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CONCLUSIONES

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

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

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

El mecanismo idoneo para regular las contribuciones y aportes tributa-
rio - laborales de los trabajadores designados son los convenios interna-
cionales. Sin embargo, los que actualmente estan en vigor, si bien clarifi-
can la situacion de los designados, generan un problema de desproteccion
en salud. Ante ello, proponemos como medida complementaria el exigir
como requisito para el otorgamiento de la visa de trabajador designado la
acreditacién de un seguro con cobertura de salud para el beneficiario.
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Las decisiones de reorganizacién empresarial adoptadas por los accionistas
de una persona juridica, pueden dar lugar a la transmision de la empresa o de una
parte de la misma, lo que, sin duda alguna, incidir4 en las relaciones laborales del
personal involucrado. Sin embargo, las decisiones que se adopten en ¢l marco del
derecho societario, no son las inicas susceptibles de afectar a los trabajadores, pues
existen otros supuestos regulados en diversas areas del Derecho que también gene-
ran el traspaso de una unidad empresarial. Por ello, el estudio interdisciplinario de
las relaciones laborales, nos conduce a la posibilidad de reflexionar acerca del feno-
meno de la transmision de empresas, sus efectos en los trabajadores, y la respues-
ta que el derecho del trabajo les ha brindado, temas a los que pretendemos aproxi-
marnos en la presente ponencia.

L LA TRANSMISION DE EMPRESAS

La transmisi6n de empresas es un fenémeno que tiene por resultado el cambio
de titular en la empresa que ha sido objeto de transmisi6n, de manera que, efectua-
da }a misma, la empresa se mantiene con los elementos patrimoniales y personales
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necesarios para continuar operandot”. Por ello, lo propio es indicar que existe una
sucesién de empresarios, mas no upa sucesi6n de empresas, pues el cambio que ope-
ra luego del traspaso no estd referido a la empresa, sino a la titularidad de Ia Imis-
ma®. A continuacidn, nos referiremos a los elementos que la componen: i) el obje-
to de transmision: la empresa; v, ii) los mecanismos que la permiten.

1. La empresa como objeto de transmisién

El fendmeno de la transmisién de empresas lleva implicita la consideracion
de Ja empresa como objeto de tréfico juridico que, al ser traspasada, genera un cam-
bio del titular de la misma. Nétese que el objeto del tragpaso no es la empresa como
tal, sino, de los elementos de la misma que en conjunto puedan Ilegar a ser conside-
rados como “empresa”. De esta manera, siempre que lo indicado tenga lugar, esta-
remos frente al fenémeno que es objeto de estudio de la presente ponencia, al que
deberd de aplicarsele las consecuencias que se detallardn mas adelante®.

a) Problemas de conceptualizacién de la empresa

La definicién de “empresa” no es tarea sencilla, no solo porque en nuestra le-
gislacién nacional no encontremos una definicion de la misma con cardcter general
para todas las ramas de] Derecho, sino también, porque los constantes cambios eco-
noémicos y las nuevas formas de produccién y organizacion, hacen que la nocién de
empresa esté en constante cambio y redefinicién. Asi, por un lado, la empresa es un
modelo construido por la ciencia econdmica, que la define como: “(...)} la organiza-
ci6n de los factores de la produccién, capital y trabajo preordenada (sic) a una fina-
lidad productiva o de distribucién”®. Sin embargo, la “(...) falta de una traduccién
juridica de esa concepcién econémica unitaria, y a la par, la existencia no menos
relevante, de otros modelos de empresa procedentes de otras ciencias sociales™®,
exigen una conceptualizacion de la empresa desde el Derecho.

Asi, tradicionalmente el Derecho mercantil ha conceptualizado juridicamen-
te a la empresa desde tres teorfas: i) subjetiva, que identifica la figura de la empresa
con la del empresario; ii) patrimonial, en donde la empresa es vista como un con-
junto de bienes que seran afectados para el ejercicio del comercio; y, iii) institu-
cional, que ve a la empresa como una comunidad organica y jerarquizada bajo la

(1) ARCE ORTIZ, Elmer. Derecho Idividual del T rabajo en el Perit: desafios y deficiencias.
Palestra Editores, Lima, 2008, p. 142.

(2) MONEREO PEREZ, José Luis. Las relaciones del trabajo en la transmision de la empresa. Centro de
publicaciones del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1987, p. 195.

(3) ORTIZDE SOLORZANO AURUSA, Camino. “Titulos de la transmision de la empresa y relaciones labo-
rales: Las etapas de un proceso de socializacion®. Fn: Proyecto social: Revista de Relaciones Laborales.
Zarageza, Nttmero 10-11, 2003, pp. 191.

(4) MONEREG PEREZ, José Luis. La nocién de empresa en el derecho del trabajo y su cambio de titularidad.

Primera edicion, Editorial IBIDEM, Madrid, 1999, p. 48.
(3} Idem.
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autoridad de un jefe, en donde sus miembros suministran sus fuerzas, sus capaci-
dades o sus capitales®.

Abora, la adopcion de alguna de las tqorias cjtadas como cfon,cejpto juridico de
empresa, pasa por un segundo analisis rgferldo asi e} concepto Juridico de'egrfpresa
debiera ser uno para todo el campo juridico™ o si seria admisible una definicion por
cada rama del Derecho. Al respecto, coincidimos con lo sustentado por el profesor
José Luis Monereo quien sefiala que: “No_parece posible hoy. construir lpn'cgnce;;to
juridico general y unitario de empresa valido para todas las disciplinas }uyldlcas, as
cuales parecen contemplar 2 la empresa desde’ su particular pun_t9 de v1stag Iﬁar.a
sus propios fines”®. Por ello, consideramos valida la construccion de una de tm-
cién de empresa tnicamente para efectos del der'echo del trab’a]_o, que se aglus ea
sus propios fines, atienda a sus particulares necesidades, y sea util para atender sus

propios problemas.
b) Concepto de empresa en la legislacién laboral peruana

En la legislacion laboral peruana no es posible encor’ltr:ar una df:ﬁmcl,c'm uni-
taria de empresa, ni tampoco, un empleo coherente y arménico de dlchp 1ter_n'1m(1)§
que nos permita inducir cudl es el concepto de la misma en nuestra lfg.ls agl;)r%:R
mode de ejemplo, el literal a) del a.rticulq 2° del Decreto Supremo N .003‘- (; ,
que aprueba el TUO del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Com-
petitividad Laboral {en lo sucesivo, LPCL), se refiere a la empresa como un espa-
cio de interaccién entre los trabajadores y el empieador(gj’. Por su.Eado, el articulo
48° de la LPCL, que regula el procedimiento de cese colecgvo, 1dent1ﬁqa a la empresa
con la figura del empleador, al indicar: i) que la empresa (no ‘el empresario ) proporcio-
par al sindicato o a los trabajadores la informam(’)n_que precise }_05 mot1vo§ para el cese
colectivo y al conjunto de trabajadores afec‘tadf)s (literal a) P2 i) qug seran la fmpre-
sa (nuevamente, no el “empresario™) y sindicato o trabajadores afectz?dos, oz %ue
negociardn las condiciones de la terminagién de los contratos de trabajo o medidas
que pudieran adoptarse para evitar o limitar el cese de personal.

De esta manera, no existiendo una definicién de empresa unica para et:ec_:tos

Jaborales, tampoco parece ser de utilidad remitiros a alguna de las teorias clla;lcasl
1 . B 4

de la empresa antes anotadas. En efecto, se sostiene que: (.. .) en el ambito labora

(6) ETALA, Carlos. “La empresa en el derecho del trabajo™. En: P].A(gfi, Ana. Tratado de la empresa. Primera
icion, ; i 282-284,
dicion, Tomo 1. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009, pp. _ ]
)] }eJe esta posicién parece haber sido el profesor Carlos Torres y Torres Lara, quien aﬁr1_nal?a ta nec’esilc(i:g
de la “(...) promulgacion de una Ley General de la Empresa, que regu!e: en fo_rma un:farla y ';rgtr_:m oo
la Empr‘esa, sus obligaciones, ¢l trifico juridico, su registro y su funcion social {...)". En: Testim
empresariak: coleccion homenaje. Asesorandina, Lima, 2002, p. 264.

8) MONEREO PEREZ, José Luis. Ob. Cit., 1999, p. 50. _ ] » .
EQ% El citado articulo dispone lo siguiente: “Articulo 2.- (...} E_l impacto de los c.ambms ;e?ngégegslc?s e)nq ::
relaciones laborales podré ser matetia de negociacidén colectiva entre empresarios y t;a aja c;]ii']'c':a,cién
podran establecer normas relativas a (...} Sistemas de formacion laboral que tiendan hacia una '

polifuncional de los trabajadores en la empresa™.
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el concepto de empresa adquiere una caracterizacion diversa —o mejor dicho, una
perspectiva y amplitud conceptual especifica— a la que se opera en el ambito de la
economia y en la esfera mercantil y civil™?. De ahi que, ninguna de las teorias an-
tes sefialadas, que desde la doctrina mercantil se hubiesen sustentado, serfan utiles
para definir a la empresa dentro del derecho del trabajo".

Por todo ello, consideramos adecuado sostener que el término empresa “(...)
presenta un peculiar aspecto en el &mbito laboral que pone su acento en la organi-
zacién y direccion, que proporciona ocupacion al trabajador (...Y*'?. Sin embargo,
dicha organizacion requiere de determinado patrimonio susceptible de poder orga-
nizar el trabajo para su explotacién, de modo que el conjunto de dicho patrimonio
personal y material organizado, tengan por resultado una “(...) unidad de trabajo
susceptible de tener vida propia en la realizacién de determinados fines técnicos
(-..)”9. En ese sentido, consideramos acertada la conceptualizacién de “empre-
sa” que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha efectuado, al definirla
como “(...) una unidad econdémica con entidad propia y auténoma en cuanto con-
junto organizado de bienes susceptibles de ser explotados de forma auténoma que
permita la continuidad de la actividad por el nuevo empresario™?,

¢) Caracteristicas del concepto de empresa

En este orden de ideas, para entender que se ha efectuado una transmision
de empresa, serfa necesario que se transmita un conjunto organizado de bienes que
mantengan su identidad Iuego de la transmisién, de modo que puedan continuar sien-
do explotados por el nuevo titular. Dicha identidad se mantiene cuando luego de la
transmision es posible continuar con la explotacion, en la medida que se cuenta con
un “(...) conjunto organizado, de forma estable, de personas y elementos que per-
miten el gjercicio de una actividad econdémica que persigue un objetivo propio™'®,

(10) MONEREOQ PEREZ, José Luis. Ob. cit., 1987, p. 216.

(11) En efecto, la teorfa subjetiva ha sido superada por el derecho del trabajo, quién considera inadecuado
identificar a la figura del empleador, que es quien detenta el poder de direccion, con la de la empresa. Con
relacién a la teorfa patrimonialista, Ja misma no considera que empresa no es solo patrimonio, sino que
dicho patrimonio (conjunto de bienes) debe encontrarse organizado de modo tal que permita al titular de
la empresa ejercer su poder de direccién. Finalmente, como sefiala ETALA, Carlos, en: ob. cit., respecto
de la postura institucionalista, se objeta las connotaciones comunitarias y corporativas de la misma pues
—sobre todo los sectores sindicales— consideran que la empresa es més un espacio de conflicto permanente
entre los trabajadores y el empleador, en donde 1a confluencia de intereses de ambas partes es meramente
ilusoria (p. 284).

(12) MONEREO PEREZ, José Luis. Ob. cit, 1987, p. 215.

(13) MONEREQ PEREZ, José Luis. Ob. cit., 1999, p. 66.

(14) RODRIGUEZ-PINERC y BRAVO-FERRER, Miguel. “El mantenimiento de los derechos de los trabaja-
dores en la sucesion de empresa: aspectos individuales”, En: Revista Relaciones Laborales. Madrid, Tomo
2002-1, pp. 650-651.

{15) RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, Miguel. “Transmisién de empresa y mantenimiento de los
derechos de los trabajadores™. En: Revista Relaciones Laborales. Tomo Madrid, 2006-1, p. 85.
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Ahora bien, con relacion a la organizacién de: la empresa, esta ‘i(_ ) pl’led_e'
estar organizada de modo unitario o desdobiqrse en diferentes organizaciones técni-
cas (...} Pero tambi€n en una empresa organizada de m(_)do unitario pueden coexis-
tir diversas industrias o unidades productivas”_(“’. Atendiendo a esto, es que la trans-
misién puede efectuarse respecto de la integridad de 1g’empresa, o de una parte de
la misma. Lo importante, nuevamente, es que 'la seccion que se traspase califique
como empresa, y que luego de dicha transmision, mantenga su identidad como tal.

Por otro lado, la exigencia de elementos pgtrimoniales en la cqnceptualiza-
cién de empresa como objeto de la transmisiép, se justifica en que, preplsamente, ese
desplazamiento patrimonial de un empresario 2 otro es fo que lpermlt’e que eilnue-
vo empresario asuma las deudas y respongahthdades de_l anterior. A_Lm, esla ?ncu—
lacién que ostentan los contratos de trabajo con el .conjunto orgar_uzado de .‘1e1,1es
y derechos que constituyen la empresa, lo que Justlﬁc_a} que los mismos continuen
con el nuevo titular de la misma luego de su transmision .

Ahora, lo sefialado no desconoce la existencia de ‘rubros. econén_licos en don-
de la actividad empresarial se desenvuelve con base en intangibles (_i?lenes inmate-
riales) v no a bienes fisicos, pues tgle_:s bienes inmateriales son taml?len pqtrimemo,,
y por etlo, para afirmar una transmision d(? una empresa basada en mtanglble‘s, ser
necesario una traspaso de dicho patrimonio, orgamzado, y que mantenga su identi-
dad luego del traspaso™®. De ahi que, no consideramos adecuado sostener que, f:in
aquellos sectores en donde la actividad descansa fgnglamentalmen@e en la mano e
obra, existe una transmision de empresa cuando, si b1_en no ha habido una transmi-
si6én de activos, ha existido una transmision de traba_]adqres que en conjunto ejer-
cen una actividad comun y por ello constituyen una entidad econdémica a efectos

de una transmision.

En efecto, se sostiene que el solo traspaso de trabajadores no puede dar lugar
2 una transmision de empresa, dado que se estd confundiendo el efecto con la cau-
sa, pues la transmisién de los trabaja@qres opera por efecto del "craspaso d'e 1(1;1{:1 erél-
presa, y no al revés. Asimismo, también se alega que de ser asi, se estqrg} ejando
al arbitrio de los empresarios decidir en qué momento opera una transmision deem-
presas, pues bastaria que ellos decidieran no transmitir a pingun t‘r’abaj ador p_ara_gu::i
no opere la transmision, lo cual resta de efectividad a 1a_1ns.t1tuc10n de continuidas
en la transmision de empresast'®. En atencion a tgdq lo indicado, es que compartl-
mos lo sostenido por la doctrina espafiola mayotitaria, respecto a que €s necesara

16) MONEREQ PEREZ, José Luis. Ob. cit., 1987, pp- 212-213. )
El'l; RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, Miguel. Ob. cit., 2002, p. 666. | el 44
(18) DESDENTADO BONETE, Aurelio. (2002) “La sucesion de empresa: upa lectura del nuevo a

del Estatuto de los Trabajadores desde la jurisprudencia”. En: Revista del Ministerio de Trabajo y Asunios
Sociales. Afio 6, Nitmero 38, Madrid, 2002, pp. 249-250.
(19) Tbidem, p. 254
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la transmision de elementos patrimoniales (activos), ya sean estos materiales o in-
materiales, para la configuracion de un traspaso de empresa®®.

2. Mecanismos de transmisién de empresas

La doctrina mayoritaria coincide en no definir ni enumerar a los mecanis-
mos a través de los cuales puede transferirse una empresa, atendiendo a la gran va-
riedad de situaciones que pueden generarla, siendo infitil efectuar un estudio deta-
llado de cada mecanismo en patticular®. En efecto, la regulacién de los mecanis-
mos que den lugar a una transmision de empresas, no es una tarea que corresponda
al derecho del trabajo, sino a las areas encargadas de los mismos (derecho de con-
tratos, societario, administrativo, etc.). De ahi que, la tarea del derecho del traba-
jo frente a los mismos, es observar y analizar sus efectos, con la finalidad de im-
ponerle reglas o condiciones que eviten perjuicios a los trabajadores involucrados
en tales procesos®@?,

Por ello, lo relevante para que exista una transmision de empresas no es €l
mecanismo a través del cual se efectia, sino que dicho mecanismo tenga por re-
sultado el cambio de titularidad de la empresa®). Al respecto, la titularidad de una
empresa la ostenta quien tiene el derecho de explotacién de la misma, lo que no se
relaciona necesaria ni directamente con la propiedad de los bienes, sino, con la po-
sibilidad de direcci6n y gestion®. En ese sentido, los titulares seran aquellos que
*(...) ostentfen] la condicion juridico de empleador cuando adicionalmente orga-
nicen y reciban la prestacion de servicios retribuidos por cuenta ajena™®®. Asi, la
expresién “cambio de titularidad” ostenta un alcance omnicomprensivo, en la me-
dida que “(...) se puede producir no solo por cualquier negocio juridico, sino tam-
bién por cualquier acto, juridico o no, susceptible de producir el efecto traslativo™?9,

(20) El mero traspaso de trabajadores de una empresa hacia otra, calificaria como una cesién de posicion
contractual, figura regulada en los articulos 1435° al 1439° del Cédige Civil, En efecto, conforme con &l
articulo 1435° del Codigo Civil. “En los contratos con prestaciones no ejecutadas total o parciatmente,
cualquiera de las partes puede ceder a un tercero su posicion contractual. [Para ello] Se requiere que la
otra parte preste su conformidad antes, simultineamente o después del acuerdo de cesidn (...)”. Obsérvese
que, en la cesion de posicién contractual (mmero traspaso de trabajadores), a diferencia de la fransmision
de empresa, se exige la aceptacion de los trabajadores cedidos, no siendo valida la transferencia sin la
manifestacién de voluntad det trabajador. Sobre el particular puede verse: ARCE ORTIZ, Elmer. Ob. cit.,
2008, pp. 142-143.

(21) ARCE ORTIZ, Elmer. “Puntos criticos sobre cambio de titularidad”, En: Laborem: Revista de la Sociedad
Peruana del Derecho del Trabgjo y de la Seguridad Sacial. Volumen 3, 2003, p. 107.

(22) RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, Miguel. Ob. cil., 2006, p. 76.

(23) Como anota Monereo en: Ob. cit., 1987, la ventaja de ajudir al cambio de titularidad es: i} se comprenden
todos los negocios juridicos o actos juridicos susceptibles de producir ese efecto; , ii) es irrelevante la causa
del cambio, desde el momento en que el presupuesto para la aplicacién de la normativa queda integrado
con el simple cambio de titularidad de la empresa (p.191).

(24) Idem.

(25) MONEREO PEEREZ, José Luis. Ob. cit., 1987, pp. 195.

(26) ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, Camino. Ob, cit., p. 188.
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No obstante lo indicado, y sin 4nimos de desconocer la variedad de titulos que
pueden dar lugar a un cambio de titularidad, es necesario efectuar una clasificacién
de los mismos, con la finalidad de exponerlos de manera ordenada y sisteméatica®?,
De esta manera, y basdndonos en la clasificacién propuesta por José Luis Monereo,
a continuacién expondremos los principales supuestos regulados en la legislacion
nacional, que podrian tener por resultado la transmisién de una unidad empresarial.

a) Transmisién por actos “inter vives” veluntarios

Se trata de un cambio de titularidad que opera como consecuencia de un acto
o negocio juridico, mediante el cual, se traslada el derecho de una persona natural
o juridica a otra, con el pleno ejercicio de la libertad de determinacion de sus titu-
lares. Estos pueden dividirse a su vez en: i) aquellos que se producen por efecto de]
traspaso del derecho; v, ii) los que se producen por efecto de la constitucion del de-
recho sobre la existencia de uno mas amplio®®.

Con relacion a los mecanismos que perrpiten la transmisidon de una empre-
sa, a través del traspaso de la propiedad o dominio de la misma, es posible encon-
trar en este categoria a: 1) la compraventa de empresa o de una parte de la misma
(conjunto de activos que califiquen como empresa), regulada en los articulos 1529°
y siguientes del Codigo Civil {en lo sucesivo, CC); i) la permuta (articulo 1602°
y siguientes del CC), en virtud de la cual, se intercambian bienes en donde unc de
ellos, por lo menos, califica como empresa; iii) donacién (articulo 1621° del CC)
de una empresa ¢ de parte de la misma; iv) dacién en pago (articulos 1625°y 1266°
del CC), en el supuesto que se cancele la prestacion total o parcial de una obliga-
ci6n, mediante la entrega de un conjunto de activos que califiquen como empresa.

Asimismo, pertenecen al grupo de mecanismos antes indicados, los proce-
sos de reorganizacion societaria regulados en la Ley N° 26887, Ley General de So-
ciedades {en lo sucesivo, LGS), que tengan por resultado la transmision de una
empresa. En efecto, si bien es claro que en la fusion siempre habra una (o mas de
una) transmision de empresas, lo mismo no sucedera con la escision y la reorgani-
zacion simple, pues en estos casos, serd necesario que el bloque patrimonial que se

segregue para constifuir una nueva sociedad o para integrarlo a una preexistente,

califique como empresa seglin los criterios antes estudiados®”. Asimismo, si bien

(27) Ibidem, p. 190.

(28) MONEREOQ PEREZ, José Luis. Ob. cit., 1987, p. 375. _

(29) Sibien hemos unido el comentario aplicado a la escisidn con el de la reorganizacidn simple, etio no quiere
decir que desconozcamos sus diferencias a nivet societario. De hecho, como indicara Enrique Elfas La_rc_)za
en: Derecho Societario Peruano. Editora Normas Legales, Trugillo, 2004. La diferencia entre la ¢scision
y la reorganizacién simple radica en que las acciones o participaciones que se emiten a cambio de la
transferencia del blogue patrimonial en la reorganizacién simple, se entregan a la socied‘ad que segrega
los bloques, y no a los socios © accionistas de la misma, como sucede en la escisién parcial (p. 841). Sin
embargo, dicha diferencia no tiene mayor incidencia para efectos de la transmisién de empresas.
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Ia transformacién forma parte de los procesos de reorganizacion societarios®, la
misma no constituye un mecanismo de transmisién de empresas, pues no da Jugar
a cambio de titularidad alguno®?,

De otro lado, con relacion a los mecanismos voluntarios de transmisién de
empresas, que se producen por efecto de la constitucion de un derecho de disfrute,
goce 0 uso, sobre la existencia de un derecho preexistente mas amplio®?; es posi-
ble encontrar en esta categoria a: i} 1a cesion a titulo oneroso del uso de una empre-
sa a través de un contrato de arrendamiento (articulos 1666° y signientes del CC), o
gratuito mediante un contrato de comodato de empresa (articulos 1728° y siguien-
tes del CC); ii) la cesidn del uso y disfrute de una empresa mediante la constitu-
cion de un derecho de usufructo. Sobre el particular, recuérdese que hemos indica-
do que la titularidad de una empresa no se relaciona necesariamente con la propie-
dad de los bienes organizados que constituyan una empresa, sino, con la posibili-
dad de dirigir y gestionar a los mismos en todo su conjunto.

b) Transmisién por actos inter vivos coactivos o necesarios

Este tipo de mecanismos estan referidos a los cambios de titularidad que se
producen por disposicion de un sujeto ajeno a aquel que ostenta la titularidad de
la empresa, generalmente referido al Derecho Publico, mediante la voluntad de un
autoridad legislativa, administrativa o judicial. Al igual que con los actos inter vi-
vos voluntarios, estos mecanismos también pueden subdividirse entre los que tie-
ne por resultado el traspaso del derecho de titularidad, y los que constituyen un de-
recho en base a otro®?.

Como gjemplo de acto coactivo que tiene por resultado el traspaso del dere-
cho de titularidad de una empresa, es posible considerar a los casos de estatizacién
de empresas, que si bien actualmente no son usuales en nuestro medio debido a que
la actividad empresarial del Estado es subsidiaria, de tener lugar, habria un cam-
bio de titularidad de la empresa a favor del Estado. Asimismo, es posible encontrar
dentro de este campo, los supuestos de venta judicial de bienes inmuebies someti-
dos a hipoteca®, cuando los mismos, por sus caracteristicas, constituyan una em-
presa segin lo indicado anteriormente.

(30) Al respecto, el articulo 333° de la LGS dispone: “Las sociedades reguladas por esta ley pueden transfor-
marse en cualquier otra clase de sociedad o persona juridica contemplada en las leyes del Perti. Cuando la
ley no lo impida, cualguier persona juridica constituida en el Perd puede transformarse en algunas de las
sociedades regutadas por esta ley. La transformacién no entrafia el cambio de personalidad juridica”. Un
ejemplo de ello serfa una sociedad andnima abierta que se transforma para ser sociedad andnima cerrada.

(31) MONEREO PEREZ, Jogé Luis. Ob. cit., 1987, p. 408.

(32) Ibidem, p. 385,

(33) Ibidem, p. 447

{(34) Al respecto, el articulo 1097° del Cédigo Civil, dispone que: “Por 1a hipoteca se afecta un inmueble en
garantia del cumplimiento de cualquier obligacion, propia o de un tercero. La garantia no determina la

desposesidn y otorga al acreedor los derechos de persecucion, preferencia y venta judicial del bien hipo-
tecado™.
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De otro lado, como ejemplo de acto necesario de transmisién que se genera
por Ja constitucion de un derecho con base en uno mas gen_eral, cogsidell‘amos que
se ubicaria en esta categoria, los supuestos de restructuracién patrimonial de em-
presas sometidas a concurso, en donde la titularidad de las mismas pasa a la Junta
de Acreedores. En efecto, de acuerdo con el articulo 63° de la Ley General del Sis-
tema Concursal, la Junta de Acreedores tiene Ia potestad de adoptar todos los acuer-
dos necesarios para la administracion y funcionamiento de la empresa en concur-
so durante el procedimiento, incluyendo aprobacion de balances, adopc'lén de al-
glin proceso de reorganizacion societario, entre otros. Por ello, en la medida que es
la Junta quien ostenta el poder de gestién y direccién dela empresa {y va no el ti-
tular originario) se habria sucedido una transmision sin que medie la voluntad del

titular original.
¢) Transmisién por actos mortis causa

Finalmente, con relacién a las transmisiones de empresas por actos m(_)rtis
causa, nos referimos a los supuestos de cambio de titularidad que tiefnen su origen
en la muerte de su titular, ya sea este persona fisica o persona juridica, y siempre
que su extincién no tenga como consecuencia la extincion de la empresa. Cor_a re_l'a—
cion a las empresas cuye titular sea una persona juridica, es claro que la extincion
de la persona juridica llevara implicita la liquidacion de la empresa, lo que impide
una transmisién de empresas en este supuesto®.

Sin embargo, cuando el titular de la empresa es una persona ﬁsica, si es po-
sible apreciar la transmisién de su titularidad. Al respecto, el articulo 16° de la
LPCL, indica que el fallecimiento del empleador cuando es persona na’tural, c?)ns-
tituye una causa de extincion del contrato de trabajo. Por su lado, el a1_*t’1cuio 17 de_:
la LPCL indica que ¢l fallecimiento del empleador extingue la relacién laboral si
aquel es persona natural, sin perjuicio de que por comiin acuerdo con los heredq-
ros, el trabajador convenga en permanecer por un breve lapso para efectos de la hi-
quidacién del negocio. No obstante lo indicado, nada_l obstaria para que los herede-
ros decidan aceptar la empresa como herencia, sucediéndose en ese caso, una trans-

mision de 1a misma®®.

Ii. LA TRANSMISION DE EMPRESAS EN EL DERECHO DEL
TRABAJO

E] derecho del trabajo tiene por objeto de estudio a aquel se pregtfl en rela-
ci6n de dependencia, cuya finalidad es equiparar a Uavés de la intervencién estatal,
aquellas diferencias que en los hechos existe entre el titular de los medios de pro-
duccion (el empleador) y los trabajadores. De ahi que, estimamos que la regulacion

(35) MONEREO PEREZ, José Luis. Ob, cit., 1987, p. 197.
(36) ARCE ORTIZ, Elmer. Ob. cit., 2003, p. 110.
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laboral de la transmision de empresas, debiera partir de identificar los efectos que
dicho fendmeno genera en los trabajadores involucrados, para luego, introducir log
mecanismos necesarios para contrarrestar las consecuencias negativas que, al ca-
recer de justificacion objetiva y razonable, no debieran ser toleradas por e] derecho
del trabajo. Asi, las garantias que desde el derecho del trabajo pueden establecer-
se frente a los efectos de la transmision de empresas, pueden clasificarse en aque-
Has destinadas a tutelar la esfera individual del trabajador, y en otras destinadas a
la proteccion del mismo en el 4mbito colectivo.

1. Garantias individuales: la continuidad de la refacion iaboral

El estudio de los efectos individuales, vendria referido a la “(...) incidencia
de la transmisién de empresa en el contrato (...) [del trabajador]”®7, esto es, basi-
camente, el estudio de cémo dicho fenémeno incide en la continuidad del vinculo
de trabajo y de las condiciones laborales del personal afectado. Asimismo, depen-
diendo de si la transmisién de empresas tiene por efecto la concentracién de uni-
dades empresariales, que antes de la transmisién eran auténomas entre si, es posi-
ble identificar un tercer ambito de analisis referido a la “(...) trastocacién (sic) de

las condiciones de trabajo, como consecuencia de los procesos de integracion de
plantillas (...)"®8, '

Al respecto, actualmente no existe legislacién nacional que regule las conse-
cuencias laborales de la transmisién de empresas®. No obstante elio, 1a consagra-
cién del derecho a la estabilidad en el trabajo en el articulo 27° de 1a Constitucién
Politica del Pert®?, y el principio de continuidad laboral, permiten asegurar que
los trabajadores involucrados en tales fenémenos, no vean extinguido su vinculo
laboral con ocasién de la misma®“?. En efecto, la estabilidad laboral nos llevaria a
defender la intangibilidad del contrato de trabajo a menos que, excepcionalmente,

(37) RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, Miguel. “E! mantenimiento de los derechos de los trabaja-
dores en la sucesidn de empresa: aspectos individuales™. En: Revista Relaciones Laborales. Madrid, Tomo
2002-1, p. 646. .

(38) ROCHA, Femnando y ARAGON, Jorge DOC 1/2001. Bl papel de las relaciones laborales en los proce-
s0s de fusién de empresas. Documento de trabajo. Madrid. Consulta: 15 de enero de 2011. En: <http://
www2.lmayo.ccoo.es/publicaciones/doctrab/doc] 02.pdf>.

(39) Enjulio de 1995, fa tercera disposicién final de la Ley N°26513 derog6 a laLey N°4916, Ley del Empleador
Particular, y a sus normas reglamentarias (Resolucion Suprema de 22 de junio de 1928 ¥ Decreto Supremo
de 14 de abril de 1944), que regulaban la conservacion de la anti gitedad, derechos y de beneficios sociales,
en supuestos de venta, cesidn, traspaso, locacion o fusion de negocios. Para una exposicién mas detallada
de cémo se reguld en el pasado la sucesion de empresas, puede verse: MORALES CORRALES, Pedro
G. “La sucesién empresarial”, En: Fos Principios del Derecho del Trabajo en el Derecho Peruano-Libro
homenaje al Profesor Américo Pld Rodrigiez. SPDTSS, Lima, 2004, pp. 257-278.

(40} ElTribunal Constitucional ha sefialado en ¢l fundamento Juridico 118 de la Sentencia recaida Expediente
N° 00025-2007-AUTC, que el derecho de los trabajadores a 1a estabilidad en el empleo y Ja proteccion
contra €l despido arbitrario, se encuentra recogido en el articulo 27° de la Constitucién Politica del Perd de

1993, cuando sefiala que: “La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario”,
(41) ARCE ORTIZ, Elmer. Ob. cit., 2003, p. 106.
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concurra alguno de los supuestos de extincion previgtos en la ley, para lo cual de-
beran observarse los requisitos que el legislador hubiese fijado para ello.

En la misma linea, el principio de continuidaq reconoce al trabaj ador‘ei. c({:le(i
recho de permanecer en su puesto de trabajo tanto tiempo como Ccliurg la acc;itm ﬁ
empresarial y los objetivos para los que fue coptratado, salvaguai‘l anbo su e11~ec 0
a renunciar cuando lo estime conveniente, y siempre que para ¢llo o 1serve € tprg-
cedimiento de ley“?. Asi, la vocagién de permanencia que ostenta e antra to e
trabajo, lo hacen resistente a las diversas situaciones que se p{esenten _dur:ns e sg
ejecucion, lo que permitira introducir las_ modilﬁcacnones que jsﬁ necesida g‘ gta
se vayan presentando exijan®. Ahora bien, nétese que la modificacion su iﬁl iva
del contrato de trabajo solo puede dar§§ en la figura del empleador, qlt{teltl coa? inu-
r4 la explotacion en las mismas confilclones que su predecef;ml'. Ene ecto, ol ser o
prestacion del trabajador personalisima, su cambio supondria la extincion de

trato de trabajo®®.

De esta manera, la doctrina coincide en que, f_rente al cambio de tltui]arldlad
en la empresa objeto de una trang;misié.n, el nuevo t1‘t1,,11ar s¢ su’oro%a ](;:fl toar(;?l ﬁ?;-
derechos y obligaciones del anterior. Dicha subrggamqn, 'tn?ne 1‘ma'_ od ;a Ogtro ase;
i) por un lado, asegura la continuidad de .las relaciones ]updwail, 5]/, 11)‘E eizor eséo e
gura la subrogacién del nuevo empresarlo en las obligaciones de anner s idemi
en las condiciones laborales del person_atk 1.mf01ucrado.-No_ obstante ello, cons gera-
mos que el efecto neutralizador del principio de continuidad en lq transmelzégg de
empresas, resulta insuficiente para enfrentar las reales consecuencias quf(:;‘[ e
némenos tienen en el personal involucrado, pues los probl'ema‘sr que pue eél gIEL e
rar “(....) no quedafn] adecuadamente resuelt[os] con la aplicacion s;n 'm(?sm:”m}
gla de la continuidad y el mantenimiento de los derechos de los trabajado .

En ese sentido, a continuacién enumeraremos algunas cuestiones relatwe%s
al 4mbito individual de los trabajadores involucrados en los procesos (?e’ tragsm;:
sién de empresa que, siendo susceptibles de generar ;?roblemas, requeririan de a
gin tipo de regulaci6n por parte de nuestro legislador:

o Definir en qué momento se produce la _tran_smisién de una empr'fisalp, y por
ende, se traspasan los derechos y obligaciones laborales del titular ori-
ginario hacia el nuevo titular. En efecto, los traspasos de empresa pue-
den efectuarse a través de largos procesos y diversas fases, que llegan a

* io ial”. En: Los Principios del Derecho del Trabajo
S CORRALES, Pedro. “La sucesion empresarial En ! ]
@) Eﬁ‘g?ge&iho Peruano - Libro homenaje al Profesor Américo Pld Rogdrtguez. Sociedad Peruana de Derecho
! . . 59,
jo v de la Seguridad Social (SPDTSS), Lima, 2004, p. 2 o o N
{43} gellJIF{I?IIS{aIJZI}\IIO ROSES, César. “Sustitucién del empleadory el principio de continuidad laboral
En: Revista Didlogo con la jurisprudencia. Namero 112, Lima, 2008, p. 242.

. Ob. cit., 2008, p. 141, Ny o .
Eig ﬁgggl%fé§:§ggéag ¥ BRAVO—FIEZ)RRER, Miguel. “Sucesién de empresa y sucesion de actividades”.

En: Revista Relaciones Laborales, Madrid, Tomo 2007-1, p. 141.

173




Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

complicar la fijacién de una fecha determinada de traspaso. Asimismo,
dejar al arbitrio de los empresarios determinar dicha fecha, puede pres-
tarse a practicas abusivas por parte de los mismos, con la finalidad de re-
ducir el universo de trabajadores amparados por la aplicacion del princi-
pio de continuidad. Atendiendo a ello, es necesario precisar el momento
a partir del cual se entiende traspasada una empresa, y en consecuencia,
el nuevo titular se subroga en las obligaciones del anterior®,

Analizarse la viabilidad de establecer ¢l derecho de los trabajadores, de
resolver ¢l contrato de trabajo en caso las modificaciones que se efectien
luego de la transmisin, resulten ser severamente peyorativas, a cambio
de una debida indemnizacion. En efecto, los actos de hostilizacién equi-
parables al despido regulados en el articulo 30° de la LPCL, y que dan
derecho a una indemnizaci6n, résultan insuficientes y limitados frente al
fendmeno de la transmisidn de empresas, dado gue tan solo se compren-
den como tales los supuestos de reduccién de remuneraciones (literal b)
del articulo 30°, LPCL) y traslado del trabajador a lagar distinto de don-
de habitualmente presta sus labores (literal c) del articulo 30°, LPCL), y
ademds, en el primero se exige que sea inmotivada, y en segundo, que
haya intensién del empleador de perjudicar al trabajador.

Es preciso delimitar los alcances de la subrogacion del empleador, esto es,
si solo se subrogara en los derechos ya adquiridos por los trabajadores, o
si también lo hara respecto de aguellos derechos que se encuentren en via
de adquisicién. En concreto, nos estamos refiriendo a los beneficios del
empleador referidos a planes de pensiones o de stock options {programas
de opciones de compra de acciones), los que se caracterizan por vincular
la entrega del beneficio con la permanencia del trabajador en la empresa,
tema que, por merecer una reflexién mas profunda, no podrd ser aborda-
do en el presente trabajo.

Consideramos que constituye un aspecto importante en la regulacién de
presente tema, ¢l establecimiento de mecanismos que permitan homoge-
neizar las condiciones de trabajo del personal involucrado, cuando tales
fenémenos tienen por resultado la concentracién de dos o més organiza-
ciones laborales en una sola. Sobre el particular, la respuesta a nivel de
jurisprudencia comparada, ha sido mas escasa en relacion con los temas
antes mencionados, dejando la tarea de homogeneizacién de categorias y

(46} Tbidem, pp. 152-153.
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condicionales salariales, al poder de direccién del empleador o a la nego-
ciacion entre el nuevo empleador y los trabajadores.

+ Finalmente, la legislacién comparada ha consagrado la responsabilidad
solidaria entre el cedente y el cesionario, en caso de transmision de em-
presas, respecto de los créditos laborales generados con anterioridad a la
fecha de transmision. En efecto, se trata de “(...) una responsabilidad ex-
cepcional creada por la ley, con la finalidad de establecer una garantia re-
forzada para el cobro de los créditos laborales y, sin duda, también para
prevenir posibles fraudes™*?. Asi, mientras a nivel legislativo no se indi-
que nada sobre el particular, no existe responsabilidad solidaria entre el
cedente y la adquirente, pues la solidaridad en las obligaciones no se pre-
sume, sino que debe ser acordada entre las partes o impuesta por norma
expresa®®,

2. Garantias colectivas

Basandonos en ¢6mo la legislacion comparada ha regulado las garantias la-
borales colectivas de los trabajadores involucrados en los procesos de transmision
de empresas, es que considerados que el analisis de las mismas debiera comprender
el estudio de: 1) la continuidad de los convenios colectivos de trabajo; ii) ¢l mante-
nimiento de la representacion sindical y proteccion de los representantes de los tra-
bajadores; v, iii} €l reconocimiento de los derechos de informacion y consulta del
personal involucrado en dichos procesos®?.

« Con relacién a la vigencia del convenio colectivo, el literal ) del articulo
43° del Decreto Supremo N° 010-2003-TR, que aprueba el TUO de laLey
de Relaciones Colectivas de Trabajo, dispone que el convenio colectivo
“continfia en vigencia, hasta el vencimiento de su plazo, en caso de fusion,
traspaso, venta, cambio de giro del negocio y otras situaciones similares™.
Al respecto, si bien la citada disposicion es coherente con el principio de
continuidad de las relaciones laborales antes anotado, el mismo podria
generar —entre otras— las siguientes cuestiones: i) ;,qué convenio pasaria a
regular a los trabajadores transferidos, una vez terminada la vigencia del
convenic de la empresa objeto de traspaso, sin que se baya suscrito ofros
convenio?; ii) en caso de no haberse suscrito nuevo convenio, jseria ad-
misible la ultractividad del convenio de la empresa traspasada, luego de

(47) DESDENTADO BONETE, Aurelio. Ob. cit., p. 258,

(48) PUNTRIANO ROSAS, César. Ob. cit., p. 247.

49 VALDES DAL—RE, Fernando. “Las parantias colectivas en la transmisién de empresa”. En: Revista Re-
laciones Laborales. Madrid, Tomo 2002-1, p. 678.
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haber terminado su vigencia, con la finalidad de evitar vacios normati-
vos?; iii) cuando la norma se refiere que el convenio continta, ademas de
las figuras ahi detalladas, en “otras situaciones similares”, ;es posible in-
troducir por dicha via a todo tipo de mecanismos que tengan por resulia-
do una transmisioén de empresas?C?,

* De otro lado, con relacion al mantenimiento de la representacion sindical
y de las medidas de proteccion de los representantes sindicales, nuestra
normativa interna no ha previsto regulacién alguna sobre el particular, lo
que exige un mayor trabajo del legislador en este campo.

* Finalmente, con relacion a: i) la obligacion de informar a los trabajadores
afectados por la transmision de empresas, tanto de cedente como de la ce-
sionaria, de todos los aspectos vinculados a la transmisién que incidan en
las relaciones de trabajo de los mismos; v, ii) al reconocimiento del dere-
cho de los trabajadores a efectuar las consultas del caso, sobre todo en el
supuesto de que la transmision involucre la adopcion de medidas labora-
les; nuestra legislacion laboral tampoco ha previsto los mecanismos que
hagan viable el ejercicio de los derechos de informacién y consulta.

IIl. AMODO DE REFLEXION FINAL

Como se ha podido observar, nuestra legislacién laboral actual no regula las
consecuencias de la transmisién de empresas en los trabajadores, siendo por ello
que el profesor Elmer Arce sefiala que existe una “anomia legislativa” que, si bien
se resuelve en parte con la aplicacion del principio de continuidad, ello no resul-
ta suficiente®". Sin embargo, es preciso anotar que el actual Proyecto de Ley Ge-
neral del Trabajo (en adelante, PLGT), si regula a este fendmeno en dos de sus ar-
ticulos, los articulos 9° y 10°62,

{56) Un estudio detallado sobre la vigencia del cenvenio colectivo en los procesos de transmisién de empresas
puede encontrarse en: UGAZ OLIVARES, Mauro. “Transmision de empresa y convenio colectivo™.
En: Estudios de Devecho del Trabajo y de la Seguridad Social - Libro Homenaje a Javier Neves Mujica.
Editora Juridica Grijley, Lima, pp. 397-421.

(51) ARCE ORTIZ, Elmer. Ob. cit., 2008, pp. 144.

(52) Los articulos 9° y 10° del PLGT, indican lo siguiente:
“Artfoulo 9°.- Reorganizacion de la empresa o sustitucion del empleador
Sihay reorganizacion de empresa, por actos de fusion, absorcién, escision u otras formas de reorganizacién
empresarial, las relaciones laborales contintian y los trabajadores mantienen los dereches alcanzados. Los
cambios de titular, nombre o giro, no constituyen reorganizacién de empresa y no afectan las relaciones
laborales vigentes ni Jos derechos aicanzados. Si el empleador, persona natural, fallece y sus herederos
continfian con el negocio, tas relaciones laborales v los derechos alcanzados prosiguen. Estos también se
mantienen cuando el empleador, persona natural, transfiere el negocio™.
“Articulo 10°.- Efectos laborales de la transmisién de empresa
En ia transmisién de empresa el empleador sustituido, y en su defecto el adquirente, estd obligado a notificar
la transmisién a los trabajadores y a sus representantes, de ser el caso. Ambes responden solidarizmente
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Al respecto, el articulo 9° del PLGT regula los actos de reorganizacién de
la empresa que, como ya hemos indicado, constituyen un supuesto de transmisién.
Asimismo, dicho articulo, excluye a los supuestos de cambio de titularidad, de los
actos de reorganizacién. Por su lado, el articulo 10° del PLGT, si hace una direcia
alusion a los efectos de las transmisiones de empresas, regula el deber de informar
a los trabajadores afectados por las mismas, y consagra la responsabilidad solida-
ria entre la cedente y adquirente. No obstante ello, ¥ sin 4nimos de desconocer el
intento del legislador de otorgar un marco regulatorio al fenomeno al que nos he-
mos vendo refiriendo, consideramos que el mismo no se encuentra exento de algu-
nas cuestiones, las que a continuacion pasaremos a detallar.

En primer lugar, el articulo 9° del PLGT parece limitar los efectos de la con-
tinuidad a los casos de reorganizacién empresarial, dejando desprovistos de protec-
¢ion, los diversos supuestos que pueden dar lugar a una transmisién de empresas.
De esta manera, el PLGT se aleja del criterio predominante en Ia legislacién com-
parada de optar por no regular los procedimientos de transmision, sino tan solo, los
efectos del cambio de titularidad®®. Asimismo, dicho articulo introduce una dife-
renciacion confusa y arbitraria entre actos de reorganizacion empresarial y supues-
tos de cambio de titularidad®®, no obstante que —como ya se ha indicado— los ac-
tos de reorganizacion empresarial configuran uno de los tantos supuestos de cam-
bio de titularidad en la empresa.

De ofro lado, el articulo 10° del PLGT regula los efectos de la transmision de
empresas; sin embargo, en ninguna norma precedente se hace mencion a cuando se
entiende transferida una empresa, ni se indica qué ha de entenderse por empresa. Asi-
mismo, tomando en consideracion gue el articulo 9° del PLGT distingue entre reor-
ganizacién de empresas y supuestos de cambio de titularidad, jen cual de aquellos
grupos existiria una transmision de empresas? Doctrinariamente hemos demostrado
que en los dos, y ello hace mds innecesaria ain la diferenciacién entre los mismo.

Asimismo, si bien la norma regula una obligacién de informar, la misma
no es clara respecto de quiénes son los trabajadores que deberan recibir la comu-
nicacion, ni de cual serd su contenido, asi como tampoco, se imponen sanciones
eficaces en caso de incumplimiento®. De la misma manera, el deber de informa-
cién que se regula, no prevé un periodo de consultas ni de negociacion entre los

de las obligaciones que a la fecha de la transmisién sean exigibles al empleador sustituido, por las obli-
gaciones derivadas de los contratos de trabajo, convenios cotectivos o de Ia ley, nacidos antes de la fecha
de su sustitucion. El adquirente asume los derechos y obligaciones laborales del cedente y responde de las
obligaciones que surjan con posterioridad a la sustitucion”.

(53) ARCE ORTIZ, Elmer. Ob. cit., 2003, p. 107.

{54) Ibidem, p. 108.

{55) DESDENTADO BONETE, Aurelio. Ob. cit., p. 261.
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trabajadores y el nuevo titular, lo que de cierta manera, deja sin contenido a la obli-
gacion de informar®®.

Como puede observarse, el estudio de la transmision de empresas en nues-
tro medio, reviste de cierta dificultad, pues al no contar con un cuerpo normativo
que pueda servirnos de referencia, al final del dia es posible encontrarnos con més
dudas antes que certezas. De ahi que, el titulo de la presente ponencia no es fortui-
to, pues la gran cantidad de aristas desde las que puede abordarse el estudio de este
fenfimeno, no pemiten agotar su estudio en un solo trabajo. Por todo ello, es nece-
saria una mayor investigacion y debate del fenémeno en cuestion, por parte de los
que estudian al derecho del trabajo, con 1a finalidad de avanzar cada dia mas en la
profundizacion de su estudio; tarea a la que, precisamente, hemos intentado dedi-
carnos en esta oportunidad.

(56) Idem.
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SUMARIO

.  INTRODUCCION

Las expresiones tan conocidas como “la realidad es mas rica que el Derecho”
o “los hechos van por delante de la norma”, se aplican perfectamente al tema que
se aborda en el presente trabajo. Hace algunos afios, en concreto el afio 2008, me-
reci6 especial atencion en la doctrina cientifica extranjera una sentencia del Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Europea (en adelante, TICE) —mas conocida como
el “Caso Coleman”— en la que se declaraba que una norma de Derecho Comuni-
tario en materia laboral® protege frente a un nuevo supuesto de discriminacion,

{1} Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empieo y Ta ocupacion (Diario Oficial de la Comunidad Europea,
de 02/12/2000, N° L 303, pp. 0016-0022).
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