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“ Es un imperativo de nuestro tiempo obligarnos a pensar las
cosas en su desnudo, efectivo y dramdtico ser. Esa es la iinica
manera de encontrarse verdaderamente con ellas.”
José Ortega y Gasset. Unas Lecciones de Metafisi-
. ca. Alianza Editorial. Madrid. 1966, pdg. 18.
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1. Introduccion

En el Derecho Laboral en el Per, la interposicion ilicitas de sociedades
esun tema sobre el que la doctrina nacional se ha pronunciado muy parcamente,
en el derecho comparado sobre el referente se ha elegido para dar solucién a
este problema el principio de la solidaridad laboral. De esta manera, pretende-
mos descubrir a través del presente articulo las luces y sombras de esta figura,
y con ello despertar el interés de otros investigadores para que inicien la difu-
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sién y perfeccionamiento, de una institucion que correctamente aplicada con-
ducira a una efectiva tutela jurisdiccional en los conflictos laborales relaciona-
dos con los grupos de sociedades y la teoria del empresario aparente. Con
dicho objetivo desarrollaremos brevemente el marco tedrico y conceptos pre-
vios indispensables para la comprension cabal del topico materia de analisis.

2. ;Qué es un Grupo de empresas o sociedades?.

En principio debemos sefialar que el poder es toda cualidad imaginable
de un hombre que le permite colocar a alguien en la posicion de imponer su
voluntad en una determinada situacion, dentro de una relacion social, aun en
contra de la voluntad del dominado, como afirma Max Weber. Ello aplicado al
ambito de las sociedades comerciales significara la facultad de controlar el
destino de una persona juridica, esto es la gestion de la empresa. Por ello Bruneti
citado por Villegas sefiala que el control societario tiene significado, prefe-
rentemente economico, de seiorio, de dominio de una empresa de la que
otro dispone como de cosa propia'. En tanto Champaud seiala que el
control es el poder efectivo de direccién de los negocios sociales, -lo que
incluird- el derecho de disponer de los bienes de otro como si fuera pro-
pietario®. Mds preciso aun es Ferro que seiiala que una empresa se debe
reputar sometida a un controlador, cuando alguien (persona fisica, socie-
dad, grupo, consorcio, sindicato, etc.) estd en condiciones de determinar,
con caracteres de cierta continuidad o permanencia, su propia voluntad
e imponerle las normas directrices de su gestion®. Con agudeza de Aguinis
completa nuestro concepto sobre el control de la persona juridica societario
al que define como el poder de adoptar por otro, decisiones de politica
financiera, comercial, de inversiones, fiscal y destino de los beneficios".
Este poder de direccién sobre una sociedad segiin se observa de la realidad se
basa en vinculos financieros, econémicos, familiares, fiduciarios o relaciones
de confianza que entabla el controlante de la sociedad con esta o sus adminis-
tradores. Cabe destacar que esta dominacion efectiva sobre el patrimonio, per-
sonal y la gestion de la sociedad puede ser ejercida de manera indirecta a
través de otras sociedades o la interposicion de personas. El denominado con-

! Bruneti citado por Carlos, Villegas. Derecho de las sociedades comerciales. Abeledo- Perrot.
Bs.As. 1993, pag. 559.

2 Champaud citado por Emnesto Martorell. Los grupos econdémicos y de sociedades. Ad- Hoc.
Bs. As, pag. 215.

3 Ferro Astray, José. Empresas Controladas. Abeledo-Perrot. Bs. As. 1964, pég. 13.

4 Ana Maria de Aguinis. Control de Sociedades. Abeledo- Perrot. Bs. As. 1996, pag. 25.
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trol societario, implica entonces una posicion de dominio, que le permite a al-
guien (persona natural o juridica) tomar determinada decision sobre la gestion
de una sociedad. De esta manera el control de la persona juridica supondra
intervenir, fiscalizar, dominar, dirigir el personal, patrimonio y gestion de una
sociedad. El Derecho no reprime el fendmeno del control de la persona juridica
en si mismo ni el de la direccion societaria. Lo que sanciona es tinicamente el
abuso de dicho poder, asi entonces s6lo cuando el control societario provoque
daiios a las sociedades, trabajadores, socios, acreedores, el Estado o al ordena-
miento juridico es que se sancionara dicho fendmeno.

Los llamados grupos econémicos,’ de sociedades o empresas.® son defi-
nidos por Sagardoy como el conjunto de empresas aparentemente auténomas
pero sometidas a una direccion econdmica Unica, se caracteriza por estar com-
puesto por una pluralidad de sociedades o empresas, tiene sobre estas un poder
de direccién tnico; y posee una estructura econémica comun’. En nuestras
palabras un grupo econémico o de sociedades es un fenémeno nacido de la
concentracién empresarial, en el cual existe una o varias personas naturales o
juridicas que controlan el destino de un grupo de sociedades sosteniendo su
poder en sus vinculaciones juridicas, econémicas, financieras, familiares o fidu-
ciarias que establecen sobre estas. Esta situacion permite erigir relaciones de
dominacién y subordinacion, lo que haré posible la constitucion de una direccion
unitaria o la existencia de la denominada unidad de decision®. Colombro sefiala
que uno de los problemas que debido a este control societario puede surgir es el
peligro de desplazamiento irregular de recursos humanos y materiales entre

* Cfr. Dobson, Juan M., El Abuso de la Personalidad Juridica. Depalma. Argentina.1985,

pdg. 356.

§ Cfr. Echaiz Moreno, Daniel; Los grupos de empresas en el Pert, en Gaceta Juridica, T.82-B,
Septiembre, 2000, pag. 34.

7 Sagardoy, Juan A. Problematica Laboral de los Grupos de Empresa. en Revista Juridica del
Perti, Afio XLVI, N° I, Enero-Marzo 1996, pag.101.

8 Cfr. Ley de la Actividad Empresarial del Estado, Ley 24948; Ley General del Sistema Finan-
ciero y del Sistema de Seguros Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros: El
Reglamento de Propiedad Indirecta, Vinculacién y Grupo Econémico, Resolucion Conasev
722-97-EF/94.10: Las Normas Especiales sobre Vinculacién y Grupo Econdmico, Resolucién
SBS N°436-2000; Articulo 34 del Reglamento de Ley del Impuesto General a las Ventas ¢
Impuesto Selectivo al Consumo, Art. 5 de La Ley de Reestructuracién Patrimonial, Decreto
Supremo 014-99-ITINCI; Reglamento de Informacion Financiera, Resolucion Conasev 103-
99 EF/94.10; Reglamento de la Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico,
Decreto Supremo 017-98-1TINCI.
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miembros del grupo econémico, en perjuicio de terceros y de la propia sociedad
subordinada’.

3. Caracteristicas del grupo de empresas o sociedades.

Tres son las notas que distinguen a esta institucién'® como se puede

apreciar:

a.) Existencia de subjetividades auténomas; que implica que las em-
presas o sociedades del grupo conservan su propio objeto, denomina-
cion, titularidades, plantel de trabajadores, en sintesis conserva una auto-
nomia formal. Sin embargo, esta autonomia suele ser mas juridica que
economica, mas formal que real, de derecho y no de hecho, normativay
no empresarial. Aunque no faltan las excepciones.

b.) Existencia de Control" o Relacién de Dominacién-dependencia®;
Significa la facultad de determinar la voluntad de una persona juridica, lo
que se traduce en la posibilidad de influenciar decisivamente en la ges-
tién de la empresa. Esto implicara por un lado el poder — derecho subje-
tivo — de una sociedad de controlar a otra; y un estado de sumision,
sujecién o dependencia, del lado de la sociedad controlada'. Esta rela-
cién por lo regular serd duradera y esta dotada de tal intensidad que
impone conductas econdmicas, aun en contra de la voluntad de la socie-
dad controlada'®. Resulta importante mencionar que esta capacidad de
mando o direccion, en la cual se basa esta relacion de autoridad — obe-
diencia se basa fundamentalmente en los lazos o vinculos juridicos, eco-

Citado por Etcheverry, Ratl Anibal. Derecho Comercial y Econdmico. Astrea. Argentina.
1989, pag. 220.

Cfr. Martorell, Ernesto E., Los Grupos Econémicos y de Sociedades. Ad Hoc. Bs As. 1991,
pag. 217.

Como sostiene Seijas Rengifo, Teresa J.

Lo que implica dominacién interna o externa.

La doctrina francesa e italiana pone su énfasis en este elemento.

El ordenamiento norteamericano define al control en la sec. 240.12.b-2.f de la Securities
Exchnge Comision Act, “como la posesion, directa o indirecta, del poder de dirigir o hacer
dirigir la gestién y la politica empresarial mediante la titularidad de acciones (...) o de ofra
forma”.

Cfr. Hundskopf Exebio, Oswaldo. Derecho Comercial. Tomo III. Fondo Editorial de la
Universidad de Lima. Lima. 2000, pag. 98.
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4.

noémicos, financieros, familiares, fiduciarios o de relaciones de confianza
que se entablan entre sociedad controlante y sus controladas. La disolu-
cion de estos vinculos significara la auténtica independencia de la socie-
dad, que ird mas alla de la autonomia formal para traducirse en una
autonomia efectiva, a la luz de la cual rija en forma individual su destino,
sin atender otros intereses mas que los propios.

c.) Direccion Unitaria'® o Unidad de Decisién'’; Es la materializacion
del control, que se traducira en la capacidad del sujeto dominante (perso-
na natural o juridica) para imponer politicas economicas, contables y
administrativas, a una empresa o sociedad dominada, rigiendo para tal
efecto el interés grupal'®. De esta manera se crea una estructura
organizativa destinada ha asegurar dicha unidad de gestion.
Una nota de atencion, merece la distincion que realiza la doctrina entre
direccion y control, definiendo a la primera como una situacion potencial
de imponer una decision a la sociedad (es) dominada (s), mientras que el
control es la efectiva realizacién o materializacién, de ese poder, capaci-

dad o derecho.
Proteccion del Crédito Laboral.

Sin duda la proteccion de los créditos laborales es una de las institucio-

nes mas caracteristicas del Derecho Laboral, las razones por las cuales esto es
asi, las podemos sintetizar de la siguiente manera:

16 También denominada direcci6n tinica (Estatuto de Sociedad Anénima Europea. Art. 223.1),

pero dicho termino es insuficiente pues se limita al supuesto en que existe una (inica sociedad
dominante, dejando de lado el caso de grupos con dos Sociedades Matrices para lograr un
mejor posicionamiento en los distintos mercados en que incursionan, pero teniendo una
politica regional y global para colocar sus productos. Es por ello que acertadamente. el art
492.1 CSC portugués precisa que en los grupos parietarios existe una direccidn unitaria ¥
comun. Un gjemplo sobre el referente, lo hallamos en Unilever que tiene dos casas matrices
una en Londres y otra en Rotterdan, con una junta de directores en cada una de ellas.

La doctrina Alemana utiliza el termino de direccién unificada, lo que denota la idea de que
todas las sociedades del grupo desarrollan la misma actividad econémica, esto es la misma
empresa —concentracion horizontal- lo que no siempre es correcto, pucs exislen grupos que
se fundan en concentraciones verticales,

Es este interés el que permite individualizarla nocion de grupo, pues este provoca la direccion
unitaria. Cfr. Boldo Roda, Carmen. El Levantamiento del Velo y la Personalidad Juridica de
las Sociedades Mercantiles. Tecnos. Madrid. 1993, pag. 385.
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a.) La naturaleza alimentaria y previsional, que tiene el crédito laboral, para
el trabajador y su familia. Dicha caracteristica es descrita con total cla-
ridad en el articulo 24 de la Constitucion Politica del Perd, que sefiala que
el trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente,
que procure, para €l y su familia, el bienestar material y espiri-
tual' (Cfr. Art. | del Decreto Supremo N° 001-97-TR?®, que defineala
indemnizacion por tiempo de servicio, como un beneficio social previsional
y de promocion del trabajador y su familia)

b.) La situacién de desigualdad que existe entre el que tiene los medios de
produccion (el capital) y el que brinda su trabajo. Dicha asimetria de
poder es compensada con una legislacion protectora para el mas débil,
en este caso el trabajador.

c.) El trabajador no puede dispersar o diversificar sus riesgos financieros,
de la misma forma como lo hacen el resto de los acreedores del empleador,
pues su trabajo en la mayoria de casos es exclusivo para un solo
empleador.

d.) La posicién desventajosa del trabajador frente al resto de acreedores,

pues en estricto no puede garantizar su crédito de la misma forma, como
lo haria una entidad financiera u otro agente econémico ( proveedores,
clientes, locadores, etc).
El Decreto Legislativo N°® 856, referido al alcance y prioridades de los
créditos laborales, sefiala en su articulo 1 que constituyen créditos labo-
rales las remuneraciones, la compensacién por tiempo de servicio, las
indemnizaciones y en general los beneficios establecidos por ley que se
adeudan a los trabajadores. La norma incluye también como crédito la-
boral a los aportes impagos tanto al Sistema Privado de Administracion
de Fondos de Pensiones como al Sistema Nacional de Pensiones, y a los
intereses y gastos que tales conceptos pudieran devengarse.

La persona humana es el fin ultimo del Estado y la sociedad, reza el
articulo 1 del maximo cddigo de la nacion. Es justamente en razon de esta
verdad universal que al ser humano trabajador se le protege del desamparo, la
arbitrariedad y la injusticia, mediante la tutela de su crédito laboral, esto es
resguardar el medio de su sustento o instrumento para su realizacion personal y
comunitaria, sobre todo en un pais tan azotado por el desempleo, el subempleo

% Cfr. Francisco Gomez Valdez; Relaciones Individuales de Trabajo, Editorial San Marcos, lera
Ed., Lima-Perd, 1996, pag. 379.

20 Texto Unico Ordenado de la Ley de Compensacién por Tiempo de Servicios, publicada el
27.02.97
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y los infrasalarios. Uno de los mecanismos disefiados por el ordenamiento para
dicha finalidad es el principio de solidaridad laboral, auténtica especie del prin-
cipio de realidad aplicado en los casos de interposicion de sociedades, fraude a
la ley laboral y en los grupos de sociedades.

5. El Principio de Realidad.

El principio de realidad es aquél que permite poner entre paréntesis las
formas juridicas, para descubrir la realidad ontolégica y valorativa que subyace
bajo la apariencia, para conforme a ésta aplicar el derecho que corresponda.
En otras palabras, nos emancipa de la esclavitud irracional de la forma y el
mecanico respeto a la norma — ente colectivo distinto a individuos —, obligando-
nos ha observar el basamento de la norma referida a la persona juridica, es
decir su sustrato sociolégico—existencial, que es finalmente lo que la justifica y
le otorga una funcién social.

Las caracteristicas de la Doctrina del Predominio de la Realidad aplica-
da a los casos de interposicion de sociedades y grupos econémicos son:

a.) El principio general es el respeto de la forma juridica, que se desestima
sdlo en los casos de fraude a la ley o simulacion.

b.) Se recurre a este mecanismo, pues es mas expeditivo que otras institu-
ciones generales.

¢.) Se requiere ademas de vinculacién econémica o juridica, la constatacion
de actos juridicos utilizados en forma anormal o disfuncional.

d.) La verificacion de una vinculacién econdmica utilizada en forma abusiva
o en fraude a la ley, se traducira en la imposicion de responsabilidad
solidaria o extension de la responsabilidad patrimonial a los distintos inte-
grantes del grupo o sociedades implicadas.

Como sostiene Dobson, la aplicacion de este principio no altera las de-
mas relaciones juridicas de estas sociedades con terceros, pues sus efectos son
eminentemente referidos al cumplimiento de una obligacion laboral. De esta
manera no se niega la autonomia formal de estas sociedades para el resto de
acreedores, pues no se esta declarando nula ni simulada a la persona juridica,
sino unicamente se reconoce la efectiva realidad de las cosas en el ambito
laboral. Ello implicard librarnos de las maraiias conceptuales y formales, que a
menudo intentan ocultar la verdad de los hechos, con la finalidad de enfrentar la
realidad tal cual es.
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5.1. El principio de realidad y el empresario aparente

La aplicacion del principio de la realidad al contexto empresarial, im-
plica el descubrimiento del empresario verdadero, del empleador o patrono
“de verdad”, del sefior o duefio del negocio, en sintesis del Dominus Negotti.
Esta realidad no va inexorablemente ligada a la propiedad formal de la em-
presa, sino a quien verdaderamente lleva las riendas del negocio, aunque
ello implique desenmascarar factores, hombres de paja o sociedades domi-
nadas-vinculadas.

Es lastimosamente una situacion corriente, el que se presenten ante
el trabajador un patrén aparente. esto es que un sujeto se vista con la apa-
riencia de patrono, no siendo en la realidad mas que titere del auténtico
patrén. Ignorante el trabajador de ésta situacion, demanda al falso empleador,
que a su vez interpone la excepcion de falta de legitimidad, que al declararse
fundada en la etapa postulatoria o resolutoria, segin el &nimo del magistrado
y la inteligencia de los abogados, termina mas de las veces no sélo costdn-
dole tiempo-dinero al trabajador sino su propio derecho que pudo haber sido
exterminado por la prescripcion o caducidad, tan corta en los casos de nuli-
dad de despido y despido arbitrario (30 dias). Ello puede dar lugar a dos
situaciones:

a.) La existencia de un empresario ficticio o aparente. Esto es existe
atras de éste un sujeto que es el verdadero empleador. Es adecuado
llamarlo en ocasiones traficante de mano de obra, pues cede a los traba-
jadores que originalmente contrato, para que disponga de ellos otro em-
presario. Supuesto comin en los grupos de empresas y en sociedades
vinculadas.

b.)La existencia de un empresario aparente simulado. En éste su-
puesto el empleador verdadero finge ser un factor, un dependiente o un
empresario aparente, con la finalidad de sustraerse al pago de obligacio-
nes sociales.

En ambos casos a pesar de sus mejores esfuerzos y artificios forma-
les, seran solidariamente responsables, de conformidad con el principio de la
realidad, la buena fe y los actos propios o teoria de la apariencia. Asi al
empresario aparente se le puede decir: “Si diste la apariencia de patron
asume el costo,” en tanto el empresario oculto o verdadero, debera sopor-
tar el peso de los hechos, esto es el principio de realidad, que lo haré solida-
riamente respansable. De-€ésta forma se condenara a un patrono aparente

e T 00000
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y un patrono auténtico, que dadas la circunstancias deberdn formar un
litisconsorcio necesario pasivo.

Asi entonces sera importante determinar cuando se estd creando la
imagen de un empresario aparente -mediante documentacién y conductas
objetivas-, pues ello permitira no sélo el pago de las obligaciones sociales en
forma solidaria, sino la interrupcion de la prescripcion e incluso por justicia
ante la evidencia de dolo la suspension de la caducidad en forma

extraordinaria®,

Es pertinente sefialar que en ocasiones es posible que el auténtico
titular de la empresa, de instrucciones a un tercero para que gestione la
empresa como si fuera suya, pero en funcién del principio de buena fe debe
desestimarse esa conducta. Quien crea una apariencia verosimil esta obli-
gado frente a los que de buena fe aceptan esa apariencia como una reali-
dad. Esta situacion es frecuente en grupos de empresas, sociedades
unipersonales con administradores de hecho o representantes sin facultades

formales o entre empresas familiares.

En otras ocasiones, el poder de direccidn, fiscalizacion y sancionador
del empleador es compartido —existencia de un copatron— o en todo caso se
ha cedido temporal o indefinidamente dicha facultad a un tercero o una
sociedad vinculada. Lo que implicara disposicion absoluta del personal, lo
que incluye el ius variandi, o derecho de trasladar al empleado a otro local.

Son indicios de que se estd frente a un empresario aparente si €ste
nunca tuvo local propio, actividad econdmica auténoma, la falta de efectiva
gestion empresarial, la falta infraestructura, o giro que hiciera necesario el
personal contratado. En otras palabras, la falta efectiva de organizacion,
direccion y control de los trabajadores. La jurisprudencia espaiiola a esta-
blecido como signos exteriores para ser considerado como empresario apa-

rente los siguientes®.

a.)La falta de clientela abierta, dependiendo exclusivamente de la

codemandada.
b.) La cesion continua de personal.

21

Admitimos que las dos altimas situaciones no tienen sustento normativo son meras
propuestas.

33 s . . = :
Cfr. Martinez, Giron, Jesis. El empresario Aparente. Civitas. Madrid. 1992, pag. 35-95.
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c.) La infrapatrimonializacion de la sociedad, que la hacia notoriamente in-
util para cumplir su objeto social.

d.) Inexistencia de jefe de personal, mandos medios, personal administrativo
o técnicos calificados para realizar el trabajo de direccion de la empresa.
O en todo caso éste personal también era compartido.

e.) Existencia de simulacion de una sociedad — empleador formal- que care-
ce de estructura administrativa o bienes para el desarrollo de su objeto
social.

f.) La existencia de una sociedad cuya tinica actividad es contratar perso-
nal para luego cederlo de facto a sociedades vinculadas.

g.) Prestacién laboral del trabajador indiferenciada a las empresas de un
grupo o sociedades vinculadas, por las que percibe una sola remunera-
cion.

h.) El domicilio social del empleador formal o aparente coincide con el del
empleador verdadero, lugar donde se ejecutaba la prestacion laboral.

i.) Las dos empresas explotan en comin elementos y medios de produc-
cion.

j.) Aplicacién del mismo reglamento de trabajo.

k.) La sujecion del trabajador al poder de direccion de distintas empresas, a
pesar de prestar servicios solamente a una de las empresas del grupo.

1) Interposicién de sociedades o existencia de empresas ficticias.

m.)Constatacion de un falso factor o dependiente o un representante simu-
lado, que en los hechos es el verdadero empleador.

n.) Fraude a la ley en una aparente sucesién empresarial, en estos casos en
que no ha existido real y efectiva sucesion empresarial, el ex empleador,
conserva su condicion real de empresario.

0.) La construccién publica y notaria de una imagen de unidad de empresas,
lo que hace creer a los trabajadores que se esta bajo el mando de una
sola empresa.

p.) La conducta preprocesal y procesal del empresario verdadero y aparen-
te, a efecto de realizar todo esfuerzo razonable para evitar confusiones
sobre sus identidades.

q.) Constancia de trabajo, documentacién laboral o material de trabajo con
signos notorios del verdadero empleador.

r.) Constatacién de que el verdadero empresario intenta eludir el cumpli-
miento de sus obligaciones laborales, ocultando su condicién de tal, con
s6lo interponer entre el y los trabajadores un falso mandatario actuante
en nombre propio o, incluso, interponiéndose él mismo entre los trabaja-
dores y un falso empresario generalmente sin patrimonio suficiente para
hacerse cargo de los créditos laborales.
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6. Planteamiento del Problema.

Transferencia irregular de personal

Empleador autentico

Empleador
formal

“Los demandantes sostenian que las sociedades demandadas constitui-
an una unidad empresarial, a pesar de su distinta identidad juridica, como com-
pafiias mercantiles formalmente auténomas e independientes una de otra (...)".

Debera atenderse a la realidad econémica de la empresa, con el comple-
mento de los datos que ofrezca el andlisis de por quien y como se controla la
empresa, y donde esta el centro de decision o direccion: con ellos se revelara la
auténtica realidad empresarial (...) no se trata de juzgar las apariencias crea-
das (...), sino que se ha de enjuiciar la realidad subyacente bajo los instrumen-
tos juridicos para lograr los fines industriales perseguidos.

Se trata de decidir si (...) nos encontramos ante una sola y uinica empre-
sa (...) para lo cual debe atenderse a la existencia o no de una comunidad o
unidad econdmica, a la actuacion externa como unidad o pluralidad, a la exis-
tencia de una direccion unica (...) de lo que pueden ser meramente unidades
descentralizadas de produccion (...) aparte de otros datos aleatorios como el
intercambio de trabajadores, identidad o complementariedad de los objetos

econémicos (...)

Que por todo lo expuesto, hemos de concluir en que si bien los trabajado-
res demandantes tenian un patrono aparente, que era T., en realidad el auténti-
co y verdadero empleador es el conjunto de sociedades que aqui figuran como
demandadas, los cuales no son elementos disociados, sino que, en sumay con-
juncién, forman algo tnico y total receptor, directamente o por la interposicion
de M., de la prestacion de servicios de los trabajadores demandantes™.

B Entre los hechos probados, la sentencia cita que las sociedades aparecian al exterior en unos
casos como empresas agrupadas, en otros como grupo de empresas y en otros como una sola
empresa.
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Sentencia de 03.12.1983 de la Magistratura de Trabajo nimero 2 de Girén
Citada por Ricardo de Angel Yaguez, Doctrina del Levantamiento del Velo
de la persona juridica en la jurisprudencia, Civitas. Espafia.1997.p. 446-451.

En el Perti esta extraordinaria institucion de justicia y equidad no ha sido
positivizada®?, sin embargo la jurisprudencia laboral atenta a los frecuentes frau-
des a los trabajadores, supliendo la omision normativa del tratamiento concreto
que debe merecer la utilizacion de la personalidad juridica y de la responsabili-

dad limitada para fines que exceden el fundamento y la legitimidad de estas
instituciones.

Es importante por ello identificar el sustento legal del denominado princi-
pio de solidaridad o unidad patronal, por lo que a continuacion resefiaremos las
normas sobre el referente:

Articulo VIII del Codigo Civil, Ley N° 23403, segtn el cual los jueces no
pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la ley, casos en
los cuales se aplican los principios generales del derecho.

Articulo 50 del Codigo Procesal Civil, Decreto Legislativo N° 768, que
sefiala que es deber del juez decidir el conflicto de intereses, incluso en los
casos de vacio o defecto de la ley, situacion en la cual se aplicarén los principios
generales del derecho®, la doctrina y la jurisprudencia. Es fundado en esta
facultad que el juez frente a una situacién de fraude laboral a través de la
utilizacién de sociedades vinculadas o controladas puede aplicar el principio de
veracidad y la jurisprudencia precedente.

Articulo | de la Ley Procesal del Trabajo N° 26636, sefala que el proce-
so laboral se inspira, entre otros. en el principio de veracidad o de realidad™,
que en el supuesto bajo analisis permitira hacer responder a los efectivos titula-

2 A diferencia de Brasil, Argentina, Venezuela, etc.

¥ Los principios generales son guias o ideas fuerzas con contenido normativo propio que
recogen en forma esquematica las orientaciones fundamentales de la realidad especificadelo
juridico. Desde una éptica sociolégica son productos culturales, esto es respuestas que dala
sociedad para fortalecer la convivencia y paz social.

Es importante enfatizar que este es un principio general, aplicable a todos los ambitos del
derecho, y no exclusivamente al Derecho del Trabajo, como erradamente sostiene Espinoza

Espinoza. Y es que es evidente que siempre la realidad tiene que prevalecer sobre la
apariencia.

26



TRABAJOS DE ESTUDIANTES 525

res de la actividad empresarial, imputindoles a ellos las obligaciones laborales,
careciendo de poder disuasorio la estructura formal construida®.

En cuanto al soporte factico de este principio reside en lo que se ha
denominado como la identificacion de una unidad econdémica o empresarial que
implica la existencia de una o mas empresas controladas o bajo la direccion de
un mismo grupo de personas naturales o juridicas, comportandose en el terreno
de los hechos como si fueran una Ginica empresa. que por tanto puede desplazar
al personal del “grupo” de una a otra empresa sin ningtin inconveniente. Ello en
virtud a que “el fendmeno supone la presencia de un tinico érgano rector, y por

tanto, patrono a efectos laborales™.

Frente a este fenémeno econémico el derecho laboral a construido una
garantia a favor de los trabajadores, que se activa, cuando la relacion laboral se
desarrolla dentro de personas juridicas, pertenecientes a un grupo econémico,
en donde los empleados de alguno(s) de los miembros es utilizado no solo en
beneficio de éste, sino del grupo, quien en la realidad resulta ser su verdadero
empleador. En palabras de los jueces espaiioles “ese complejo ente, formal-
mente constituido por varias individualidades, se presenta y actia en el interior
y en el exterior como uno solo, esto es como tnico patrono™ frente al cual no
debemos quedarnos “en la simple superficie formal (...) desconociendo la rea-
lidad a que a dado lugar el propio querer de los componentes del grupo a través
de su actuacién™ (...) por lo que la unidad que ha supuesto la actuacién conjunta
se hara cargo de las incidencias del contrato de trabajo®. Y es que de hecho
estamos ante la presencia de una misma empresa, y resulta contrario a las
reglas del criterio humano o se ofrezca como absurdo o ilogico afirmar lo con-
trario®. De esta manera ninguna apariencia artificiosa puede anular la entidad
subyacente de esta intangible realidad econémica®. Ello en razén de que las

7 “No es posible acoger las argumentaciones formalistas delos recurrentes, pues han quedado
desvirtuadas por la realidad subyacente.” Cfi. Sentencia del 18.12.92 de la Salade lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla- La Mancha. Citada por De Yiguez. Angel., ob., cit..
pag. 488/9.

8 Sentencia de 04.07.84 del Tribunal Central de Trabajo. Citada por De Yaguez Angel, ob.. cit.,

pag. 462.
* Sentencia de 04.07.84 del Tribunal Central de Trabajo. Citada por De Yéguez, Angel, ob., cit.,

pag. 461/3.
* Cfr. Sentencias de Sala Sexta del 01.06.1978 y 06.05.1981 citadas por De Yaguez, Angel, ob.,

cit., pag. 470/3.
3! Sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 19.04.1989.Citada por De Yaguez, Angel. ob..
cit., pag. 477.
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cosas no dejan de ser tales, por mas que se empeifien en disfrazarlas con for-
malismos, que nunca podran desfigurarlas o no negarlas®.

Producto de esta realidad social, aparecen claramente bien delimitados
dos clases de empleados:

a) Personal denominado “Némada”, que se halla afectado indiferentemente a
cualquier persona juridica del grupo.
b) Personal inicamente ligado a uno de los miembros del grupo.

El personal némada, es en estricto el personal del grupo, por lo que resul-
ta logico que este responda por sus beneficios sociales, y no solo aquel miem-
bro que inicialmente lo captd, o que formalmente aparece como su empleador.
Asi, esta institucion sélo seria un reflejo mas, o si se quiere, una especie del
principio de primacia de la realidad, aplicado a los grupos econdmicos, pues
desestima la estructura formal de las personas juridicas, para considerar patro-
no al que utiliza de modo real la prestacion de servicios;* esto es el grupo
econémico. Asi, la imputacion de este acto se hace a los asociados, en razon de
que éstos forman una unidad econdémica (empresa) lo que debe prevalecer
sobre el hecho formal de su descomposicion entre sujetos de derecho distin-
tos*. Asi si en la realidad se trabajaba para una estructura econémica superior,
constituida por varias sociedades, estas deben responder por las obligaciones
laborales, si efectivamente se beneficiaron del traslado del personal, utilidades
o recursos de la empresa que solo formalmente es empleador. En estas situa-
ciones fraudulentas, brilla también con luz propia la teoria de la apariencia o
actos propios, doctrina hija de la buena fe objetiva y del principio de realidad*.

32 Principio de Primacia de la Realidad.

La Ley 1369, del 23.10.1960,en su art. | establece este principio cuando prescribe que * los
trabajadores (...) se consideran para todos los efectos, a las ordenes del empresario que
efectivamente haya utilizado sus servicios.” Galgano, Francesco. Derecho Comercial. Themis.
Colombia. 1993, pag. 250/1.

Cfr. Galgano, Francesco., ob., cit., pag. 394.

Asi lo entienden también la doctrina jurisprudencial espafiola cuando sefala * existe fraude en
el hecho mismo de mantener la apariencia de dos empresas cuando realmente existe una sola
entidad economica bajo la ficcién de dos entidades juridicas separadas (...) frente alo cual la
jurisprudencia permite entrar a averiguar la realidad empresarial subyacente baja la apariencia
formal (...) con la consecuencia obligada de hacer responsables solidarios a las dos entidades
aparentes (...). ” Sentencia del 25.01,?2 de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Valencia citada por De Yéguez, Angel., ob., cit.,, pag. 478/80.

35



TRABAJOS DE ESTUDIANTES 527

En otros paises esta institucion se halla positivizada tal es el caso de
Argentina, donde Garcia Martinez, entiende que se trata de una solidaridad
imperfecta, que no requiere la existencia de una vinculacién entre los partici-
pes. a pesar de estar obligados integramente a una prestacion, sobre la base de
una disposicidn legal, pero sin que exista una reciproca representacion’.

Martorell, en forma precisa bajo esa Optica sefiala que las caracteristi-
cas de esta institucion son’”:

1) Se da en grupos economicos o concentraciones empresariales.

2) Existe un obligado directo, que es el empleador bajo cuya dependencia nace
la obligacion, y otro indirecto (o vicario), que es el que ostenta el poder de
direccién de las firmas vinculadas economicamente. Es por esto, que recibe
otros nombres como: accesion de deuda, asuncién acumulativa de deuda o
coasuncion de deuda, por que lo que ocurre es que quien ejerce el poder de
direccion no reemplaza al deudor originario, sino se incorpora en la obliga-
cién junto a éste, respondiendo en los mismos términos que aquel frente al
trabajador.

3) Se refiere a deudas devengadas durante la relacion laboral.

4) El principio de solidaridad funciona como factor de preservacion de la
ejecutoriedad de los derechos del empleado, asegurandole el cobro en caso
de que no pudiera ser soportado (por insolvencia, iliquidez, etc.) por la em-
presa a la cual fueron prestados los servicios.

5) Se trata de una solidaridad pasiva, que cumple la funcion de garantia con
respecto a las obligaciones en que el trabajador es acreedor.

El caso de Brasil presenta algunas variantes, pues no unifica al grupo de
sociedades para convertirlo en tinico empleador, sino que se le imputa a este
el acto fraudulento que realizd y se extiende por esto, la responsabilidad
patrimonial al resto de miembros implicados®. En Espaiia el problema del
empresario aparente y oculto, figuras utilizadas para cometer actos
antijuridicos, ha permitido que la magistratura laboral desarrolle la doctrina
del abuso de derecho y de los grupos econémicos, condenando solidaria-

3% Garcia Martinez, Roberto. La Transferencia como solucién a la crisis de empresa : La Solida-
ridad como tutela de los trabajadores, ponencia presentada en el VI Congreso Argentino de
Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Buenos Aires- Argentina, 1987.T. 1, pag. 216.

37 Martorell, Ernesto E. :Los Contratos de Dominacién empresaria y Solidaridad Laboral,
Depalma, Buenos Aires- Argentina, 1996. pp.124-126.

a8 .

Art. 33 de la ley 20.744 que sefiala que cuando * un conjunto econémico de cardcter perma-
nente, serdn a los fines de las obligaciones laborales (...), solidariamente responsables, cuando
hayan mediado maniobras fraudulentas o conduccion temeraria™,
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mente a las empresas dominadas y a la dominante (que puede ser una per-

sona fisica o juridica. Asi se considera empresario, al conjunto integrado por

el grupo econdémico — donde se incluye al controlante y al socio oculto-, el
cual se caracteriza por presentar una serie de notas unitarias y ademas de
una identidad de intereses como en el caso expuesto por la sentencia del

23.07.80 del Tribunal Supremo, donde existia un érgano de representacion

comun, que es quien toma en realidad las decisiones y se hace responsable

de la actuacion econdmica. Al respecto es oportuno retomar el analisis de la
jurisprudencia espaiiola®:

- Sentencia del 03.12.83, de la Magistratura Laboral de Girdn, donde se
condené en forma solidaria a todas las sociedades demandadas basan-
dose en que debia atenderse a la realidad econémica de la empresa, con
el complemento de los datos que ofrezca el analisis de quién y como se
controla la empresa, y donde esta el centro de la decision o direccion:
con lo que se revelara la auténtica realidad empresarial. En recurso de
apelacion sobre el referente se confirmd la sentencia argumentandose
que existia un ente que formalmente estaba constituido por varias
individualidades, pero que en su interior y exterior actuaba como uno
solo, como un tnico empleador, por lo que se ha producido una comuni-
cacion de la responsabilidad con carécter solidario del débito salarial.

- La sentencia del Tribunal Central del Trabajo del 15.10.82. en que se
hace expresa la aplicacion del principio de unidad de empresa, de la
siguiente manera: el término empresa se extiende a aquellas situaciones
de hecho en que sin vinculo juridico que le sirva de soporte, varias em-
presas aparecen externamente actuando como un grupo al responder a
una misma direcci6n organizativa basada en la propiedad total o mayori-
taria de las acciones, comunicacion de créditos, bienes y a veces de
personal, creando una apariencia externa de unidad que incrementa la
confianza de terceros.

- En la histérica sentencia de la Sala Sexta del Tribunal Supremo de
30.06.93, establece los presupuestos para aplicar la solidaridad laboral:

a) La responsabilidad solidaria se fundamenta en la bisqueda de la rea-
lidad auténtica de los hechos:

b) El grupo debe presentarse como una relacion vertical de dominacion
y un sistema de gobierno unitario;

3 Boldo Roda, Carmen. La desestimacion de la personalidad juridica en el derecho privado
espaiiol. En Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones. Depalma. Bs As. 1997,
pag. 35/7.
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c) Las conexiones entre los distintos miembros del grupo deben ser ade-
mas de econdmicas o financieras, de tipo laboral.

d) La responsabilidad solidaria exige ademas de actuacidén unitaria del

grupo, con confusién patrimonial, la prestacion laboral al grupo de

forma diferenciada y la utilizacién abusiva de la personalidad juridica

de los miembros en perjuicio de los trabajadores.

Las interferencias patrimoniales se traducen en la comunicacion
de responsabilidad que garantiza a los acreedores de las filiales el
patrimonio de la sociedad matriz y viceversa.

La Sentencia del 11.06.1993 de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia,* en que se sefala que “todas las sociedades
constituyen una unidad patrimonial, con comunicacion de sus activos y
pasivos, asi como del resultado de sus cuentas de explotacién, como
pone de manifiesto el balance consolidado, comtin a todas ellas.” Por
otro lado la Sala tiene presente que las codemandadas tienen el mismo
domicilio social y el mismo objeto social. En cuanto a los integrantes del
grupo eran realmente receptoras del trabajo por los actores y por ello
solidariamente responsables*'. Es importante rescatar de esta jurispru-
dencia los criterios que tomé en cuenta para responsabilizar a los inte-

grantes del grupo:

€.)

a) Abuso de derecho.

b) Fraude a la ley.
c¢) Prestaciones laborales indiferenciadas, éstos se realizan de modo si-

multaneo o indistinto a varias sociedades del grupo.

d) Confusién de patrimonios sociales, o elevado grado de comunicacion
entre éstos.

e) La apariencia externa unitaria, que por seguridad juridica y la buena
fe objetiva conlleva responsabilidad solidaria.

g) Ladireccion Unitaria, lo que implica la presencia de un érgano rector,
patrono para efectos laborales.

La sentencia del 15.06.1993 de la Sala de lo Social del Tribunal Superior

de Justicia Superior de Catalufia,”> donde se declara la comunicacion de

responsabilidades empresariales entre sociedades pertenecientes al mis-

mo grupo, persiguiendo con ello que no se utilice la legalidad para obte-

“ Citada por De Yaguez, Angel. La doctrina del Levantamiento del Velo de la persona juridica

41

en la reciente jurisprudencia. Madrid, Editorial Civitas, 1990, pag. 500/1.
El Simil en el Per seria el Caso de Augusto Li — Grupo Econémico Cesca.

# Citada por de Yaguez, Angel., ob., cit.. pag. 501,
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ner finalidades que van mas alla que la ley persigue o protege. El caso se
vuelca mas interesante para nuestros fines, cuando descubrimos que el
actor ha prestado servicios de manera interrumpida y de modo sucesivo
para diversas empresas de Espafia y México, perteneciente al Grupo
CAE y siguiendo ordenes y directrices emanadas del mismo, tanto en su
traslado como a su regreso a Espaia.

- Lasentencia de 25.06.1993 de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco,*” que de forma magistral deduce que quien
desconoce los limites de la personalidad diferenciada no puede valerse
luego de esta para eludir sus obligaciones.

- Lasentenciade 30.07.1993 de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Extremadura,* enfatiza la idea de empresario en el Dere-
cho Laboral de la siguiente manera: “En Derecho de trabajo, la nocion
de empresario es independiente del régimen mercantil o civil (...) pues se
privilegia la bisqueda del empresario real frente al formal, penetrando
en el substratum personal de las entidades o sociedades a las que la ley
confiere personalidad juridica propia, en aras de evitar el mal uso de su
personalidad, es decir, el ejercicio antisocial de un derecho (...)”

- La sentencia de 30.06.1993 de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo,*
cuya importancia radica en fortalecer el fundamento de la solidaridad la-
boral de la siguiente forma: “La responsabilidad solidaria se fundamenta
en la bisqueda de la realidad auténtica de los hechos, mas alla de forma-
lismos y formalidades juridicas, evitando que pese sobre el trabajadorel
oneroso deber de indagacion de interioridades negociales subyacentes
que suelen ser dificiles de descubrir; y en aras de la seguridad juridica,
evitando asi empresas ficticias y sin garantias de responsabilidad.”

- Lasentencia de 14.09.1994 de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Calambria,* precisa en que casos se aplica este principio:
“Cuando los perjuicios para los trabajadores surjan de una utilizacion
abusiva de la personalidad juridica independiente de las distintas empre-
sas, sucesiva o simultineamente destinatarias de la prestacién de los
servicios, entre las que existan conexiones financieras o econdmicas ¥
laborales, y sobre todo, un sistema de funcionamiento integrado o de
gobierno unitario en un conjunto formado por una evidente vinculacién™.

Citada por de Yaguez, Angel., ob., cit., pig. 504.
Citada por de Yaguez, Angel., ob., cit., pag. 507.
S Citada por de Yéguez, Angel., ob., cit., pag. 507.
% Citada por de Yaguez, Angel., ob., cit., pag. 526.
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En el Peru este principio a tenido acogida como se observa en las si-

guientes jurisprudencias:

La célebre Ejecutoria Suprema del 3 de marzo de 1944, donde se falla a
favor de la acumulacion de los periodos de servicio prestados a la princi-
pal y su subsidiaria, los que deben reputarse prestados a una sola entidad
por existir vinculacion econémica entre ellas, ordenando por ello que la
Cerro de Pasco Corporation y la Sociedad Minera Backus y Jhonston
del Per paguen solidariamente los beneficios sociales del Sr. Alejandro
Orihuela Meza*. Es importante destacar como los magistrados se apo-
yan en la unidad econémica de las sociedades de un grupo econémico
para determinar la responsabilidad patrimonial.

Sentencia del Tribunal del Trabajo del 8 de julio de 1976, en el litigio
seguido por Tomas Zapata Toledo contra las empresas Viuda de Piedra
e Hijos y Agencias Lambayeque, en la cual se determina que la escision
producida tenia cardcter sui generis, de modo que no podia considerarse
un cambio de empresario, obligandose a ambas empresas (escindida y
beneficiaria) al pago solidario de los beneficios sociales del recurrente*.
Sentencia del Tribunal del Trabajo del 8 de julio de 1982, en los seguidos
por Jacqueline Sheniel Alva contra las empresas Distribuidora Sanchez,
Acuario y Tauro, que establecio que habiendo prestado el trabajador ser-
vicios a empresas 0 negocios conexos y bajo la gerencia de una misma
persona, existe responsabilidad solidaria de las mencionadas empresas®.
Sentencia del Tribunal del Trabajo del 16 de octubre de 1985, en los
seguidos por Rufino Davila contra Ay F Wiese y Wiese Representacio-
nes donde se establece que los tiempos de servicios prestados por el
demandante a una y otra empresa se suma, si una es subsidiaria o filial
de la primera o si forman parte de un grupo de empresas que se encuen-
tran bajo control comin directo o indirecto de la empresa que posee la
propiedad del mayor niimero de acciones, sea a través del capital paga-

do u otro medio cualquiera™.

47

49

Morales Corrales, Pedro y de los Heros, Alfonso. Manual de Jurisprudencia Laboral. Tomo

I. Grafico Nuevo Mundo. Lima. 1998, pag. 1
Morales Corrales, Pedro y de los Heros, Alfonso. Ob. Cit.. p.31/3; Cfr. Echaiz Moreno,

Daniel. Los Grupos de Empresas. Universidad de Lima-Fondo de Desarrollo Editorial. Lima.
2002, pag. 112.

Morales Corrales, Pedro y De los Heros, Alfonso., ob., cit., pag. 254,

Morales Corrales, Pedro y De los Heros, Alfonso., ob., cit.. pag. 339/40; Cfr. Echaiz Moreno,
Daniel.,, ob., cit., pag. 113.
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En la Ejecutoria Suprema del 27 de abril de 1993, expedida en la causa
seguida por Arturo Carhuayo Suarez contra el Grupo CESCA, se ob-
serva en todo su esplendor este principio, pues ésta dispone que cuando
“ se demande el pago solidario de beneficios sociales, es necesario acre-
ditar la vinculacion existente entre las empresas emplazadas, ya que si
bien éstas constituyen un conjunto de sociedades independientes y auto-
nomas, en los hechos no lo son si se encuentran sometidas a una direc-
cién y a un control econémico financiero tnicos, por lo que deberin
responder solidaria y apropiadamente por los derechos sociales
emergentes”.

Un buen ejemplo de la vigencia de esta tendencia es la sentencia 335-
2001, del Sexto Juzgado Laboral de Lima, de fecha 28 de diciembre del
2001 donde el demandante Augusto Li Chan demuestra la existencia del
Grupo Econémico Cesca, y acredita la responsabilidad solidaria del
controlante —Corretajes Inmobiliarios Profesionales S.A - y las socieda-
des dominadas —-CEOGNE CESCA y el Instituto de Educacion Superior
Cesca- ello a pesar que formalmente habia prestado sus servicios profe-
sionales para la tltima, se observo la realidad y se resolvié conforme a
ésta, cito:

«Cuarto considerando.- Que debe tenerse en consideracién que toda
demanda solidaria debe sustentarse, para ser amparada en pruebas sufi-
cientes y razonables que acrediten la vinculacion existente entre los miem-
bros que componen el grupo demandado; que un grupo de sociedades
constituye un conjunto de sociedades independientes auténomas; por lo
menos teéricamente, pero que de hecho se encuentran sometidas a una
direccién y control econémico o financiero unicos. En consecuencia de
las pruebas aportadas por las partes (...); desvirtian los fundamentos de
contradiccion expresados por el demandado en su escrito de contesta-
ci6n en cuanto a la actitud del empleador de negar tajantemente el vincu-
lo laboral con el actor y acreditar la responsabilidad solidaria de las enti-
dades codemandadas en la que Corretajes Inmobiliarios Profesionales
S.A.ejerciael control del grupo econémico; verificandose que los socios
y fundadores (...) son los mismos de las otras entidades educaiivas.(...)‘
que el local donde desempefiaba sus labores la codemandada Insttfuio
de Educacion Superior Cesca Av. Alfonso Ugarte No 1280, era distinto
al autorizado siendo que el demandante debia concurrir a reuniones de
coordinacion de trabajo académico en Jr. Talara N° 748 Jests Maria,
domicilio de la codemandada Corretajes Inmobiliarios Profesionales S.
A. Por lo que se establece de manera incuestionable que la calidad de
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servicios prestados por el actor para la emplazada se dieron mediante un
contrato de trabajo debiendo cumplir con las normas propias de un cen-
tro de trabajo (...), la aplicacion del principio de realidad se entiende
indiscutiblemente en el caso de discordia entre lo que ocurrid en la prac-
tica y lo que surge de la documentacion alegada por la demandada, debe
darse prevalencia a lo que sucedio en el terreno de los hechos, esto es en
materia laboral, lo que ocurre en la practica es mas importante que lo
que las partes hayan pactado en documento; que la circunstancia de que
el accionante posea niimero de RUC suscribiendo recibos por honora-
rios profesionales, (...) resulta irrelevante para el presente caso por el
principio de primacia de la realidad y por el contrario demostraria un
caso de simulacién o fraude laboral que tiene por objeto la de ocultar la
relacion real del reclamante, esto es de trabajador dependiente al servi-
cio de su empleador, que ademas los derechos tutelados de los trabaja-
dores contenidos en principios doctrinarios constitucionales, estipulados
en normas generales y especiales son de orden publico y por lo tanto de

obligatorio cumplimiento; (...)

FALLOQ: Declarando fundada en parte la demanda (...), en consecuen-
cia ordeno que el Instituto Superior Cesca, CEOGNE Cesca: y Correta-
jes Inmobiliarios S.A. paguen solidariamente a don Augusto Li Chan, la
suma de S./ 30,624.99 que le corresponde por pago de beneficios (...).”
Graficamente podemos resumir el caso de la siguiente manera:

Hasta aqui nos hemos referido a lo que nosotros denominamos la solida-
ridad laboral propia, a continuacién nos avocaremos al estudio de lo que llama-
remos Solidaridad laboral impropia.

Solidaridad Laboral Impropia; A diferencia de la anterior su campo
de accion no son los grupos econdmicos per se sino la situacion de los trabaja-
dores en caso de fusion, escision o traspaso de la empresa en forma fraudulen-
ta. En otras palabras se vacia de contenido, actividad y de patrimonio a una
sociedad, para que con lo sustraido se inicie nuevamente la actividad empresa-
rial, bajo otra apariencia formal, pero con los mismos socios o personas vincu-
ladas a éstas. El objetivo por lo general es eludir responsabilidades, en nuestro
caso laborales. Frente a dicha situacién caben tres alternativas:

a) Que se recurra al principio de solidaridad laboral, en los supuestos que el
trabajador halla continuado prestando su trabajo “al formalmente nuevo
empleador”, que en realidad es el mismo. La jurisprudencia suele utilizar
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también el principio de continuidad pues la prestacion se sigue realizan-
do a una misma empresa, que sélo cambia de razén social o traslada la
actividad empresarial a otra sociedad.

b) Se aplique la Ley N°2259, referente a traspaso de establecimientos comer-
ciales o industriales, que establece en su articulo 1, que el adquirente res-
ponde solidariamente con el vendedor de todas las deudas contraidas antes
del traspaso. Claro esta que existiran magistrados que aplicaran el principio
de primacia de la realidad, pues finalmente los trabajadores estaban siendo
empleados por el mismo empresario, que solamente cambiaba la estructura
formal de la empresa. Lo cual nos parece una solucion inteligente, donde los
hechos priman sobre lo formal.

¢) Que se aplique el principio del caracter persecutorio del crédito laboral,* en
los supuestos en que el trabajador fuera cesado o se mantenga en una em-
presa totalmente trasvasada.

7) La Solidaridad Laboral.

Es la técnica judicial que aplica el principio de realidad al campo de los
grupos econémicos, sociedades vinculadas e interpuestas, con la finalidad de
desenmascarar al auténtico empleador del trabajador, quien junto con quienes
recibieron la prestacion laboral o colaboraron con la confusion de trabajadores
responderan solidariamente por los beneficios sociales del trabajador. El funda-
mento de la denominada solidaridad laboral se halla en el principio de unidad
empresarial, lo que en otros términos significard la constatacion en los hechos
no de varias sociedades auténomas sino de una sola y uinica empresa. Ello se
traducira en una actuacién externa como unidad y la existencia de una direc-
cién tinica o unificada. De esta manera, el juez en caso de traslado o confusion
de personal entre sociedades vinculadas, en fraude a la ley laboral, debera
descartar la estructura formal de éstas y apreciar en toda su dimension el sustrato
ontolégico, para aplicar el derecho conforme a este. Ello en razén de que la
realidad no puede ser transformada con simples formas juridicas. Asi la res-
ponsabilidad solidaria se fundara sobre la realidad de los hechos, superando
para ello cualquier formalidad que impida observar las cosas tal como son.

5 Decreto Legislativo N° 856, Precisan Alcances y Prioridades de los Créditos Laborales, de
fecha 25.09.96.
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8. Conclusiones.

8.1.

8.2.

8.3.

8.4.

El fenémeno de la transferencia irregular de personal e interposicion de
sociedades con el fin de vulnerar los derechos de los trabajadores debe
ser materia de plenos jurisdiccionales, y de una prevision legal expresa.
El principio de realidad es aquel principio que busca desentrafiar la au-
téntica realidad que subyace tras los vestidores de las formalidades y
normas alegadas por las partes en litigio. En otras palabras, nos permite
descubrir la realidad ontol6gica y valorativa que subyace bajo la aparien-
cia formal, para que conforme a ésta se aplique el derecho que corres-
ponda. En el derecho laboral se le conoce también como Principio de
veracidad o primacia de la realidad, y es habitualmente aplicado para
descubrir la existencia de una relacion laboral, que se pretende ocultar
tras la formalidad de un contrato de locacion de servicios (u otro que no
implique subordinacion). Sin embrago el ambito donde ha sido revolucio-
nario es en el de las sociedades interpuestas -o mas bien empleadores
interpuestos-, en la determinacién del autentico empleador y el
develamiento de coempleadores en supuestos de sociedades vinculadas.
El principio de la realidad aplicado al ambito de las sociedades interpues-
tas coadyuvado de teorias derivadas como el fraude a la ley, los actos
propios, la solidaridad laboral, el principio de continuidad y el cardcter
persecutorio del crédito laboral pueden resolver con propiedad las trans-
ferencia irregular de personal vy la lesion a los derechos de los trabajado-
res mediante la utilizacion de una persona juridica. '

El principio de la realidad aplicado al ambito de las sociedades interpues-
tas requiere para su aplicacion de los siguientes presupuestos:

a) Se instrumentalice a la persona juridica para consumar un fraude ala
ley laboral.

b) Vinculacién econémica o juridica entre los controlantes y la persona
juridica. '

c¢) Supuestos comunes:
c.1) Interposicion ilicita de sociedades.
¢.2.) En grupos de sociedades.
c¢3.)En EILR.L. s
c.4.) En confusiones patrimoniales o de esferas

Las consecuencias seran la aplicacion de la norma laboral que se intento

burlar asi como la responsabilidad patrimonial solidaria de las sociedades y
personas naturales implicadas.
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8.5. Es preciso sefialar que la buena doctrina nos muestra otros caminos para

arribar a similares resultados. Asi por ejemplo la aplicacion de la teoria
del fraude a la ley podria ser suficiente para combatir estas situaciones
anomalas. El presupuesto para aplicar esta institucion es que se constate
que se esta instrumentalizando una norma referida a las personas juridi-
cas® con la finalidad de burlar una norma laboral de orden publico o
imperativa. La consecuencia sera la aplicacion de la norma laboral que
intento burlarse, la invalidez del acto juridico en fraude a la ley laboral y
en forma indirecta la reparacion del dafio si existiere. Respecto a la
teoria del abuso de derecho como forma de sancionar esta utilizacion
disfuncional de la persona juridica debemos sefialar sucintamente que
seguin sera el caso el derecho abusado serian los siguientes: a.) El dere-
cho de asociarse; b) El derecho a la responsabilidad limitada: c.) El dere-
cho a realizar actividad empresarial. Los efectos inmediatos de su apli-
cacion seran censatarios (medida cautelar), con la finalidad que el dere-
cho abusado vuelva a su cause normal y se proteja el legitimo interés del
trabajador, la nulidad del acto abusivo, la responsabilidad patrimonial y
juridica de los controlantes y la reparacién de los dafios causados.

2 por ejemplo el Art. 78 del Cédigo Civil, Art. 6, 51, 278, 283, 295 de la Ley General de
Sociedades, entre otras.



