por teléfono su mal estado de
salud. Como quiera que en el Gltimo
semestre las ausencias por enferme-
dad de dicho trabajador suman cer-
cade 20dias laborables, laempresa
consulta si esté obligada a remune-
rar los dias de ausencia por enfer-
medad, si la enfermedad debe ser
acreditada o no por el trabajador, si
la prueba de la enfermedad debe
constar en un certificado médico ex-
pedido por ESSALUD (dado que el
trabajador se encuentra asegurado)
o si es vélido queeste presente cons-
tancias de médicos particulares, y
finalmente, si es posible solicitar a
ESSALUD que reembolse hasta 20
dias de remuneraciones y se haga
cargo de las que se devenguen a
partir del dia 21, entendiendo que se
trata de un supuesto de incapacidad
temporal subsidiado.

Respuesta

Robert del Aguila Vela”™

Por sus propios términos se obser-
va que la consulta puede subdividirse

en dos partes: la primera referida al
ambito propiamente laboral (pago de
remuneracion por el lapso de la enfer-
medad, exigencia de acreditacion de
la enfermedad, etc.) y la segunda re-
ferida al ambito de la seguridad social
(otorgamiento de subsidio por incapa-
cidad temporal). Este Gltimo aspecto
corresponderia ser analizado en el
apartado de consultas sobre Derecho
Previsional; sinembargo, habida cuen-
ta que el requerimiento ha sido efec-
tuado en relacion con un supuesto re-
gulado expresamente en la legislacion
deltrabajo (lasuspensiondel contrato
de trabajo por enfermedad) nos per-
mitimos abordar el tema, flexibilizan-
do nuestros limites consultivos, para
efectos de una absolucion completa de
la consulta planteada.

1. La suspensioén del vinculo labo-
ral por enfermedad

El contrato de trabajo (presupuesto
en nuestro ordenamiento para toda
prestacion de servicios remuneraday
subordinada, conforme al articulo 4 de
la Ley de Productividad y Competitivi-
dad Laboral-LPCL, aprobada median-
te D.S. N° 003-97-TR) obliga a la par-
te trabajadora a prestar a la parte em-
pleadora sus servicios en forma per-
sonaly directa, y obliga a la parte em-
pleadora aretribuir dicha prestacion de
servicios con el abono de una remu-
neracion.

Laley peruana considera que la en-
fermedad comprobada constituye cau-
sa de suspension del contrato de tra-
bajo (LPCL: articulo 12 inciso b) y se-
fiala también que existen dos clases
de suspensién: la perfecta, que es
cuando manteniéndose vigente el vin-
culo laboral “cesa temporalmente la
obligacién del trabajador de prestar el
servicio y la del empleador de pagar la
remuneracion respectiva” (LPCL: ar-
ticulo 11 primer pérrafo), y la imper-

fecta, que es cuando “el empleador
debe abonar remuneracion sin contra-
prestacion efectiva de labores” (LPCL:
articulo 11 segundo pérrafo). En otras
palabras: la suspension perfecta hace
cesarlas obligaciones de ambas par-
tes, la suspension imperfecta hace
cesar Unicamente la obligacion del tra-
bajador y mantiene la del empleador.

¢, Qué modalidad de suspension es
la que se produce en el supuesto de
enfermedad? Ni la acotada Ley ni su
Reglamento (D.S. N° 001-96-TR) de-
terminan sila suspensién por enferme-
dad es perfecta o imperfecta, es decir,
si el empleador debe o no remunerar
al trabajador por los dias que este no
pudo desarrollar su prestacion. Por lo
tanto, debemos encontrar la respues-
ta en disposiciones complementarias
gue nos brinden luces al respecto.

Sobre el particular, el Reglamento de
Pago de Prestaciones Econémicas de
ESSALUD-RPPE (Acuerdo N° 59-22-
ESSALUD-99) establece que el traba-
jador asegurado tiene derecho a per-
cibir un monto en dinero denominado
subsidio por incapacidad temporal
a partir del vigésimo primer dia de in-
capacidad laboral ocasionado por el
deterioro de su salud (articulo 1 inciso
¢), y que dicho subsidio sera abonado
directamente por ESSALUD o sera
cancelado porlaempleadora (que po-
dra solicitar el respectivo reembolso a
ESSALUD). De ello se desprende que
la modalidad de suspension depende-
réd deladuracion de la enfermedad:

* Si es menor de 20 dias, se tratara
de una suspension imperfecta, dado
que laremuneracién sera de cargo del
empleador al no existir disposicion le-
gal que lo exima de su abono.

« Si es mayor de 20 dias, se tratara
de una suspension imperfecta paralos
primeros 20 dias y sera perfecta a partir

*) Asociado del estudio INEGRON Consultores y Asesores SAC. Director Ejecutivo de LaboraPeru, la pagina peruana del derecho laboral
(www.laboraperu.pe.nu). Director de Informaciones del Centro de Investigacion de Sistemas de Administracion de Justicia-CISAJ.
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del dia 21, dado que en el vigésimo
primer dia se inicia el goce del subsi-
dio porincapacidad temporal por par-
te de ESSALUD, quedando en conse-
cuencia el empleador eximido del pago
de laremuneracion.

Debe tomarse nota, sin embargo,
gue este esquema es valido Unicamen-
te para los trabajadores asegurados
que tengan por lo menos tres meses
de trabajo, en vista que el menciona-
do Reglamento de Pago de Prestacio-
nes Economicas estipula como requi-
sito para el goce del subsidio en caso
de enfermedad que el asegurado ten-
ga un minimo de tres meses de apor-
taciones consecutivas en el Gltimo se-
mestre (articulo 4 inciso a), o que hu-
biese generado dichas aportaciones
aun cuando el empleador no las hu-
biere cancelado a ESSALUD (Quinta
Disposicion Complementaria). En ese
sentido, para el caso de enfermedad
mayor de 20 dias corresponde ala ju-
risprudencia determinar la modalidad
de suspensién del vinculo laboral en
los siguientes supuestos: en el de tra-
bajadores asegurados con menos de
tres meses de serviciosy en el de tra-
bajadores que no se encuentran regis-
trados en planillas (y por ende no es-
tanasegurados).

1.1. Obligaciéon de abonar remune-
racion

En el caso bajo consulta, a la inte-
rrogante de si la empresa debe abo-
nar o no la remuneraciéon correspon-
diente alos dias de duracién de la en-
fermedad, la respuesta es afirmativa
para el supuesto de que el periodo de
enfermedad no exceda los 20 dias,
toda vez que la legislacion concorda-
da conlo que hemos sefialado lineas
arriba permite determinar que recién a
partir del dia 21 cesara la obligacion
del empleador de remunerar al traba-
jadory se originara el derecho de este
a percibir de ESSALUD el correspon-
diente subsidio por incapacidad tem-
poral. Sin embargo, existe un supues-
to en el cual el pago del subsidio no
sera de cargo de ESSALUD sino de la
empleadora: cuando esta no hubiere
cumplido con pagar a ESSALUD las
aportaciones minimas correspondien-
tes al trabajador, que son de tres me-
ses consecutivos o cuatro no conse-
cutivos en un mismo semestre (RPPE:
articulo 4 y Quinta Disposicién Com-
plementaria).

Por lo tanto, la obligacién econémi-
cadelaempleadoraseralasiguiente
dependiendo de las circunstancias:

» Enfermedad hasta 20 dias:
Remuneracién

« Enfermedad mayor de 20 dias:
- Primeros 20 dias : Remuneracién

- A partir del dia 21: Subsidio por
incapacidad (solo si no cumplié
con el pago de las aportaciones
del trabajador a ESSALUD)

1.2. Acreditacion delaenfermedad

Alasinterrogantes de si el trabaja-
dor debe acreditar o no la enferme-
dady si dicha acreditacion puede ser
efectuada con certificados suscritos
por médicos particulares, la respues-
ta en ambos casos también es afir-
mativa.

En cuanto alo primero, la obligacion
del trabajador de demostrar que la
enfermedad efectivamente se produjo
se encuentra tacitamente estipulada en
el articulo 12 inciso b de la LPCL que
establece como causal de suspension
del contrato de trabajo la enfermedad
comprobada. Lo que ocurre en la prac-
tica es que el empleador asume como
ciertas la produccion de determinadas
enfermedades que son comunesy fre-
cuentes (dolor de cabeza, gripe, fiebre,
desarreglos estomacales, etc.) y que
no causan un prolongado ausentismo
laboral (normalmente ameritan uno o
dos dias de descanso), por lo que te-
niendo en cuenta ademas que dicha
clase de contingencias son general-
mente materia de curaciones caseras,
conlleva a que se considere suficiente
que el trabajador comunique ala em-
presa suimposibilidad de asistir a la-
borar por encontrarse afectado con una
de dichas enfermedades. No se des-
carta, sin embargo, que la reiterancia
de tales justificaciones por parte de un
mismo trabajador en un periodo corto
(como en el caso bajo consulta, en que
el trabajador se reporta enfermo un
promedio de 3 dias laborables por
mes) puedan ser indicio de falsedad
respecto a la produccion de la enfer-
medad, lo que hace razonable que se
le solicite su acreditacion.

En cuanto a lo segundo, no existe
ninguna disposicion legal que establez-
calaformaen que debe acreditarse la
enfermedad, lo que conlleva a que la
comprobacién de la misma pueda
materializarse de diversas formas,
como por ejemplo: a) el empleador
podria apersonarse en el domicilio del
trabajador para constatar su condicion,
b) los compafieros de labores podrian

atestiguar que el dia anterior el traba-
jador ya se encontraba en mal estado
de salud, c) si el trabajador asegurado
acude a los servicios de ESSALUD
podra proporcionar copia del boleto de
atencion, de la receta médica, de los
recibos de adquisicion de medicamen-
tos en farmacias o boticas, certificado
médico, etc.; si el trabajador decidid
acudir a un centro médico privado o a
un profesional de la salud independien-
te podra presentar igualmente la co-
rrespondiente copia de la receta mé-
dica, de las boletas o facturas que
acrediten el pago de la consulta o la
compra de medicamentos, del certifi-
cado médico que se le hubiere exten-
dido, etc.

Sobre ello debe tenerse presente que
laLey General de Salud (Ley N° 26842)
establece que “toda persona tiene el
derecho allibre acceso a prestaciones
de salud”, que “toda personatiene de-
recho a que se le extienda la certifica-
cion de su estado de salud cuando lo
considere conveniente”y que “la expe-
dicion de recetas, certificados e infor-
mes directamente relacionados con la
atencion de pacientes, la ejecucion de
intervenciones quirdrgicas, la prescrip-
cion o experimentacién de drogas, me-
dicamentos o cualquier producto, sus-
tancia o agente destinado al diagnosti-
co, prevencion o tratamiento de enfer-
medades, se reputan actos de ejerci-
cio profesional de la medicina” (articu-
los 1, 13 y 24), lo que implica que no
existe impedimento legal alguno para
que untrabajador haga uso de los ser-
vicios médicos de un centro de salud
privado o de un profesional particular,
deviniendo la documentacion expedida
por estos en absolutamente vélida para
sustentar la veracidad del acaecimien-
to de la enfermedad.

En todo caso, en lo que se refiere
aladocumentacion médicay ante la
posible falsedad del contenido de la
misma, siempre cabe la posibilidad
de solicitar al trabajador que presen-
te copia de su historia clinica (regis-
trada en los archivos del centro de
salud privado o de su médico parti-
cular) para corroborar la veracidad de
un certificado o de una prescripcion
médica, habida cuenta que la men-
cionada Ley General de Salud esta-
blece imperativamente en su articu-
lo 29 que “el acto médico debe estar
sustentado en una historia clinica
veraz y suficiente que contenga las
préacticas y procedimientos aplicados
al paciente para resolver el proble-
ma de salud diagnosticado”.
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2. El subsidio por incapacidad tem-
poral originada por enfermedad

El subsidio porincapacidad tempo-
ral es abonado a partir del dia 21, com-
putado desde el inicio de la enferme-
dad que causa la imposibilidad de la-
borar (RPPE: articulo 1 inciso c). Ello
descarta que en el caso bajo consulta
laempresa puedarequerira ESSALUD
elreembolso de los 20 dias de remu-
neracion que ha abonado al trabaja-
dor durante los dias que se ha repor-
tado enfermo, dado que no existe nor-
ma que imponga dicha obligaciéon a
ESSALUD Yy que en consecuencia exi-
ma alaempleadora del pago de lare-
muneracion.

En lo que respecta a la posibilidad
de acumular los dias de enfermedad
reportadas por el trabajador alo largo
del Ultimo semestre, a efectos de aco-
gerse al subsidio por incapacidad tem-
poral a partir del dia 21 de descanso
acumulado, debemos diferenciar lo
gue se entiende por enfermedad como
causal de suspensioén del contrato de
trabajo, de lo que se entiende por en-
fermedad como causal de incapacidad
temporal subsidiable.

En el primer caso la ley laboral re-
quiere Unicamente la acreditacién de
la enfermedad (LPCL: articulo 12 inci-
so b) que puede ser efectuado median-
te cualquier medio probatorio; en tan-
to que en el segundo caso, la ley pre-
visional requiere que la incapacidad
tenga una duracion de mas de 21 dias,
gue esté sustentado en el correspon-
diente Certificado de Incapacidad Tem-
poral para el Trabajo, y que el asegu-
rado hubieratenido o debieratener por
lo menos tres meses consecutivos de
aportaciones o cuatro no consecutivos
en el semestre anterior al inicio de la
contingencia (RPPE: articulos 1 inciso
¢, 4, 12 inciso ¢, Quinta Disposicion
Complementaria), lo cual implica que
la incapacidad temporal que origina
derecho a subsidio es aquellaimposi-
bilidad de laborar por causa de un de-
terioro de la salud ocasionado por un
Unico acto que configura la contingen-
cia. En otras palabras, laincapacidad
laboral mayor de 21 dias debe obede-
cer auna sola contingencia (enferme-
dad o enfermedades que se eviden-
cian en un Unico momento) y genera
derecho a subsidio mientras dure la

imposibilidad de trabajar. Obviamente,
con ello queda descartado que la con-
sultante pueda acumular los diversos
periodos de ausencia por enfermedad
deltrabajador que configuran seis con-
tingencias distintas (una para cada uno
de los meses del semestre), siendo
gue cada unade dichas contingencias
tuvo una duracién promedio de tres
dias por lo que al no exceder los 20
dias requeridos por la ley previsional
no conceden derecho a subsidio.

3. Conclusién

Lo expuesto puede resumirse en tres
postulados: a) una enfermedad que
genere incapacidad laboral de hasta
20 dias no conlleva a la pérdida de la
remuneracion por parte del trabajador,
b) una enfermedad que genere inca-
pacidad por mas de 20 dias genera
derecho aremuneracion por los prime-
ros 20 dias y derecho a subsidio por
incapacidad a partir deldia 21, yc) las
ausencias laborales por enfermedad
producidos en periodos distintos no
pueden acumularse para efectos del
subsidio por incapacidad porque se tra-
tan de contingencias autonomas que
deben ser calificadas por separado.

DERECHO TRIBUTARIO

Marco legal de actua-
cion del Defensor del
Contribuyente

En los dltimos tres afios, una em-
presaharecibido numerosas visitas
de inspeccidn de la Superintenden-
cia Nacional de Administracion Tri-
butaria-SUNAT siendo objeto de per-
manentes reparos y multas deriva-
das, principalmente, de laaplicacién
de diferentes puntos de vista en la
interpretacion de las normas tribu-
tarias y de la premisa, de la cual pa-
rece partir la SUNAT, de que toda la
informacion que la empresa le pro-
porciona no es fidedigna. Inclusive,
en el mes de junio del presente afio,
la SUNAT, cometiendo un evidente
exceso en su actuacién hacialaem-
presa, arbitrariamente efectué un
comiso de mercaderias de su pro-
piedad, simplemente por un peque-
fio error cometido en lapreparacion
de la correspondiente guia de remi-

sién. La empresa desea saber si
estas actuaciones pueden ser obje-
to de queja ante la Defensoria del
Contribuyente, institucion de recien-
te creacion.

Respuesta
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Mediante la Duodécima Disposicion
Final del Decreto Legislativo N° 953,
publicado en el Diario Oficial El Perua-
no el 05 de febrero de 2004, se creé la
Defensoria del Contribuyente y Usua-
rio Aduanero (en adelante, “el Defen-
sor del Contribuyente”). De acuerdo
con lareferida norma, el Defensor del
Contribuyente debe garantizar los de-
rechos de los administrados en las
actuaciones que realicen o que ges-
tionen ante las Administraciones Tri-
butariasy el Tribunal Fiscal.

Al respecto, debe indicarse que los
aludidos derechos de los administrados
no han sido sefialados expresamente
por el Decreto Legislativo N° 953, por
lo que debe entenderse que tales de-
rechos, asicomolasgarantias quelos
contribuyentes pueden ejercer ante los
abusos de las Administraciones Tribu-
tarias, son los que de manera disper-
sa e inorganica se encuentran en la
Constitucion Politica del Pera, en el
Cédigo Tributario y en otras normas
especiales.

Asimismo, debe sefialarse que me-
diante el Decreto Supremo N° 050-
2004-EF, publicado en el Diario Oficial
El Peruano el 15 de abril de 2004, se
han establecido las siguientes funcio-
nes del Defensor del Contribuyente:

a) Recibiry atender las quejas y su-
gerencias formuladas por los adminis-
trados, relativas a la actuacién de las
Administraciones Tributariasy el Tribu-
nal Fiscal, distintas del recurso de que-
japrevisto en el articulo 155 del Cadigo
Tributarioy que no sean relativas a las
faltas administrativas tipificadas en el
articulo239delalLey N°27444-Leydel
Procedimiento Administrativo General;

b) Recabar la informacién necesa-
ria de los érganos jurisdiccionales tri-
butarios paraunamejordilucidaciénde

*) Abogado asociado del Estudio Echecopar. Contador Plblico Colegiado. Magister en Administracién con especializacion en Finanzasy en
Negocios Internacionales. Estudios Doctorales en Ciencias Contables y Empresariales. Profesor de la Maestria en Politica y Administra-
cion Tributaria en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Ex catedratico de la Pontificia Universidad Catolica del Per(, Universidad
de Lima, Universidad del Pacifico y Universidad San Ignacio de Loyola.



