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I. INTRODUCCION

El presente artfculo nos da la oportunidad de abordar fos al gunos puntos de
encuentro (y desencuentro) que existe entre el Derecho Laboral (o Derecho del Tra-
bajo) y el Derecho Societario, ampliamente vinculados pero a la vez muchas ve-
ces contrapuestos. Los desencuentros que puedan existir tendran de SEguro su prin-
cipal origen en los distintos pardmetros sobre los que se enmarcan cada una de es-
tas ramas del Derecho. Mientras el Derecho Laboral tiende a guiarse de la reali-
dad, el Derecho Societario tiene una visién més formal. Mientras el Derecho La-
boral contempla una visién que incluye una situacién real (v por ello la necesidad
de adaptarse a cada momento o época), el Derecho Societario se basa en ficciones.
Definitivamente, esto no desmerece en nada el importante papel que juega el De-
recho Societario en el ordenamiento juridico, y en especial, en el desarrollo eco-
ndémico del mundo actual. Tampoco nos debe llevar a determinar una desconexion
total entre una especialidad y la otra. Seguramente, en muchos casos un trabajo de
ambos llevard a una solucién no solo juridicamente aceptable, sino ademas justa.
Por ello, estudiar la reaccion del Derecho Laboral frente al Societario nos permi-

tird un mejor entendimiento y, por tanto, mejores soluciones, en aquellas situacio-
nes en las cuales confluyan.

Para fales efectos, nuestro estudio tendrs cuatro partes: la primera dirigida a
graficar la importancia de la interrelacién del Derecho Laboral con otras ramas del
Derecho; 12 segunda, que nos presentars cudl es la situacién actual de la relacién del
Derecho Laboral con el Derecho Societario; la tercera, en la que trataremos las res-
puestas del Derecho Laboral frente a la posible afectacién de los derechos de los tra-
bajadores por la utilizaci6n de figuras societarias; y, la cuarta, en la que revisaremos
cémo esa problematica hoy gira fundamentalmente en la situacién de los sujetos de
la refacién laboral, tocando algunos aspectos relevantes de la legislacién peruana.

fI. EL DERECHO LABORAL FRENTE A OTRAS RAMAS DEL
DERECHO

Sin lugar a dudas, hoy en dia la interrelacién de las distintas ramas del De-
recho se hace indispensable. Siendo la materia objeto de estudio y regulacién del
Derecho Laboral las relaciones de trabajo, que pertenecen al quehacer diario de las
sociedades, es comtin la necesidad de recurrir a otras ramas del derecho para solu-
cionar determinadas cuestiones. Asi pues, son de aplicacién en el campo de las re-
laciones laborales reglas del Derecho Civil, Tributario, Constitucional, Internacio-
nal, Administrativo, Procesal, y claro, como no, del Derecho Societario.

Dicha interrelacién, da la posibilidad de regular instituciones no solo de for-
ma coherente sino ademas de potenciarlas. De alli que Del Rey Guanter sefiale que
“los principales conceptos, instituciones y normas juridicas no solo han de interac-
ctonar por pura necesidad de coherencia y armonia, de forma que no se desarrolien
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ciones entre la regulacion d'e una mi§rrna institucion por fegl:as de caracter
ativo, mercantil o laboral, sino tan_xbwn porque en esare acilqn _setcreg uga
dora dado que las aportaciones provenientes de los listintos a}n},( 21)_
1 perfeccionamiento ordenador interior de tal instituciéon”®.

contradic

sinergia enriqueced
fos juridicos potencian . | o
£n el caso del Derecho Laboral, como hemos descrito antenor’rr.lente(:‘Ji al Srenrz?
.'ha observado que su interrelacion ha ido _cor.l?emplando mayores areas de -
Se'ha ; donando esa situacién de contradiccion-dependencia con el Derecho Ci
o p— ;)n ioparse, por necesidad, con otras ramas del derecho. En esa medida,
YIL G r;)afRe Gt;anter afirma que “la interdependencia del Derecho del Traba-
?l. o f:’m‘o)i]tos y disciplinas juridicas se ha intensificado de forma muy rglf:—
B o’crlos zltimas décadas. Tras un periodo de ‘autoafirmacion’, de acentuacién
P f;l ailslinal juridica y como parcela del ordenamiento con personalidad y ca-
."r_i-;')ﬁilrf:s1 S;J:rgpios y definitorios —especialmente con respecto al ]l)erf(:ich(;t n?ilgrﬂ;’ 112
i ¢, por paraddjico que pueda parecer, a medlda que el orden :
C'lert? 6:‘ Slidllrando més evidente se hace la necesidad de tener en cuenta Ias apor
'E::riin\:f:s de todo tip(,) de disciplinag juridicas y la obhg_amén debc;«sz;igai gscglf:is;:
-derar la influencia que las regulaciones no laborales tienen sobre precep

‘riadores laborales” ®.

Esa interdependencia, sin embargo, no puede ignprar los fines ptara I(En 2&1:
nacié el Derecho del Trabajo. En esie I‘T(lia?()’ es ?;:1632;1; :ﬁgjeg Eéfrslzﬁoecs;xr.no ar
itiva, basada en que “la singularidad princ 1 tra
iaatcci) glelt‘tlljgisaccién 0 il?tercambio radica en que s un bien mscparablrec S;clia; ;)zr:g:
na del trabajador. A diferencia de las transacciones sobre (Logas_o n;;ecan e
bre bienes de capital, los contratos so‘t?re af.:tmdades de trabajo h1mpd 1.0 compro
meten personalmente (podriamos decir fisicamente) a quienes a? eagtos de inter;
De alli el origen de los limites que muchas veces se ll}‘lp(:)neél) a los
cambio que tienen por objeto este recurso o bien economico™.

Asi tampoco es posible dejar dq lac_iq su ﬁ‘nali‘dad. comperigadgra, lar ;ﬂlszsage_l
que explica claramente varios de los principios o instituciones aplica las p]a;1 @12 so-
lucién de controversias en el ambito laborai', y que se explica en que ten a estruc
tura de distintas formaciones sociales historicas y_actuales, se encuentra (; a(é as lgo
caracteristico de las relaciones de trabajq la dpsygq.aldad de fuerza_ con 1;»(5) a0
poder de negociacién entre las partes o sujetos individuales de las m;sr_nils ) 1.0 o
nos lleva a la necesidad de compensar la deblhc:’iad cgntractual dfel-tra aja ’0', ° Sqde
se evidencia en el ambito laboral en una “legislacion de condiciones minim

(2) DELREY GUANTER, Salvador. “Introduccién”. En: AAVV. Sociedad Mercantil y Relacién Laboral. La

Ley, Madsid, 2007. p. 21.

i N g i in GARCIA
8% ll\?linlllTTN VALVERDE, Antonie, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ, Fermin y Joaquin G

MURCIA. Derecho del Trabajo. Decimo sétima edicidn. Tecoos, Madrid, 2008, p. 61.
5 idem.
{€6) ldem.
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eripleo’ v trabajo, que impone a los empresarios limites o barreras a posibles abu-
gos de su posicion dominante™?.

Fn este dmbito, estd claro que las finalidades del Derecho Laboral antes ci-
tadas, no justificarian un abuso por parte del trabajador, ni la afectacién al dere-
cho de terceros que no hayan sido “complices” en la posible afectacién de dere-
chos laborales,

En todo caso, en nada perjudica estas notas la interrelacién del Derecho La-
boral con otras ramas del derecho, tanto en el campo del Derecho Privado como del
Derecho Ptblico. En ese sentido, Cruz Villalén afirma que, “al tomarse como re-
ferencia una parcela de la realidad social, el Derecho del Trabajo comporta una in-
tervencion transversal del conjunto del ordenamiento juridico sobre las relaciones
laborales. De este modo, el Derecho del Trabajo se integra tanto en el ambito del
Derecho Privado como del Derecho Publico, pues se trata de las normas de uno v
otro campo a lo laboral; es Derecho Privado, en la medida en que aborda unas rela-
ciones entre trabajadores y empresarios, entre sindicatos y asociaciones patronales
que tienen el cardcter de sujetos privados y establecen entre ellas relaciones con-
tractuales privadas; pero es en igual medida Derecho Piblico por cuanto que esas
relaciones laborales se desarrollaron con un fuerte intervencionismo ¥ protagonis-

mo por parte de los poderes piiblices, lo que determina la presencia de incluyentes
normas publicas en la materia” ®,

Partiendo de tales ideas pasaremos a analizar cémo confluyen en la actuali-
dad el Derecho Laboral y el Societario.

IIl. EL BERECHO LABORAL FRENTE AL DERECHO SOCIETARIO

EN NUESTROS DIAS: UNA CUESTION FUNDAMENTALMENTE
DE SUJETOS

La fuerte interrelacion que existe hoy en dia entre el Derecho Laboral y el
Derecho Societario tiene su origen —principalmente— en la evolucion que los siste-

mas producci6n han tenido, y la activa participacion en tal desarrollo de las insti-
tuciones societarias.

Definitivamente, considerando que las relaciones laborales son parte inescin-
dible de los sistemas productivos, Ia posible afectacién de los derechos de los tra-
bajadores constituye-un factor siempre presente en las nuevas formas de organiza-
¢ién que las empresas van implementando.

Tal situacién fue observada hace mas de 20 afios por la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo, cuando en su 87% Conferencia Internacional se dejd constancia

(1) Ibidem,p.62.
(8)  CRUZVILLALON, Jestss. Compendio del Derecho del Trabajo. Tecnos, Madrid, 2008, p. 51.
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s “la mundializacién y la rapida evolucion de los sistemas de produccion engen-

in a la vez nuevas oportunidades y problemas para el empleo.rEn. todo el mun-
drai} empresas tienen que adaptarse lo antes posible a nuevas técnicas, a nUEVos
e aztidoges, ya los flujos financieros errabundos, lo cual suele ir en detrimento
e leo especialmente de las grandes empresas, ya que se reorganiza el tral_Ja-
del emp bjetivos de productividad, o se introducen sistemas de produccion
de alto coeficiente capital para satisfacer las normas de calidad que exigen los mer-

cados mundiales™.

Frente a lo antes planteado, la situacion gctual (ya desde hace varios aﬁ_o’s)
nos muestra la implementacion de varios cambios en 'las f(’)rmas de .orgalmz?cm'n
empresarial, con una tendencia marcada a la descentralizacion, es decir, a la atomi-
zacion de la figura formal del empleador.

Asi pues, Cruz Villalén afirma que “el efecto principal, inn}edia.nio y cagl ge-
sieralizado que provoca la expansion de las férmulas de descentrahzamqn producti-
va es el redimensionamiento del tamafio de las empresas, en conc_:?eto el incremento
de las pequefias y medianas empresas, en algunos casos la extension de las_ en(lipre?as
extremadamente reducidas; dato evolutivo que parece extendido en casi to os”ﬂ(g)s
paises desarrollados, si bien lo sea con diferente entidad en unos y otros casos™™

Fl efecto en las relaciones laborales de esta situacion lo Qescribe ’acertada-
mente Valverde Ascencio cuando indica que “para poner de mamﬁes.to como fren-
te a cada vez una mas evidente concentracion econdmica y emprese_mal ~donde los
mecanismos de control no tienen por qué ser ya ni siquiera societarios—nos encon-
tramos con una diversidad de formas de organizacion empxcsarlal que tiende real-
mente a la desagregacion de grandes sociedad'cs como t1tu1arc?s del contrato de tra-
bajo y a formas de desconcentracion productiva que 11ega_n,. incluso, a la denogril—
nada tendencia a la desaparicion de formas de trabajo ifr’zld101onales y Ig I%fectacwn
mas inmediata del ejercicio de las facultades de direccién empresarial an,

Queda claro, pues, que, a partir de las nuevas formas de pl‘OdﬁCC'IOH, pensar
en una relacion laboral clasica resulta desfasado, y no permite una debida evalua-
cion de los problemas que pueden surgir.

Sin embargo, la descentralizacién no necesariamente _debe prese}lt?lrse como
negativa. Asi pues, Monereo Pérez manifiesta que “en la vertiente pqtolo gica, la d.ers—
centralizaci6n aparece como una técnica de organizacién empresarial de reduccion

(9) Oficina Internacional del Trabajo. 872 Conferencia Internacional del Trabajo. Reuni6n 1989. Memoria det

Director General de Trabajo Decente. p- 24. ) )
(10) CET;ZOVTLLAL(')N, Testis. La descentralizacién productiva y su impacto scbre las relaciones laborales.

ijley, Lima, 2009, p, 66. )
(1) %?ER;;HE;}ASCEI\?CIO, Antonio José. “Las relaciones contractuales entrc? empresas mercantiles y scix
incidencia en a relacion laboral”. En: AA.VV. Sociedad Mercantil y Relacioén Laboral. La Ley, Madrid,

2007. p. 162,
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‘dé costes v de riesgos, flexibilizando la utilizacién de la mano de obra y debilitan-
do el poder de los sindicatos. Ello, no obstante en la Gltima década se tiende a ré-
forzar la idea de concebir la descentralizacion de la produccion con el lado més “po-
sitivo’ de las exigencias de la organizacion empresarial impuesta por la l6gica de
mercado en las economias desarrolladas de flexibilizar la capacidad productiva,
estableciendo diferenciaciones en el proceso de produccion, de tal manera ue,eji
niicleo central retenga las_ funciones accesorias para una completa realizaci{'?n”(”)
éecfeqeﬁoincﬁgfffé Irlu;atfg; r;l)ic;rgig nszr neganv'a. Una mayor produccion derjva-
: 1 : mpresarial puede generar mayores benefi-
cios 10 so0lo a los empresarios, sino también a los trabajadores. Lo importante solo

sera que el origen del cambio o su efecto inmedi 16
' ediato, no sea la afectacién d -
chos de los trabajadores. ’ ¢ dere

i En todo Qaso, para efectos 'de lo que es materia de este trabajo, debemos in-
}ca; que estas formas de reorganizacion empresarial, caracterizadas por la tenden-
cia descentralizadora antes citada, utilizan como mecanismos para implementarse

1nst1t}1'c1oncs el Derecho Societario, y en ello van a radicar la mayoria de puntos de
relacion con el Derecho Laborai.

De esta manera, resulta evidente que el mayor campo de interaccién se va

a dar en relacion con los sujetos del contrato d i ;
e traba Lo
del empleador. o, en especial, en el dmbito

’En esa linea, Toyama Miyagusuku remarca la importancia, en este contex-
to, de “identificar a los sujetos que hacen posible la relacién laboral sin dejar de re-
conocer la trascendencia de la naturaleza de estos, pues cada vez resulta r}]aés com-
plicaplo TEcoNoCer 2 una de estas partes —por los nuevos fenémenos empresariales
los sistemas econdmicos, el avance del trabajo auténomo, etc.— para que la legis:

‘ Puede incluso llegarse a afirmar que el “problema” entre el Derecho Socie-
tario y el Derecho_ Laboral es un problema de definicién y determinacién de los su-
jetos en una relacién de trabajo. Los empleadores en su pertenencia a un 0 em-
presanal, en la utilizacién de la subcontratacién o en la transinisi(’)n de sﬁrl'l:fl:D ocio
tiene un objeto econdmico en nada cuestionable, pero que debe ir acom: aﬁagdo d :
una diligencia debida para no afectar intereses de su personal. i )

b ’Ahora bien, la interrelaci6n entre el Derecho Laboral y el Derecho Societario
ut?ll' ién se puede dar en otros campos, fundamentalmente en supuestos en que la
1zacion de figuras societarias pueden encubrir una relacién laboral, yano porque

(12) MONEREO PEREZ, José Luis. “ y 7
. José Luis. “Grupos de Empre ion”. En: 0 de Lmpre:
! : e . 11-) ey m{)rcsa Subcontratacion™. En: Grupo de Empresas y

13
(13) TOYAMA MIYAGUSUEKLU, J orge. Derecho Individual del Trabajo. Gaceta Juridica, Lima, 201%. p, 9.
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a constituir un camufiaje del empleador, sino por no permitir identificar clara-
e 1a calidad de trabajador de 1a persona contratada, tal como puede suceder en
<1 caso de las empresas unipersonales o la figura del gerente nominativo (que revi-
saremos mas adelante).

Sin perjuicio de lo antes sefialado, no podemos tampoco dejar de reconocer
qite, en muchos casos, las disposicion@s societarias seran de utilidad para resolver
““uestiones de naturaleza Jaboral, aludiendo para ello la interrelacion entre ambas
figuras, tal como puede suceder con las normas que regulan la fusion de empresas
o los grupos de empresa en nuestro pafs, aplicadas ante el vacio que hoy encontra-
Mos en esas materias.

Finalmente, debemos indicar que este tema no se agota en los sujetos de la
relacién laboral. En general, el campo laboral tiene una constante interaccién con
‘el societario. Un ejemplo claro de ello se presenta con la regulacion de la partici-
pacién en las utilidades v la exigencia de tal obligacién a las asociaciones sin fines
de lucrot®. Otro, Ia utilizacién de instituciones del derecho societario para regu-
tar y entender figuras como el stock option. Sin embargo, considerando los alcan-
ces del presente trabajo nos limitaremos al analisis del tema a partir de los sujetos

de la relacion laboral.

IV. RESPUESTA DEL DERECHO LABORALAN TE LA POSIBLE AFEC-
TACION DE LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES DERIVA-
DA DE LA UTILIZACION DE FIGURAS SOCIETARIAS: INSTITU-
CIONES DE TRASCENDENCIA EN LAS RELACIONES ENTRE EL
DERECHO LABORAL Y EL DERECHO SOCIETARIO

Considerando el contexto descrito en puntos anteriores no queda otra con-
clusién que la necesaria y continua adaptacién del Derecho Laboral a los requeri-
mientos actuales del campo en el que se desarrollan las relaciones de trabajo. En ese

(14) En este caso, la interaccidn entre ¢l Derecho Laboral y el Societario se manifiestaen la necesidad de deter-
minar fa obligacién de reparticion de utilidades a los trabajadores, para cuyo efecto se hace indispensable
la utilizacion de conceptos societarios. En ese sentido, la Resolucién Administrativa N° 633-2008-Lima,
estableci6 que la entidad empleadora no estd obligada a repartir utiidades tomando en cuenta para ello que
“sin considerar que la inspeccionada es un organismo de cooperacién técnica internacional y, como tal tiene
la condicién de sujeto exonerado del impuesto a la renta, de conformidad con el inciso b) del articulo 19°
de la Ley del Impuesto a 1a Renta al cumplir con los supuestos establecidos en la citada norma, esto es, que
su instrumento de constitucién comprenda alguno o varios de los signientes fines: Beneficencia, asistenta
social, educacién, cultura, cientifica, artistica, deportiva, politica, gremiales y/o vivienda; que sus rentas
se destinen a sus fines especificados en ¢l pais, que no las distribuyen, directa o indirectamente, entre
los asociados y que en sus estatutos esté previsto gue su patrimonio de destinard, en caso de disolucion,
a cualquiera de los fines sefialados, atin cuando 1a disposicién estatutaria a que se refiere este inciso no
sea exigible a las entidades e instituciones de cooperacién técnica internacional” (citada en TOYAMA
MIYAGUSUKU, Jorge y Augusto EGUIGUREN PRAELL Jurisprudencia sobre Inspecciones Laborales.
Gaceta Juridica, Lima, 2009. p. 154). De esta manera, instituciones societarias como el objeto social y
la disolucién, colaboran con el Derecho Laboral para determinar la obli gacion o no de repartir utilidades

entre los trabajadores.
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sentido, Sanguinetti Raymond manifiesta que “primero la crisis econdmica, que se
instalara en las economias de los paises industrializados a partir de la década de los
setenta, y mas tarde los procesos de reconversion tecnologica y empresarial puestos
en marcha para hacer frente a sus efectos, han tenido la virtualidad de desencade-
nar en la mayor parte de ordenamientos un vasto proceso de revision critica de las
pautas tradicionales de crecimiento del sistema normativo laboral, al hilo del cual
se ha venido demandando con cada vez mayor insistencia la introduccién de cam-

bios en sus estructuras institucionales, con ¢l fin de hacerlas permeables a los nue-
vos contextos en los que han de operar™(',

En esa misma linea, Cruz Villalén sefiala que “el estudio de un sector del or-
denamiento juridico tan sensible a los cambios sociales v econémicos como es el
Derecho del Trabajo, no puede ser completo si progresivamente no se va toman-
do en consideracion el contexto de cambio de la realidad social en el que se desen-
vuelve la norma laboral, analizando no exclusivamente los problemas de ‘validez’
de sus disposiciones, sino igualmente los de eficacia™®,

Asi pues, la situacion exige del Derecho Laboral una reaccion, que lo lleve a

una adaptacion a los nuevos tiempos, a una modernizacién, pero sin perder de vis-
ta sus fines y su origen.

De esta manera, el Derecho Laboral reacciona frente a estas situaciones con
los mecanismos que tiene a la mano. Los problemas que puede suscitar su interrela-
cién con el derecho societario originan la aplicacién de instituciones que permiten un
resguardo de los derechos de los trabajadores. A nuestro entender esos mecanismos
estan constituidos fundamentalmente por la aplicacién de principios propios del de-
recho del trabajo tales como el principio de primacia de la realidad, de continuidad
y de irrenunciabilidad, asf como por la utilizacién de figuras como la solidaridad
y la desnaturalizacion. Tales instrumentos serén revisados en las siguientes lineas.

1. La aplicacién de los principios del derecho del trabajo

Tal como sucedia, y sucede hasta ahora, en los casos de desencuentro con
el Derecho Civil, el Derecho Laboral recurre a sus principios para hacer frente a

aquellas situaciones legitimadas por el Derecho Societario, pero cuestionables des-
de su vision.

Dichos principios no son otra cosa que “ideas fundamentales e informadoras
de nuestro ordenamiento juridico laboral, cuya finalidad es la orientar su actuacién

(15} SANGUINETTIRAYMOND, Wilfredo. Contrato de T vabajoy Nuevos Sistemas Productives. ARA, Lima,
1997, p. 23.

(16) CRUZ VILLALON, Jesis. La descentralizacicn productiva y su impacto sobre las relaciones laborales.
Grijley, Lima, 2009. p. 16.
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___iar su naturaleza tuitiva o protectora™!”. Como puede observarse de la defi-
,Cl.r,nen'tada el origen de estos principios esta en la situacion de mdefegswn v fal-
n1c$0n mde . d’e negociacion en la que cominmente se encuentra el trabajador fren-
ta de po
1 a su empleador.

gj bien, cualquiera de los principios del derecho laboral pod'na coashtuxrse

~ mecaniS’mo Gtil para situaciones de esta naturaleza, los que mas c,omllnémfente

en ll-iélados son el principio de primacia de la realidad, el de continuidad y el de irre-
aplt

nunciabiiidad de derechos.

1.1. [Elprincipieo de primacia de la realidad

Sin duda, el mds conocido de los principios del Derecho del Trabajo, y el que
jor expresa &,:1 campo en gque se mueve esta rama d_el Derecho, apunta a lg pre-
iigjencia de lo sucedido en los hechos frente a lo consignado en los documentos.

En esa linea, Pla Rodriguez lo define como aquel principio sdegllm eé ;ﬁiqe?
caso de discordia entre lo que ofcurre en 1a1prac_§2rz’fgss1gii¥lifg ¢ gn j?;si’én cumen-
rdos, debe darse preferencia a lo pn . ¢ I
r:ioyg?;; ;0r e{ Tribunal Constitucional peruano“l-q), el m.lsmc; qu(;:ealu}i)e;?:shk;a ;;1;2:
lado que “este principio ‘se fundamepta en el caracter pr (;tec 1(3)1" O moen
ral en la medida que presume la nulidad 'de todo_ ac}gado)e trabajador g
de un derecho reconocido en una norma imperativa’ .

La utilizacién de este principio en nuestro ordenamiento, como res?rues;; 2
una mayor utilizacion de figuras .aj enas al‘ figrecho laborle]xl es g;ai;«(:lidz r;l);lr'e;}))i i
Miyagusuku al indicar que tal situacion 'c1ertamente,. a mcta weX e e
estatal y que se manifiesta en la eX}sten01a de reconomméen (;s aci% L
cipio de primacia de la realidgd, asi como en una mayor iscaiz < Somcmneé :
nisterio de Trabajo) y tributacion - laboral (Suna.t), y }a,t’:[rzrll)lsmn ere
sentencias que resuelven sobre la base de este principio™ .

Y es que, en realidad, mas alladesu C(’)nsagracién expresaen eé orldensn:rixgtgj
el principio de primacia de la realidad esta presente en cada uno1 ; %se lep orade-
res del Derecho Laboral, especialmente en aquellos a los gue se le ha o o dola
facultad de solucionar conflictos de estat naturaleza laboral. En ese sen é g,de > &8
raro que muchas situaciones limite o “grlges”.s’ean resuelta§ por .ia agton :cm N
bajo y el Poder Judicial a partir de la aplicaci6n de este principio, €n esp |

(17) BOZA PRO. Guillermo. Lecciones de Derecho del Trabajo. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
ol 1, Lima, 2011. p. 142. _ ) .
(18} gﬁflﬁaOdDegg{;lﬁZuﬁiléﬁco. ]Eos priucipios del Derecho del Trabajo. De Palma, Buenos Aires, 1998
p. 313,
(19) STC Exp. N° 01944-2002-AA/TC.
(20) STC Exp. N° 0025-2007-AVTC. '
(21) TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Ob. cit.. p. 70.
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'i{6n tietrie 'su-origen en la necesidad de determinar la existencia de una rela-
#it laboral y: quiénes son sus partes.

El principio de continuidad

Vinculado comtnmente con la preferencia por la contratacién laboral per-
manente frente a la temporal, también se identifica a este precepto con la continua-
cién de la relacion laboral alin frente a las limitaciones formales que puedan haber-
se establecidos para ello.

En esa linea, De Los Heros Pérez Albela afirma que “el principio de conti-
nuidad tiene que ver con la vitalidad de Ia relacién laboral a pesar de determina-
das circunstancias que pueden aparecer como razén o motivo de terminacion, tales
como los cambios o transformaciones laborales, la sucesitn laboral, la presencia
de incumplimientos y nulidades, las interrupciones de la relacién laboral y los des-
pidos violatorios de derechos fundamentales™®?. En esos mismos términos recoge
la definicién del principio de continuidad la Corte Suprema®.

La aplicacién de este principio es trascendental en casos de cambio de em-
pleadores formales en ¢l tiempo, y permite que una operacién comercial o societa-

ria no perjudique al trabajador, quedando imposibilitado de poder reclamar sus de-
rechos o determinar ante quién es acreedor.

2. El principio de irrenunciabilidad de derechos

El principio de irrenunciabilidad prohibe que los actos de disposicion que re-
caigan sobre derechos originados en normas imperativas y sanciona con invalidez
la trasgresion de de esta regla®.

De los principios en mencién es el tinico que tiene reconocimiento constitu-
cional en nuestro ordenamiento (articulo 26, inciso 2), pero a su vez sobre el que
mas discusién presenta en relacion a sus alcances, derivado justamente del texto
constitucional que presenta una doble limitacién. Primero, en relacién al &mbito de
aplicacién. La norma constitucional sefiala que “en la relacion laboral se presentan
los siguientes principios”, consignando en el inciso 2 el “caracter Irrenunciable de
los derechos reconocidos por la Constitucién y la ley”. A partir de ello hay quie-
nes han alegado que este principio solo es aplicable cuando la disposicion de un

(22) DE LOS HEROS PEREZ ALBELA, Alfonso. “Los contratos de trabajo de duracién determinada: ;regla
0 excepoion?. En: Las Principios del Derecho del Trabajo en el Dereche Peruano. Libro de Homenaje al
Profesor Américo Pii Rodriguez. SPDTSS, Lima, 2004, p. 196,

(23) Casacién N° 2144-2005-Lima,

(24) NEYES_ MUIICA, Javier. Introduccion al Derecho del Trabgjo. Lima, Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica de) Pert, Lima, 2009, p. 127.

68

V Congrese Naciepal - Lima 2012

s entre las partes de una relacion laboral (trabajador-empleador), mas ho

IRy : hO & n . ;
derec liza frente a un tercero®), limitando asi sus alcances.

uando se rea _
De otro lado, la regulacién constitucional permite alegar que Jos anicos de-

ue podrian ser irrenunciables son aquelilos contenidos en normas impera-
"l"'-c'ghos i adas en la Constitucién y 1a ley, con lo cual no podrian ser objeto de
tives cqr’l;agel principio, derechos contenidos en convenios colectivos o !a costum-
etzcﬁ?cé(i)n embargo, por lo menos en el caso del convenio colectivo, una 1nt?r§;etzt1-
ey d.e gse tipo constituiria un descopocumer_lto de la fuerza V’mculantf qe tg 2?21’;) e
.gleoderechos, reconocida por la propia Constitucién en su articulo 28°, inciso 27,

Mas all4 de estas discusiones —que es importante tener presente, pezi'o escapan
é.v_l-é materia de estudio del presente tr_abajo_— es importante resaltar que € prmc:igﬁ
de irrenunciabilidad de derechos ha sido utilizado fundamentalmente p?rg mzles -
qiar la validez de aquellos acuerdos o declarac;ones_de _traba;adores 1c:e ebra ijrei "
in marco en el cual ven perjudicgdps sus derechos mdlsppmbles, tal como po
suceder en un contexto de transmision de empresas, por € emplo.

3.  La solidaridad y la desnaturalizacién

Frente a las posibles situaciones de desencuentro con el _'[?erecho chli;cz—
rio, ademéas de los principios ante citados, el derecho lab_orai utiliza cc:lomlo m;ere:
mentos para hacer prevalecer sus fines, figuras que permiten resguardar los
chos de los trabajadores.

Los instrumentos més comunes utilizados por €l _Derecho L_aboral €n es-
tos casos son la solidaridad y la desnaturalizaci(?n._EE primero con51§te an ‘una.ﬁ—
gura por la cual se hace responsable fiei cumplimiento de una o m;s 0 1ggcig;
nes a dos sujetos, distintos y reconocidos. En la se_gund'a,, se pe,n‘_te e considers
que existe una situacion irregular, por la cual'una situacion legit-lma en principio
se ha vuelto ilegitima, generando ello determinadas consecuenmas_.rTal 31ltua01c1)i1}
deslegitimizada podria llegar a ese esta'do sea por una comprobamc_m enla cr;;:a -
dad de determinadas circunstancias o, simplemente, por el incumplimiento de a
giin requisito formal.

Si bien las instituciones antes sefialadas suelen estar recogldgg gor
la legislacién, como vamos a observar, la jurisprudencia o las autoridades

i - blece, con relacién a una cesion de derechos
Asi por eiemplo, la STC Bxp. N° 000529-2010-PA/TC que estal , conre rec
@ la‘::ol:'alesJ celgbrada entre los trabajadores demandantes y una ercrlq:cylreza dls;mtada slu ertﬁgé:;;i;; gsl.lfoc‘(;l(‘;rl':;
i 1 infri incipi i iabilidad de derechos de los
acto no contraviene ni infringe el principio de irrenuncia | Lo o v
i i tes, dicho acto no tiene como plataforma una relacion s
que, segiin lo alegado por 1os propios recurrentes, ¢ onotiene ¢ o en oon
ir, no s celebra en el contexto de una relacién laboral en €l que las partes de r
le:sd:;iigades de empleador y empleado, y en el que el objeto constituya ina cesion de dfrect_wf1 labolrallesio.
(26) En este caso podemos citar la STC Exp. N° 0008-2005-AUTC en la cual se §enaia que 'el citado ]:;‘2?)11‘1; ic
“no cubre, pues, a aquellos [derechos] provenientes de la convencién colectiva de trabajo o la cos .

(27) NEVES MUIICA, Javier. Ob. cit,, p. 132.
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administrativas la aplican en la préctica, alin cuando no exista una disposicidn
normativa que las recoja, incluso, en virtud de los principios del Derecho La-
boral antes mencionados.

3.1. La solidaridad en materia laboral

Partiendo de los fines propios del derecho del trabajo, podemos observar que
Ia solidaridad aplicada en el 4mbito laboral es una solidaridad con caracteristicas
propias frente a la solidaridad como institucion juridica civil.

En efecto, y tal como sefiala Valverde Ascencio (comentando el derecho es-
pafiol), “podriamos hablar de una solidaridad especifica, cuyo fundamento no esta
en la concurrencia de elementos consustanciales de la misma en la teoria de las obli-
gaciones civiles sino en la bisqueda de soluciones de garantia para los trabajadores
en los distintos supuestos de hecho que dan Jugar a la misma” @, Asi pues, la soli-
daridad en materia laboral tiene comeo principal finalidad la proteccion del trabaja-
dor v, por ello, puede resultar a veces tan variable.

Incluso el citado autor va mas all4, afirmando que “la exigencia de respon-
sabilidad solidaria en €l dmbito del Derecho del Trabajo (...) no toma en conside-
racién siquiera el presupuesto mas bésico y elemental de la misma, significa, sim-
plemente, que su fundamento no es de justicia formal sino material, procesal si se
quiere; pero plantea —o puede hacerlo— distorsiones seglin fos casos que se puedan
incluir en esta solucion que, como decimos se hace genérica” @, Ello explicaria
por qué en nuestro ordenamiento a veces la solidaridad ha sido aplicada en supues-
tos que, en principio, no responden a su logica inicial.

En la legislacién peruana, la solidaridad ha sido recogida como una forma de
proteccién preventiva en supuestos legalmente aprobados en los que, sin embargo,
se considera, puede existir alguna afectacién eventual del derecho de los trabajado-
res, tal como sucede en la intermediacion o tercerizacién. De esta manera, un con-
trato de intermediacién puede estar bien celebrado y las partes haber cumplido con
los elementos que legitiman esa contratacion, pero ello no excluye de responsabili-
dad solidaria al contratante si es que la fianza otorgada por el contratado resulta in-
suficiente para atender las deudas con sus trabajadores. Lo mismo sucede en la ter-
cerizacion, en la cual puede no haberse presentado ninguna situacién que la inva-
lide, y sin embargo, el contratante siempre mantendra su posicién de responsable
solidario frente a las obligaciones del contratado con su personal.

Ademas de ello, la solidaridad comentada (en intermediacion y terceriza-
cién) cumple con la exigencia impuesta por el Cédigo Civil, en relacién a su nece-
sario origen legal o convencional, graficado en lo dispuesto por el articulo 1183°

(28) VALVERDE ASCENCIO, Antonic José. Ob. cit., p. 188.
(29) Thiderm, p. 189.
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del citado cuerpo normativo que establece gue “la solidaridad n(:’se presume. 3910
{a ley o el titulo de la obligac:é_n ‘la establecen en fomla expresa”. lfal dlSp.OSECI(?n,
queenla l6gica del Derecho Cmi. busca no generar situaciones de 1n§egur1dad’ ju-
ridica en los sistemas de con‘iratacu’m_ Y COMEIrcio no siempre es 1'§cgg1da en e! am-
bito laboral, lo que le da a Ia solidaridad en este campo caracteristicas especiales,
muchas veces cuestionadas.

Asi pues, se ha establecido responsabilidad solidgria en supuestos de trans-
misién de empresa vinculadas o de venta de bienes (bajo la regia de la persecuto-
riedad, que revisaremos mas adelante), supuestos en fos que 10 existe una prevision
legal sobre el perticular (es decir, que e§tabiezca responsablhdad solldar%a). Como
ejemplo de ello podemos citar la Casacién N° 932-2002-Lima, en la que incluso se
considera inaplicable el articulo 1183° del Codigo ;szl. En dicho pronunciamien-
to se establece que “al haberse establecido en las instancias de mérito 1a solidari-
dad en el pago, atendiendo al cardcter persecutorio de los bienes laborales, y por la
existencia de vinculacion econémica entre la demanda y las codemandadas, estan-
do a la naturaleza de los derechos en litigio, no resulta aphc;able gl.caso de autos
los articulos setentiocho y mil [ciento] ochentaitrés del Cédigo Civil y el articulo

setenta de la Ley General de Sociedades”.

Otro ejemplo del tratamiento de la solidaridad por la jurisprudencia perua-
na la encontramos en la Casacién N° 2406-2009, en la cual se establece que deby
do al carcter tuitivo del Derecho Laboral o a la prioridad en ¢l pago fi_e estas 0’01}-
gaciones establecido en los articulos 24° y 26° de la Constitucién Pohtlca'del Peru,
corresponde el pago solidario de los beneficios sociales entre empresas vinculadas
econdmicamente con respecto a los créditos laborales de sus trabajadores que man-
tengan pendientes una de ellas, sin perjuicio de reconocer que ca;da una de las em-
presas tengan autonomia y personalidad juridica propia y, ademas, tengan upa re-
levancia unitaria en el 4mbito laboral como si se tratara de una sola empresa con
pluralidad de empresarios, regida por el principio general de respon_sab}h'dad 5015-
daria de todos sus miembros, lo que encuentra justificacién en el prmglpl.o.de pri-
macia de la realidad por encima de las formas juridicas y la irrenunmz'abﬂ%c}ad de
derechos laborales reconocidos en el articulo 26° inciso 2} del a Constitucion Po-

litica del Estado™.

Es evidente pues que, en el 4mbito laboral, la soiidarid_ad 10 necesita estar
pactada ni recogida en una disposicion normativa para ser aplicada a una determi-
nada circunstancia. Tal situacion ha sido reconocida expresamente por el Pleno Ju-
risdiccional Nacional Laboral del afio 2008, en el que establecié que “existe soli-
daridad en las obligaciones laborales no solamente puando se’con_ﬁgura los supues-
tos previstos en el articulo 1183 del Codigo Civil sino, aden_nas, en los casos en los
que exista vinculacion econdmica, grupo de empresa o s€ ev1den0}e la exz’stem:}a de
fraude con el objeto de buriar los derechos laborales de los trabajadores™
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Mas alla de la inaplicacion de la limitacién contenida en el articulo 1183°
del Codigo Civil, que finalmente podria sustentarse en las reglas sobre supletorie-
dad (recuérdese que uno de los requisitos para que proceda la aplicacion supletoria
de las disposiciones del Cédigo Civil a relaciones reguladas por otras normas —se-
gtn el articulo IX de su Titulo Preliminar— es que no sean incompatibles con la na-
turaleza de estas ultimas, lo que podria alegarse en este caso a partir de la funcion
tuitiva del derecho laboral), ndtese pues que los supuestos mencionados por el Ple-
no grafican dos circunstancias distintas.

En efecto, primero hace referencia a una situacion legitima o regular, citan-
do los supuestos de vinculacion econdmica y grupo de empresa v, luego, a una cir-
cunstancia basada en un fraude. Ello nos lleva nuevamente a la discusion sobre los
alcances de la solidaridad. Hay que recordar que al declarar que dos empresas son
responsables solidarias no se cuestiona la legitimidad de las mismas ni de sus actos,
simplemente se les hace responsables a ambas. Pero ademas, en el ambito laboral,
no se desconoce la naturaleza y validez de la relacién entablada con el trabajador.
Nos explicamos. Si en un grupo de empresas yo fui contratado por la empresa Ay
luego por la empresa B, y esta tltima incumple con sus obligaciones, la responsa-
bilidad solidaria de estas empresas me permite reclamar a cualquiera de ellas, pero
sin desconocer que mi ultima empleadora fue B y no A.

En un supuesto de fraude, lo que se denuncia es que una empresa se ha he-
cho pasar por mi empleadora cuando en realidad dicha posicion la ocupé otra em-
presa. Tal situacion puede ser resuelta a partir de 1a declaracién de desnaturaliza-
cion de un supuesto permitido por ley o simplemente de la aplicacion del principio
de primacia de la realidad, mas no de la solidaridad, y tendria como consecuencia
practica que yo sea considerado, para todos los efectos como trabajador de la em-
presa a la que realmente prestaba servicio. Asi pues, si la empresa C contrata los
servicios de la empresa D para que construya un edificio, y en la préctica quien di-
rige y fiscaliza es C, se presentaria una situacion fraudulenta cuya consecuencia se-
ria que los frabajadores de D sean considerados trabajadores de C.

Siendo ello asi, incluir a los casos de fraude como un supuesto de solidari-
dad desconoce la naturaleza de esta figura —el fraude~ , y la consecuencia que debe
acarrear su declaracion, que no es otra que la invalidez de las relaciones que se ori-
ginaron a partir del mismo. Este analisis se extiende también a aquellos supuestos
de grupo de empresa o transmision de personal entre empresas vinculadas, en los
que se pueda configurar una situacién fraudulenta, fal como sucede cuando la em-
presa principal del grupo es la que dirige la actividad del personal de una empresa
secundaria o subordinada, o se implementa una transferencia ficticia de personal.

En consecuencia, los dos primeros supuestos mencionados por el Pleno esta-
tian referidos a sitnaciones que no presentan algin matiz de fraude, tal como la ro-
tacién de personal por empresas del mismo grupo o vinculadas econdmicamente, o
la direccién de una empresa sobre otras de su grupo o vinculada econémicamente
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a esta (no de su personal), en cuyos casos habria responsabilidad solidaria pero no
una situacién de fraude que lieve a variar la situacién contractual de los trabajado-
res (considerandoseles en una planilla distinta a Ia que formalmente pertenecen).

Solo quedara en discusién si la mera pertenencia a un grupo econémico o la
mera vinculacién econdmica da origen a la responsabilidad solidaria o si es nece-
sario algan factor adicional como la rotacion del personal entre las empresas obli-
gadas o la direccién empresarial antes citada. A nuestro entender, la respuesta de-
penderd de cada caso en particular.

3.2. La desnaturalizacién

Comeo ya hemos adelantado, la desnaturalizacion es una figura que implica
no solo la asuncién de responsabilidades, sino también el reconocimiento de una
realidad, hasta ese momento, negada.

Se trata de una figura ademas que es utilizada en varios campos del Derecho
Laboral, vinculada cominmente a situaciones que el ordenamiento considera excep-
cionales y, por tanto, implican el cuamplimiento de determinados requisitos, sustan-
ciales y formales. Asi pues, podemos apreciar reglas de desnaturalizacion en la }e—
gislacién sobre contratos de trabajo sujetos a modalidad (temporales) y convenios
de modalidades formativas laborales. Con relacién a nuestro objeto de estudio, se
establecen reglas de desnaturalizacion tanto en la legislacion de intermediacion la-
boral como en la de tercerizacion.

El efecto de la desnaturalizacion no es otro, ya lo hemos sefialado, que el re-
conocimiento de una situacion encubierta. En los supuestos de contratacion tempo-
ral, conlleva a que el trabajador sea considerado como personal contratado a plazo
indeterminado. En el casc de las modalidades formativas laborales, a que el bene-
ficiario sea considerado como trabajador. En la intermediacion laboral, a que el tra-
bajador de la empresa de servicios o la cooperativa de trabajo sea considerado tra-
bajador de la empresa usuaria. Y, en la tercerizacién, a que el trabajador de la em-
presa tercerizadora sea considerado trabajador de la empresa principal.

Como puede apreciarse, comunmente la desnaturalizacién estara ligada a la
aplicacién del principio de primacia de la realidad, en especial cuando lo que se in-
cumplen son requisitos de tipo sustancial. Sin embargo, tal vinculacién no se pre-
senta —necesariamente— cuando el requisito incumplido es de naturaleza formal, tal
como sucede, por ejemplo, con la falta de un registro. En dichos casos, la despatu-
ralizacidn se impone como una sancion.

Los requisitos antes mencionados constituyen, entonces, presunciones, que
en la mayoria de casos ademads son absolutas (es decir, no admiten prueba en con-
trario), y que establecen, en €l caso que es materia del presente trabajo, la existen-
cia de una relacion laboral, ahi donde la misma no estaba declarada.
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Finalmente, debemos mencionar que la desnaturalizacién podria ser también
alegada sin un sustento legal especifico. Como ejemplo de ello, podemos revisar 1a
STC Exp. N° 1 02111-2012-PA/TC, en la cual, mas alld de citarse el articulo 4-B
del Decreto Supremo N° 003-2002-TR para identificar el objetivo de la terceriza-
cién, fundamenta la desnaturalizacién de la comprobacién de una situacién frau-
dulenta. El citado pronunciamiento sefiala que “al margen de lo establecido en la
ley de la materia, una operacion (subcontratacion fraudulenta) que no tiene otra fin
que ¢l aumento de las ganancias empresariales, a costa de la ilegitima disminucién
de los derechos de los trabajadores (y no mediante la bisqueda real de la eficien-
cia empresarial), se encuentra completamente vedada, Y ello no solo porque en este
caso desaparece la finalidad constitucional y legal que justifica la intervencion en
los derechos fundamentales de los trabajadores, que inevitablemente se produce
con la utilizacién de la tercerizacion, sino porque la finalidad oculta tras el fraude
en la subcontratacion representa un supuesto de instrumentalizacion de la dignidad
de los trabajadores inadmisible en el Estado Constitucional”.

De esta manera, al igual que la solidaridad, nos encontramos ante instrumen-
tos que permiten hacer frente a situaciones en principio admitidas por el ordena-
miento, cuya operacion es viabilizada mediante instituciones del derecho societa-
1io, pero que pueden (y hablamos en términos de potencialidad, pues muchas ve-
ces la regulacion se basa en presunciones, en especial en la desnaturalizacion) in-
currir en supuestos de fraude o situaciones de abuso que, segtin el mismo ordena-
miento, merecen ser subsanados o corregidos.

V. VIS,I(’)N DEL TEMA A PARTIR DE LOS SUJETOS DE LA RELA-
CION LABORAL

Considerando los puntos més comunes en los que se entrecruzan el Dere-
cho Laboral y €l societario, como ya hemos sefialado, pareceria que tal vinculo
tiene una amplia relacién con la determinacién de los sujetos en una relacion
Iaboral.

En efecto, las instituciones del Derecho Societario son utilizadas a efectos
de hacer viable distintas formas de organizacién empresarial, cada vez ms utiliza-
das por los actores comerciales. Pero muchas veces también son utilizadas en una
situacion pasiva dentro de la contratacién de servicios, es decir, por el contratado.
Asi pues, si bien la problemética se presenta con mayor frecuencia en la figura del
empleador, también puede tener trascendencia en la figura del trabajador.

Las situaciones que se pueden presentar son numerosas, € incluso pueden su-
poner cuestiones discutibles tanto en la visién de fa calidad de empleador como en
la de trabajador. En todo caso, trataremos las més frecuentes.
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1. Visi6n a partir de la posicién de empleador

Ya hemos sefialado que la problemadtica del Derecho Labora.l frente a las ins-
situciones del Derecho Societario se presenta con mayor frecuencia cuando se tra-
ta de determinar la calidad de empleador, tanto formal como real.

Asi pues, se afirma que “las tendencias giobalizac_ioras han provocado que
actnalmente la figura del empleador asuma diversas man;festaczones que van des-
de una simple relacion bilateral entre una persona natural‘ frente.a otra, h_astg’ﬁgu-

as complejas y de cardcter triangular o mulltilateral (servmes. 0 intermediacion la-
poral, outsourcing o tercerizacion de se}'vimos, sybcon‘tratacmn, grupo fle empre-
sas, etc.) supuestos que pueden confundir al trabajador inmerso en esta situaciones
respecto a identificar a su empleador™.

En las siguientes lineas analizaremos las situaciones mas comunes en que se
presenta tal sjtuacion.

1.1. Elgrupo de empresa y la vinculacién econémica: la extension de la po-
sicién de empleador por la vinculacién empresarial

Fl grupo de empresas es el primer émbii}o en que encontraremos la proble-
matica objeto de estudio en este trabajo. La misma esta tan presente que, en mu-
chos casos, la relacion entre el Derecho Laboral y el Societario se va a dar tanto en
u contexto de friccion como en uno de coordinacion. Ast pues, espl derecho socie-
tario el que prestara al laboral sus instituciones para poder definir cu'amdq nos en-
contramos ante un grupo empresarial y cuando no. A su vez, }'egkas societarias como
1a independencia de cada empresa para afrontar sus obligaciones no necesanamen-
te serdn recogida, o incluso, serdn apartadas por el Derecho Laboral.

Nuestro ordenamiento es un claro ejemplo de ello. Actua].me_r_lte, la legisla-
cién laboral no nos presenta una definicién propia de lo que se entiende por gru-
po de empresa. Para encontrar alguna definicion debemos recurrir a normas de dis-

tinta naturaleza.

Las primeras referencias a esta definicion las encontra‘mos. en la Resolucidn
SBS N° 445-2000 (28/06/2000) que en su articulo 8° seffala * entllendase por grupo
economico al conjunto de personas juridicas, nacionales o extranjeras, conformado
al menos por dos personas juridicas, cuando alguna de .ellz’;ls‘ gjerce el control sobre
la 0 1as demés, o cuando el control sobre las personas Jurldicas‘cp,rrisponde auna
o varias personas naturales que actian como una unidad de decision”.

En ese mismo sentido, mediante Resolucion Conqsev N° 090—2005-]_EF{9‘4.10
(23/12/2005) se define como grupo de empresas al “conjunto de personas juridicas,

(30} TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Ob. cit., pp. 20-21.
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cualquiera sea su actividad u objeto social, que estan sujetas al control de una mis-
ma persona natural o de un mismo conjunto de personas naturales” (articulo 7°).

Mas recientemente, el Decreto Supremo N° 008-2008-TR (Reglamento de la
Ley de MYPE} estableci¢ en su articulo 4° que, “se considera como grupo econé-
mico al conjunto de empresas, cualquiera sea su actividad y objeto social, que es-
tan sujetas al control de una misma persona natural o juridica o de un mismo con-
junto de personales naturales o juridicas”.

Como puede apreciarse todas las definiciones coinciden en dos rasgos carac-
teristicos: una pluratidad de personas juridicas y la sujeci6n al control de una mis-
ma persona o conjunto de personas (naturales o juridicas).

En el 4mbito laboral, a nivel nacional la finica referencia al concepto de gru-
po de empresas lo encontramos en el Proyecto de Ley General del Trabajo (PLGT)
que establece que “hay un grupo de empresas cuando varias empresas, Jjuridicamen-
te independientes, constituyen o actian como una unidad econémica o productiva
de caracter permanente y estan sujetas a una direccién tnica de contenido general”.

La definicién del PLGT agrega a los rasgos anteriores el carécter permanen-
te de la unidad. De esta manera, queda fuera de la definici6n asociaciones de natu-
raleza temporal como el consorcio®, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria
frente a terceros que la Ley General de Sociedades (LGS) sujeta a los casos en que
se haya pactado o lo disponga una norma®?, supuesto en el que podrian encajar las
deudas v obligaciones generadas a partir de una relacién laboral. Habra que ver en
la préctica como reacciona la jurisprudencia frente a tal disposicién (de entrar en
vigencia), es decir, si se sujeta a la misma o la deja de lado como ha sucedido con
el articulo 1183° del Cédigo Civil.

Ahora bien, el tema del grupo de empresa resulta relevante para el Derecho
Laboral por las consecuencias que pueden generarse de tal agrupacion, especialmen-
te, cuando la misma supone un grado de dependencia o subordinacién directa entre
las empresas que lo constituyen. Sobre el particular, Castello sefiala que en dichos
casos “en los grupos de empresa se observa un fenémeno de disociacién entre la
empresa y el verdadero titular del poder de direccién y organizacion, que estd co-
locado afuera de la misma. En el Derecho del Trabajo interesa particularmente 1le-
gar hasta el centro de control o dominacién, para determinar el contratante real del
trabajador (y el verdadero perceptor de su trabajo). Es asi que en esta disciplina, la

(31) Definidos por la Ley General de Sociedades {Ley N° 26887) como “el contrato por e} cual dos o mds
personas se asocian para participar de forma activa v directa en un determinado negocio o empresa con el
proposito de obtener un beneficio econdmico, manteniendo cada una su propia autonomia™ (articulo 445°),

(32) “Articulo 447° - Cada miembro del consoreio se vincula individualmente con terceros en el desempefio
de la actividad que le comesponde en el consorcio, adquiriendo derechos y asumiendo obligaciones y
responsabilidad a titulo particular.

Cuando el consorcio contrate a terceros, fa responsabitidad ser4 solidaria entre los miembros del consorcio
solo si asi se pacta en el contrato o o dispone la ley™.
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“iistencia de una pluralidad de empresas unidas por lazos de dominacu’)r} deberia
e?{izer caer la individualidad en cada una de ellas. Por eso, en ¢l orden estrictamen-
halaboral el grupo deberia ser considerado como un Unico empleador, dejandose al

. - g 1 33
iargen la personalidad juridica de cada empresa”®?,

Tal situacion también se presenta cuando‘se observa el entrecruzami}ento dé;
pbligaciones econdomicas de empresas de un mismo grupo, supues’todenle g_u?-' e_
mismo Castello sefiala que se “pone de manifiesto que la autonomia eh asL LS 1n1
tas unidades del grupo es meramente formal y no su,st.anmal, el Derec to a _oia
gst4 habilitado para dejar de lado las estructuras Jurlq1cas (normal;nen ei sogt:e_ aI-1
rias) que vienen dadas por el Derecho Civil y Comercial, para revalorar la nocio
de sujeto de derecho” @34,

A dichos casos se pueden agregar situaciones mas cqmplejas en 1a§ que el
personal circula por las empresas del grupo o pertenece a areas com;c)lartzdas, 123
mismas que han sido incluso califﬁcada}g como supuestos frauduient(sls’ e grucgo e
empresas®?. Sin embargo, la calificacion de fraude en este caso podria gerl sm{;
tible en tanto, mientras se respeten sus Qerechos, el grupo de empresa e incluso
circulacion de los trabajadores por el mismo no deberfa considerarse como un su-

puesto irregular.

Y es que, como sefiala Toyama Miyagusuku, “lo_s grupos de empresas no son
cuestionables ni reprimibles por las normas laboriifﬁs silas empresas act(Lilar; con in-
dependencia y no existe una simulacion o fraude™®®, Eso si,enel casg eda curcu-1
lacién por ejemplo, las empresas se sujetan a deterj_mmadas reglas en ocala.sﬁ ene
necesario respeto de derechos del trabajador en ¢l t}f:mpo. Para gr.aﬁcar ta ad m;a—
cién podemos citar a Arce Ortiz cuando sefiala que dado que l'a‘mrmidlafmnb ;ndr(;
del grupo implica un cambio de empresa, la .ne_:cemdad de estabilidad de tlra .a}}adol
en este ambito presenta una singularidad adunonali e} respeto a la acumu gc1o§1t e
tiempo de servicios. Solo dentro dpl marco de un unico contrato de f:rabaéo, ed ra‘b:
bajador podra computar acumulativamente su antzgue_dad con el objeto © & ,(%t)il
1r ciertos derechos legales o convencionales, 0 acaso incrementar su cuantia™".

La razén de lo antes sefialado deriva de los abusos en que I‘)‘uede mcur.rlr(sie
y que son comentados por el mismo Arce Ortiz cuando afirma que “la presencia de

(33) CASTELLQ, Alejandro. Grupo de Empresas y Derecho del Trabajo. Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2006. p. 182.

34) Ibidem, p. 183. ] . . ' ) )
E35% Asi puespValverde Aseencio, comentando Lz jurisprudencia espafiola, sefiala que la misma entiende que “hay

igui : : confusién patrimonial
de empresa fraudulento cuando se dan, entre 0fros, los siguientes rasgos (‘:01_1'
;rt:g;‘:sk?lc entreptodos los miembros del grupo; existencia de elementos de identificacion del grupo c’or;u;
tal como una unidad; circulacién de los trabajadores entre las difcrcnltes ermpresas gel grll.l%-) a través
sucesivas relaciones contractuales™ (VALYERDE ASCENCIO, Antonio José. Ob. cit., p. 172).
36 AMA MIYAGUSUKU, Jorge. Qb. eit., p. 25. o ]

E37g EZI?((JB ORTYZ, Elmer. La Cireulacion de Trabajadores en el Gripo de Empresas. Universidad de Cadiz

/ Mergablum, Cadiz, 2003, p. 162.
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una fuerte tradicion de enlazar el contrato con la personalidad juridica de las em-
presas agrupadas, facilita auténticas rotaciones de personal por la via de contratos
temporales. Es decir, cada vez que expira un contrato existe otra empresa del gru-
po dispuesta a contratar nuevamente los servicios del trabajador. Por lo demaés, el
amplio abanico de contratos sujetos a modalidad ofrece a la gestion empresarial
del grupo, mantener dentro de sus fronteras a trabajadores ‘méviles’, disciplinados
respecto al ejercicio de sus poderes y participes de su “cultura’, sin valorar el inte-
rés por la estabilidad que tiene el trabajador™®®,

Frente a estas situaciones, la solucién por la que opta cominmente el Dere-
cho Laboral es recurrir a la solidaridad, con todo lo que ello supone (explicado en
lineas anteriores). En ese sentido, Castello afirma que “como para el resto del orde-
namiento juridico (...) cada empresa integrante del grupo tiene su propia persenali-
dad juridica y un patrimonio separado, la forma juridica que usualmente se emplea
para viabilizar la responsabilidad en el terreno practico es la solidaridad pasiva de
todos los integrantes del grupo™©?. En ese mismo sentido, Diaz Julie Rotchschild,
comentado el ordenamiento uruguayo, y resaltando la innecesaria comprobacién de
fraude para ello manifiesta que “en materia laboral, jurisprudencia y doctrina consi-
deran mayoritariamente que los integrantes de un grupo responden en forma solida-
ria por deudas laborales, sin necesidad de demostrar fraude ni intencién ilcita™®,

Hay que reconocer, pues, que existirdn casos en los cuales se pueden pre-
sentar situaciones fraudulentas, en las cuales se coloca en planilla de una empre-
sa a trabajadores que laboran en realidad para otra. En dichos casos, la situacién
no puede ser atendida con la solidaridad entre empresas, sino con la aplicacion del
principio de primacia de la realidad y la consideracion del trabajador en la plani-
Ha que le corresponde.

Por su parte, la jurisprudencia peruana ha resuelto asuntos de este tipo, apli-
cando incluso, en algunos casos, varios instrumentos a la vez, tal como podemos
apreciar en la Casacion N° 2406-2009-Lima, en la cual resuelve a favor de la de-
mandante aplicando “el principio general de la responsabilidad solidaria de todos
sus miembros, lo que encuentra justificacion en el principio de primacia de realidad
por encima de las formas juridicas y la irrenunciabilidad de los derechos laborales
reconocidos en el articulo 26° inciso 2) de la Constitucién Politica del Estado™. La
tendencia, en todo caso, apunta a responsabilizar solidariamente a las empresas de
un mismo grupo, pero comunmente a partir de un factor de conexién adicional (de
tipo laboral) a la mera vinculacion econémica. En el caso citado, tal factor lo cons-
tituy6 el trastado de la trabajadora demandante de una empresa a otra, aun cuando

(38) Thidem, pp.164-165.

(39) CASTELLO, Algjandro. Grupo de Empresas y Derecho del Trabajo. Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2006. p. 184,

(40) DiAz JULIE ROTCHSCHILD, Soledad. “Los Grupos de Empresa desde la perspectiva uruguaya”. En:
Instituciones de Derecho Empresarial. APECC, Lima, 2019, p. 225.
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[a misma se materializé mediante una renuncia a la primera calificada como inva-
ida por derivar, segtin la Corte Suprema, de intimidacion.

En todo caso, tendremos que esperar a una regulacion laboral del tema, lo
e a nuestro entender, seria lo mas conveniente considerando los diversos ambi-
tos que ello implica, incluso a nivel de relaciones colectivas.

En ese marco, el PLGT establece que “cuando un trabajador presta servicios

‘en varias empresas que confirman un grupo, estas son solidariamente responsables

por sus derechos. La prestacién de servicios siml{lténeos para me’x§ de una empre-
ga debe constar expresamente en el connjato‘” (articulo 7°). AQemas de presume la
existencia de grupo de empresas en lo_s siguientes Sl.ll?lllGStOZ (1){ c1..1ando desarrouan_
en conjunto actividades que evidc_en_man su integracién economica o ,pijoductiva,
(ii) cuando existe relacion de dominio accionario de unas personas juridicas sobre
otras; (iii) cuando los accionistas con poder cllemsorlo fueren comunes; (1@ cuqndp
los 6rganos de direccion de las empresas esten conformado§, en proporcion signi-
ficativa, por las mismas personas naturales; y, (V) cuando utilicen una idéntica de-

pominacion, marca o emblema.

Finalmente, regula el traspaso de personal entre empresas dellmisrno‘ grupo,
estableciendo que ello “no afecta las remuneraciones, la categoria, ni la antigliedad
del trabajador” (articulo 9°).

Como puede apreciarse, ¢l factor utilizado en el PLGT para estabiec_er Ia so-
lidaridad es el de prestacién de servicios en las empresas del g_rupo,‘cc_)n‘mderadas
solidariamente responsables, lo que consideramos razonabl_e. Sin perjuicio de ello,
es muy probable que atn con esta regulacion vigente, se siga ‘sanglonando los su-
puestos fraudulentos, sea declarando una responsabilidad sohdgna de las empre-
sas involucradas, o aplicando el principio de primacia de la realidad para determi-

nar al verdadero empleador.
Finalmente, y en relacién a un tema cuyo debate amerita un esperlcio propioo,
€l PLGT regula como un tipo de sindicato, al de grupo de empresa (articulo 313°).

1.2. Transmisién de empresas y la reorganizacién empresarial: 1a extencion
de la posicién de empleador por el negocio

El segundo supuesto que revisaremos en esta parte es eldela transmi's’ién de
empresa. Para tal efecto, podemos definir esta figura como aquella operacion por
la cual un titular transfiere su unidad productiva a otro. Formalmente ello supone
el cambio del empleador, sin embargo, para efectos laborales., se considera que hay
una extensién de este derivada del mantenimiento del negocio.

Para tal efecto, centraremos ¢l tema a una transferencia entre empresas no
vinculadas. Bl caso contrario (empresas vinculadas) encajaria en las reflexiones rea-
lizadas en el punto anterior.
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Siendo asi, como sefiala Toyama Miyagusuku, en Ia “transferencia del nego-
cio de una empresa a otra sin que existan vinculos econdmicos entre ambas (...), la
nueva empresa asumird las contingencias laborales, pero si se trata de un fraude o
simulacion (un caso de desprendimiento patrimonial relevante para evitar el pago
de los beneficios laborales), la empresa vendedora debera responder en forma soli-
daria por el cumplimiento de las obligaciones laborales™“!).

Entonces en el &mbito de lo legalmente aceptado (es decir, situaciones no frau-
dulentas) debe analizarse a qué se obliga o que pasivo asume la empresa adquirente.

En este caso, el instrumento utilizado por el Derecho Laboral para afrontar
esta figura es el principio de continuidad. Al respecto, Neves Mujica nos comen-
ta que en esa “direccion apunta la solucién que debe darse al supuesto en el que el
empleador sea una persona juridica: si se disuelve y liquida esta, las relaciones la-
borales se extinguen, previo procedimiento administrativo (...); pero si de transfie-
re a otros propietarios o se fusiona con otra empresa (...) o se escinde en dos o mas
unidades, en atencion al mismo principio mencionade, entonces los contratos labo-
rales prosiguen™*?. Supone pues la continuacién del contrato de trabajo.

En el mismo sentido, Toyama Miyagusuku afirma que “la razén que justifi-
ca la vigencia de las relaciones laborales a pesar de la subrogacién o suplantacién
de Ia parte empleadora reside en el llamado principio de continuidad que predica fa
idea de atribuirle la mas larga duracién a la relacién laboral. En este sentido, como
se prosigue con la misma empresa o el mismo giro del negocio, no hay razén que
permita suponer la terminacion del contrato de trabajo: 1a relacién laboral contintia
a pesar de esa sustitucion™™?,

La aplicacion de este principio ademas se hace mas necesaria, o hasta indis-
pensable, en legislaciones comeo la nuestra en la que no se prevé regulacion alguna.
Asi pues, Ugaz Olivares manifiesta que “tal omisién es compensada con el princi-
pio de continuidad del contrato de trabajo. En efecto, la relacién contractual labo-
ral admite que la parte empleadora sea sustituida en cambio, no consciente que tal
circunstancia suceda con el trabajador™##.

En la actualidad el ordenamiento peruano no regula especificamente las con-
secuencias de la transmisién de empresas, salvo en materia de relaciones colecti-
vas de trabajo, cuando el articulo 43° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Re-
laciones Colectivas de Trabajo {aprobado por Decreto Supremo N° 010-2003-TR)
establece que el convenio colectivo “contintia en vigencia, hasta el vencimiento de

{41} TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Ob. cit., p. 130.

(42) NEVESMUIICA, Javier. Introduccidn af Derecho del Trabgjo. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catélica del Pera, Lima, 2009, p. 35

(43) TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge, Ob. cit., pp. 28-29,

(44) UGAZ OLIVARES, Mauro. “Transmisién de empresa y convenio colectivo™. En: Estudios de Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social, Libro Homenaje a Javier Neves Mujica. Crijley, Lima, 2009, p. 401,
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o. en caso de fusion, traspaso, venta, cambio de giro del negocio y otras si-
3 .

sﬁ“plal

‘tsaciones similares”.

Ahora, si bien la transmision de empresa puede suponer una extincion _to_t'al

ol ente titular del negocio, ello no siempre va a ser asi. En efecto,_ia transmision
Je empresa puede suponer tamb}f':n que el antiguo titular dei negocio se mcggypore
4un nuevo todo sea por una fusioén (que da origen a una nueva persona jurl ica) o

Luna absorcion (que supone la dilucién del antiguo titular en otra ya existente). Asi-

mistmo, la transmision puede suponer 'la division d?l titular en dos personas juridi-
cas distintas, lo que supone una escision. Estos fendmenos son cpnomdos cOomo Su-
puestos de reorganizacion y “fom_lan parte de una fe.nonjenologia mucho’ mas corg-
pleja, que mds que al status juri§1co dela empresa atafie a una de las fpnnulg:s e
actividad financiera méds consolidada (la mrcuiacl,en accionarial como inversion y
como instrumento de concentracién de capitales)™*.

En estos casos, el ordenamiento societario le da una mano al laborar, permi-
tiendo que, de forma conciliada con la finalidad de este ﬁitupo, pju,eda encontrar me-
didas para la proteccion de trabajadores afectados con lg’snuacmn pres?ntada_. Asi
pues, el articulo 344 de la LGS establece que I“ia_z}bmmmn por una o mds §001eda-
des por otra sociedad existente or_igina lz} extincion de la personeria _]uIIdl(‘:a dela
sociedad o sociedades absorbidas. La sociedad absorbente asume, a tituio unlm?rsal,
y en bloque, los patrimonios de las absorbidas™. Ello sustentaria el mantenimiento
de las relaciones laborales existentes a la fecha de la absorcién y de I‘E!S deudas que
de estas puedan derivarse. Lo mismo sucederia en el caso de la escision, gpartlr de
lo sefialado por el articulo 367° de la LGS, que sefiala que “por‘ la. escision una so-
ciedad fracciona su patrimonio en dos o mas bloques para transferirlos integramen-
te a otras sociedades o para conservar uno de ellos, cumpliendp con lqs requisitos
y las formalidades prescritas por ley”. Dentro de ese patrimonio estara considera-
do el pasivo laboral existentet*®.

Por su parte, la jurisprudencia ha resaltado la obligaci6n del titular adquiren-
te de asumir las obligaciones laborales del titular anterior fundamentando ello en
el mantenimiento de la misma empresa. Asf pues, la Casgci(’)n Ne 991-2095-1.,3 Li-
bertad, establecid que “cuando el nuevo empleador contlpﬁa la e;gplotacmn en.las
mismas condiciones que su predecesor la unidad econétmfca y social que constitu-
ye la empresa sigue siendo la misma. En base a los anterior, la cm_e en este caso
concluye que la empresa receptora deberd abonar los derechos sociales por todo
el récord laboral del trabajado transferido”. Incluso, la Corte Suprema, tal como

(45) FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda. “Fusiones y escisiones: aspectos laborales”. En: Grifpo de Em-
resas y Derecho del Trabgjo. Trotta, Madrid, 1994, p. 117. .
(46} }L?In angiisis en oste sentido lo encontramos es realizado per Toyama Miyagusuku (TOYAMA

MIYAGUSUKU, Jorge. Ob. cit., pp. 36-31).
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podemos comprobar en la Casacion N° 760-961"), ha extendido tal obligacion a de-
rechos de cualquier origen (legal, convencional o contractual), e incluso habiendo
existido una renuncia expresa a la facultad de exigir tales derechos, en lo que en-
tendemos corresponde a una particular aplicacion del principio de irrenunciabilidad
(recuérdese que el mismo no es aplicable en caso de derechos de origen contractual.

Sin perjuicio de todo lo antes sefialado, debe quedar de manifiesto que la
transmision de responsabilidad no puede suponer el darie validez a pactos celebra-
dos con miras a causar un dafio al adquirente. En ese sentido, Luque Parra sefia-
la que “las condiciones de trabajo cuyo mantenimiento debe respetarse son todas
aquellas que se venian disfrutando con anterioridad y que no tuviesen su origen en
un pacto individual o colective fraudulento con el objeto de perjudicar la posicién
del empresario cesionario”™*®.

Por ultimo, el PLGT, al igual que en el caso del grupo de empresas, también
contiene algunas disposiciones en relacion a la reorganizacion de empresas y Ja trans-
mision de empresas. En efecto, en su articulo 9° establece que, en caso de reorga-
nizacidén empresarial, por cualquier forma (fusidn, absorcion, escision, u otra dis-
tinta) las relaciones laborales continfian y los trabajadores mantienen los derechos
alcanzados. Ademas agrega que “los cambios de titular, nombre o giro, no consti-
tuyen reorganizacion de empresas y no afectan las relaciones laborales vigentes ni
los derechos alcanzados”.

En relacién a la transmision de empresas, el articulo 10° del PLGT regula la
obligacion del empleador sustituido, o en su defecto, del adquirente, de notificar del
traspaso a los trabajadores y sus representantes. También establece la responsabili-
dad obligatoria del sustituido y el adquirente, por las obligaciones que a la fecha de
la transmisién sean exigibles al primero, de origen contractual, convencional o le-
gal, nacidos antes de la fecha de sustitucién. Finalmente, dispone que el adquiren-
te responda por las obligaciones nacidas después de la sustitucion.

1.3. La subcontratacién: la extensién de la posicién de empleador por el
destaque o desplazamiento de trabajadores

La subcontratacion supone en nuestros dias uno de los supuestos de contra-
tacton mas frecuentes. Sin embargo, no ha dejado de ser el mas controvertido. Tan-
to en su version de intermediacion laboral como en la tercerizacién, ha sido obje-
to de un debate constante.

(47) Elcitado pronunciamiento sefiald, refiriéndose al proceso de escision de Electrolima S.A., que dio origen a
Edegel, Edenor y Edelsur, que “las nuevas empresas debian asumir deben asumir la carga laboral existente
Y respetarse los convenios colectivos, taudo arbitrales v demas actos juridicos celebrados™.

{(48) LUQUE PARRA, Manuel. “Transmisién de empresas: consecuencias juridicas™. En: Sociedad Mercantil
¥ Relacion Laboral. La Ley, Madrid, 2007. p. 247,
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Si bien hay quienes ven a esta figura, y en especial a la tercerizaci_(’)n, como
un instrumento de desarrollo y crecimiento®®, una buena parte de la doctrina ha de-
jado entrever la preocupacién que su uso supone para los derechos laborales.

Al respecto, Ojeda Avilés ha manifestado que “a diferencia de cuanto vere-
mos en otras figuras que han contribuido ala (_ieponstrucc16n de} Derecho (,:‘lel Traba-
jo, lade las contratas y subcontratas es tan vieja como la propia economia de mer-
cado, de donde la labor que hemos de abordar en este momento consiste no tanto
en analizar su identidad, cuanto en ponderar cémo ha evolum_one’tdo tan antigua fi-
‘gura para adoptar un perfil tan moderno, capaz de impregnar las areas mas avanza-
das de la tecnologia y de construir el outsourcing estratégico en el corazon de las

empresas”®?.

La preocupacion frente a esta situacién la ponen de maniﬁestq Ermida Uriarte
y Cotoluzzo cuando afirman que “desde la perspectiva de los trabajadores la exter-
nalizacion supone una segmentacién del colectivo y consecuel_ltemente, su debili-
tamiento. De ahf al empeoramiento de las condiciones de tral?ajo hay soloun paso,
paso que no solo se da muy frecuentemente, sino que ademds, e,?ﬁmuchas ocasio-
nes es el objetivo perseguido o uno de los objetivos perseguidos™®.

En todo caso, a nuestro entender, los procesos de subcontratacion nunca su-
‘ponen una ventaja o mayores derechos para los.trabajadores_, 0 por 19 menos, no lo
supone sin que con ello se afecte a otros trabajaéoresm’. S1eqdp asl, el papel que
juega el derecho del trabajo en este ambito es evitar que la utilizacién de estas fi-
guras por parte de las empresas, absolutamente legitima, no afecte gravemente los
derechos de sus trabajadores, v menos afin, sean implementadas con dicho objeto.

Con dicho fin, es importante identificar en qué supuestos la subcontrata-
cion puede ser cuestionada. Sobre el particular, recogiendo lo _Seﬁalado por Arce
Ortiz®®¥, podemos hablar hasta de tres supuestos distintos. El prlmero,_el Qe lla em-
presa pantalla estructural, en el que dicha empresa ent_abla Sus negocios Jun(.:hcos
con un soporte empresarial basico que le permita dirigir la labor de su.srtraba}a‘do—
res, es decir, contratistas sin materiales de trabajo o medios de produccion propios.
En este caso, tales materiales o medios de produccion son entregados o arrendados

(49) Puede revisarse CORNEJO VARGAS, Carlos. “Tercerizacién de Servicios: Expresion legal de una ma-
nera eficiente de hacer empresa”. En: {If Congreso de la Sociedad Peruana de Derecho a_’e:l Trabajo y la
Seguridad Social. Alcances ¥ Eficacia del Derecho del Trabajo: Tercerizacion, Inspeccidn y Derechos
Colectivos. SPDTSS, Lima, 2008. p. 105 y ss. . ) 23

(50) OJEDA AVILES, Antonio. La Deconstruccidn del Derecho del Trabgjo. La Ley, Maﬁnd: 2010. p. 123

(51} ERMIDA URIARTE, Oscar y Natalia COTOLUZZO. Descentralizacién Tercerizacion Subcontratacion.
Oficina Internacional del Trabajo, Lima, 2009. p. 8.

(52) Un amplio estudio de las consecuencias de estos fenémenos lo podemos encontrar en V!L_LAVI_CE’N_CE?
RIOS, Alfredo. “La intermediacién laboral peruana: alcances (no todos apropiados) y régimen juridico™.
Ea: Jus et Veritas. N° 29. Lima, 2004. p. 143 y ss. ‘ ) )

{(53) ARCE ORTIZ, Elmer. Subcontratacion entre empresas ¥ relacicn de trabajo en el Perii. Palestra, Lima,
2006. pp. 27-28.
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por precio simulado por la empresa que contrata el servicio. El segundo supues-
to es el de la empresa pantalla coyuntural, en cuyo caso la citada empresa tiene re-
cursos materiales propios, pero no los utiliza en negocios Juridicos puntuales. Si
bien cuenta con actividad empresarial propia, contando con trabajadores y medios
de produccién, en determinados negocios juridicos acttia como prestamista labo-
ral. Y finalmente, tenemos el caso de las empresas que tienen elementos materia-
les y personales propios, pero tal situacién es meramente formal, en tanto dejan el
poder de direccién del personal encargado del servicio objeto de subcontratacién
a la empresa que contrata el mismo. En este caso, el contratista serfa un empresa-
rio mercantil real o verdadero, aunque al no ejercer el poder de direccién no pue-
de ser considerado empleador.

Para el citado autor, “en estos casos solo cabe aplicar el fraude de ley. Y ello,
porque se estan utilizando mecanismos aparentemente licitos, como 1o es la sub-
contratacidn, para encubrir reales sesiones de mano de obra. El efecto de ello, no
se debe a otro que el de desarticular el montaje fraudulento y aplicar ]a norma que
corresponde al caso concreto™54,

El ordenamiento laboral ha respondido a estos casos, tanto normativa como
jurisprudencialmente, alegando la desnaturalizacién de la subcontratacién o apli-
cando el principio de primacia de la realidad, declarando Ia existencia de una rela-
cion laboral entre los trabajadores y las empresas contratantes del servicio.

Asi pues, en el ordenamiento peruano se regulan supuestos de desnaturali-
zacién tanto para la intermediacion (articulo 5° de la Ley N° 27626) como para la
tercerizacién con desplazamiento de personal (articulo 5° de la Ley N° 29245). La
consecuencia de esta desnaturalizacion es la declaracién de existencia de una rela-
cion laboral entre el trabajador de la empresa contratada y la empresa contratante.
Es cierto, sin embargo, que algunos de los supuestos de incumplimiento suponen
un incumplimiento de un requisito formal, en cuyo caso, como hemos menciona-
do en lineas anteriores, estamos ante el tratamiento de la desnaturalizacién como
una sancion. '

Tal desnaturalizacién también ha sido recogida por la jurisprudencia. Como
ejemplo de ello podemos mencionar la STC Exp. N° 06371-2008-PA/TC, que en un
supuesto de intermediacion declard fundada la demanda de reposicién por desna-
turalizacion fundando su decisién en que “los servicios que venia prestando Ia de-
mandante non obedecian a una necesidad complementaria” sino “labores que cons-
tituyen actividad principal y permanente de la empresa requirente”. En un supues-
to como este, el fraude no responde a como maneja la empresa su sistema de pro-
duccion sino en las labores del trabajador, cuya contratacién bajo la modalidad co-
mentada no es permitida por ley.

——
(54) ARCE ORTIZ, Elmer. Ob. cit,, p. 29,

84

V Congreso Nacienal - Lima 2012

Ejemplos similares se presentan a nivgyl administrftivo, en .el cual se ha de-
clarado la desnaturalizacion de la tercerizacion cuando “las gct1v1dgdes dg la em-
resa referida no se realizan por cuenta propia y con sus propios recursos financie-
.« 2] haber recibido ésta de la principal mediante un contrato de mutuo una suma
rosZi'nero” (Resolucion N° 005-2009-Piura)*®. En materia de intermediacion, a ni-
S:l ;dministrativo se ha concluido que “la empresa i}lspf:cciopada no es una de mi
termediacion laboral ni de tercerizacién (:..)' mAs ain si se ‘t1ene en c_lfenta ?ue e
gerente general de la empresa de intermediacién asuma la misma funcion en la em-

presa usuaria” (Resolucion N° 019-2008- Amazonas)©®.

Sin embargo, ademas de la utilizacién de la desnat-turalizaci.c’)n,. ya efectos
de establecer una garantia constante, tanto en materia de mterr‘ngdmmon‘ y d_e ter-
cerizacion con desplazamiento, se ha establecido la responsabilidad sphdapa en-
tre la empresa contratante y la contratada frente a los derechos de los trabajadores

de esta ultima.

En el caso de la intermediacion la solidaridad resulta aplicable ante la insu-
ficiencia de 1a fianza que debe ser otorgada por la empresa de servicios o la coo-
perativa de trabajo (articulo 25° de la Ley N° 27626), y alcanza folo a deudas de
origen legal y convencional (articulo 26° del Decreto Supremo N° 003-2002-TR).

En cuanto a la tercerizacion, se establece la solidaridad permanente hasta un
afios después de culminado el desplazamiento (articulo 9° de Ja Ley N° 29245). Tal
solidaridad se limita a inicamente a las obligaciones derivadas de normas legales
(articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1038).

Es importante observar que la solidaridad cubre supuesto§ de' ’intermedia—
cibn y tercerizacion legalmente permitidos, mientras la_ d_esnamrahzzftcmn cubre su-
puestos de ilegalidad, sea por incumplimiento de requisitos sustantivos como me-
ramente formales.

Para concluir, es importante mencionar lo establecido en el PLQT, enel cgell_l,
ademdas de modificarse algunos conceptos (entre los que destaca la incorporacién
de las actividades complementarias como objeto de tercerizacion), se estal.)lece. la
solidaridad (que alcanza solo a derechos de origen legal) ademés de las situacio-
nes en las que hay destaque o desplazamiento, cuando no lo hay pero la empre-
sa que presta el servicio lo hace de manera exclusivz_i a_la contrat'ante, o forma con
esta parte de un grupo econémico (articulo 72°).. Asimismo, hac1enc%o referencia a
la aplicacion del principic de primacia de la realidad, el PLGT prevé la desnatura-
lizacién de la subcontratacion en aguellos casos en que se presenta un fraude o se

(55) TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge y Augusto EGUIGUREN PRAELLE. Ob. cit., p. 105.
(56) Ibidem, p. 99.
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configura una infraccion de los supuestos de procedencia establecidos para cada
caso {articulo 70°).

Si a ello podemos agregar que se establece el derecho de los trabajadores de
la empresa contratada bajo tercerizacion a percibir utilidades de la empresa contra-
tante (articulo 218°), puede observarse que el esquema propuesto es aun mas pro-
teccionista que el actual.

1.4. La persecutoriedad: la extensién de la posicion de empleador por los
bienes

En este acépite dedicado a la posicion de empleador, trataremos la figura de
la persecutoriedad de los bienes del negocio, a partir de la cual, los bienes del em-
pleador quedan gravados por las deudas que mantiene con sus trabajadores, pudien-
do estos rematar el mismo aun cuando la propiedad hubiese sido transferida. Sien-
do asi, podria considerarse que, para efectos del cobro de una deuda laboral, la po-
sicion de empleador se extiende al adquirente de un bien de la empresa contratante.

El fundamento de esta institucion estd en el caracter preferente de las acreen-
cias laborales sobre las de otra naturaleza, asi como en que “el tipico mecanismo de
evasion del privilegio laboral s que el empleador proceda con transferencias de sus
bienes a terceros para evitar que ¢l crédito laboral privilegiado pueda ser ejecuta-
do”©7. Al respecto, la Corte Suprema ha descrito esta figura de la siguiente manera:

“Que, en lo concerniente al caracter preferente de los adeudos laborales,
su naturaleza reposa en el hecho de que Ia relacién genera una vincula-
cién de tipo personal y ademas patrimonial entre el trabajador y el em-
pleador. La primera esta referida a las condiciones laborales mientras la
segunda, es una garantia que vincula el patrimonio del deudor al cum-
plimiento de las obligaciones convencionales y legales. Segundo: Que,
la accién persecutoria tiene por finalidad apremiar los bienes del em-
pleador o empresario deudor, pues estos constituyen la garantia para el
pago de las acreencias laborales. No se trata de identificar quien o quie-
nes ejercen actualmente la posesion de los bienes de la empresa origina-
ria, o si hay algn vinculo familiar o personal de los terceros adquiren-
tes con el empleador, de lo que se trata es de identificar los bienes, te-
ner certeza de que pertenecieron al empleador deudor; v eventualmen-
te, realizarlos™ (Casacion N° 341-2000-Lima).

Sin embargo, considerando sus efectos, que afectan definitivamente a terce-
10s, 10s supuestos en que puede materializarse esta institucion deben ser limitados.
Su aplicacién general y libre podria llevar a una situacion de inseguridad juridica

(57) TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “Derecho persecutorio laboral sobre el ex patrimonio del empleador™.
En: Gaceta Juridica. N° 75, Lima, diciembre 2004. p. 189.

86

¥V Congreso Macional - Lima 2012

grave. Ello puede explicarse afirmando que “existe una razén de fondo que impo-
sibilita que pueda atribuirse efecto persecutorio per se a los créditos laborales: la
ansencia de un signo de recognocibilidad o, en otras palabras, la falta de elemen-
tos que publiciten el derecho™®®. En ese sentido, “se sucle establecer un periodo en

el cual se presume que toda transferencia es calificada como evasion en el cumpli-

imiento de obligaciones laborales (fuero de atraccién) o se analiza simplemente las
actitudes —conductas dolosas o culposas— del empleador de no abonar las remune-
aciones y beneficios sociales”C?.

Siguiendo la linea citada, la legislacién peruana ha previsto la aplicacién de
la persecutoriedad en supuestos taxativamente establecido. Asi pues, el Decreto Le-
gislativo N° 856 establece lo siguiente:

“Articulo 3°.- La preferencia o prioridad (...) se gjerce, con caracter
persecutorio de los bienes del negocio, solo en las siguientes ocasiones:

a)  Cuando el empleador ha sido declarado insolvente, y como con-
secuencia de ello se ha procedido a la disolucion y liquidacion de
la empresa o su declaracién judicial de quiebra. La accién alcanza
a las transferencias de activos fijos o de negocios efectuadas den-
tro de los seis meses anteriores a la declaracion de insolvencia del
acreedor;

b)  En los casos de extincidn de las relaciones laborales e incumpli-
miento de las obligaciones con los trabajadores por simulacién o
fraude a la ley, es decir, cuando se compruebe que el empleador in-
justificadamente disminuye o distorsiona la produccion para origi-
nar el cierre del centro de trabajo o transfiere activos fijos a terce-
ros o los aporta para la constitucion de nuevas empresas, 0 cuan-
do abandona el centro de trabajo”.

Pese a lo antes sefialado, la jurisprudencia ha optado por considerar que i-
mitarse a los supuestos establecidos por ley afectaria el caricter preferente reco-
nocido por el articulo 24° de la Constitucion e incluso, principios constitucionales
como el in dubio pro operario. La posicién de la Corte Suprema sobre el particu-
lar puede graficarse de la siguiente manera:

“Quinto.- Pues bien, el articulo 24° de la Constitucién Politica establece,
en su segundo parrafo que ‘el pago de la remuneracion y de los beneficios
sociales tiene prioridad sobre cualquier otra obligacion del empleador’.

(58) MESENAS MONTERO, Federico G. “Ineficacia de los actos del empleador por fraude o en periodo de
sospecha (critica a la persecutoriedad)”. En: dctwalidad Laboral N° 156. Lima, noviembre 2006. p. 32.
(59) TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “Derecho persecutorio laboral...”. Ob. cit.
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Es decir, que dicha norma constitucional no establece ninglin requisito o
condicion previa para que los trabajadores sean pagados de manera pre-
ferente a otros acreedores. Sin embargo, el Decreto Legislativo N° 856,
en sus articulos 3° y 4° establece condiciones no previstas por el legis-
lador constituyente, es decir, el contenido del citado Decreto Legislativo
resulta incompatible con lo normado en la Constitucién. Sexto.- Conse-
cuentemente con lo anterior los articulos 3 y 4 del Decreto Legislativo
N° 856, importaria la violacién de los principios de jerarquia, de supre-
macia de la Constitucion y del in dubio pro operario...”. (Casacién
N° 2335-2003-Lambayeque).

A nuestro entender, esa concepcién abierta de los supuestos en los que pue-
de aplicarse la persecutoriedad, si bien tiene 16gica desde la finalidad tuituiva del
derecho laboral, resulta excesiva considerando €l perjuicio que puede causar a un
tercero de buena fe.

Tal situacién constituye, entonces, un supuesto en el cual, la regulacién le-
gal ha respetado los limites adecuados, pero 1a jurisprudencia ha excedido los mis-
mos sin medir las consecuencias.

En esa l6gica, el PLGT propone una lista de casos en que procede la perse-
cutoriedad, que aunque mas larga, también es taxativa (articulo 232°),

Anuestro entender, si bien algunos de los supuestos merecerian algunas preci-
siones, la lista se orienta en el sentido de resguardar el derecho de terceros, y con ello
no constituye una proteccion desproporcionada de los derechos laborales en juego.

1.5. El caso de la franquicia

Aunque menos frecuente que el resto, el contrato de franquicia también cons-
tituye una figura que puede ayudamos a entender la relacion entre el Derecho La-
boral y el Societario.

(60) La lista incluye los siguientes supuestos:

- Cuando el emplieador ha sido declarado insolvente, y como consecuencia de ello se ha procedido a
la disolucion y liquidacién de la empresa o su declaracién judicial de quiebra. La accidn alcanza a
las transferencias de activos fijos o de negocios efectuadas dentro de los seis meses anteriores a la
declaracién de insolvencia del acreedor.

En los casos extincién de las relaciones laborales e incumplimiento de las obligaciones con los
trabajadores por simulacién o fraude a la ley, al comprobarse que el empieador injustificadamente
disminurye o distorsiona la produccién o abandona el centro de teabajo.

- Cuando los acreedores del empleador hayan embargado un tercio o més de los activos de este o
solicitado ia ejecucidn de garantias respecto de igual proporcion de los activos.

- Cuando el empleador adeuda cincrenta por ciento (50%) o més de las remuneraciones y beneficios
de sus trabajadores durante mas de tres meses consecutivos.

-~ Cuande un proceso judicial del empleador no ponga 2 disposicién del juzgado bien o bienes libres
suficientes para responder por los créditos laborales adeudados materia de la demanda.
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En esa linea, podemos mencionar al contrato de franquicia. Como caracte-
ristica relevante de esta figura, podemos sefialar que “los establecimientos ajenos
_los franquiciados— coexisten con los propios de la empresa fundadora de una re-
lacién aparentemente unitaria, puesto que su rasgo caractqustlco radica justamen-
te en llevar al usuario la impresion de que se trata de la misma empresa, la funda-
dora, y no de alguien ajeno que adopta su estilo y vende sus productos como for-
ma de obtener un beneficio”®".

La problemitica de este tipo de contratos lo grafica la. jurisprudencia espa-
fiola cuando sefiala que “si el titular de la marca o red comercial ll'eva un control_ al
extremo de asumir directamente la direccion del proceso de trabajo, lag instruccio-
nes a los empleados y el resultado del proceso de trabajq, llevaa asumir una titula-
sidad empresarial y desplaza a su corresponsal mercantil fraflqmcu_ic’io, por lo que
en las relaciones con los trabajadores del negocio respondera también Somq tal el
empresario a la hora de hacer efectivos los derechos de sus empleados” (Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia del 14 de enero de 2005).

2. Tratamiento del tema desde la posicién del trabajador

Para concluir con este trabajo, y esta vez desde la posicion de_l trabaj ador, nos
gustaria tratar algunas figuras que son viables desde el Derecho Societario, pero que
merecen algunos comentarios desde 1a vision del Derecho Laboral.

2.1. La figura del gerente general nominative (para efectos societarios)

El primer caso est4 referido al caso de los gerentes genergles nonxnativos, es
decir, aquellos que son designados en dicho cargo pero no realizan l_as labores pro-
pias de un gerente, sino tnicamente las formales, constituidas esencialmente por la
firma de documentos oficiales de la sociedad.

Al respecto, debemos empezar por dejar en claro la calidad dq trabajador del
gerente general, cuando cumple integramente las labores de gerencia encomc?nda-
da, es decir, cuando gerencia. Si bien la calidad de trabajador ampliamente ca'lzﬁcaw
do le da un estatus especial, a nuestro entender es imposible negar su situacion _de
subordinacién. Ello, sin embargo, no deja de constituir determinada problematica
que grafica Martinez Moreno al indicar que “uno de los problemas de mayor rele-
vancia que, desde el punto de vista juridico-laboral, se plantea en torno a la presta-
cién de servicios de los altos directivos de las empresas y, en particular, en torno a
su régimen juridico, se refiere al modo de ejercicio de sus funciones y a si en ellas
concurre o no la nota de dependencia propia de los trabajadores asalariados™®.

61) OQJEDA AVILES, Antonio. Ob, cit., p- 236. - _ .
562% MARTINEZ MORENOQ, Carolina. La Relacidn de Trabajo Especial de Alta Direccidn. Consejo Economico

y Social, Madrid, 1994. p. 147.
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Como hemos mencionado, consideramos que resulta innegable que el geren-
te general cumple con su labor bajo una relacién de subordinacién. En esa medi-
da, coincidimos con Pasco Lizarraga cuando afirma que “aunque mmnca debe des-
defiarse el poderio de la audacia, cabe asumir como valor entendido que ¢l desem-
pefio del cargo de de gerente de una sociedad coloca a quien lo ocupa en situacién
subordinacion frente a la misma™®,

Tal situacion de subordinacién puede explicarse afirmando que “la depen-
dencia técnica en este sentido estricto fue sustituida por una diferente acepcioén de
la misma que la identifica con un poder de significado puramente organizativo y
de caracter y alcance general, que solo ostenta el propio empresario, equivalente a
la facultad de organizar y orientar su negocio. El gjercicio de estas facultades con-
curre en casi todos los casos, atin en los que los supuestos de trabajo de las eleva-
da cuantificacion”®?.

Lo antes sefialado puede ser confirmado si consideramos que “el gerente os-
tenta dos caracteristicas que harian cuando menos dificil, y en nuestro concepto im-
posible, sostener que no se encuenira subordinado. En primer lugar, por que forma
parte integrante, indesligable, de la estructura organica de la sociedad, de la empre-
sa. La conforma desde dentro, es parte de ella, al extremo que solamente a través
de los actos del gerente (y quienes con €l la componen) aquellas pueden actuar en
el mundo real. (...) En segundo lugar, por que el gerente tiene por definicion, entre
sus principales obligaciones, la de acatar las directivas que les cursen los drganos
sociales de superior jerarquia. (...) Quiere decir que con todo ¢l poder interno que
le supone integrar la copula administrativa de la sociedad, es inherente al gjercicio
del cargo el sometimiento del gerente a los mandatos y determinaciones del direc-
torio, es caso de existir, o de la junta general, en todos los casos” ®),

Ahora bien, la discusion pendiente seria determinar si un gerente general pue-
de ser designado bajo esa calidad y no ser considerado trabajador, o st en todo caso,
la carga de la prueba de una situacién contraria le corresponde a €L

Desde nuestro punto de vista, y tal como es aceptado por el Derecho Socie-
tario, la figura de un gerente general nominativo, es decis, solo para efectos tribu-
tarios puede ser admitida. Sin embargo, consideramos que se trata de un supues-
to excepcional y que el gerente general, por regla, es trabajador. Siendo pues la fi-
gura bajo comentario una excepcion es el empleador, en cualquier supuesto, el que
debe acreditar que la designacion no supuso la existencia de una relacién laboral,

(63) PASCO LIZARRAGA, Mario. “Sugerente sociedad. Algunos Aspectos del contrato de gerencia frente
a la legislacién laboral”, En: £iI Congreso Nacional de ia Sociedad Peruana de Devecho del Trabajo y
ia Seguridad Social. Alcances y eficacia del Devecho del Trabajo: Tercerizacion, Inspeccion y Derechos
Colectivos. SPDTSS, Lima, 2008. p. 149.

(64) MARTINEZ_MORENO, Carolina. Ob. cit., p. 180.
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o tal vez, ni siquiera una prestacién (lo que puede resultar mas discutible conside-
rando que algin servicio se cumplié mas allé de que no haya existido pago alguno).

Lo antes sefialado, en nuestro contexto actual, se ve reforzado por la presun-
cion de laboralidad contenida en el articulo 23.2 de la Nueva Ley Procesal del Tra-
bajo (Ley N°29497) segiin la cual, acreditada la prestacién personal de servicios,
se presume la existencia de vinculo laboral a plazo indeterminado, salvo prueba en
contraric. En todo caso, el tema se centrar en la acreditacion de la prestacion de
servicios, para lo cual el demandante tendra posibilidad de alegar las presunciones
e indicios que considere pertinente, a lo que se puede suma la regla de experiencia
(utilizada por Ios jueces para resolver conflictos sometidos a su competencia), que
en este caso, entendemos, jugaria a favor del gerente.

Solo para concluir, recientemente, mediante la RTF N° 3193-5-2012, el Tri-
bunal Fiscal ha reiterado su posicion en relacion a que las funciones de direccidén
no implican necesariamente la existencia de una relacion laboral, pues estas pue-
den brindarse mediante un contrato de naturaleza civil. Consideramos que se trata
de una opinién bastante discutible en la medida que quién dirige ocupa, en esa ins-
tancia, la calidad de empleador a través de una delegacion que se explica justamen-
te en una relacién de dependencia a este. Si ello no se justifica en una figura como
la del contrato de gerencia (que como veremos mas adelante, es de por si discuti-
ble), consideramos que estamos ante una situacion en que la relacién laboral pue-
de presumirse. De esta forma, este ejemplo nos muestra como la interrelacion del
Derecho Laboral con otras ramas del Derecho, en este caso, €l Tributario, siempre
puede tener puntos de conflicto.

2.2. Laconiratacién de empresas anipersenales para la prestacion de servi-
cios personales

Esta figura nos presenta la posibilidad de que personas naturales constituyan
personas juridicas de manera individual, tal como sucede en el caso de las empre-
sas individuales de responsabilidad limitada (EIRL). En términos generales se co-
noce a esta figura como empresas unipersonales.

En la practica, tal figura societaria se ha constituido en una de las formas més
comunes de tratar de ocultar 1a existencia de una relacién laboral. Y decimos “tra-
tar” pues, en la mayoria de casos, tal intento ha sido superado ampliamente por la
aplicacion del principio de primacia de Ia realidad.

Aun cuando en nuestro ordenamiento no se ha constituido en una situacion
alarmante gracias a la reaccién inmediata de los operadores del derecho, asombra ve-
rificar que en otros ordenamientos no ha sucedido lo mismo, al punto de considerar
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su crecimiento como uno de los caminos para la reduccion del namero de benefi-
ciarios del derecho del trabajot®.

En todo caso, se trata de una formula societaria que es materia de cuestio-
namiento constante desde el ambito laboral, y que lleva a que quien contrata a una
persona juridica de esta naturaleza se vea obligado 2 reunir elementos suficientes
que le permitan probar tal calidad, a efectos de deslindar cualquier obligacién de
naturaleza laboral.

2.3. Elrepresentante de la empresa gerente

Esta figura nace de la posibilidad de que una persona juridica puede gjercer
la gerencia de otra persona juridica, nombrando para ello a una persona natural que
la represente y que asuma las responsabilidad de cualquier gerente (articulo 193°
de la LGS). Es cierto pues que “la sociedad gerente no es ni podra ser trabajador, y
ciertamente no estd protegida por la normativa laboral, pero 1a sociedad gerenciada
mantiene sobre la misma todo el poder que tiene sobre sus trabajadores, v la socie-
dad gerente tiene las mismas obligaciones y responsabilidades que tienen los tra-
bajadores de la sociedad gerenciada™¢",

Siendo ello asi, la posicion del representante nombrado por la empresa ge-
rente, puede colocar a la empresa gerenciada en calidad de empleadora de este, o
por lo menos puede llevarnos a afirmar que estamos ante una ficcién fegal. Ello,
toda vez que “sin ser trabajador de la sociedad gerenciada, y sin desmedro de la im-
portancia de la sociedad gerente, ¢l representante es quien asume la principal y por
poco la unica actividad fisica, tangible del contrato. Se trata casi de una ficcién le-
gal, soportada principalmente por la autorizacién normativa, aunque también por
los limites que tiene la sociedad gerenciada frente al representante. Al no ser este
su trabajador, y ni siquiera estar vinculado contractualmente con la misma, la so-
ciedad gerente carece de poderes directos sobre é: aunque le dé érdenes todos los
dias, no lo puede sancionar, ni lo puede despedir. Para prescindir de sus servicios,
tendrd que solicitar su sustituci6n a la sociedad gerente ~de acuerdo a lo que con-
tractualmente se haya estipulado en este materia— o remover a la sociedad gerente;
cualquier acto directo sobre el representante careceria de eficacia Juridica™®®,

La problemética en este caso gira entonces alrededor de que “en el, a veces
extrafio 4mbito llamado realidad, el representante estd reflexionando, tomando de-
cisiones y ejecutandolas no solo por su representada, sino también por la sociedad
gerenciada, pues ambas operan — como todas las personas juridicas — solo median-
te actos de personas naturales, y €l es la persona natural que acta por ambas. El es

(66) PLA RODRIGUEZ, Américo. “La coyuntura del Derecho Laborat en el Pensamiento Tuslaboralista”™. En:
Estudios en Homenaje al Profesor Héctor - Hugo Barbagelata. Montevideo, 1997. p. 387.

{67) PASCO LIZARRAGA, Mario. Ob, cit,, p- 152,

(68) Tbidem. p. 154.
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jen asiste a las negociaciones de un contrato y quien.los firmara; el quién adop-

ta ]as medidas diarias de direccién de _la empresa; F:i quien —como establece lg nor-

iva laboral al describir a los trabajadores de direccion— sus_tltuye a la sociedad

a cuando ejerce su representacion frente a otros trabajadores o a terceros,

asi como las funciones de administracién y control; €l quien re(ilgge} las felicitacio-
es o admoniciones de los directores y sus llamadas telefonicas™ ©*.

Siendo ello asi, se trata de una figura en la que los limites y zonas grises cons-

‘fituyen una materia que puede ser objeto de discusiones interesantes.

4. [Elagente comercial

Por Hltimo, tenemos el caso de aquella persona (agente) que celebra_ un con-
trato con una empresa, por el cual se obliga frente a ésta, de manera continuada o
estable y a cambio de una retribucion, a promover actos u operaciones de comer-

cio por cuenta ajena.

Si bien el “rasgo distintivo capital estriba en que el agente desarrolla su acti-
vidad con independencia™™, en los supuestos en que el contratado sea una perso-
na natural (incluso, en los supuestos que esté recubierto por una figura de empresa
unipersonal) considerando las caracteristicas de este contrato, debe tenerse presente
que la posibilidad de que, por la forma en que se preste el servicio, lz} relacion sea
considerada como laboral estaré latente. La situacion se hace afin mas contingen-
te si se presentan indicios que pueden llevar a considerar que estgmos ante un en-
‘cubrimiento de la relacién laboral, tal como puede suceder si quien s contratado
prest6 servicios antes a la empresa contratante en calidad de trabajador.

VI. REFLEXION FINAL

De lo revisado en el presente trabajo, hemos podido apreciar que existe un
constante cambio en las relaciones comerciales y las formas de manejarlas, lo que de-
finitivamente tiene implicancia en el manejo de las relaciones labo.rales‘. Consu‘tuye,
entonces, un reto para el Derecho Laboral adaptarse a las nuevas situaciones, siendo
conciente de la cada vez mas frecuente interrelacion con otras ramas del Derecho.

69) idem. _ '
ET(}g GINES I FABRELLAS, Anna. “En las fronteras del Derecho del Trabajo: Contratos de Agencia y de
Transporte”. En: Sociedad Mercantil y Relacion Laboral. La Ley, Madrid, 2007. p. 492.
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