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INTRODUCCION

Los cambios econdémicos, la busqueda de una mayor eficacia comercial, el deseo
por la expansion del negocio, entre otras, suelen ser las causas que demandan la
reestructuracion, adecuacion o reorganizacion de las empresas a un nuevo modelo
0 esquema productivo. Tales esquemas productivos lindan entre la concentracion y
la desconcentracion empresarial, en donde la eleccién por uno u otro modelo, se

determina por la necesidad empresarial del momento.

De otro lado, para que las empresas puedan adecuarse a los sistemas antes
sefalados, existen diversos mecanismos corporativos tales como las fusiones,
escisiones, reorganizaciones empresariales simples, celebracion de contratos de
colaboracién empresarial, entre otros. Si bien dichas operaciones tienen por
finalidad lograr la reestructuracion societaria o corporativa de la empresa, lo cierto
es que las mismas terminan por impactar e incidir de manera significativa en los
trabajadores involucrados, siendo por ello importante el estudio de los efectos de

tales procesos en las relaciones de trabajo.

Ahora bien, cuando producto de una fusién o adquisicidon se concentran en una sola
empresa activos provenientes de dos o0 mas empresas, existe la posibilidad de que,
finalizado el proceso de fusibn o adquisicion, se tengan dos o mas grupos de
trabajadores con distintas condiciones remunerativas en un solo centro empresarial.
En efecto, toda vez que en virtud del principio de continuidad de la relacion laboral,
toda trasmision de empresas supone la subrogacion del nuevo empleador en las
condiciones laborales del empleador que transfiere, es que tras un proceso de
fusibn o adquisicion empresarial se podra verificar la existencia de tantas

estructuras remunerativas como empresas se hubiesen trasferido.
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Precisamente, nuestro objeto de estudio se ubica en la desigualdad salarial que los
procesos de fusiébn o adquisicion podrian reportar luego de su realizacién, al
concentrar en una sola organizacion a dos o mas grupos de empresas. En efecto,
los escenarios remunerativos creados por tales procesos, demandan estudiar la
homogeneizacion de condiciones salariales, tanto para determinar si la misma se
constituye como una obligacion, asi como también, para definir los mecanismos a

través de los cudles podria llevarse a cabo.

De esta manera, en el primer capitulo se delimitard el &mbito de estudio de la
homogeneizacion de las condiciones salariales de los trabajadores, con la finalidad
de establecer en qué supuestos de concentraciones empresariales se debera

analizar si procede o no la armonizacion de los salarios.

En el segundo capitulo se estudiara si el nuevo empleador como consecuencia del
proceso de fusibn o adquisicion tiene la obligacion de homogeneizar las
condiciones salariales, 0 si acaso, es posible sustentar la desigualdad salarial
creada en la fusion o adquisicion que se hubiese creado. Asimismo, se analizara
como incide el tipo de concentracion econdmica efectuada en las desigualdades
salariales creadas y, por ende, en qué tipos de concentraciones la

homogeneizacion de condiciones salariales se configurara como una obligacion.

Por ultimo, en el tercer capitulo se abordaran los mecanismos de homogeneizacién
salarial con los que contaria el empleador que tuviese que efectuarla, o que
desease hacerlo. En este capitulo se analizar4 si los procesos de fusion o
adquisicién podrian calificar como supuestos validos que autoricen una reduccion

salarial en aras de obtener la homogeneizacion, asi como si el tipo de
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concentracion econémica generada tiene alguna incidencia al momento de

equiparar los salarios.

Es preciso tomar en cuenta que los constantes cambios en la economia, asi como
la necesidad de formar alianzas empresariales, hacen que los procesos de fusiones
y adquisiciones empresariales no pierdan vigencia en nuestro medio. De hecho, si
bien han sido mas frecuentes los procesos de descentralizacion productiva que
llevaron a emplear contratos de tercerizacion e intermediacion laboral, hoy en dia
se aprecia una creciente cantidad de operaciones societarias que involucran la
concentracién de empresas mediante fusiones o adquisiciones, lo que sin lugar a

dudas, termina por incidir en los salarios de los trabajadores afectados.

Por todo ello, consideramos importante estudiar la homogeneizacion de condiciones
salariales en los procesos de fusion y adquisicién de empresas, con la finalidad de
ir sentando algunas ideas y lineamientos que permitan, por un lado, establecer
criterios que procuren una adecuada tutela de los trabajadores involucrados; y del
otro, delimitar los mecanismos con los que cuentan los empleadores para proceder
en estos casos. Asimismo, en la medida que este tema ha sido poco estudiado en
el dmbito local, nuestra pequefia aspiracion con esta investigacion es brindar
algunas ideas que permitan abrir el debate y la reflexion que, sobre el particular, ha

sido algo escaso hasta el momento.
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CAPITULO I
DELIMITACION DEL AMBITO DE ESTUDIO DE LA HOMOGENEIZACION

DE LAS CONDICIONES SALARIALES

Esta primera parte de nuestra investigacion tiene por finalidad delimitar el ambito de
estudio de la homogeneizacion de las condiciones salariales de los trabajadores,
para lo cual, se analizara el impacto que las fusiones y adquisiciones tienen en las
mismas. De esta manera, en primer lugar, nos aproximaremos a los estudios que
desde el derecho del trabajo se han efectuado del fenomeno general de la
transmisiébn de empresas, pues consideramos que dentro del mismo se ubica

nuestro objeto de analisis.

En segundo lugar, estudiaremos a las fusiones y adquisiciones empresariales y su
vinculacion con el derecho del trabajo, con la finalidad de delimitar el ambito de
nuestra investigacion. Finalmente, expondremos porqué consideramos que, de
todos los fenémenos econémicos que dan lugar a una transmision de empresas, las
fusiones y adquisiciones empresariales son aquellas que inciden directamente y por
el solo hecho de llevarse a cabo, en las condiciones salariales del personal

involucrado.

Antes de continuar, consideramos necesario precisar que nuestra investigacion se
centra en el impacto que las fusiones y adquisiciones empresariales tienen en los
trabajadores el sector privado que se rigen por las normas del régimen laboral
general. De esta manera, las fusiones o reorganizacion de entidades que puedan

darse al interior del ambito estatal, no seran tratadas en el presente trabajo.
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1.1 LA TRANSMISION DE EMPRESAS

La transmision de empresas es un fendmeno que se materializa a través de
distintos instrumentos u operaciones juridicas y que tiene por resultado el cambio
de titular en la empresa que ha sido objeto de transmision. De esta manera, una vez
producido el cambio “[...] se mantiene la misma empresa, con sus elementos
patrimoniales y personales, cambiando Unicamente el titular de la misma” (Arce
2008: 142). Por ello, siguiendo a Monereo Pérez, lo propio es indicar que existe una
sucesion de empresarios, mas no una sucesion de empresas, pues el cambio que
opera luego del traspaso no esté referido a la empresa, sino a la titularidad de la

misma (1987: 195).

Para describir a la transmisién de empresas es necesario referirnos por separado a
cado uno de los elementos que la componen, esto es: i) el objeto de la transmision:
la empresa; v, ii) los mecanismos a través de los que se efectla la transmision.
Luego de ello, recién pasaremos a abordar los principales efectos laborales del

fendmeno en cuestion e indicaremos cémo el derecho del trabajo los ha enfrentado.

1.1.1 Definicion del fendbmeno: La empresa como objeto de transmision

El fendmeno de la transmision de empresas lleva implicita la consideracion de la
empresa como objeto de tréfico juridico que, al ser traspasada, genera un cambio
del titular de la misma. Es preciso indicar que, el objeto del traspaso no es la
empresa como tal, sino los elementos de la misma que en conjunto puedan llegar a
ser considerados como “empresa” (Ortiz de Solérzano 2003: 191). De ahi que
resulta importante conceptualizarla, pues siempre que lo transmitido sea una

empresa, estaremos frente al fendmeno que es objeto de estudio del presente
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apartado, al que deberd de aplicarsele las consecuencias que se detallaran mas

adelante.

a. Problemas de conceptualizacion de la empresa

La definicion de “empresa” no es tarea sencilla, no sélo porque en la legislacion
nacional no encontremos una definicion de la misma con caracter general para
todas las ramas del derecho, sino también, porque los constantes cambios
econdmicos y las nuevas formas de produccion y organizacién hacen que la nocién
de empresa se encuentre en permanente cambio y redefinicibn. Como expone
Monereo Pérez —para el caso espafiol—, si bien se propuso la existencia de un Gnico
concepto de “empresa”, valido para todas las areas del derecho, y asimilable a la
nocién econémica de la misma; la “[...] falta de una traduccién juridica de esa
concepcion econémica unitaria, y a la par, la existencia no menos relevante, de
otros modelos de empresa procedentes de otras ciencias sociales” (1999: 48)
relativizaron dicho enfoque y pusieron de manifiesto la necesidad de

conceptualizarla desde el derecho.

Asi, tradicionalmente el derecho mercantil conceptualizé juridicamente a la empresa
desde tres teorias: i) subjetiva, que identifica la figura de la empresa con la del
empresario; ii) patrimonial, en donde la empresa es vista como un conjunto de
bienes que seran afectados para el ejercicio del comercio; vy, iii) institucional, que ve
a la empresa como una comunidad organica y jerarquizada bajo la autoridad de un
jefe, en donde sus miembros suministran sus fuerzas, sus capacidades o sus

capitales (Etala 2009: 282-284). Ahora bien, la adopcion de alguna de estas teorias,

! Dicha concepcién era entender por empresa a “[...] la organizacion de los factores de produccion,

capital y trabajo preordenada (sic) a una finalidad productiva o de distribucion” (Monereo 1999: 48).
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ha de pasar por un segundo analisis referido a si dicho concepto debiera ser uno
para todo el campo juridico o si seria admisible una definicion por cada disciplina

del derecho.

De la primera posicion parece haber sido Torres y Torres Lara, quien afirmaba la
necesidad de una “Ley General de la Empresa” que incluyera entre sus puntos
basicos la unificacion del concepto de empresa “...] partiendo de una
conceptualizacion institucional y reconociéndole sus tres planos como actividad,
bien y fundamentalmente sujeto, sin caer en los extremos unilaterales de ver a la
Empresa s6lo desde una vision mercantilista, patrimonialista o sindicalista” (2002:

264).

No obstante ello, consideramos més acertada la posicion de Monereo Pérez quien
sostiene que no es posible “[...] construir un concepto juridico general y unitario de
empresa valido para todas las disciplinas juridicas, las cuales parecen contemplar a
la empresa desde su particular punto de vista y para sus propios fines” (1999: 50)2.
De esta manera, creemos vdlida la construccion de una definicion de empresa
Unicamente para efectos del derecho del trabajo, que se ajuste a sus propios fines,
atienda a sus particulares necesidades, y sea Util para atender sus propios

problemas.

2 En la doctrina nacional, lo mismo ha sido anotado por Gémez Valdez, quien indica que “[...]

cuando la doctrina ha querido adoptar una posicion de vanguardia y unitaria sobre el tema se ha
encontrado con que sus postulados no encajan con las otras disciplinas juridicas; en fin, la
jurisprudencia pocas veces ha tratado de dar un criterio en la rama de su especialidad quedando
en el limbo aspectos claves de su manejo juridico” (2007: 212).
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b. Concepto de empresa en lalegislacion laboral peruana

En la legislacion laboral peruana no es posible encontrar una definicién unitaria de
empresa, ni tampoco un uso coherente y armonico de dicho término, que nos
permita establecer cual es el concepto en cuestién. A modo de ejemplo, el literal a)
del articulo 2° del Decreto Supremo N° 003-97-TR, que aprueba el Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral (en lo sucesivo, LPCL), se refiere a la empresa como un espacio de

interaccion entre los trabajadores y el empleador®.

Por su lado, el articulo 48° de la LPCL, que regula el procedimiento de cese
colectivo, identifica a la empresa con la figura del empleador, al indicar: i) que la
empresa (no “el empresario”) proporcionara al sindicato o a los trabajadores la
informacion que precise los motivos para el cese colectivo y al conjunto de
trabajadores afectados (literal a)*; vy, ii) que seran la empresa (nuevamente, no el
“‘empresario”) y sindicato o trabajadores afectados, los que negociaran las
condiciones de la terminacién de los contratos de trabajo o medidas que pudieran

adoptarse para evitar o limitar el cese de personal (literal b)°.

® El citado articulo dispone lo siguiente: “Articulo 2.- [...] El impacto de los cambios tecnolégicos en

las relaciones laborales podrd ser materia de negociacion colectiva entre empresarios y
trabajadores, [...], que podran establecer normas relativas a [...] Sistemas de formacion laboral

gue tiendan hacia una calificacion polifuncional de los trabajadores en la empresa” (subrayado

nuestro).

El literal a) del articulo 48° de la LCPL sefala: “[...] a) La empresa proporcionaréa al sindicato, o0 a
falta de éste a los trabajadores, 0 sus representantes autorizados en caso de no existir aquel, la
informacién pertinente indicando con precision los motivos que invoca y la némina de los

trabajadores afectados [...]".

El literal b) del articulo 48° de la LPCL sefala: “[...] b) La empresa con el sindicato, o en su defecto
con los trabajadores afectados o sus representantes, entablardn negociaciones para acordar las
condiciones de la terminacion de los contratos de trabajo o las medidas que puedan adoptarse
para evitar o limitar el cese de personal [...]”
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De esta manera, no existiendo una definicibn de empresa Unica para efectos
laborales, tampoco parece ser de utilidad remitirnos a alguna de las teorias clasicas
de la empresa antes anotadas, toda vez que, “[...] en el ambito laboral 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” (Monereo 1987: 216). De ahi que, ninguna de las teorias
antes sefialadas, acogidas por la doctrina mercantil, son adecuadas para definir a la

empresa dentro del derecho del trabajo®.

Por todo ello, consideramos pertinente sostener que el término empresa “[...]
presenta un peculiar aspecto en el ambito laboral que pone su acento en la
organizacion y direccidn, que proporciona ocupacion al trabajador [...]” (Monereo
1987: 215). Sin embargo, dicha organizacién requiere de determinado patrimonio
susceptible de poder organizar el trabajo para su explotacion, 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 [...]” (Monereo 1999: 66).

Para la teoria subjetiva la empresa se identifica con la figura del empleador, lo cual ha sido
superado por diversas teorias en la medida que consideran imposible que un mismo ente sea
sujeto y objeto al mismo tiempo, pues es absurdo equipara la figura del empleador (que detenta el
poder de direccion) con la de la empresa (dentro de la cual ejercita dicho poder). Con relacion a la
teoria patrimonialista, la misma no considera que la 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 direccion. Finalmente, 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 mas un espacio de conflicto latente y permanente entre
los trabajadores y el empleador, en donde la confluencia de intereses de ambas partes es
meramente ilusoria (Etala 2009: 284).
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En ese sentido, consideramos acertada la conceptualizacion de “empresa” que ha
efectuado el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, basandose en lo
dispuesto en el literal b), del inciso 1, del articulo 1° de la Directiva 001/23/CE del
Consejo de la Unién Europea, de 12 de marzo de 2001’. Para dicho Tribunal la
“‘empresa” es “[...] una unidad econémica con entidad propia y autbnoma en cuanto
conjunto organizado de bienes susceptibles de ser explotados de forma autébnoma
que permita la continuidad de la actividad por el nuevo empresario” (Rodriguez-
Piflero 2002: 650-651). Las caracteristicas y precisiones de esta definicién, seran

expuestas en el siguiente apartado.

c. Caracteristicas del concepto de empresa

Hemos sefalado que, para que tenga lugar una transmision de empresa, es
necesario que se traspase un grupo de bienes o medios organizados que
mantengan su identidad luego de operada la transferencia, de modo que puedan
continuar siendo explotados por el nuevo titular. Al respecto, es preciso indicar que
la identidad se mantiene cuando luego del traspaso es posible continuar con la
explotacién, y ello sera posible, cuando se cuente con un “[...] conjunto organizado,
de forma estable, de personas y elementos que permiten el ejercicio de una

actividad econdémica que persigue un objetivo propio” (Rodriguez-Pifiero 2006: 85).

Ahora bien, una empresa puede organizarse “[...] de modo unitario o desdoblarse
en diferentes organizaciones técnicas [...]. Pero también en una empresa

organizada de modo unitario pueden coexistir diversas industrias o unidades

" En dicha sentencia el Tribunal indica lo siguiente: “[...] se considerara traspaso a efectos de la

presente Directiva el de una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un
conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere esencial

0 accesoria”.
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productivas” (Monereo 1987: 212-213). Atendiendo a esto, la transmision puede
efectuarse respecto de la integridad de la empresa o de una parte de la misma. En
cualquier caso, lo importante sera que aquello que se traspase cumpla con lo antes
indicado, esto es, que se trate de un conjunto de bienes que puedan ser explotados

en forma autbnoma por su nuevo titular.

De otro lado, la exigencia de elementos patrimoniales en la conceptualizacion de la
empresa como objeto de la transmision, se justifica precisamente, en que ese
desplazamiento patrimonial de un empresario a otro es lo que permite que el nuevo
empresario asuma las deudas y responsabilidades del anterior. Asi, la vinculacién
de los contratos de trabajo con el conjunto organizado de bienes que integran la
empresa, es lo que justifica que dichos contratos continden con el nuevo titular de la

empresa luego de su transmision (Rodriguez-Pifiero 2002: 666).

Ahora bien, lo sefialado no desconoce que en ciertos rubros econdémicos la
actividad empresarial se desenvuelva en base a intangibles y no a bienes fisicos
pues, de hecho, tales bienes inmateriales son también patrimonio. Por ello, ain en
tales casos, para que exista un traspaso de empresa se requerira la transferencia
de un patrimonio organizado que mantenga su identidad luego de la misma
(Desdentado 2002: 249-250). De ahi que no coincidimos con quienes sostienen
gue, en aquellos sectores en donde la actividad descansa fundamentalmente en la
mano de obra, se producirda una transferencia de empresa cuando, a pesar de no
haber habido una transmisién de patrimonio, ha existido una transmision de
trabajadores que en conjunto ejercen una actividad comun y, en esa medida,

constituyen una entidad econémica a efectos de una transmision®.

Esta posicién ha sido sostenida por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE) en

diversos de sus fallos, al sefialar que un conjunto de trabajadores que ejercen una actividad comuan
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Al afirmarse que el solo traspaso de trabajadores da lugar a una transmisién de
empresa, se esta confundiendo el efecto con la causa, pues la transmision de los
trabajadores opera por efecto del traspaso de una empresa, y no al revés. Ademas,
de ser asi, se estaria dejando al arbitrio del empresario decidir en qué momento
opera la transmision, pues bastaria que este decidiera no transmitir a ningun
trabajador para que la misma no tenga lugar, lo cual terminaria por restar de
efectividad al principio de continuidad laboral (Desdentado 2002: 254)°. Por ello,
compartimos la posicion que sostiene que es necesaria la transmision de elementos
patrimoniales (activos), ya sean estos materiales o inmateriales, para la

configuracion de un traspaso de empresa™.

pueden constituir una entidad econdmica a efectos de una transmision, en aquellos sectores en
donde la actividad descansa fundamentalmente en la mano de obra (por ejemplo: rubro de
servicios). En aquellos casos, ain cuando no haya transmision de activos, de existir transmision de

trabajadores, el TICE entiende que ha operado una trasmision de empresa.

Sobre el particular, resulta interesante lo sostenido por Sanguineti Raymond respecto a la dificultad
que plantean aquellos sectores en los que la actividad descansa fundamentalmente en la mano de
obra, en la medida que el criterio de “sucesién de plantillas” resulta insuficiente. De ahi que el autor
plantea lo siguiente: “Quizd lo mas conveniente sea huir de las soluciones tajantes y
omnicomprensivas y proceder al disefio de una regulacién ad hoc, que contemple de forma
equilibrada los distintos intereses en juego. Para ello, un indispensable punto de partida pudiera
estar constituido por la consideracion de los traspasos de actividad, en sectores como los
mencionados, como circunstancia desencadenante de una subrogacion en los contratos del
personal [...] La ausencia de cualquier soporte patrimonial que acomparfe y dé consistencia a la
transmisién, sin embargo, hace aconsejable la introduccidon de una elemental garantia a favor de
los trabajadores afectados, la introduccién de una elemental garantia a favor de los trabajadores
afectados: la de que presten su consentimiento al traspaso” (2004: 592-593).

1 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 Cddigo Civil peruano. En
efecto, conforme con el articulo 1435° de la indicada norma, “En los contratos con prestaciones no
ejecutadas total o parcialmente, cualquiera de las partes puede ceder a un tercero su posicion

contractual. [Para ello] Se requiere que la otra parte preste su conformidad antes, simultaneamente

0 después del acuerdo de cesion [...]" (subrayado nuestro). Obsérvese que, en la cesion de

posicion contractual (mero traspaso de trabajadores), a diferencia de la transmision de empresa,
se exige la aceptacién de los trabajadores cedidos, no siendo valida la transferencia sin la
manifestacion de voluntad del trabajador. Sobre el particular puede verse: Arce 2008: 142-143.
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1.1.2 Definicion del fen6meno: mecanismos parala transmision

La doctrina mayoritaria coincide en no definir ni enumerar a los mecanismos a
través de los cuales puede transferirse una empresa, atendiendo a la gran variedad
de situaciones que pueden generarla, siendo inutil efectuar un estudio detallado de
cada mecanismo en particular (Arce 2003: 107). En efecto, la regulacion de los
mecanismos que den lugar a una transmisién de empresas, no es una tarea que
corresponda al derecho del trabajo, sino a otras disciplinas juridicas: derecho de los
contratos, derecho societario, derecho administrativo, etcétera. De ahi que la tarea
del derecho del trabajo frente a dichos mecanismos, es observar y analizar sus
efectos, con la finalidad de imponerles reglas o condiciones que eviten perjuicios a

los trabajadores involucrados en tales procesos (Rodriguez-Pifiero 2006: 76).

Por ello, lo relevante para que exista una transmision de empresas no es el
mecanismo a través del cual se efectla, sino que dicho mecanismo tenga por
resultado 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
posibilidad de direccién y gestion de la empresa (Rodriguez-Pifiero 2006: 76). Asi,
la expresién “cambio de titularidad” ostenta un alcance omnicomprensivo, en la
medida que “[...] se puede producir no solo por cualquier negocio juridico, sino
también por cualquier acto, juridico o no, susceptible de producir el efecto traslativo”

(Ortiz de Solérzano 2003: 188).

™ Como anota Monereo, la ventaja de aludir al cambio de titularidad es: i) se comprenden todos los

negocios juridicos o actos juridicos susceptibles de producir ese efecto; vy, ii) es irrelevante la
causa del cambio, desde el momento en que el presupuesto para la aplicacién de la normativa
gueda integrado con el simple cambio de titularidad de la empresa (Monereo 1987: 191).
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No obstante lo indicado, y sin animos de desconocer la variedad de titulos que
pueden dar lugar a un cambio de titularidad, es necesario efectuar una clasificacion
de los mismos, con la finalidad de exponerlos de manera ordenada y sisteméatica.
De esta manera, y basandonos en la clasificacién propuesta por Monereo Pérez, 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 vivos voluntarios

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 direccién y gestiéon que
tiene una persona natural o juridica sobre una empresa, a otra. Asimismo, esta
transmisioén es voluntaria, pues los actos o negocios juridicos que la originan, se
realizan con el pleno ejercicio de la libertad de determinacion de sus titulares. Estos
actos pueden dividirse a su vez en: i) aquellos en donde la adquisicién de la
titularidad de la empresa deriva del traspaso del derecho mismo; vy, ii) aquellos
cambios de titularidad que se producen por efecto de la constitucion del derecho de
direccion y gestion de la empresa, sobre la base de un derecho generador mas

amplio que es el que recibe el adquirente (Monereo 1987: 375).

Con relacién a los mecanismos que permiten la transmision de una empresa, a
través del traspaso de la propiedad o dominio de la misma, es posible encontrar en
este categoria a: i) la compraventa de empresa o de una parte de la misma,
regulada en los articulos 1529° y siguientes del Cadigo Civil (en lo sucesivo, CC); ii)
la permuta (articulo 1602° y siguientes del CC), en donde por lo menos uno de los

bienes que se intercambie, califique como empresa; iii) donacion (articulo 1621°
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CC) de una empresa o de parte de la misma; iv) dacién en pago (articulo 1625° y
1266° del CC), cuando se cancele la prestacion total o parcial de una obligacion,

mediante la entrega de un conjunto de activos que califiquen como empresa.

Pertenecen al grupo de mecanismos antes indicados, los procesos de
reorganizacion societaria regulados en la Ley N° 26887, Ley General de
Sociedades (en lo sucesivo, LGS), que tengan por resultado el traspaso de una
empresa. En efecto, si bien es claro que la fusiébn siempre dara lugar a una
transmisién, lo mismo no sucedera con la escision y la reorganizacion simple, pues
en estos casos, sera necesario que el bloque patrimonial que se segregue para
constituir una nueva sociedad o para integrarlo a una preexistente, califique como
empresa seg(n los criterios antes estudiados®. Asimismo, si bien la transformacién
forma parte de los procesos de reorganizacion societarios, la misma no constituye
un mecanismo de transmision de empresas, pues no da lugar a cambio de

titularidad alguno®.

De otro lado, respecto a los mecanismos voluntarios que se producen por efecto de

la constitucion de un derecho sobre la existencia de un derecho preexistente mas

2 5j bien hemos unido el comentario aplicado a la escision con el de la reorganizacion simple, ello no

quiere decir que desconozcamos sus diferencias a nivel societario. De hecho, como indicara Elias
Laroza, la diferencia entre la escisién y la reorganizacion simple radica en que las acciones o
participaciones que se emiten a cambio de la transferencia del bloque patrimonial en la
reorganizacion simple, se entregan a la sociedad que segrega los bloques, y no a los socios o
accionistas de la misma, como sucede en la escision parcial (2004: 841). Sin embargo, dicha
diferencia no tiene mayor incidencia para efectos de la transmisién de empresas.

BoAl respecto, el articulo 333° de la LGS dispone: “Las sociedades reguladas por esta ley pueden

transformarse en cualquier otra clase de sociedad o persona juridica contemplada en las leyes del
Pert. Cuando la ley no lo impida, cualquier persona juridica constituida en el Perl puede
transformarse en algunas de las sociedades reguladas por esta ley. La transformacién no entrafia
el cambio de personalidad juridica”. Un ejemplo de ello seria una sociedad anénima abierta que se

transforma para ser sociedad andénima cerrada.
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amplio, es posible encontrar a: i) la cesion a titulo oneroso del uso de una empresa
a través de un contrato de arrendamiento (articulos 1666° y siguientes del CC), o
gratuito mediante un contrato de comodato de empresa (articulos 1728° y
siguientes del CC); ii) la cesion del uso y disfrute de una empresa mediante la
constitucion de un derecho de usufructo. Recuérdese que hemos indicado que la
titularidad de una empresa no se relaciona necesariamente con la propiedad de los
bienes organizados que la constituyan, sino con la posibilidad de dirigirlos vy

gestionarlos en todo su conjunto.

b. Transmisidn por actos inter vivos coactivos 0 necesarios

Este tipo de mecanismos estan referidos a los cambios de titularidad que se
producen por disposicién de un sujeto ajeno a aquél que ostenta la titularidad de la
empresa, generalmente referido al Derecho Publico, mediante la voluntad de un

autoridad legislativa, administrativa o judicial (Monereo 1987: 447).

Como ejemplo de acto coactivo que tiene por resultado el traspaso de la titularidad
de una empresa, es posible considerar a los casos de estatizacion, 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 cambio de titularidad de la
empresa a favor del Estado. Asimismo, es posible encontrar dentro de este campo,
los supuestos de venta judicial de bienes inmuebles sometidos a hipoteca®, cuando
los mismos, por sus caracteristicas, constituyan una empresa segun lo indicado

anteriormente.

oAl respecto, el Articulo 1097° del Cadigo Civil, dispone que “Por la hipoteca se afecta un inmueble

en garantia del cumplimiento de cualquier obligacion, propia o de un tercero. La garantia no
determina la desposesion y otorga al acreedor los derechos de persecucion, preferencia y venta
judicial del bien hipotecado”.
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c. Transmision por actos mortis causa

Finalmente, con relacién a las mecanismos de transmision por actos mortis causa,
nos referimos a los supuestos de cambio de titularidad que tienen 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.

Con relacién a las empresas cuyo titular sea una persona juridica, es claro que la
extincion de la persona juridica llevara implicita la disolucién y posterior liquidacion
de la empresa, lo que impide una transmision de la misma en este supuesto™. Sin
embargo, cuando el titular de la empresa es una persona fisica, si es posible
apreciar la transmision de su titularidad. Al respecto, el articulo 16° de la LPCL
indica que el fallecimiento del empleador cuando es persona natural, constituye una

causa de extinciéon del contrato de trabajo.

Por su lado, el articulo 17° de la LPCL sefala que el fallecimiento del empleador
extingue la relacién laboral si aquél es persona natural, sin perjuicio de que por
comun acuerdo con los herederos, el trabajador convenga en permanecer por un
breve lapso para efectos de la liquidacion del negocio. No obstante lo indicado,
nada obstaria para que los herederos decidan aceptar la empresa como herencia,

ocurriendo en ese caso una transmisién de la misma (Arce 2003: 110).

> De acuerdo con la Seccién Cuarta de la LGS, para que una sociedad se extinga es necesario que

previamente se apruebe su disolucion (articulo 407° de la LGS), lo que dara inicio al proceso de
liquidacion de la misma. Una vez liquidada, recién podra procederse a inscribir la extincion de la
sociedad en el registro correspondiente (articulo 421° de la LGS).
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1.1.3 Regulacién de la transmision de empresas en el derecho del trabajo

El principal efecto que los traspasos de empresa generan en los trabajadores es el
cambio en la figura del empleador, frente a lo cual, la doctrina mayoritaria —tanto
nacional como comparada— ha afirmado la continuidad del vinculo laboral en las
mismas condiciones en las que se encontraba antes del traspaso. Dicho cambio
incidira tanto en la esfera individual de los trabajadores afectados por el traspaso,
asi como también, en las relaciones colectivas de los mismos. De ahi que las
garantias que se establezcan estaran destinadas a tutelar tanto la esfera individual

como colectiva, teniendo siempre como premisa la continuidad del vinculo laboral.

a. Garantias individuales: la continuidad de la relacién laboral

El estudio de los efectos individuales se encuentra referido a la incidencia de la
transmisién de empresa en el contrato del trabajador (Rodriguez-Pifiero 2002: 646),
esto es, basicamente, el estudio de como dicho fendmeno incide en la continuidad
del vinculo de trabajo y de las condiciones laborales del personal afectado.
Asimismo, dependiendo de si la transmisiébn de empresas tiene por efecto la
concentracion de unidades empresariales, que antes de la transmisién eran
auténomas entre si, sera posible identificar un tercer ambito de analisis referido a la
modificacion y alteracién de las condiciones de trabajo, como consecuencia de los

procesos de integraciéon de planillas.

Al respecto, actualmente no existe legislacion nacional que regule las

consecuencias laborales de la transmision de empresaslG. No obstante ello, la

' En julio de 1995, la tercera disposicién final de la Ley N° 26513 derogé la Ley N° 4916, Ley del

Empleador Particular, y sus normas reglamentarias (Resolucion Suprema de 22 de junio de 1928 y
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consagracion del derecho a la estabilidad en el trabajo en el articulo 27° de la
Constitucion Politica del Perd'’, y el principio de continuidad laboral, permiten
asegurar que los trabajadores involucrados en tales fendmenos, no vean extinguido

su vinculo laboral con ocasién de la misma (Arce 2003: 106).

En efecto, la estabilidad laboral nos llevaria a defender la intangibilidad del contrato
de trabajo a menos que concurra alguno de los supuestos de extincidén previstos en
la ley, debiendo observar ademas los requisitos procedimentales establecidos por el
legislador. En la misma linea, el principio de continuidad reconoce al trabajador el
derecho de permanecer en su puesto de trabajo tanto tiempo como dure la
actividad empresarial y los objetivos para los que fue contratado, salvaguardando
su derecho a renunciar cuando lo estime conveniente, y siempre que para ello

observe el procedimiento de ley (Morales 2004: 259).

Asi, la vocacion de permanencia que ostenta el contrato de trabajo, lo hacen
resistente a las diversas situaciones que se presenten durante su ejecucion, lo que
permitira introducir las modificaciones que las necesidades que se vayan
presentando exijan (Puntriano 2008: 242). Ahora bien, nétese que la modificacion
subjetiva del contrato de trabajo solo puede darse en la figura del empleador, quien

continuard la explotacién en las mismas condiciones que su predecesor. En efecto,

Decreto Supremo de 14 de abril de 1944), que regulaban la conservacion de la antigliedad,
derechos y beneficios sociales, en supuestos de venta, cesion, traspaso, locacion o fusion de
negocios. Para una exposiciébn mas detallada de como se reguld en el pasado la sucesion de
empresas, puede verse: Morales 2004: 257-278.

" El Tribunal Constitucional ha sefialado en el fundamento juridico 118 de la Sentencia recaida

Expediente N° 00025-2007-Al/TC, que el derecho de los trabajadores a la estabilidad en el empleo
y la proteccion contra el despido arbitrario, se encuentra recogido en el articulo 27° de la
Constitucion Politica del Pera de 1993, cuando sefala que “La ley otorga al trabajador adecuada
proteccion contra el despido arbitrario”.
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al ser la prestacion del trabajador personalisima, su cambio supondria la extincion

del contrato de trabajo (Arce 2008: 141).

De esta manera, la doctrina nacional coincide en que, frente al cambio de titularidad
en la empresa objeto de una transmision, el nuevo titular se subroga en todos los
derechos y obligaciones del anterior. Dicha subrogacion, tiene una doble garantia: i)
por un lado, asegura la continuidad de las relaciones juridicas; vy, ii) del otro,
asegura la subrogacién del nuevo empresario en las obligaciones del anterior, esto

es, en las condiciones laborales del personal involucrado.

No obstante ello, el efecto neutralizador del principio de continuidad en la
transmisibn de empresas resulta insuficiente para enfrentar las reales
consecuencias que estos fendmenos tienen en el personal involucrado. Por ello,
coincidimos con Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer cuando sefiala que los problemas
que se pueden generar “[...] no queda[n] adecuadamente resueltfos] con la
aplicacion sin mas de la regla de la continuidad y el mantenimiento de los derechos
de los trabajadores” (2007: 141). En efecto, entre aquellas cuestiones susceptibles
de generar problemas por requerir de cierta regulaciébn por parte de nuestro

legislador, podriamos sefialar las siguientes:

o Definir en qué momento se produce la transmisién de una empresa, y por
ende, se traspasan los derechos y obligaciones laborales del titular originario
hacia el nuevo titular. Los traspasos de empresa pueden efectuarse a través
de largos procesos y diversas fases, que llegan a complicar la fijacion de una
fecha determinada de traspaso. Asimismo, dejar al arbitrio de los empresarios
determinar dicha fecha, puede prestarse a practicas abusivas por parte de los

mismos, con la finalidad de reducir el universo de trabajadores amparados por
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la aplicacion del principio de continuidad. Por ello, se requiere que el

legislador regule este aspecto (Rodriguez-Pifiero 2007: 152-153).

Analizar la viabilidad de establecer el derecho de los trabajadores de resolver
el contrato de trabajo en caso las modificaciones que se efectien luego de la
transmision resulten ser severamente peyorativas, a cambio de una debida
indemnizacién. En efecto, los actos de hostilizacion equiparables al despido
regulados en el articulo 30° de la LPCL, y que dan derecho a una
indemnizacién, resultan insuficientes y limitados frente al fenbmeno de la
transmisién de empresas, dado que tan sélo se comprenden como tales los
supuestos de reduccion de remuneraciones (literal b) del articulo 30°, LPCL) y
traslado del trabajador a lugar distinto de donde habitualmente presta sus
labores (literal c) del articulo 30°, LPCL), y ademas, en el primero se exige
gque sea inmotivada, y en segundo, que haya intencién del empleador de

perjudicar al trabajador.

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 aquellos 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.

La legislacion comparada ha consagrado la responsabilidad solidaria entre el
cedente y el cesionario en caso de transmision de empresas, respecto de los

créditos laborales generados con anterioridad a la fecha de transmision. En
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efecto, se trata de “[...] una responsabilidad excepcional creada por la ley,
con la finalidad de establecer una garantia reforzada para el cobro de los
créditos laborales y, sin duda, también para prevenir posibles fraudes”

(Desdentado 2002: 258).

En el caso peruano, el articulo 1183° del Codigo Civil dispone que “La
solidaridad no se presume. Sélo la ley o el titulo de la obligacién la establecen

en forma expresa’’®.

Notese que en nuestro ordenamiento juridico, la
solidaridad ha sido prevista como una excepcion en materia responsabilidad,
pues el Codigo Civil niega su presuncion y, por el contrario, exige que la ley o
el titulo de la obligacion lo establezcan de forma expresa. De ahi que, cuando
el dispositivo citado alude a “ley”, consideramos que debera ser una ley en
sentido formal, esto es, todo dispositivo con rango de ley que se haya

producido a través de los requisitos y procedimientos fijados por la

Constitucion.

Ahora bien, es necesario indicar que, al referirnos a la responsabilidad
solidaria en traspasos de empresas, estamos aludiendo a aquellas
transferencias que se han ejecutado de forma regular y acorde con la ley,

pues, tema aparte —aunque vinculado— es el referido a la solidaridad en

18

Sin perjuicio que el articulo 1183° del Cadigo Civil dispone que la solidaridad no se presume, y que

solo la ley o el titulo de la obligacion pueden establecerla en forma expresa, la Corte Suprema, en

un fallo sumamente cuestionable recaido en la casacion N° 0951-2005 Lima, sostuvo lo siguiente:

“Noveno.- Que, entonces es el contrato de trabajo que lo vincul6 con el demandante el titulo que

Impone a la Asociacién Educativa Casuarinas conjuntamente con el Centro Educativo Particular

Los Robles la obligacidn de pago solidario de los derechos y beneficios sociales que se reconocen

al actor [...]". Para un mayor andlisis sobre el particular, ver: Puntriano 2008: 247-248.
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supuestos de transmisiones fraudulentas o simuladas'®. De esta manera, en
el caso peruano, la Ley N° 2259, del 29 de septiembre de 1916, regularia la
responsabilidad solidaridad en caso de traspaso de establecimientos
comerciales o industriales en la medida que, a la fecha, la misma conserva su
vigencia en nuestro ordenamiento juridico®. Al respecto, el articulo 1° de la

mencionada ley, indica lo siguiente:

Articulo 1°.- El duefio de un establecimiento comercial o industrial que desee

traspasarlo y el que se propone adquirirlo, deberan publicar avisos durante

quince dias en el peridédico del lugar, gue esté designado _como _Organo

oficial por la Corte Superior, notificando a los acreedores para que concurran

al domicilio que se expresard en los avisos, a percibir el importe de sus
créditos, o a dejar constancia de su cuantia, dentro del término de treinta

dias, contados desde el dia siguiente a la primera publicacién®.

De esta manera, de cumplirse con tales publicaciones, el articulo 2° de la Ley

indica que el adquirente y el enajenante seran responsables solidarios

19

20

21

Con relaciéon a esto dltimo, Toyama Miyagusuku opina que “[...] si se trata de un fraude o
simulacion (un caso de desprendimiento patrimonial relevante para evita el pago de beneficios
laborales), la empresa vendedora debera responder en forma solidaria por el cumplimiento de las
obligaciones laborales” (2011: 130). En efecto, recuérdese que en el Pleno Jurisdiccional Nacional
Laboral del afio 2008, se reconocié que “Existe solidaridad en las obligaciones laborales no
solamente cuando se configuran los supuestos previstos en el articulo 1183 del Cédigo Civil sino,
ademas, en los casos en los que [...] se evidencie la existencia de fraude con el objeto de burlar

los derechos laborales de los trabajadores”.

Mediante las Leyes N° 29477 (18 de diciembre de 2009), N° 29563 (20 de julio de 2010), N° 29629
(09 de diciembre de 2010) y N° 29744 (9 de julio de 2011), el Congreso de la Republica excluy6
determinadas normas del ordenamiento juridico peruano por haber sido, en su integridad,
explicitamente derogadas, declaradas nulas, canceladas, caducadas o insubsistentes o declaradas
sin efecto o valor legal; o declaradas inconstitucionales por el Tribunal Constitucional. Ninguna de
tales leyes contiene la exclusion de la Ley N° 2259, por lo que habria que entender que la misma

se mantiene vigente hasta hoy en dia.

Resaltado y subrayado nuestro.
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respecto de las deudas que consten en los libros del establecimiento y de
aqguellas contraidas a favor de las personas que se hubiesen presentando en
el término indica por ley, para dejar constancia de la cuantia de sus créditos, y
siempre que tales deudas sean debidamente comprobadas y que se refieran
a operaciones del establecimiento traspasadozz. De lo contrario, esto es, en
caso el traspaso se haya realizado sin hacer las publicaciones indicadas, el
articulo 3° de la Ley indica que la solidaridad serd por todas las deudas
contraidas antes del traspaso, que se refieran a operaciones del

establecimiento traspasado?.

Al respecto, la antigliedad de la norma podria plantear problemas tales como:
i) determinar qué significa establecimiento comercial e industrial; ii) definir
cual es el periodico del lugar en que esté designado como 6rgano oficial por
la Corte Superior; iii) determinar qué ha de entenderse como “traspaso”; entre
otros. Pero ademas, en caso la misma resultase ser plenamente aplicable en
la actualidad, consideramos que la proteccién brindada no es del todo
satisfactoria. En efecto, notese que la solidaridad por todas las deudas
contraidas antes del traspaso, aplicara unicamente cuando el adquirente y el
gue transfiere no cumplan con efectuar las publicaciones indicadas por la Ley.

En caso cumpliesen con tales publicaciones, dicha solidaridad se limita solo a

22

El articulo 2° de la Ley 2259, expresamente indica lo siguiente: “Los traspasos realizados con las

publicaciones preceptuadas en el articulo anterior, constituyen responsable al adquirente,

solidariamente con el enagenante (sic), de las deudas que consten de los libros del

establecimiento; y de las contraidas & (sic) favor de las personas que se hayan presentado durante

el término fijado en el mismo articulo, siempre que estas deudas sean debidamente comprobadas

y que se refieran a (sic) operaciones del establecimiento traspasado”.

23

las
de

El articulo 3° de la Ley N° 2259 indica lo siguiente: Articulo 3.- Si el traspaso se realiza sin hacer

publicaciones fijadas en el articulo 1°, el adquirente responde solidariamente con el vendedor,

todas las deudas que contraidas antes del traspaso, se refieran a operaciones del

establecimiento traspasados.
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las deudas previstas en libros y a las de aquellos acreedores que hayan
acudido al domicilio del duefio del establecimiento, dentro de los treinta (30)
dias de publicado el anuncio, y siempre que puedan acreditar debidamente la

existencia de la deuda.

Como se observa, en el extremo de la ley que regula la solidaridad cuando las
empresas han cumplido con las publicaciones antes indicadas, la proteccion
brindada es insuficiente, en la medida que impone a los trabajadores cargas
gue en los hechos son dificiles de cumplir. Las decisiones de traspasos
empresariales suelen ser operaciones que se ejecutan en privado, de modo
que los trabajadores rara vez tienen conocimiento de las mismas, lo que
dificulta que puedan acudir a tiempo para presentar sus deudas. Ademas, por
su posicioén, el trabajador no estd en condiciones de poder acreditar los
adeudos que el empleador tenga respecto de sus beneficios o
remuneraciones, pues no tiene acceso a la documentacion e informacién que
esta en poder de su empleador. Finalmente, el temor a sufrir alguna represion
posterior por parte de los trabajadores con vinculo vigente, seria un
desincentivo para acercarse a presentar las acreencias que tengan con de la

empresa.

Al respecto, refiriéndose al dispositivo comentado, Gomez Valdez indica que
en caso se determinase que el empleador que transfiri®6 una unidad
empresarial incumpli6 con abonar todos los derechos sociales a sus
trabajadores antes del traspaso o que los mismos fueron mal calculados, “[...]
serd entonces el «nuevo» empleador quién asumira tales adeudos, porque
entre ambos empleadores existe, a raiz de la transferencia, una solidaridad

de pago (Art. 2 del D.L. No. 2259 de 29/09/1916) [...]" (2007: 139-140). Sin
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embargo, por las consideraciones antes indicadas, estimamos que la
solidaridad regulada por dicha ley no es tan irrestricta ni inmediata como la
presenta el citado autor, sino que, por el contrario, su regulacion presenta
ciertas limitaciones que no son compatibles con la finalidad de establecer la
solidaridad en casos de traspaso de empresas, las que hemos expuesto en el

péarrafo anterior.

En consecuencia, pese a la existencia de la Ley N° 2259, no contamos con un
dispositivo legal actual, que se ajuste a la nueva realidad juridica de nuestro
ordenamiento, y que regule la responsabilidad solidaria en casos de
transmision de empresas, de una forma idénea a efectos de proteger

adecuadamente los créditos laborales del personal involucrado.

Finalmente, y lo que es materia de investigacion del presente trabajo, el
legislador deberia pronunciarse acerca del establecimiento de mecanismos
que permitan homogeneizar las condiciones de trabajo del personal
involucrado en las transmisiones de empresas, cuando los mismos tengan por
resultado la concentracion de dos o mas organizaciones laborales en una
sola. Sobre este punto, especificamente en lo referido a las condiciones
salariales, ahondaremos en el segundo y tercer capitulo, no sin antes indicar

gue la regulacion nacional en este punto es nula.

b. Garantias colectivas frente a la transmision de empresas

Basandonos en cémo la legislacion comparada ha regulado las garantias laborales

colectivas de los trabajadores involucrados en los procesos de transmision de

empresas, consideramos que el andlisis de las mismas debiera comprender el
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estudio de: i) la continuidad de los convenios colectivos de trabajo; ii) el

mantenimiento de la representacién sindical y proteccién de los representantes de

los trabajadores; v, iii) el reconocimiento de los derechos de informacién y consulta

del personal involucrado en dichos procesos (Valdés 2002: 678).

Con relacién a la vigencia del convenio colectivo, el literal e) del articulo 43°
del Decreto Supremo N° 010-2003-TR, que aprueba el Texto Unico Ordenado
de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (en adelante, LRCT), dispone
que el convenio colectivo “Continda en vigencia, hasta el vencimiento de su
plazo, en caso de fusion, traspaso, venta, cambio de giro del negocio y otras
situaciones similares”. Cabe indicar que —probablemente— éste sea el Unico
articulo que actualmente regule, de alguna manera, los efectos de la
transmision de empresas. Sin embargo, por estar vinculado a nuestro tema
central de investigacion y por un tema de orden, el mismo sera materia de

analisis en el segundo capitulo.

Respecto a la representacion de los trabajadores, nuestro ordenamiento
interno no prevé ningun dispositivo legal que disponga la continuidad de la
misma en caso de traspaso de empresas. No obstante ello, la aplicacion del
principio de continuidad, deberia llevarnos a concluir que aquéllos
trabajadores que ostentaban la dirigencia y representacion sindical en la
empresa transferida, deberan continuar haciéndolo en la empresa adquirente,
siempre que su mandato se encuentre vigente. Asimismo, en tanto la
transferencia de empresa no afecta su calidad de dirigentes y representantes
sindicales, los mismos continuaran amparados por el fuero sindical, de modo
gue gozaran de proteccion contra todo acto que limite el ejercicio de su

derecho a la libertad sindical.
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Como se observa, la representacion y proteccion de los representantes, no
ostenta mayores dificultades cuando la empresa traspasada comprende a
todo un sindicato. Sin embargo, las dificultades empiezan en aquellos casos
en que se traspasa solo una linea de negocio de la empresa que, si bien
involucra a trabajadores sindicalizados, ninguno de ellos ostenta la calidad de
dirigente o representante. Al respecto, no contamos con ningun dispositivo
gue nos indique como proceder para mantener la representacién de los
trabajadores sindicalizados que han sido traspasados a la nueva empresa,
esto es, si serd necesario elegir nuevos representantes entre los trabajadores
involucrados en el traspaso, o si los dirigentes del sindicato al que pertenecen
los trabajadores desplazados, podran tener algun tipo de participacion en la

representacion de los trabajadores desplazados.

De otro lado, cuando en la empresa transferida (o parte de ella) no exista
sindicato alguno, tales trabajadores no contaran con ninguna representacion
frente al nuevo empleador, a menos que puedan y decidan conformar un
nuevo sindicato, o se afilien a alguno preexistente en la empresa a la que
seran transferidos. En efecto, en la medida que no existen disposiciones que
permitan elegir delegados o representantes, Unicamente para efectos de los
traspaso de empresas y con la finalidad de cautelar el ejercicio de derechos
de indole colectiva (por ejemplo: el de informacién), se estara a que los

trabajadores desplazados decidan por su cuenta constituir un sindicato.

Finalmente, con relacion a: i) la obligacion de informar a los trabajadores
afectados por la transmision de empresas, tanto de la cedente como de la

cesionaria, de todos los aspectos vinculados a la transmision que incidan en
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las relaciones de trabajo de los mismos; v, ii) al reconocimiento del derecho
de los trabajadores a efectuar las consultas del caso, sobre todo en el
supuesto de que la transmision involucre la adopcion de medidas laborales;
nuestra legislacion laboral tampoco ha previsto los mecanismos que hagan
viable el ejercicio de los derechos de informacién y consulta. En efecto, no
estamos refiriendo a las precisiones de indole normativa que tendrian que
precisar: i) cudl es el contenido de la informacién que obligatoriamente debe
proporcionarse; ii) las vias para entregar dicha informacion; iii) la oportunidad
y plazos maximos para efectuarla; iv) las sanciones en caso de

incumplimiento; entre otras.

c. Latransmision de empresas en el proyecto de Ley General del Trabajo

Como se habra podido observar, nuestra legislacion laboral vigente no regula las
consecuencias de la transmision de empresas en los trabajadores, siendo por ello
que Arce Ortiz senala que existe una “anomia legislativa” que, si bien se resuelve
en parte con la aplicacion del principio de continuidad, ello no resulta suficiente
(2008: 144). Sin embargo, es preciso anotar que la regulacion de este fenomeno
esta prevista en el actual Proyecto de Ley General del Trabajo (en adelante, PLGT).
Lo hace en dos de sus articulos (el 9° y el 10°) tal como veremos brevemente a

continuacion.

El articulo 9° del PLGT dispone que “Si hay reorganizacion de empresa, por actos
de fusién, absorcion, escisién u otras formas de reorganizacion empresarial, las
relaciones laborales continlan y los trabajadores mantienen los derechos
alcanzados”. Por su parte, en su segundo parrafo, el citado articulo indica que “Los

cambios de titular, nombre o giro, no constituyen reorganizacion de empresa y no
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afectan las relaciones laborales vigentes ni los derechos alcanzados”. Finalmente,
la norma senala que “Si el empleador, persona natural, fallece y sus herederos
continlan con el negocio, las relaciones laborales y los derechos alcanzados
prosiguen. Estos también se mantienen cuando el empleador, persona natural,

transfiere el negocio”.

De otro lado, el articulo 10° del PLGT regula, en primer lugar, la obligacién de
informar, al sefalar que “En la transmisién de empresa el empleador sustituido, y en
su defecto el adquirente, esta obligado a notificar la transmision a los trabajadores y
a sus representantes, de ser el caso”. En segundo lugar, se indica que “Ambos
responden solidariamente de las obligaciones que a la fecha de la transmision sean
exigibles al empleador sustituido, por las obligaciones derivadas de los contratos de
trabajo, convenios colectivos o de la ley, nacidos antes de la fecha de su
sustitucion”. Finalmente, la norma agrega que “El adquirente asume los derechos y
obligaciones laborales del cedente y responde de las obligaciones que surjan con

posterioridad a la sustitucion”.

Al respecto, y sin &nimos de desconocer el intento del legislador de otorgar un
marco regulatorio a la transmision de empresas, en el @mbito laboral consideramos

necesario formular las siguientes observaciones:

o El articulo 9° del PLGT parece limitar los efectos de la continuidad a los casos
de reorganizacion empresarial (fusién, escision, y reorganizacion simple),
dejando desprovistos de proteccion los diversos supuestos que pueden dar
lugar a una transmisién de empresas, tales como la venta o arrendamiento de
un negocio. De esta manera, el PLGT se aleja del criterio predominante en la

legislacion comparada de optar por no regular los procedimientos de
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transmision, sino tan solo los efectos del cambio de titularidad (Arce 2003:

107).

Asimismo, el articulo 9° del PLGT introduce una diferenciacion confusa y
arbitraria entre actos de reorganizacién empresarial y supuestos de cambio
de titularidad (Arce 2003: 108), no obstante que —como ya se ha indicado— los
actos de reorganizacion empresarial configuran uno de los tantos supuestos

de cambio de titularidad en la empresa.

El articulo 10° del PLGT, que regula los efectos de la transmision de
empresas, presenta algunos vacios significativos. De un lado, no se precisa
cuando se entiende transferida una empresa, y de otro, no se indica qué ha
de entenderse por empresa. Ademas, en tanto el articulo 9° del PLGT
distingue entre reorganizacion de empresas y supuestos de cambio de
titularidad se introduce una duda: ¢en cual de aquellos grupos existiria una
transmision de empresas? Ya hemos sustentado que en los dos, por lo que

dicha diferenciacion resulta confusa e innecesaria.

De otro lado, si bien existe una obligacion de informar, no queda claro
quiénes son los trabajadores que deberan recibir la comunicacién, ni cual es
el contenido de dicha comunicacién. Tampoco se imponen sanciones eficaces

en caso de incumplimiento de la obligacién en cuestion.

Se regula un deber de informacién pero no se prevé un periodo de consultas
ni de negociacion entre los trabajadores y el nuevo titular, lo que podria

terminar vaciando de contenido a la obligacion de informar.
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. Finalmente, muchos de los problemas derivados de la falta de regulacion en
materia de transmision de empresas, que fueron mencionados cuando
abordabamos las garantias en materia individual y colectiva, no han sido

regulados ni mencionados en el PLGT.

1.2 LAS FUSIONES Y ADQUISICIONES EMPRESARIALES

Las fusiones y adquisiciones empresariales tienen un significado econémico antes
que juridico, y se refieren al conjunto de operaciones en virtud de las cuales una
empresa adquiere el control de otra (Alvarez 2004: 45). En efecto, la nota
caracteristica de estos procesos radica en que, luego del proceso correspondiente,
el control de aquellas empresas que antes eran independientes (o se encontraban
bajo el control de un tercero), se concentra en una sola. De ahi que exista una
estrecha relaciébn entre las fusiones y adquisiciones y la concentraciéon de

empresas, desde gue las primeras son un mecanismo para obtener la segunda.

El concepto de “concentraciéon” ha sido materia de diversas imprecisiones y
confusiones terminolégicas®, siendo por ello necesario sefialar que el sentido que
usaremos para efectos del presente trabajo sera el de la “concentracion econémica

en sentido estricto”, que consiste en el “[...] acto o conjunto de actos mediante los

% Guillermo Cabanellas de las Cuevas sefiala que es necesario distinguir entre: i) concentracion

econdmica en sentido amplio; ii) concentracién econémica en sentido estricto; iii) concentracion
empresaria; y, iv) concentracion societaria. La primera de ellas no tiene valor juridico preciso, en
tanto supone la concentracién de la economia en un nimero mas limitado de unidades visto como
un proceso, 0 como una situacion concentra en un determinado mercado. La concentracién
empresaria tiene multiples sentidos, pues se refiere tanto a la integracién y cooperacion entre
factores mediante: i) la anulacion de la independencia de la estructura empresarial (concentracion
econOmica en sentido estricto); vy, ii) sin anular la independencia de las empresas a las que
pertenecen los factores (por ejemplo: subsidiarias). Finalmente, la concentraciéon societaria esta
referida a la integracién de los érganos societarios de dos o mas sociedades, igual o similar al que
existe dentro de una Unica estructura societaria (Cabanellas 2007: 12-15).
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cuales una pluralidad de activos, antes pertenecientes a una pluralidad de
organizaciones empresarias, pasan a formar parte de una unica organizacion [...]"
(Cabanellas 2007: 12-13)%. La razé6n por la que empleamos esta denominacion, es
porque consideramos que la misma comprende el &mbito en donde se centraré
nuestro objeto de estudio, esto es: aquellos escenarios en donde una pluralidad de
organizaciones laborales termina por concentrarse en una sola luego de

determinado proceso, lo que da paso a una necesidad de integracion.

Al respecto, no cualquier union entre empresas califica como una concentracion en
los términos anotados, sino que se “[...] considera[ra] como una «concentracién de
empresas» Unicamente a las uniones estables, que impliquen una verdadera
pérdida de independencia entre dos empresas o, por lo menos, entre dos areas de
dos empresas distintas [...]" (Quiroga y Rodriguez 1997: 90). Por tanto, quedarian
fuera del campo de las concentraciones empresariales, aquellas uniones
meramente temporales, o en donde las empresas involucradas no pierdan su
autonomia e independencia luego de la union. En este sentido, los rasgos que

definirian a una concentracion de empresas serian los siguientes:

. Debe existir una modificacidn de la estructura de control de las empresas, de
modo que la capacidad de influir decisivamente en la estrategia competitiva
de las mismas se concentre en una sola organizacion. Ello quiere decir que,
el margen de actuacion en las decisiones del presupuesto, la eleccion del

personal directivo, la determinacién de los objetivos del plan de negocios,

% Sin perjuicio de la denominacién de “concentracion” empleada, en el presente trabajo nos

referiremos a ella indistintamente como “concentracién econdmica” o “concentracion empresarial”.
Asimismo, en la medida que el concepto de concentracion econdémica en sentido estricto es usado,
entre otros campos, en el derecho de la competencia, es que la bibliografia empleada para
dilucidar el contenido del mismo ha sido la obtenida —entre otras- de la literatura del derecho de la

competencia.
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entre otras decisiones que determinen la actuacion de las empresas
involucradas, luego del proceso correspondiente, queden en poder de una

sola organizacion (Arpén de Mendivil 2001: 643)%.

Adicionalmente, para que el cambio de control antes mencionado derive en
una concentracion empresarial, se requiere que el mismo sea estable. Notese
gque estabilidad no es sindnimo de eternidad, por lo que el cambio de control
serd estable cuando la duracion del mismo sea permanente durante
determinado lapso de tiempo, el que debera evaluarse en funcién del tipo de
mercado, de la naturaleza de las empresas, y del caso en particular que

corresponda (Arpon de Mendivil 2001: 646 - 647)%'.

Finalmente, la union de empresas en donde hay un cambio en la estructura
del control estable o permanente, debe tener por resultado la existencia de
una entidad independiente a las de sus predecesoras (Arpon de Mendivil

2001: 647).

26

27

No obstante lo indicado “La valoraciéon de cuando existe influencia decisiva, que equivale a control,
ha de realizarse en un andlisis caso por caso y de forma global, de modo que no es necesario que
concurran todas las situaciones que antes se han descrito para que se concluya que el control
existe” (Arpon de Mendivil 2001: 643). De otro lado, verificados todos o algunos de los rasgos que
definirian una concentracion, encontramos que “El cambio de control de una empresa puede tener
lugar bien mediante la union de dos o mas empresas que antes tenian diferente personalidad
juridica por un procedimiento de fusion, o por la adquisicion de una o0 méas empresas del control de
todo o parte de otras empresas que retienen su personalidad juridica independiente pero no asi la
independencia econdmica, que pasa a ejercer por quien tenga el control” (Arpon de Mendivil 2001:
644).

Al respecto, se sostiene un indicador para estimar el requisito de permanencia seria el “...] grado
de madurez del mercado afectado por la operacion: [es decir que] el plazo de permanencia es
inversamente proporcional al grado de madurez del mercado, pues en mercados en situacion de
rapida evolucion [...] los periodos de permanencia tienen una mayor implicacion, y viceversa”
(Almudena Arpon de Mendivil 2001: 647).
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Por tanto, para efectos del presente trabajo, entenderemos por fusiones y
adquisiciones a todos aquellos procesos que permiten obtener una concentracion
econdmica en sentido estricto y que cumpla con las caracteristicas antes indicadas.
Habiendo efectuado esta precision, a continuacién sefialaremos cémo se vinculan
tales mecanismos con el derecho del trabajo; para luego proceder a indicar las

particularidades de los mismos que justifican su estudio y andlisis.

1.2.1 Las fusiones y adquisiciones empresariales en el derecho del trabajo

Las fusiones y adquisiciones empresariales pueden llevarse a cabo a través de una
gran variedad de mecanismos, muchos de los cuales tendran por resultado —
ademas de la concentracibn— la transmisibn de una empresa. En efecto, la
vinculacion entre el derecho del trabajo y tales procesos radica en que su
realizacion termina por afectar, de alguna manera, a los trabajadores comprendidos
en las empresas sometidas a tales fendbmenos. De esta manera, de verificarse la
transmision de una empresa con ocasion de una fusién o adquisicién, deberan de
aplicarse las consecuencias estudiadas en el apartado 1.1.3 del presente capitulo,
en virtud de lo cual, el nuevo titular quedara sustituido en todos los derechos y

obligaciones de los trabajadores afectados por el traspaso.

Sin embargo, no todos los mecanismos que permiten una concentraciéon
empresarial tienen por resultado la transmisién de una empresa. Para que ello
tenga lugar, se requiere que se cumplan con los elementos esenciales de todo
traspaso, que han sido estudiados en los apartados 1.1.1 y 1.1.2, esto es: que el
objeto de la transmisién califique como empresa y que, producto de ella, exista un

cambio de titularidad sobre la misma. Por tanto, a continuacién nos aproximaremos
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a los mecanismos de concentracion empresarial, con la finalidad de determinar

cudles tendran por efecto el traspaso de una o mas empresas.

Cabe precisar que, la regulacién de las fusiones y adquisiciones en la legislacion
peruana ha sido algo escasa y poco integral, pues no contamos con un Unico
cuerpo normativo que las defina, qué sefale al conjunto de operaciones que se
encuentran comprendidas en las mismas, y que regule sus efectos y/o
consecuencias, entre otros aspectos. No obstante ello, a continuacion abordaremos
las principales operaciones permitidas por nuestra legislacién, las mismas que
clasificaremos en los siguientes grupos: i) fusiones; ii) adquisicién de activos; v iii)

adquisicién de acciones.

a. Fusiones empresariales

La fusién es concebida como uno de los mecanismos juridicos mas eficaces para
lograr la concentracion empresarial (Elias 2004: 736), en la medida que se trata de
“[...] la forma clasica y mas completa de lograr la unién estable de dos [0 mas]
empresas” (Quiroga y Rodriguez 1997: 91). El concepto y las formas de fusiéon se
encuentran reguladas en articulo 344° de la LGS, y es probablemente el
mecanismo de concentracion empresarial que cuenta con mayor regulacion en

nuestra legislacion.

De acuerdo a lo dispuesto por la LGS, la fusién es “[...] una operacion mediante la
cual dos 0 mas sociedades se relnen a efectos de formar una sola, confundiendo
sus respectivos patrimonios e integrando a sus socios” (Israel y Filomeno 2003:
1127), para lo cual, deberan cumplirse las formas y requisitos establecidos por la

LGS. Asimismo, la LGS fija las dos Unicas formas que una fusién puede adoptar: i)
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la fusién por incorporacion, en donde dos o méas sociedades se extinguen para
constituir una nueva sociedad; y ii) la fusion por absorcién, en donde dos o mas
sociedades se extinguen luego de haber sido absorbidas por otra sociedad ya
existente. En ambas formas, la transmision de los patrimonios se realiza en bloque

y a titulo universal®.

Como puede observarse, la fusion es el clasico ejemplo de transmisién de
empresas, desde que, con independencia del tipo de fusiéon de la que se trate, la
misma implica el traspaso en bloque y a titulo universal del patrimonio de, por lo
menos, una unidad empresarial. En efecto, partiendo de la premisa que el
patrimonio de una sociedad, salvo excepciones, se encuentra compuesto por
bienes de capital y de trabajo; y, en la medida que la fusibn —tal y como se
encuentra configurada en nuestra legislacion— afecta al integro del patrimonio de
dos o0 mas empresas, es que la fusion siempre tendra por efecto la transmision de

una unidad empresarial.

2 E| articulo 344° de la LGS sefiala:

“Articulo 344.- Concepto y formas de fusion: Por la fusion dos a mas sociedades se rednen para
formar una sola cumpliendo los requisitos prescritos por esta ley. Puede adoptar alguna de las

siguientes formas:

1. La fusion de dos o mas sociedades para constituir una nueva sociedad incorporante origina la
extincion de la personalidad juridica de las sociedades incorporadas y la transmisién en bloque,
y a titulo universal de sus patrimonios a la nueva sociedad; o,

2. La absorcion de una o mas sociedades por otra sociedad existente origina la extinciéon de la
personalidad juridica de la sociedad o sociedades absorbidas. La sociedad absorbente asume,
a titulo universal, y en bloque, los patrimonios de las absorbidas.

En ambos casos los socios o accionistas de las sociedades que se extinguen por la fusion reciben
acciones o participaciones como accionistas o socios de la nueva sociedad o de la sociedad

absorbente, en su caso”.
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b. Adquisicion de activos

A diferencia de la fusion que alude a un Unico mecanismo con regulacién propia en
nuestro ordenamiento, la adquisicion de activos puede efectuarse a través de una
gran variedad de actos. En lineas generales, los mecanismos comprendidos en
este grupo se caracterizardn porque en todos se adquieren Unicamente los activos
y pasivos que expresamente se hubiesen acordado (Alvarez 2004: 51). De esta
manera, para que dicha adquisicion califique como una transmision de empresa se
requiere, en primer lugar, que dicho conjunto de activos y pasivos califiquen como

“empresa” en los términos indicados en el apartado 1.1.1 del presente capitulo.

De otro lado, en el apartado 1.1.2 indicamos que, si bien es irrelevante para la
configuracion del traspaso de empresas el tipo de mecanismo empleado, si es
necesario que el mismo ocasione un cambio en la titularidad del patrimonio
trasmitido. De esta manera, en tanto hemos definido a la titularidad como la
posibilidad de direccién y gestion (derecho de explotacién), y no necesariamente
con el derecho de propiedad, es que consideramos que se adquiriran los activos
cuando sea posible dirigirlos y gestionarlos (por ejemplo, a través de la constitucién
de un derecho de usufructo), y no Unicamente, cuando se obtenga la propiedad de

los mismos.

Ahora bien, no debe olvidarse que la adquisicién de activos como un mecanismo de
concentracion empresarial presupone que quién adquiere, ya ostente la titularidad
de por lo menos una empresa, 0 que se encuentre en proceso de adquisicion de la
misma. En este sentido, a continuaciéon indicaremos los actos de concentracién
empresarial més frecuentes en nuestro medio, a través de los cuales se adquieren

los activos y pasivos de una sociedad.
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Escisiones empresariales.- Si bien la escisiéon suele definirse como un

proceso inverso a la fusion (Alvarez 2004: 65), la misma es una operacion
compleja cuyos motivos y objetivos son de tal variedad que no pueden
reducirse a la mera desconcentracion empresarial. En efecto, como lo indica
Elias Laroza, los efectos de la escision pueden ser: i) en la mayor cantidad de
casos, la desconcentracibn de una o mas empresas, cuando estas se
escinden para conformar tantas nuevas empresas como bloques escindidos
hubiesen; ii) la concentracion empresarial, cuando -por ejemplo- los bloques
que se escinden son absorbidos por empresas preexistentes; y, iii) la
especializacion empresarial, cuando cada bloque escindido corresponde a
una linea de produccion, independiente de la actividad principal, que es

absorbido por empresas preexistente dedicadas a lo mismo (2004: 783-788).

Las formas de escisidn y su definicion estan previstas en el articulo 367° de la
LGS?. Al respecto, de la revision del articulo citado, se observa que las

formas de escision reguladas por nuestra LGS, son las siguientes: i) la

29

El articulo 367° de la LGS, indica lo siguiente:

“Articulo_367.- Concepto y formas de escision: Por la escision una sociedad fracciona su

patrimonio en dos o mas bloques para transferirlos integramente a otras sociedades o para

conservar uno de ellos, cumpliendo los requisitos y las formalidades prescritas por esta ley. Puede

adoptar alguna de las siguientes formas:

1.

En

La division de la totalidad del patrimonio de una sociedad en dos o mas bloques patrimoniales,
gue son transferidos a nuevas sociedades o absorbidos por sociedades ya existentes o ambas
cosas a la vez. Esta forma de escisiéon produce la extincién de la sociedad extinguida; o,

La segregacion de uno o mas bloques patrimoniales de una sociedad que no se extingue y
que los transfiere a una o mas sociedades nuevas, o son absorbidas por sociedades
existentes o ambas cosas a la vez. La sociedad escindida ajusta su capital en el monto
correspondiente.

ambos casos los socios o accionistas de las sociedades escindidas reciben acciones o

participaciones como accionistas 0 participaciones como accionistas o socios de las nuevas

sociedades o sociedades absorbentes, en su caso”.
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escision propia o total (inciso 1), cuya realizacion entrafia necesariamente la
extincién de la personalidad juridica de la sociedad que se escinde; v, ii) la
escision impropia o parcial (inciso 2), en donde la sociedad escindente no se
extingue, pues mantiene en su poder una de las porciones patrimoniales en

que se hubiese fraccionado (Elias 2004: 794-795).

Ahora bien, en ambas formas de escisidn reguladas por la LGS, los bloques
patrimoniales pueden destinarse a la constitucion de una nueva sociedad, a
ser absorbidos por una sociedad preexistente, o ambas finalidades
simultdneamente. Asimismo, en los dos supuestos, los accionistas de la
empresa escindente recibiran acciones de la empresa que reciba el bloque
patrimonial escindido. De esta manera, las escisiones que cobran importancia
para nuestro estudio son aquellas en donde los bloques patrimoniales
segregados son absorbidos por una sociedad preexistente, siendo -en efecto-
irrelevante para nuestro estudio, si al final del proceso la sociedad que se
escinde se extingue o no. Es decir, nos importan aquellas escisiones que
tengan por efecto la concentracion o la especializacion empresarial, segun se

ha indicado anteriormente.

Asimismo, en concordancia con lo antes sefialado, para afirmar la existencia
de una transmision empresarial, se requiere que los bloques patrimoniales
segregados califiguen como empresa. Al respecto, el articulo 369° de la LGS
sefiala que se entiende por bloque patrimonial: i) un activo o un conjunto de
activos; ii) el conjunto de uno o mas activos y uno o mas pasivos; Yy, iii) un

|30

fondo empresarial®™. Como se observa, la definicion de bloque patrimonial

30

Notese que la definicion de bloque patrimonial como fondo empresarial “[...] no hace mas que

recoger lo que en doctrina y legislacion comparada se ha llamado hacienda mercantil, fondo de
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otorga una gran libertad al empresario para decidir como se conforma el
mismo pues no exige “[...] que los activos y pasivos tengan alguna relacion
unos con otros, por ejemplo, que formen parte de una misma linea de negocio
0 unidad de produccion, comercializacion o servicio” (Hernandez 2003:

1215),

De esta manera, cuando los activos y pasivos que conformen el bloque
patrimonial escindido califiquen como empresa segun lo anotado en el
apartado 1.1.1, existird una transmision de empresas a la que se le aplicaran

las consecuencias antes estudiadas.

Reorganizaciéon simple.- La definicion de esta figura se encuentra regulada en

el articulo 391° de la LGS. Al respecto, la reorganizacion simple se define
como una de las formas de reorganizacién empresarial a través del cual una
sociedad identifica uno mas bloques patrimoniales y los transfiere a una o
mas sociedades, ya sea para incrementar el patrimonio de la sociedad que
recibe el bloque, o para constituir una nueva sociedad con el bloque

patrimonial transferido (Hernandez 2003: 1208-1209)*.

31
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comercio o establecimiento” (Hernandez 2003: 1215). Al respecto, si bien tales instituciones no
cuentan con regulacién expresa en nuestro ordenamiento, las mismas pueden reconducirse por
cualquiera de los otros supuestos (activos, o conjunto de activos mas pasivos), pero “[...]
complementada con la idea de que esos activos 0 esos activos y pasivos, seglin sea el caso, estén
vinculados entre ellos y afectados a la realizacion de una linea de negocio, actividad empresarial o

unidad de produccién, comercializacion o servicios” (Hernandez 2003: 1216).

Es preciso advertir que esta amplia libertad podria resultar peligrosa para los trabajadores
involucrados en tales procesos, pues, en tanto el empresario decide qué activos y pasivos lo
integran, podria —por ejemplo- decidir traspasar un fondo empresarial, una linea de negocios o una
unidad de produccién, sin el personal necesario para operarlo, vulnerando de esa manera los

derechos de los trabajadores afectados por tales traspasos.

El articulo 391° de la LGS, sefala: “Articulo 391.- Reorganizacién simple. Se considera
reorganizacion el acto por el cual una sociedad segrega uno o mas bloques patrimoniales y los
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Al respecto, si bien la reorganizacién simple ha sido concebida como una
variante de la escision parcial, la diferencia entre ambas figuras 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 sociedad que
segrega los bloques, y no a los socios o accionistas de la misma, como

sucede en la escisidn parcial (Elias 2004: 841).

Ahora, si bien la diferencia entre la escision y la reorganizacion simple es
fundamental para efectos societarios y/o corporativos, la misma no incide en
los efectos econdémicos que la misma pueda generar, pues el bloque
patrimonial que se segregue para unirse al de una sociedad preexistente,

ocasionara una concentracion empresarial.

Asimismo, para que dicho acto de concentracibn empresarial califique
simultineamente como una transmision de empresa, se requiere que el
bloque patrimonial segregado cumpla con las caracteristicas de “empresa”
sefialadas en el acépite 1.1.1. De esta manera, en la medida que la definicién
de bloque patrimonial para la reorganizacién simple es la misma que para la

escision, la existencia de un traspaso de empresa dependera de como se

conforme el bloque patrimonial que se segrega.

Otros actos de adquisicion.- A diferencia de los anteriores supuestos, en

estos casos la contraprestacion por el bloque patrimonial transferido es otro

bien distinto a las acciones de la sociedad receptora del mismo (por ejemplo:

aporta a una o mas sociedades nuevas o existentes, recibiendo a cambio y conservando en su

activo las acciones o participaciones correspondientes a dichos aportes”.
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dinero). Asimismo, a diferencia de la escision, la contraprestacion por tales
activos se entrega a la sociedad que es propietaria del patrimonio que se
transmite, y no a los accionistas de la misma. Ademas, en tanto existe la
posibilidad que dicha adquisicion sea a titulo gratuito, es posible que, a
diferencia de los casos anteriores, en el presente caso no exista

contraprestacion alguna de cargo del adquirente de los activos.

El mecanismo tipico comprendido en este grupo es la compraventa de un
conjunto de activos y pasivos que califiquen como una empresa. Sin
embargo, atendiendo a la definicién de “adquisicion” a la que nos hemos
referido en el presente acéapite, es posible que la misma tenga lugar en virtud
de cualquiera de los actos sefialados en el apartado 1.1.2 del presente

capitulo, esto es: arrendamiento, usufructo, donacién, permuta, entre otros.

c. Adquisicion de acciones

Para culminar con los mecanismos de adquisicion que permitirian la concentracion

de empresas, nos corresponde abordar la adquisicién de acciones o participaciones

de una sociedad. Al respecto, se suele indicar que para que este mecanismo

permita la concentracién de las empresas, es necesario que el porcentaje de las

acciones que se adquiere sea suficiente para poder influir en las decisiones de la

comparniia cuyas acciones se han realizado. Sin embargo, en la medida que el tipo

de control que genera este tipo de adquisiciones es meramente externo, el efecto

gue las mismas producen es la conformacion de grupos empresariales (Cabanellas

2008:

65), y no una sucesion de empresarios.
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Sobre el particular, la doctrina mayoritaria sostiene que la adquisicion de acciones
de una empresa por otra 0 por una persona natural, no da lugar a una transmision
de la misma, en tanto dicho mecanismo no ocasiona ninglin cambio de titularidad.
En efecto, Gonzales Biedma afirma que “Por mas que cambie la estructura interna
del empresario-persona juridica lo cierto es que él sigue siendo el titular [formal] [...]
pues [...] la misma sociedad [sigue siendo] la duefia o poseedora de una
determinada organizacion productiva con independencia de que otras personas

fisicas o juridicas obtengan su control mayoritario” (1989: 139-140)%,

Lo anterior se afirma con independencia del porcentaje de acciones que se
adquiera, pues, en cualquiera de los casos, luego de la transmision de las acciones
“[...] la empresa no cambia de titular juridico, sino que, al contrario, conserva su
sustantividad juridica, su personalidad propia, pese a que la union con otras
empresas 0 sociedades pueden mermar notablemente su independencia y
autonomia en el plano socio-econémico; lo que ocurrira especialmente cuando se

instituyan relaciones de dominacién o control [...]” (Monereo 1987: 422).

Sin perjuicio de lo sefialado, Monereo Pérez advierte que, en determinados
supuestos, el tipo de control ejercido por quien adquirié las acciones puede ser tal,
que “[...] aunque no medie en sentido juridico una cesion de empresa [...] puede

considerarse que se opera un cambio de hecho en la titularidad de la empresa, en

% En el mismo sentido se pronuncia Aurelio Desdentado, al sefialar que: “[...] en el régimen de

sociedades ha sido necesario aclarar que la simple adquisicion de acciones o participaciones,
aunque pueda determinar un cambio en el control del capital social, no constituye ninguna
sucesion, porque el empresario sigue siendo la misma sociedad [...]” (Desdentado 2002: 244).
Asimismo, Camps Ruiz sefala que: “[...] la transmision de empresa y la transmision de
participaciones sociales o toma de control de una sociedad son fendmenos diferentes [...] Mientras
la sociedad cuyas acciones se adquieren mantenga su propia existencia y personalidad, es claro
que a ella sigue correspondiente la titularidad de la empresa, por lo que dificiimente puede
defenderse que tal titularidad haya experimentado cambio alguno [...]” (Camps 1997: 16).
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la medida en que ciertamente, desde un punto de vista patrimonial (y
absolutamente transparente desde un punto de vista juridico), dicho cambio se ha

producido” (1987: 422).

Pensemos, por ejemplo, en aquellos casos en donde el control administrativo,
economico y funcional de dos o mas empresa miembros de un grupo, lo ostenta de
manera exclusiva solo una de ellas, de modo que las mismas operan en los hechos
como si fuesen una sola empresa, no existiendo autonomia ni independencia

alguna entre las empresas que conforman el grupo.

En tales casos, Monereo Pérez sostiene que, si bien no existirian inconvenientes
para afirmar que habria un cambio de titularidad, ello seria innecesario a la luz del
“[...] criterio realista de la personalidad juridico-societaria [...] que lleva a atribuir la
condicion de empleador al titular real y efectivo de la empresa econémica” (1987:
423). En otras palabras, en aquellos casos en donde el control del grupo
empresarial sea tal que el mismo opera y actia como si fuese una sola empresa, la
proteccién de los trabajadores involucrados en tales casos estaria dada por la
consideracion del titular del grupo (o de la empresa miembro del mismo que ejerza
todo el control) como empleador, mas no por la regulaciobn sucesoria de la

transmision de empresas.

Finalmente, y sin perjuicio de lo antes anotado, es preciso indicar que el estudio de
los grupos de empresa es un tema extenso que requiere de un estudio detallado y
especializado, por lo que no ha sido nuestra intencidon abordar toda la problematica
gue involucran tales fenomenos en el presente apartado. Nuestro Unico proposito

ha sido dejar en claro que las concentraciones empresariales, que se dan a través
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de la adquisicion de acciones, no tienen por efecto el traspaso de ninguna unidad

empresarial, sino Unicamente la conformacién de grupos de empresa.

1.2.2 Delimitacién del ambito de estudio: Las fusiones y adquisiciones por

transmisién de empresas

Como se ha podido observar, la vinculacién entre las fusiones y adquisiciones con
el derecho del trabajo, radica en que las primeras constituyen mecanismos que
pueden dar lugar a fendmenos como la transmisién de empresas y la conformacion
de grupos empresariales, que inciden en las relaciones laborales del personal
involucrado. En este contexto, es preciso indicar que el &mbito en donde se ubica
nuestro objeto de estudio (la homogeneizacion de las condiciones salariales) es el
de las transmisiones de empresas que tienen lugar en el marco de una fusién o
adquisicion. En otras palabras, los mecanismos de traspaso empresarial que
ocupan nuestra investigacién, son todos aquellos capaces de generar una

concentracion economica en los términos indicados en las lineas precedentes.

Lo anterior obedece a los especiales efectos que las fusiones y adquisiciones
empresariales generan en el personal involucrado. Al respecto, se sostiene que las
fusiones y adquisiciones empresariales inciden en las condiciones de trabajo y
relaciones laborales, en una doble dimension: i) en el nivel y volumen de empleo; vy,
i) en la modificacion de las condiciones de trabajo como producto del proceso de

integracion. En efecto, Rocha y Aragén (2002: 30-31) sostienen que:

En este marco, [...] los procesos de fusion de empresas tienen efectos notables
—en muchos casos, traumaticos— sobre el empleo, las condiciones de trabajo y

las relaciones laborales, en una doble dimension: / (a) Por una parte, la
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mayoria de las operaciones de fusion implican —en mayor o menos medida—
efectos negativos sobre el empleo, al menos a corto plazo, si bien la magnitud
de éstos depende en buena medida de las caracteristicas del sector, el tipo de
operacion y, especialmente, de las motivaciones subyacentes a la misma [...] /
“(b) Por otra parte, y fundamentalmente, las fusiones tienden a trastocar las
condiciones laborales de las empresas implicadas, fundamentalmente en el
proceso de integracion de plantillas (que normalmente tienen condiciones
laborales heterogéneas), que suele extenderse en un periodo mas o menos

largo de tiempo.

En lo que a nuestro tema de investigacion concierne, la Organizacion Internacional

de Trabajo ha resaltado la especial incidencia que estos procesos tienen en los

diversos términos y condiciones salariales, en la medida que demandan una etapa

de armonizacién de los mismos. Asi, se ha sefialado que:

Una fusion o una adquisicion invalidan el contrato de empleo por muchas
razones: el empleado trabaja ahora para otra persona sin haber dado nunca
paso alguno para cambiar de empleador [...] Lo que es mas importante, para
integrar los distintos sistemas y procedimientos empresariales es necesario
armonizar los diferentes aspectos de los términos y condiciones de empleo. Asi
pues, tanto las escalas salariales, la denominacion de los puestos, los
derechos y otras prestaciones, las descripciones de puestos y las lineas de
informacién y supervision han de revisarse para garantizar practicas comunes

en la nueva organizacioén resultante (OIT 2001: 115).

Al respecto, y sin perjuicio de lo importante que puedan ser los efectos que tales

procesos tienen en el nivel y volumen de empleo, nuestro trabajo de investigacion

se centra en la segunda de las dimensiones de afectacion antes indicadas: la

incidencia del proceso de integracion en las condiciones de trabajo,
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especificamente, en las salariales. De esta manera, todo andlisis que se realice en
los siguientes capitulos acerca de la homogeneizacion de condiciones salariales,
tendra como escenario de referencia a las fusiones y adquisiciones que se hayan

efectuado mediante un traspaso de empresa.

La razén por la que hemos ubicado nuestra investigacion en este escenario, radica
en que consideramos que Unicamente en tales supuestos es posible encontrar dos
0 mas organizaciones que se integran en una sola, al punto que sus respectivos
patrimonios terminan por confundirse. En otras palabras, las fusiones vy
adquisiciones que se realizan a través de mecanismos de transmision de empresas,
generan que dos 0 mas bloques patrimoniales que antes se encontraban bajo la
direccién y gestion de empresas distintas, luego de la fusion o adquisicion por
traspaso que tenga lugar, pasan a encontrarse bajo la titularidad de un Unico
empresario, lo que conlleva inevitablemente a una confusion entre los patrimonios

que se unifican.

Como sostuvimos en el acapite anterior, los mecanismos clasificados dentro de las
fusiones y de la adquisicién de activos, eran los Unicos que podian efectuarse a
través del traspaso de una o0 mas empresas. De esta manera, solo en tales casos
sera posible encontrar la confusiéon patrimonial antes indicada, y esto por las

siguientes razones:

o Fusiones.- En estos casos existe una clara confusién patrimonial, pues en
donde antes existian dos o mas empresas, luego de la fusion sélo existira
una, que concentrara todo el poder de decision sobre el integro del patrimonio
involucrado en la fusién. Ese grado de concentracion, unido al hecho de que

tales procesos involucran a todo el patrimonio de las sociedades
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involucradas, dard por resultado que en una sola organizacion se integren los
trabajadores de las empresas fusionadas y sus respectivas condiciones

laborales.

Adquisicién _de activos.- Al referirnos a los mecanismos que producen un

cambio en la titularidad de una empresa (apartado 1.1.2), los clasificamos en
dos tipos: i) los que producen un traspaso del derecho de propiedad
(compraventa, donacién, dacion en pago, entre otros); y, ii) los que se
producen por efecto de la constitucion del derecho sobre la existencia de uno

mas amplio (arrendamiento, usufructo, y otros).

Tratdndose de los mecanismos que producen el traspaso del derecho de
propiedad, no hay dudas que la adquisicién de los activos implicara que los
mismos se integraran al patrimonio de la empresa que adquiere, quedando
ambas organizaciones integradas en una sola. Sin embargo, cuando se traten
de aquellos que se producen por la constitucion de un derecho sobre la
existencia de uno mas amplio, es necesario verificar que, ademéas del
traspaso, la uniéon generada cumpla con calificar como una concentracion

empresarial.

Al respecto, para efectos del presente trabajo, hemos sefalado que
entenderemos por concentracibn econdémica a las uniones estables de
empresas, con cambio en la estructura del control, y que tienen por resultado
la existencia de una entidad independiente. De esta manera, tratdndose de
uniones temporales y sin vocacion de permanencia, dificimente nos
encontraremos frente a una entidad independiente, pues lo légico sera que

cada organizacion que se haya unido prefiera mantener su independencia
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atendiendo a que esa unibn nace con la intencion de ser meramente

temporal.

De esta manera, los arrendamientos o usufructos de empresas, que se
caracterizan por ser contratos temporales, podrian no dar lugar a una unién lo
suficientemente estable para calificar como una concentracion. En efecto,
tratandose de un arrendamiento de dos negocios por un plazo de cinco afos,
dificilmente podra considerarse que se trata de una concentracién econémica,
pues el periodo de union tan corto sugiere que tales negocios han sido unidos
con un propdsito especifico y concreto, que se agotara en el tiempo que dure

el arrendamiento.

Sin embargo, tampoco podemos descartar que ello pueda suceder, pues: i) el
arrendamiento puede ser también a plazo indeterminado®*; y, ii) el usufructo a
favor de persona natural puede durar hasta la muerte del usufructuario® v, si
fuese a favor de persona juridica, el plazo méaximo es de treinta (30) afios®.
En este sentido, también podria suceder que una empresa decida arrendar
dos negocios por plazo indeterminado, o por treinta o cincuenta afios, lo que

si evidenciaria la concentracién de las empresas en una sola.

34 Con relacion a la duracién del arrendamiento, el articulo 1687° del CC, sefiala: “El arrendamiento

puede ser de duracion determinada o indeterminada”. Asimismo, en caso de arrendamientos de
duracion determinada, el articulo 1688° del CC, dispone que: “El plazo del arrendamiento de
duracion determinada no puede exceder de diez afios. [...] Todo plazo o prérroga que exceda de
los términos sefalados se entiende reducido a dichos plazos”.

% De acuerdo con el numeral 4 del articulo 1021° del CC, una de las casusas de extincién del

usufructo es la: “Muerte o renuncia del usufructuario”.

% El articulo 1001° del CC, dispone que: “El usufructo es temporal. El usufructo constituido en favor

de una persona juridica no puede exceder de treinta afios y cualquier plazo mayor que se fije se
reduce a éste. / Tratandose de bienes inmuebles de valor monumental de propiedad del Estado
que sean materia de restauracién con fondos de personas naturales o juridicas, el usufructo que

constituya el Estado en favor de éstas podra tener un plazo maximo de noventinueve afos”.
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Ahora bien, la importancia de que un traspaso de empresa por constitucion de
un derecho sobre uno de mayor amplitud (como por ejemplo: el
arrendamiento de dos negocio) no califique como una concentracion
empresarial, estd en que, de no ser asi, el escenario creado por dicho
proceso se encontrard fuera del ambito de analisis de la obligacion de
homogeneizar las condiciones salariales del personal involucrado. En efecto,
en los casos en donde la unién es por periodos cortos, dificiimente las
empresas involucradas integraran los negocios pues, desde un inicio, han
pensado en la alianza creada como algo temporal y con duracion
predeterminada. Esa ausencia de integracion, se materializard en la
necesidad de mantener autbnomos los negocios entre si, con vistas a la

separacion que, desde el inicio, han previsto que se efectuara.

Por el contrario, las uniones con vocacion de permanencia o que, siendo
temporales, lo son por plazos bastante largos, hacen presumir que quién
adquiera los negocios, los integrard en uno solo para efectos de su gestion y
explotacion. De ahi que, estas adquisiciones son las que califican como
concentraciones pues, de hecho, concentran dos 0 mas organizaciones
empresariales en una sola. Lo indicado, si bien tampoco dara
automaticamente lugar a una homogeneizacién, si ubica la situacion
generada dentro del ambito de estudio, en donde serd necesario analizar si
se encuentran los elementos que exigiran una homogeneizacion salarial, y

gue se abordaran en el segundo capitulo.

Por ello, cuando se traten de adquisiciones de activos a través de la

constitucion de un derecho de direccidn y gestion en base a otro méas general,
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Nnos encontraremos en una zona gris, en donde se requiere verificar el caso
en concreto con miras a determinar si existe realmente una concentracion
empresarial producida a través de uno o mas traspasos de empresa. De
haberla, entonces tendremos que un solo titular ostenta el poder de direccién
y gestion sobre dos 0 mas bloques patrimoniales, que se habrian integrado en
una sola organizacion (la del titular de la empresa), situacion en la que sera
necesario analizar si existen los requisitos que exijan la homogeneizacion de

las condiciones salariales.

1.2.3 Supuestos no comprendidos en el &mbito de estudio: Razones para su

no incorporacion

Nuestro campo de investigacion se ubica en la interseccién de las fusiones y
adquisiciones con los traspasos de empresas, pues el proceso de integracion antes
aludido no tiene lugar ni en los meros traspasos de empresa que no generen una
concentracion, ni tampoco en las simples concentraciones empresariales que no se
hayan realizado mediante una transmision. De ahi que, aguellos mecanismos que
no cumplan con ambas caracteristicas, estaran fuera de nuestro ambito de estudio
en la medida en que no tiene por resultado la union de dos organizaciones

laborales distintas en una sola.

En efecto, no todo traspaso de empresa tiene por resultado la conjuncién de dos o
mas organizaciones laborales en una sola compafia de modo que sea necesario
afrontar un proceso de integracion. Por ejemplo, si una empresa escinde un bloque
patrimonial para constituir una nueva sociedad, y dicho bloque cumple con las
caracteristicas para calificar como “empresa” (contiene elementos patrimoniales y

personales, que permiten a su nuevo titular continuar con su explotacion), entonces
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habra un traspaso que, sin embargo, no da lugar a ningan proceso de integracion.
Se tratan de los clasicos ejemplos de desconcentracidn empresarial a través de
escisiones 0 reorganizaciones simples, que permiten segregar bloques
patrimoniales para constituir una nueva sociedad en base al patrimonio escindido o

segregado®’.

En tales casos, sin duda alguna habra transmisibn de empresas cuando lo
trasmitido califique como tal, sin embargo, al no existir ningin proceso de
concentracion (fusibn o adquisicién), no habrd necesidad de analizar si las
condiciones salariales deberdn o no homogeneizarse. La nueva sociedad que se
constituya en base a dicho patrimonio, se subroga en todas las condiciones
laborales que los trabajadores transmitidos ostentaban antes del traspaso, y en la
medida que la sociedad es nueva y no cuenta con una organizacion laboral
preexistente, no existe riesgo alguno de contar con dos o mas grupos de

trabajadores con estructuras y condiciones salariales distintas®.

En segundo lugar, nuestro @mbito de estudio tampoco puede referirse Unicamente
al campo de las “fusiones y adquisiciones” sin hacer alusion alguna a la figura de la
“transmision de empresas”. Como se ha podido observar en el acapite 1.2.1 no
todos los mecanismos de concentracidn por la via de adquisicion, generan un

traspaso empresarial, como sucede con la adquisicion de acciones, respecto de la

¥ Es preciso indicar que el impacto que los procesos de descentralizacion empresarial (escisiones,

segregacion de bloques patrimoniales, entre otros) tienen en las relaciones laborales individuales y
colectivas, ha venido siendo estudiado por las consecuencias lesivas y los fines fraudulentos en
que los mismos pueden derivar. Sobre el particular puede serse: Gorrelli 2007; Ermida y Colotuzzo

2009: 41-74; Arce 2006: 89-120.

% Si bien lo sefialado no niega la posibilidad de que el nuevo empleador introduzca las

modificaciones que el ejercicio de su poder de direccion le permita, ello no sera obligatorio ni
necesario, como si consideramos que deberd serlo en las transmisiones que califican como

supuestos de fusion o adquisicién de empresas, lo cual sera abordado en el segundo capitulo.
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cual se ha dicho que “[e]s evidente que en estas operaciones, a diferencia de cémo
ocurre en las fusiones y en las enajenaciones de activos, los patrimonios de las

companias que se integran permanecen independientes” (Reyes 2006: 288).

De ahi que, la compra de acciones de una sociedad, por mas mayoritario que sea el
porcentaje que se adquiere, no genera por si solo que los patrimonios involucrados
en tales operaciones vayan a consolidarse en una sola estructura. Por ello, es
posible sostener que la compra de acciones, por si sola, no genera el tipo de
concentracion empresarial que hemos conceptualizado hasta el momento, esto es,
aquel en virtud del cual se modifica de manera estable la estructura de control de
una sociedad, y que tiene por resultado la existencia de una entidad econémica y

juridicamente independiente.

Asi, desde que el resultado inmediato de la compra de acciones no es —a diferencia
del resto de mecanismos estudiados— la obtencion de una Gnica entidad econémica
y juridicamente independiente de sus predecesoras (por el contrario, tales
operaciones suelen crear redes empresariales, vinculadas unas con otras), es que
no es posible afirmar que este proceso conlleve ineludiblemente a la integracion en
una sola estructura del personal involucrado en tales operaciones. Por ello, no
califica como un proceso que por si solo exija integrar al personal y a sus

condiciones laborales, en especial, a las de naturaleza salarial.

Finalmente, aquellas transmisiones de empresa de caracter eminentemente
temporal, que no llegan a configurar una adquisicion de activos que dé lugar a una
concentracion empresarial, tampoco tendran por efecto la unién de dos o mas
empresas en una sola organizacién. En efecto, si bien la vocaciéon de permanencia

no es requisito para que el traspaso de la empresa se efectle, si lo es para que
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determinada union califiqgue como una concentracion, en la medida que denota la
intencion de llevar a cabo una misma actividad econdmica en base a los activos
que se han adquirido, configurandose de esa manera como una entidad autbnoma
que requiere, para su funcionamiento, que todos los activos operen de manera

conjunta.

1.3 EFECTOS DE LAS FUSIONES Y ADQUISICIONES EMPRESARIALES EN LOS

SALARIOS

En el apartado anterior hemos indicado que el cambio estable en la estructura de
control de una empresa, mediante una fusion o adquisicion de activos, que tiene por
resultado la existencia de una unidad econdmica y juridicamente independiente,
consolida en una Unica organizacion a dos o mas entidades que antes eran
independientes entre si, 0 se encontraban bajo el control de un tercero ajeno a las
otras empresas. La unibn de dos o0 mas organizaciones empresariales,
ineludiblemente trae consigo la conjuncion de dos o mas grupos de trabajadores en
una sola unidad, lo que ocasiona que luego del proceso correspondiente, existan

tantos sistemas salariales como organizaciones se hubiesen concentrado.

En consecuencia, dicha concentracidn ocasiona la existencia de condiciones
salariales desiguales, que dependiendo del tipo de concentracion del que se trate,
permitird encontrar a trabajadores que estando en similares condiciones, realizando
la misma actividad y teniendo la misma calificacion, ostentan conceptos salariales
distintos. Precisamente, la union de personal es la que exige que en todo proceso
de concentracion exista una etapa dedicada a la integraciébn del personal

involucrado, momento en donde los derechos laborales de tales trabajadores, en

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP | gz_}\gﬁgﬁmo

DEL PERU

especial el de estabilidad laboral y, salvado este, el relativo a la remuneracion, son

pasibles de ser lesionados.

Ahora bien, con la finalidad de comprender las distintas afectaciones que estos
procesos ocasionan en los salarios, consideramos necesario aproximarnos al
estudio de como se estructuran y organizan los mismos al interior de una empresa,
pues solo asi podremos apreciar la real magnitud que trae consigo la unién de dos
0 mas organizaciones empresariales. Para ello, nos aproximaremos, en primer
lugar, a las variables que determinan el disefio de los sistemas salariales. Luego,
indicaremos qué aspectos de los sistemas salariales se verian afectados por los
fendbmenos que venimos estudiando. Finalmente, indicaremos porqué
consideramos que el proceso de integracibn que corresponda consiste en
homogeneizar las “condiciones salariales” de las empresas concentradas y no

solamente las “remuneraciones”.

1.3.1 Condicionantes en el disefio de un sistema salarial

El disefio e implementacion del sistema salarial de una empresa, es una tarea cuyo
estudio y andlisis no corresponden al derecho del trabajo. En efecto, la funcién que
cumple éste dltimo es procurar que los mecanismos elegidos por el empresario
para ejecutar dicha labor no lesionen o vulneren los derechos de los trabajadores
involucrados, lo que de modo alguno significa entrar a reglar o establecer
procedimientos para fijar un sistema salarial. La disciplina que usualmente se avoca
a dicho estudio, es aquella que se dedica a la administracién y gestion de los
recursos humanos, y esa es la razén por la que hemos empleado la literatura de

dicha disciplina para aproximarnos al presente tema.
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Al respecto, se sostiene que el salario tiene por finalidad satisfacer —
fundamentalmente— dos necesidades de los trabajadores: i) las basicas y de
subsistencia de todo trabajador; y ii) aquellas de tipo intangible como el
reconocimiento, estatus, prestigio, y otros valores y fines de indole abstracta. Tales
necesidades, desde el punto de vista de la empresa, se traducen en variables del
sistema salarial que determinaran el nivel de satisfaccion de sus trabajadores, estas

son: i) la consistencia salarial externa; y ii) la consistencia salarial interna.

La consistencia salarial externa se refiere a la relacion que existe entre el nivel de
remuneraciones de la empresa respecto de otras organizaciones del medio, de
manera que, mientras mas alto sea el nivel de salarios en la empresa, los
trabajadores de la misma tendrdn un grado mas alto de satisfaccion de sus
necesidades basicas. De otro lado, la consistencia salarial interna alude a la
coherencia y l6gica que deben guardar los criterios que se establezcan para
entregar las compensaciones, de manera que, mientras mas equitativos sean, se
obtendra una mayor satisfaccion de las metas intangibles o de naturaleza abstracta

del personal (Segura y Segura 2009: 10-11).

Ahora bien, el sistema salarial comprende a todas las compensaciones que una
empresa entrega a sus trabajadores, y su finalidad es coadyuvar a que la
organizacion cumpla con los objetivos de atraer, motivar y retener a los
trabajadores mas competentes. Para ello, las compensaciones econdémicas que se
entreguen bajo determinado sistema, deben alcanzar una suficiente consistencia
tanto externa e interna, que permita obtener un adecuado clima laboral mediante la
satisfaccion de los roles del salario que hemos indicado. Dicha tarea supone que la
empresa debera adoptar un conjunto de decisiones respecto de cada una de las

variables anotadas, lo que dependera de diversos factores cuyo estudio escapa a
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los fines del presente trabajo, por lo que, a continuacion, solo describiremos

brevemente en qué consisten las variables anotadas.

a. Niveles salariales: la consistencia salarial externa

La consistencia salarial externa, también denominada equidad externa, “[...] existe
cuando los empleados de una empresa reciben un salario equiparable al de los
trabajadores que desempefian puestos similares en otras empresas” (Mondy y Noe
2005: 285). En otras palabras, esta variante tiene por finalidad satisfacer las
necesidades basicas y de subsistencia de los trabajadores, para lo cual, se
compara el nivel de haberes que paga determinada empresa en relacion al de otras
companias del mercado. De acuerdo a lo indicado por Segura Rodriguez, entre los
principales factores que podrian determinar qué nivel salarial adoptar, es posible

sefalar los siguientes (1988a: 16-22):

o Institucionalidad de niveles salariales.- Conjunto de pareces 0 convicciones

gue constituyen opiniones generalizadas acerca de qué zonas o intervalos
remunerativos son considerados como justos para determinados sectores

laborales de la sociedad.

o Oferta y demanda de fuerza laboral.- A mayor oferta de personal para ocupar

puestos escasos, las retribuciones disminuiran; mientras que si la demanda
de trabajadores es elevada frente a una baja oferta, los salarios se

incrementaran. Se trata de un factor indirecto, lento y limitado.

. Capacidad de pago de las empresas.- Este factor se evalla conjuntamente

con otras variables, tales como: el giro del negocio, la actividad econémica, la
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tecnologia empleada, la dimension y productividad de la empresa, mercado al

que se encuentra dirigido; entre otras.

. Poder de negociacion entre el empleador v los trabajadores.- Este factor es

importante, en tanto permite alcanzar niveles de equilibrio dentro de las
bandas salariales preestablecidas para los grupos laborales. Sin embargo, la
desigualdad de poderes podria generar “[...] niveles remunerativos artificiales,
extremadamente altos o bajos para la realidad especifica, que atentaria en
unos casos contra la propia estabilidad de la empresa y, en otros, contra el
derecho de los trabajadores de percibir ingresos acordes con las reales

posibilidades de la entidad” (Segura 1988a: 22).

b. Componentes retributivos: la consistencia salarial interna

Esta variable alude al orden que los haberes deben mantener al interior de la
empresa, de modo que la consistencia o equidad salarial interna “[...] existe cuando
los empleados reciben un salario de acuerdo con la importancia de sus puestos
dentro de la misma organizacion” (Mondy y Noe 2005: 285). La necesidad de que
las compensaciones se otorguen en funcion de criterios equitativos y objetivos,
obedece a la necesidad de satisfacer las metas intangibles del personal, pues las
“Remuneraciones asignadas en forma no metddica, arbitrarias o antojadizas,
dificilmente podran simbolizar reconocimiento, estima, dignidad, prestigio o estatus

para sus perceptores” (Segura 1988a: 11).

Ahora bien, los distintos conceptos que integran los ingresos de los trabajadores,
suelen clasificarse en diversos componentes retributivos, dependiendo del criterio a

cambio del cual se entregan. De esta manera, a continuacion indicaremos
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brevemente los principales componentes que integran el salario, sus

caracteristicas, y métodos posibles de cuantificacion.

Remuneracion por el puesto.- Se trata de aquellas retribuciones que

persiguen compensar exclusivamente los requisitos, obligaciones vy
dificultades que son propias de los cargos ocupados por los trabajadores.
Dentro de este rubro es posible ubicar a la remuneracién basica y a aquellos
pluses salariales inherentes al cargo, tales como: bonificacién por altura,
toxicidad, peligrosidad, suciedad, zona de emergencia, etcétera. Para la
determinacion de estos conceptos sélo importan las condiciones del cargo
gue se retribuye, excluyéndose toda referencia a las situaciones o méritos de

las personas que los ocupan.

La consistencia salarial interna en este tipo de remuneracion, tendra cabida
cuando las mayores o menores retribuciones, guarden consonancia con las
exigencias, condiciones y responsabilidades de los puestos de la empresa.
Para esto, se requiere evaluar los puestos de la empresa, mediante un
estudio sistematico de las tareas, requisitos y obligaciones de los puestos de
trabajo, que permitan determinar la importancia de cada uno de ellos al

interior de la empresa (Segura 1988a: 25-31).

Ahora bien, existe una gran variedad de métodos de evaluacion de puestos

cuya eleccion dependera de las necesidades y del criterio de cada empresa®.

39

Con la finalidad de dar una idea de la gran variedad de métodos que existen, a continuacién

enumeraremos algunos de los mismos. Al respecto, los sistemas cualitativos comprende los

métodos de: i) clasificaciéon jerarquica; y, ii) de categorias predeterminadas. De otro lado, los

sistemas cuantitativos, comprende los métodos de: i) evaluaciébn por puntos de favor; ii)
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Lo importante es que el método elegido sea lo suficientemente idéneo para
lograr determinar el real valor de los puestos, de manera que la cuantia
salarial que se le asigne a cada uno de ellos, permita obtener una adecuada

consistencia interna dentro de la empresa.

Remuneracion _por competencias.- Este tipo de retribuciones busca

compensar la capacidad de las personas de asumir determinado rol y, por
ende, de tener el potencial para cumplir reiteradamente las diversas misiones
que el servicio que efectian demanda. Como se puede observar, ya no es el
puesto de trabajo el centro de las decisiones y de los mecanismos de gestion,

sino las competencias de la persona (Segura y Segura 2009: 131).

Las competencias son aquellas “[...] caracteristicas arraigadas de una
persona que posibilitan prever su actuacién y sus resultados en determinadas
situaciones o trabajos especificos” (Segura y Segura 2009: 134). Por ejemplo:
i) ascendiente: influencia de la persona sobre los demas; ii) autocontrol:
capacidad de dominio de las emociones en situaciones criticas; iii) capacidad
de decision: toma de decisiones oportunas y decisivas sobre asuntos de
importancias; iv) comunicacion: capacidad de transmitir con precision y

claridad las ideas, y poder persuadir a los interlocutores; entre otros.

Ahora bien, para que la remuneracién por competencias cumpla el criterio de
consistencia salarial interna, se requiere que la empresa haya disefiado un

adecuado sistema de evaluacion de competencias®. Dicho sistema debe

comparacién por factores; vy, iii) integracion de factores. Finamente, en los sistemas mixtos se

ubicaria el método de familias de puestos y puntos (Urquijo y Bonilla 2008: 142).

40

A grandes rasgos, el disefio de un sistema de evaluaciébn de competencias exige determinar,

previamente, el conjunto de roles o puestos que demandan las mismas competencias, para luego
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permitir que se logre “[clompensar econdmicamente con criterios de equidad
y competitividad el nivel de competencias y experiencia aportados por el
empleador en funcibn de las necesidades actuales y futuras de la

organizaciéon” (Fernandez 2005: 129).

Compensacion de los méritos.- Este componente busca otorgar retribuciones

diferenciadas en funcion de los atributos laborales, la conducta y el
rendimiento de los trabajadores. La finalidad de estas retribuciones es premiar
al personal destacado y estimular a que el resto mejore su desempefio y
productividad (Mondy y Noe 2005: 304). La consistencia interna de estos
conceptos se obtendra mediante una “evaluacion de méritos o de
desempeno”, técnica orientada a obtener informacion sistematizada de los
atributos laborales de los trabajadores, asi como sobre su conducta general y

rendimiento (Segura 1988b: 168)

Dicha valoracién busca medir las cualidades y limitaciones en tres campos: i)
atributos laborales especificos: conocimiento de trabajo y demas habilidades;
ii) rasgos personales y conductas generales: asistencia, puntualidad,
cooperacion, responsabilidad; vy, iii) resultados del trabajo: cantidad de
trabajo, calidad de trabajo, costos, efectividad, oportunidad, uso de materiales

y equipos. Los procedimientos para realizar esta tarea son variados*', y su

establecer cudles se les atribuiran y el valor que las mismas tendran en cada conjunto de roles o

puestos. Luego, se procede con la elaboracién de los patrones de medida que indican los

comportamientos que acreditan determinada competencia, y posteriormente, se establecen los

mecanismos de valoracién en el cumplimiento de las competencias (Segura y Segura 2009: 138-
147).

41

Con relacién a esto, Segura Rodriguez enumera los siguientes métodos: a) ordenacion de los

individuos desde el mejor hasta el peor, en funciéon de sus méritos; b) comparacion por pares de

los

individuos que conforman el grupo, indicando encada comparacion quién es el mejor; c)

escalas, en donde se traducen los conceptos u opiniones globales a escalas con valores
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eleccion —nuevamente— corresponde y depende de cada empresa en

particular.

Ahora bien, los incentivos por méritos personales se otorgan por la sola
apreciacion de los atributos laborales o de actuacion del trabajador, no siendo
necesaria la apreciacion de resultados concretos y tangibles, como si sucede
con los complementos por productividad que se abordaran méas adelante. De
otro lado, estas compensaciones pueden entregarse mediante dos
modalidades principales: i) como un complemento ordinario a la remuneracion
primaria, por ejemplo: un bono mensual por contar con un doctorado o
diplomado; vy, ii) como una gratificacién adicional, no regular, que se otorga
Unicamente al evaluarse los resultados de las valoraciones, como por
ejemplo: una bonificacion por obtener un doctorado o un nuevo diploma en
alguna especialidad importante para las labores desempefiadas (Segura

1988b: 178-179)*.

Compensacion de la productividad laboral.- Se tratan de retribuciones que se

entregan en funcién de los resultados de la labor realizada por el trabajador
con la finalidad de estimular el mantenimiento de un alto nivel de efectividad
en el personal. A diferencia de las compensaciones por desempefio que se

entregan por la sola apreciacion del mérito, éstas necesitan de datos

42

numéricos; d) evaluacion a través de listas de verificacion de atributos y caracteristicas de
actuacion; e) seleccion forzosa de criterios de calificacion de méritos; y, f) en funcién del registro
de incidentes criticos (1988b: 181-192).

Al respecto, se indica que la modalidad de gratificacion o premio por una sola vez, como no es un
desembolso continuo de dinero, puede entregarse una suma de gran impacto que genere un
mayor estimulo. Por el contrario, si bien incorporar este incentivo a la estructura de
remuneraciones, permite institucionalizar los merecimientos del personal, al tratarse de un
beneficio ordinario, se complica en cierto grado la administracién de los haberes (Segura 1988b:
178-179).
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objetivos, materiales y mensurables, que respalden la mayor productividad
laboral, tales como: unidades producidas, ahorro de tiempo, calidad lograda,

aprovechamiento de materiales, entre otros (Segura 1988a: 27).

Por ello, todo plan de incentivos sustentado en la productividad, debe
satisfacer los siguientes requisitos: i) contar con adecuados estandares de
rendimiento, tangibles y precisos; ii) mecanismos de medicion constante del
rendimiento del trabajador; vy, iii) debe existir una relacion, lo mas clara y
directa posible, entre el esfuerzo desplegado por el personal y los resultados
gque son objeto de estimulo. De otro lado, las innumerables formas de pago de
estos incentivos, pueden clasificarse en las dos categorias: i) las individuales,
que se calculan en funcion del rendimiento logrado por cada trabajador; v, ii)
las que toman en cuenta el performance obtenido por el grupo, para luego
repartir la compensacion alcanzada entre todos sus miembros. Ahora bien,
Segura Rodriguez clasifica los sistemas clasicos de retribucién, en los

siguientes (1988b: 241-251):

- Trabajo a destajo.- Sistema de pago basado en las unidades ejecutadas o
producidas por cada trabajador®. Se establece una tarifa por cada unidad

de produccién, usualmente, en base a la remuneraciéon primaria y al

43 Es

preciso indicar que: “La forma mas antigua de remuneracidon es la del pago por tiempo

trabajado. Segun ésta, los ingresos del trabajador se establecen en funcion del tiempo que esta

ocupado en la empresa, independientemente de los resultado de su labor [...] En el pago por

tiempo trabajado los costos por demoras o ineficiencias del personal son asumidos exclusivamente

por el empresario, dado que los trabajadores perciben lo mismo sea cual fuere la produccién

lograda. Precisamente la intencidn de transferir a los asalariados una parte considerable de dichos

costos, dio lugar a la creacion del destajo o pago por unidad producida” (Segura 1988b: 246). De

ahi

los

que una de las principales criticas a este sistema, es que traslada el riesgo del negocio hacia
trabajadores.
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rendimiento tipo, de manera que el trabajador percibe tantas tarifas como

unidades resulten de su labor.

- Primas por cantidad.- Este sistema asegura la percepcién de un salario
base al trabajador, cuya cuantia es indiferente a si produccién generada
es escasa o nula. De esta manera, sélo en caso que el trabajador supere
lo establecido por la empresa como “produccién tipo”, recibira una
compensacion adicional por su productividad sobresaliente. Por ejemplo:

las comisiones por ventas.

- Primas por ahorro de tiempo.- De forma adicional al salario base, se
otorga al trabajador una prima calculada en base al tiempo ahorrado

respecto del que fue previsto para la ejecucion de la tarea.

- Compensacion de otros atributos.- Dependiendo de los valores de cada
empresa, es posible otorgar primas por otros conceptos, tales como: por
la calidad, por el aprovechamiento de materiales, por la prevencion de
accidentes, por asistencia o puntualidad. Recuérdese que estos sistemas
requieren de un sistema de medicion tangible y objetiva, y no sélo la mera

apreciacion de que se cumplié con determinado valor.

o Otras compensaciones.- Este rubro comprende todas aquellas retribuciones

de orden personal no vinculadas al puesto, competencias, méritos ni
productividad del personal, por ejemplo: bonificacién por afio de servicios, por
hijos, por matrimonio, por conyuge, refrigerio, etcétera. Asimismo, se incluyen
en esta categoria, aquellos beneficios no pecuniarios que se entregan al

personal con la finalidad de aminorar el presupuesto familiar y, por lo tanto,
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incrementar su estandar de vida, tales como: asignacién por movilidad,
facilidades de vivienda, prestaciones de servicios de salud, entre otros

(Segura 1988a: 27-28).

Usualmente estos beneficios provienen de lo pactado en un convenio
colectivo, lo normado en una ley (gratificaciones legales, asignacion familiar,
entre otros), o de alguna decision unilateral de empresario. De ahi que estos
beneficios no cuentan con mecanismos o técnicas especiales de medicion o

cuantificacion.

Es preciso indicar que, los componentes salariales indicados, pocas veces estaran
presentes de manera simultdnea en un sistema salarial. De hecho, la consideracion
de uno u otro componente, dependera de la politica de remuneraciones y demas
variables que estime cada empresa en particular. No obstante ello, nétese que, sin
perjuicio de los componentes que se elijan para estructural el salario, lo importante
es que entre ellos exista un adecuado equilibrio y congruencia, que permita obtener

la equidad interna a la que ya nos hemos referido.

1.3.2 Afectaciones al sistema salarial

Habiendo abordado las variables que determinan la composiciébn de un sistema
salarial, es posible continuar el andlisis de qué aspectos de dicho sistema se verian
afectados por la integracion de dos o mas organizaciones laborales. Sin embargo,
en la medida que somos de la opinion que el nivel y tipo de afectacion de los
sistemas salariales dependeran del tipo de concentracion econémica que hubiese
tenido lugar —lo cual sera tratado en el segundo capitulo del presente trabajo de

investigacion— es que en el presente apartado tan s6lo nos limitaremos a definir
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aquellos aspectos que creemos se verian alterados por tales procesos. De esta
manera, a continuacién nos referiremos a: i) la estructura salarial; ii) los conceptos
que integran la estructura salarial; y, iii) las compensaciones y prestaciones

complementarias.

a. Laestructura salarial

La estructura salarial consiste en una escala en donde se exponen valores
salariales que se utilizan como referencia para la administracion de los sueldos y
salarios (Urquijo y Bonilla 2008: 382). La obtencion del nivel de haberes que
corresponde por cada puesto o categoria, exige efectuar las siguientes tareas: i)
evaluar o valorar los puestos de la empresa para jerarquizarlos; y, ii) determinar el
nivel salarial de la empresa (definido en el punto a. del apartado 1.3.1). La idea de
toda estructura salarial es asignar un mayor nivel salarial a los puestos que

ostenten mayor importancia.

El proceso de evaluacion o valoracion de puestos, exige: i) disefiar un manual de
evaluacion de puestos que contenga los factores empleados por la empresa para
valorarlos, los niveles de cada factor, y el puntaje asignado a cada uno de ellos™; i)
recopilar informacién de todos los puestos existentes en la compafiia, para
registrarla, organizarla y sistematizarla; y, iii) calificar los puestos en base al manual
elaborado y a la informacién recopilada de los mismos. El resultado de este proceso
sera contar con la identificacion del valor que ostenta cada puesto de la compafiia,

dentro de la misma (Segura 1988a: 181-183).

** Como se indico en la nota al pie nimero 41, los métodos de valoracién de puestos son de lo mas

diversos, y por ello, el tipo de manual de evaluacién que se confeccione dependerd del método

escogido por la empresa.
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De otro lado, la determinacion del nivel salarial exige que la empresa compare su
nivel de remuneraciones con los datos salariales que existan en el mercado,
respecto de aquellas empresas con las que guarde cierta similitud. Al respecto,
«[...] el “estudio de mercado” garantiza la objetividad (estadistica) de las
remuneraciones gue se asignan a los mismos en el juego de la oferta y la demanda,
o de la negociacion colectiva, a nivel del mercado laboral» (Urquijo y Bonilla 2008:
365). De esta manera, se busca evitar niveles salariales pocos competitivos que no
permitan retener personal calificado, asi como, cuidar de no fijar salarios tan
inflados que dificulten a la empresa poder competir en el mercado con sus
similares. Por ello, las empresas deberan cuidar al momento de elegir los factores
determinantes para ubicar su nivel salarial respecto del mercado. Finalmente,
determinado el nivel salarial de la empresa, se procede a asignar el monto de los
haberes por cada puesto categoria, en funcién del valor que se le hubiese asignado

en la evaluacion de los puestos.

b. Composicién interna de la estructura salarial

Una vez determinados los niveles salariales por cada categoria o puesto, se
procede a establecer los conceptos de integraran la estructura salarial, lo cual
dependerd de qué sistema de compensaciones se elija: por puesto o por
competencias. Asimismo, es posible establecer sistemas de remuneracion variable,
combinando el pago por competencias o el pago por puestos, con otras
compensaciones como las de productividad. NoOtese que considerar a las
compensaciones por meritos como parte del haber ordinario (incremento de
sueldos) actualmente ha perdido vigor “[...] conforme se comprobaba su escaso y
frecuentemente adverso impacto sobre el clima laboral y sobre los resultados

empresariales” (Segura y Segura 2009: 187).
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De esta manera, si bien las combinaciones de los componentes abordados en el
apartado anterior (literal b. del apartado 1.3.1) pueden ser de lo mas diversas, es
usual encontrar que estructuras salariales por cada puesto se integren conforme

alguna de las siguientes alternativas:

o Unicamente retribuciones basadas en el puesto.

. Unicamente retribuciones basadas en las competencias.

o Retribuciones primarias basadas en los puestos, mas un componente variable
en funcién de la productividad.

o Retribuciones primarias basadas en las competencias, mas un componente

variable en funcién de la productividad.

c. Compensaciones adicionales a la estructura salarial

Adicionalmente a las retribuciones que forman parte de la estructura salarial
ordinaria de los trabajadores, es posible que la empresa otorgue beneficios o
prestaciones adicionales, como serian: las compensaciones por méritos o aquellas
indicadas en el rubro “otras compensaciones”. En efecto, estas compensaciones no
integran la estructura salarial de la empresa, lo que significa que su entrega y
cuantia no se encuentras limitadas por los niveles salariales adoptados por la

empresa.

Respecto de estos beneficios, pueden darse los siguientes escenarios: i) que las
empresas que se concentran no los entreguen; ii) que por lo menos una de las
empresas que se concentran entregue alguno de estos beneficios; vy, iii) que por lo

menos dos o mAs empresas gque se concentran entreguen alguno de estos
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beneficios. De esta manera, la incidencia de los fenbmenos que venimos
estudiando, incidirian en los dos ultimos escenarios, al tener por resultado los
siguientes: i) la existencia de colectivos de trabajadores con distintos beneficios y
prestaciones complementarias; y/o, ii) la existencia de colectivos de trabajadores

gue no gozan de los beneficios y prestaciones complementarias que los demas.

1.3.3 Las condiciones salariales: el objeto de la homogeneizacién

En el apartado anterior nos hemos referido indistintamente a remuneracion y
salario, para aludir a todas las retribuciones y compensaciones que el empleador
entrega a su personal. Sin embargo, el concepto de remuneracién alude a una
categoria juridica al interior de nuestro ordenamiento legal, que cuenta con una
definicion propia, y con especiales consecuencias y niveles de proteccion. Por ello,
consideramos necesario precisar qué ha de entenderse por “remuneracion”, para
luego pasar a explicar por qué hemos preferido emplear el término de “condiciones
salariales” para referirnos al objeto de la homogeneizacion que tendria lugar en
todos aquellos procesos de integracion producto de una fusion o adquisicion por

medio de un traspaso empresarial.

a. Condiciones remunerativas: Delimitacién del concepto de remuneracion

en la legislacion nacional

La remuneracion es uno de los elementos esenciales de la relacion de trabajo que
alude a la retribucién que los trabajadores perciben por la prestacion personal de

sus servicios en relacion de dependencia®. Su vital importancia ha generado que el

%5 La remuneracién como elemento esencial del contrato de trabajo ha sido recogida, de alguna

manera, en la legislacion nacional, cuando el articulo 4° de la LPCL sefala que: “En toda
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derecho a la misma se encuentre reconocido por diversos instrumentos
internacionales, cuya finalidad ha sido —entre otras— asegurar su pago y preverle
mecanismos de proteccién. Asimismo, la mayoria de ordenamientos nacionales ha
reconocido el derecho a la remuneracion, no siendo el Perd ajeno a dicha

tendencia.

Asi, el articulo 24° de la Constitucion vigente senala que “El trabajador tiene
derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que procure, para €l y su
familia, el bienestar material y espiritual”. Ademas “El pago de la remuneracién y de
los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad sobre cualquiera otra
obligacion del empleador’. Finalmente, el citado articulo agrega que “Las
remuneraciones minimas se regulan por el Estado con participaciéon de las

organizaciones representativas de los trabajadores y de los empleadores™®.

De otro lado, a nivel de la legislacion interna, los articulos 6° y 7° de la LPCL son los
gue definen que ha de entenderse por remuneracion para todos los efectos legales.
Al respecto, el articulo 6° de la LPCL sefiala que “Constituye remuneracion para
todo efecto legal el integro de lo que el trabajador recibe por sus servicios, en
dinero o en especie, cualquiera sea la forma o denominacion que tenga, siempre
gue sean de su libre disposicion”. A ello, la norma agrega que “Las sumas de dinero

gue se entreguen al trabajador directamente en calidad de alimentacion principal,

prestacion personal de servicios remunerados y subordinados, se presume la existencia de un
contrato de trabajo a plazo indeterminado [...]".

%Al respecto, cabe anotar que Sarzo Tamayo indica que el derecho a la remuneracion empieza a

configurarse desde el articulo 23° de la Constitucion: «En efecto, esta norma, al establecer que
nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucién, establece una vinculacién directa entre la
remuneracion (especie del género ‘“retribucion”) y el servicio prestado (en este caso, en
condiciones de subordinacion). Es decir, el articulo 23 de la Constitucion comienza a determinar el
derecho a la remuneracién sefialando el caracter contraprestativo del salario» (2012: 61).
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como desayuno, almuerzo o refrigerio que lo sustituya o cena, tienen naturaleza

remunerativa [mientras que] No constituye remuneracién [...] el valor de las

prestaciones alimentarias otorgadas bajo la modalidad de suministro indirecto”.

Por su lado, el articulo 7° de la LPCL indica que “No constituye remuneracién para

ningun efecto legal los conceptos previstos en los Articulos 19 y 20 del Texto Unico

Ordenado del Decreto Legislativo N° 650", esto es, de la Ley que regula la

Compensacion por Tiempo de Servicios (en adelante, LCTS). Entre los conceptos

recogidos en los articulos 19°* y 20°*® de la LCTS, estan: las gratificaciones

47

El articulo 19 de la LCTS sefiala que:

“No se consideran remuneraciones computables las siguientes:

a)

b)

c)
d)

e)

f)

9)

h)

Gratificaciones extraordinarias u otros pagos que perciba el trabajador ocasionalmente, a
titulo de liberalidad del empleador o que hayan sido materia de convencién colectiva, o
aceptadas en los procedimientos de conciliacion o mediacion, o establecidas por resolucion
de la Autoridad Administrativa de Trabajo, o por laudo arbitral. Se incluye en este concepto a
la bonificacién por cierre de pliego;

Cualquier forma de participacion en las utilidades de la empresa;

El costo o valor de las condiciones de trabajo;

La canasta de Navidad o similares;

El valor del transporte, siempre que esté supeditado a la asistencia al centro de trabajo y que
razonablemente cubra el respectivo traslado. Se incluye en este concepto el monto fijo que el
empleador otorgue por pacto individual o convencién colectiva, siempre que cumpla con los
requisitos antes mencionados;

La asignacion o bonificacién por educacion, siempre que sea por un monto razonable y se
encuentre debidamente sustentada;

Las asignaciones o bonificaciones por cumpleafios, matrimonio, nacimiento de hijos,
fallecimiento y aquéllas de semejante naturaleza. Igualmente, las asignaciones que se
abonen con motivo de determinadas festividades siempre que sean consecuencia de una
negociacion colectiva;

Los bienes que la empresa otorgue a sus trabajadores, de su propia produccion, en cantidad
razonable para su consumo directo y de su familia;

Todos aquellos montos que se otorgan al trabajador para el cabal desempefio de su labor o
con ocasion de sus funciones, tales como movilidad, viaticos, gastos de representacion,
vestuario y en general todo lo que razonablemente cumpla tal objeto y no constituya beneficio
0 ventaja patrimonial para el trabajador;
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extraordinarias, bono por cierre de pliego, cualquier forma de participacioén en las
utilidades, asignacion por educacién, asignacion por movilidad, bonificacién por

cumpleafios, las condiciones de trabajo, entre otras.

No obstante ello, la definicion de remuneracién prevista en la LPCL ha sido materia
de diversas interpretaciones al interior de la doctrina nacional, en buena cuenta,
debido a las imprecisiones normativas sobre el particular. En la doctrina nacional
pueden vislumbrarse hasta tres posiciones sobre el particular, cuyas diferencias no
son respecto de todos los extremos del concepto de remuneracion previsto en la
LPCL. En efecto, ninguna de ellas cuestiona que la remuneraciébn pueda ser
entregada en dinero o en especie, que la denominacién o forma que ostentan no
inciden en su determinacion remunerativa, y que su percepciéon reporta al trabajador
una ventaja patrimonial®®. Asi, consideramos que los temas sobre los que versan

las diferencias entre tales posiciones, pueden sintetizarse en los siguientes:

)] La alimentacion proporcionada directamente por el empleador que tenga la calidad de
condicion de trabajo por ser indispensable para la prestacion de servicios, las prestaciones
alimentarias otorgadas bajo la modalidad de suministro indirecto de acuerdo a su ley
correspondiente, o cuando se derive de mandato legal.”

8 El articulo 20° de la LCTS, dispone los siguiente: “Tampoco se incluird en la remuneracion

computable la alimentacion proporcionada directamente por el empleador que tenga la calidad de
condicion de trabajo por ser indispensable para la prestacion de los servicios, o cuando se derive

de mandato legal”.

9 Al respecto, Toyama Miyagusuku sefiala que: “Desde otra perspectiva, se puede indicar que la

remuneracion comprende los conceptos que representan una ventaja, ahorro o beneficio
patrimonial para el trabajador y su familia —ya sea en bienes o servicios- sin tener en cuenta la
condicion, el plazo o la modalidad de entrega” (Toyama 2011: 212). Por su lado, Arce Ortiz parece
incluir dentro del concepto de remuneracién a las ventajas patrimoniales, cuando sefala que “[...]
el tema de esta investigacion es la regulacion de la remuneracion. Es decir, las reglas a las que se
someten las ventajas patrimoniales que recibe el trabajador en el marco de un contrato de trabajo”
(Arce 2008: 324). Finalmente, Pizarro Diaz indica que: “[...] los conceptos remunerativos presentan
como caracteristica el significar una ventaja patrimonial para el trabajador; caracteristica que [...]
se deriva de la naturaleza onerosa del contrato de trabajo” (Pizarro 2006: 81).
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i) Qué quiere decir que la remuneracion se entrega “por sus servicios”.

ii) Qué implica que la remuneracion sea “el integro de lo que el trabajador
recibe”.

iii)  Qué significa que “sean de su libre disposicion”.

iv)  Como deben entenderse las exclusiones del articulo 7° de la LPCL.

De esta manera, a continuacion indicaremos las principales caracteristicas que
ostentan cada una de las posiciones antes indicadas, para lo cual, nos centraremos

en aquellos temas que son objeto de controversia y que acabamos de indicar.

o La primera posicion vendria a ser la formulada por Toyama Miyagusuku,
quien define a la remuneracion como “[...] todo lo que percibe el trabajador
por los servicios prestados, sea en dinero o en especie, incluyéndose
aguellos conceptos que se perciben con ocasion del trabajo” (2011: 212). En
efecto, se trata de una concepcidon amplia pues, cuando el articulo 6° de la
LPCL indica que la remuneracién es “por los servicios”, el citado autor
considera que ello comprende tanto a la contraprestacion directa (la que es

“por”) y a la indirecta (la que es “con ocasién”).

Asimismo, el autor sostiene que la LPCL regula un concepto totalizador de
remuneracion al referirse que la misma comprende “el integro de lo que el
trabajador percibe”. De esta manera, para Toyama, la LPCL establece una
presuncion general iuris tantum de los alcances de la remuneracion sobre
todos conceptos e ingresos que percibe el trabajador. En este sentido, en
caso de duda sobre los alcances de un concepto percibido por algun
trabajador, debera privilegiarse la naturaleza remunerativa del mismo

(Toyama 2011: 213).
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Con relacién a la libre disponibilidad, el autor sefala que ello tiene lugar “[...]
ya sea porque el trabajador puede disponer el destino de las mismas luego de
recibirlas o tienen un uso restringido si asi estuviera pactado previamente”
(Toyama 2011: 226). Por ello, las condiciones de trabajo no calificarian como
remuneracion pues el trabajador no tiene posibilidad alguna de decidir sobre

su destino, ni antes ni después de su entrega.

Por ultimo, respecto a los conceptos excluidos por el articulo 7° de la LPCL, el
autor citado indica que, en la medida que dicho articulo se refiere a los
mismos a través de una lista taxativa (la prevista en los articulos 19° y 20° de
la LCTS), “[...] se corrobora la intencion de limitar las excepciones a la
definicion general y presuntiva contenida en el articulo 6 [...] [de la LPCL]’
(Toyama 2011: 220). De hecho, la definicién totalizadora que este autor
brinda de remuneracién, lo hacen concluir que varios de los conceptos
contemplados en el articulo 19° de la LCTS, si bien cumplen con la definicién
de remuneracion, no califican como tal por encontrarse excluidos. De ahi que,
la lectura de dicho articulo habria de ser restrictiva, en la medida que
constituyen excepciones a la regla de que todo lo que el trabajador percibe,

es remuneracion (Toyama 2011: 214).

La segunda posicién es la sostenida por Arce Ortiz, quien sefala que, el
articulo 6° de la LPCL alude a un concepto claramente contraprestativo, al
referirse a “lo que el trabajador recibe por sus servicios”. Este autor sostiene
gue en nuestra legislacion “[s]6lo la prestacion de servicios del trabajador
genera la correlativa prestacion por parte del empleador de pagar una

remuneracion. Por el contrario, si no hay prestacion de servicios no se puede
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exigir su pago” (2008: 329)*°. De esta manera, los pagos que se entregan sin

que haya prestacion efectiva, seran remuneracion solo si asi lo decide
expresamente el empleador (cuando otorgar una licencia con goce de haber)
0 por mandato de una norma (en el caso de la vacaciones o de las licencias

con goce de haber previstas en la ley) (Arce 2008: 330).

Asimismo, Arce Ortiz niega la existencia de la presuncion iuris tantum a la que
se refiere Toyama Miyagusuku, pues considera que aunque la misma fuese
deseable “[...] no es la que se desprende de la literalidad de la ley [...] [pues]
La referencia a «lo integro» se anuda intensamente a lo que el trabajador
percibe por sus servicios” (2008: 331), excluyendo de esa manera a las
prestaciones indirectas (las que dan “con ocasion”). No obstante ello, este
autor no niega la existencia de la vis atractiva de la remuneracion, aunque
considera que su ambito de aplicacion es bastante limitado, en la medida que
seria empleada Unicamente respecto a lo relacionado directamente con la

prestacion de servicios efectiva del trabajador (2008: 334)°".

50
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Arce Ortiz critica que la regulacion legal de remuneracion sea tan mercantilista, en la medida que
la conceptualiza como una mera contraprestacion: “[...] el concepto de remuneracién que maneja
nuestro ordenamiento es sumamente restrictivo. El articulo 6 de la [...] [LPCL] sefala que la
remuneracion se conforma solo por las percepciones econodmicas que retribuyen la prestacion de
trabajo, de modo que las percepciones no relacionadas con ésta quedaran excluidas del concepto.
Ello debe ser criticado en la medida que el trabajo se transforma en una simple mercancia mas del
mercado, pues no se reconoce al trabajo como una herramienta de inclusion social. Ademas, tras
reducir el concepto de remuneracién se reduce el ambito de proteccién de las normas que sélo
protegen las percepciones remunerativas” (2008: 325).

Al respecto, Arce Ortiz sefiala que la vis atractiva de la remuneracion operara en aquellos
supuestos en donde en donde no se aprecie con claridad el caracter contraprestativo, tales como:
“Un primer caso, tiene que ver con supuestos en los que la relacion directa con la prestacion del
servicio aparece un poco escondida [...] Paralelamente, un segundo caso, tiene que ver con
supuestos en los que las percepciones econémicas entregadas al trabajador no tienen un motivo

especifico o el motivo dado es fraudulento” (2008: 335).
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Con relacion a la libre disponibilidad de la remuneracién, Arce Ortiz considera
que este requisito no tiene mayor relevancia, en la medida que cumple una
funcibn meramente reiterativa de lo que ya se encuentra excluido por via
legal. Para este autor, la forma mas adecuada de entender a la libre
disponibilidad es en el sentido de no tener obligacion alguna de rendir
cuentas, y dado que esta caracteristica es propia de todos aquellos montos
contraprestativos, referirse a la libre disponibilidad estaria de mas (2008: 345-

346).

Finalmente, con relacion a las exclusiones previstas en el articulo 7° de la
LPCL, Arce Ortiz considera que dicha lista taxativa es meramente
ejemplificativa de todo aquel universo de conceptos que no cumplen con la
definicion contraprestativa de remuneracion. Recuérdese que para este autor,
remuneracion es lo que se entrega directamente por los servicios. Por ello,
Arce considera que ninguno de los conceptos previstos en el articulo 19° de la
LCTS, cumplen con las caracteristicas de la remuneracion, y es precisamente

por ello, que se encuentran excluidos.

Finalmente, la tercera posicion es la propuesta por Pizarro Diaz, quien
considera posible escapar de la literalidad del articulo 6° de la LPCL, de modo
gue, cuando el mismo indica que la remuneracion es lo que el trabajador
recibe “por sus servicios”, es posible entender que dicha contraprestacion es
frente a la puesta a disposicion de la fuerza de trabajo global o genérica

(2006: 67)°?, y no meramente frente a la prestacién efectiva de servicios.

52

contrato de trabajo, esto es, de la contraprestativa, esto es:

Pizarro Diaz defiende una conceptualizacion de remuneracion derivada de la naturaleza del

[...] la remuneracion es la ventaja

patrimonial percibida por el trabajador como contraprestacion global o genérica, principalmente
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Como se observa, esta conceptualizacion no termina siendo tan amplia como
la formulada por Toyama Miyagusuku, ni tampoco tan cefiida a una lectura

literal de la ley, como la sustentada por Arce Ortiz.

Con relacién a la vis atractiva de la remuneracion, Pizarro considera —de
manera coincidente con Arce Ortiz— que no es posible sustentar una
conceptualizacion totalizadora de remuneracion ampardndose en que el
articulo 6° de la LPCL alude al “integro de lo que el trabajador recibe”, pues
ello implicaria desconocer su caracter contraprestativo. Sin embargo, la
autora considera que ello no descarta de plano la existencia de una
presuncién de salariedad, pues “[...] la calificacion de la remuneracién como
prestacién principal dentro del contrato de trabajo trae como consecuencia
que todas aquellas prestaciones recibidas por el trabajador que no hayan sido
declaradas como accesorias deban reputarse remunerativas y que lo mismo

ocurra cuando exista discrepancia en la calificacion” (Pizarro 2006: 175-176).

De otro lado, Pizarro Diaz considera errado incluir a la libertad de disposicion
como una caracteristica de la remuneracion, pues considera que dicha
libertad “[...] constituye en realidad una garantia que resguarda al trabajador
de las interferencias del empleador y de terceros que puedan afectar su
derecho a utilizar los bienes que recibe por su trabajo para los fines que
estime mas convenientes” (2006: 83). Por tanto, la autora considera que
incluir a la libertad de disponer como una caracteristica, es una clara

incongruencia.

conmutativa, pero con rasgos aleatorios, a la puesta a disposicion de su fuerza de trabajo” (Pizarro
2006: 51)
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Para terminar, Pizarro Diaz considera que la lista taxativa de conceptos
excluidos por el articulo 7° de la LPCL, pueden clasificarse en: i) los que no
cumplen con la definicion de remuneracién; ii) los que dependiendo de las
circunstancias podrian calificar como remuneracion; vy, iii) aquellos que si
cumplen con dicha definicion; por lo que concluye, que varios conceptos que
son excluidos del concepto de remuneracion por ley, cumplen en los hechos
con sus caracteristicas. La autora sefiala que dicha incongruencia se debe a
que el legislador ha confundido los conceptos de remuneracion-
contraprestacion con el de remuneracion-parametro, pues ha elegido a la
remuneracion que se emplea como base de calculo de un beneficio en
particular (la CTS), para generalizarlo (2006: 126-127). Frente a ello, la autora
propone “[...] adecuar la definicion legal de remuneracion al concepto que se
derivan de la naturaleza del contrato de trabajo y, por ende, no confundirla

con una base de célculo” (2006: 165).

Habiendo expuesto las posiciones respecto de la definicion legal de remuneracion,

nos corresponde indicar cuél de ellas nos parece la mas adecuada. Al respecto,

consideramos que adoptar la primera posicion nos obligaria a dar una lectura del

articu

lo 6° de la LPCL que no se desprende de la literalidad de la misma. Dicho

dispositivo sefiala que es remuneracion lo que se entrega al trabador “por sus

servicios”, sin afadir que también lo sean aquellos que se entregan “con ocasiéon”

de los mismos. Ello invalidaria la existencia de un concepto totalizador de

remuneracion, y restaria sustento a considerar que los conceptos excluidos en el

articulo 7° constituyen excepciones a “la regla de salariedad”, pues en realidad no

existiria dicha regla en nuestra legislacion.
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De otro lado, con relacion a la tercera posicion, el problema radica en como
entender y armonizar el articulo 7° de la LPCL con la definicion dada de
remuneracion. Si bien las caracteristicas de remuneracion que fluyen de la
naturaleza contraprestativa del contrato de trabajo, son posibles de ser
armonizadas con la definicibn contemplada en el articulo 6° de la LPCL, el
problema viene cuando varios de los conceptos del articulo 7° cumplen con la
misma, pues ello genera incongruencias entre la definicion positiva (o que es) y la
negativa (lo que no es) de la remuneracion. De ahi que la propuesta de Pizarro
Dias de “[...] excluir de la definicion unicamente a los conceptos que realmente
carecen de naturaleza remunerativa [...]” (2006: 165) de modo que no se confunda
la remuneracion con una mera base de célculo, no es posible de realizar pues

implicaria desconocer lo expresamente indicado por el articulo 7° de la LPCL.

Por todo lo indicado, consideramos que la interpretacion mas coherente de los
articulos que regulan la definicién legal de remuneracién, es la sostenida por Arce
Ortiz, pues logra articular de manera adecuada la definiciobn positiva de
remuneracion con la negativa, de modo que no se sobreponen ni contradicen. De
esta manera, para efectos del presente trabajo, remuneracion sera todo aquello que
el trabajador perciba como contraprestacion por los servicios efectivamente
prestados, respecto de lo cual el trabajador no tiene obligacién alguna de rendir
cuentas, de modo que las exclusiones del articulo 7° de la LPCL seran meramente
ejemplificativas del universo de conceptos que no cumplen con la definicion

contraprestativa de remuneracion.

En consecuencia, condiciones remunerativas seradn todas las que incidan en la
forma o modo en cémo se entregan aquellos conceptos que califican como

remuneracion para efectos legales. Dicho universo comprende la denominacién del
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concepto, las causas de su entrega, la periodicidad de su entrega, la cuantia del
beneficio, y otros que incidan en la determinacién de su entrega al personal. Por
ejemplo, seran condiciones remunerativas: i) la fijacion de la remuneracion basica
por cada puesto de trabajo, la misma que no deberd ser menor a la remuneracion
minima vital vigente; ii) las politicas de incrementos remunerativos por cada
categoria ocupacional o puesto de trabajo; iii) los criterios para calcular las
comisiones por ventas; iv) las politicas de entrega de bonificaciones por

productividad; entre otras,

Finalmente, las consecuencias de que un determinado concepto califigue como
remuneracion pueden clasificarse en las siguientes: i) formara parte de la base de
célculo de aquellos beneficios que se calculan en base a la misma (CTS,
gratificaciones legales, participacion legal en las utilidades, remuneracion
vacacional, entre otros); ii) deberan considerarse para el calculo de los aportes
sociales del empleador y de los previsionales del trabajador; v, iii) finalmente, se
encontrardn amparados por los mecanismos de proteccion sefalados en la
Constitucion (prioridad del crédito laboral) y en la ley (caracter persecutorio de los
bienes del negocio, intangibilidad e inembargabilidad de las remuneraciones, entre

otras)®?.

b. Condiciones salariales

A diferencia de la remuneracion, el concepto de “salario” no refiere actualmente a

ninguna categoria juridica al interior de nuestro ordenamiento legal, de modo que

% Es preciso ir anotando que compartimos la posicién de quiénes sostienen que la proteccion de la

Constitucién no se limita a la de los conceptos que calcen en la definicién legal de remuneracion,
sino que su ambito es mas amplio, de modo que también se incluyen en la misma a las partidas

gue no califiquen como remuneracion para efectos legales.
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puedan atribuirsele caracteristicas y consecuencias especiales o diferentes a las de
la remuneracion. En efecto, si bien en un inicio se empleaba el término “salario”
para referirse a las compensaciones del trabajador obrero, mientras que la
denominacion “sueldo” era reservada para las compensaciones de los empleados,
hoy en dia esa diferenciacién ya no es empleada y, ya se traten de las retribuciones
de un obrero o de un empleado, el término que se utiliza es el de remuneracion®.
Esto no quiere decir que en el argot empresarial la diferencia entre sueldos y
salarios no continle empleandose, sino que, dicha diferencia no tiene mayores

incidencias legales®.

De otro lado, sin perjuicio de la diferencia tedrica que a nivel organizacional se
reconoce entre sueldo y salario, a éste Ultimo se le suele atribuir un significado
adicional al sefialado en el péarrafo precedente. Asi, se indica que “salario” en su
acepcién amplia, «[...] se emplea para designar cualquier compensacion monetaria
—sueldo o salario— por el trabajo dependiente, siendo por lo tanto sinénimo de los
términos “haber”, “percepcién”, “paga”, “remuneracion”, “compensacion”, “tarifa” o
“retribucién”» (Segura 1988a: 40). De ahi que, es posible apreciar con frecuencia
que, el concepto de salario es empleado como sinénimo de remuneracioén, tanto en

el campo del derecho como en el de otras materias.

> A modo de ejemplo, el articulo 3° del Decreto Ley N° 14192 del 21 de agosto de 1962, dispone lo

siguiente: “Que mientras se dicte la Ley sobre Salarios Minimos [...] establécese que los sueldos

mensuales y los salarios diarios de los empleados y obreros respectivamente, de la industria

manufacturera, comercio y servicios [...] no podran ser inferiores a [...]” (el subrayado es nuestro).

> Nuevamente, a modo de ejemplo, el Decreto Supremo N° 007-2012-TR que dispuso el reciente

incremento de la remuneracion minima vital, indica lo siguiente: “Incrementar en S/. 75.00 Nuevos

Soles la Remuneraciéon Minima de los trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad

privada, con lo que la Remuneracion Minima pasard de S/. 675.00 Nuevos Soles a S/. 750.00

Nuevos Soles, a partir del 1 de junio de 2012” (el subrayado es nuestro). Nétese que la norma ya

no refiere ni a sueldos ni a salarios, sino Unicamente a “remuneracion”.
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Sobre el particular, es preciso indicar que, si bien el concepto de “remuneracion”
tiene una particular connotacion juridica y especiales efectos al interior del derecho,
ese no es el sentido con el que dicho término suele emplearse en otras materias. A
modo de ejemplo, en el campo de los recursos humanos, el término remuneracion o
salario suele utilizarse para aludir a cualquier compensacién entregada por la
empresa al trabajador, que deba ser considerada como parte de la estructura
salarial que la organizacién haya establecido, tal y como habra podido apreciarse
en los apartados anteriores cuando nos referimos a los sistemas salariales. A modo

de ejemplo, Sebastian Segura sefiala lo siguiente:

Otras compensaciones: [...] Podemos incluir también dentro de este
componente de la remuneracion, determinados beneficios no pecuniarios
otorgados por ciertas empresas, que contribuyen a aminorar el presupuesto
familiar de los trabajadores y por tanto aportan a su estandar de vida. Entre
tales beneficios pueden mencionarse la dotacion de vivienda, de servicio de
movilidad, comedores para el personal, servicios de salud para la familia,
escuelas para los hijos de los trabajadores, servicios recreacionales, etc.

(Segura 1988: 27-28).

Como puede observarse, los beneficios indicados no cumplen con la definicién de
remuneracion contemplada en nuestra legislacién que hemos adoptado, pues no se
entregan como contraprestacion por los servicios efectivamente prestados, sino que
su finalidad es meramente asistencial: aminorar el presupuesto familiar y mejorar el
estandar de vida. En otras palabras, no interesa si el concepto en particular califica
0 no como remuneracion para efectos legales, para denominarsele remuneracion o
salario, sino que basta con ser una compensacion entregada por la empresa al
trabajador, para incluirla en dicha categoria. Precisamente, ese es el sentido que

pretendemos otorgarle a “salario” en el presente trabajo de investigacion, cuando
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sostenemos que las fusiones y adquisiciones inciden en las condiciones salariales

del personal involucrado.

Lo anterior, obedece a que el concepto de “remuneracion” alude a una categoria
especifica en nuestro ordenamiento legal, por lo que, pretender emplear este
término en una acepcion amplia, podria generar confusiones e imprecisiones
respecto de su definicion legal, mas aun cuando, como hemos visto, el mismo tiene
consecuencias especiales y particulares. Ademés, al estar el concepto de
remuneracion ligado a lo contraprestativo en nuestro ordenamiento, deja de lado a
diversas prestaciones que si bien no se entregan como contraprestacion efectiva
por el trabajo realizado, constituyen compensaciones y prestaciones entregadas por

el empleador el trabajador en virtud de la relacion laboral que ostentan.

En consecuencia, al emplear el término de “salario” intentamos referirnos a todas
las compensaciones que el empleador otorgue a los trabajadores en virtud de la
relacion que los vincula, con independencia de si las mismas califican como
remuneracion para efectos legales. Asimismo, al utilizar el término de condiciones,
gueremos hacer alusion a todos los factores que inciden en la determinacién de las
compensaciones y la cuantia de las mismas, que el empleador entrega a los
trabajadores. De esta manera, las condiciones salariales seran todas aquellas
referidas a la forma, cantidad y modo en como se entregan las diversas
compensaciones y prestaciones que el empleador otorga a su personal; y todas
ellas, deberdan ser materia de integracibn en caso de una concentracién

empresarial.

La integracion no sélo afecta a los conceptos remunerativos para efectos legales,

asi como tampoco altera Unicamente la cuantia de los salarios o la composicion de
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los haberes. Como se indicé en el apartado anterior, la conjuncién de dos 0 méas
organizaciones laborales en una sola, producto de una fusion o adquisicién por
transmisién de empresa, afecta todas las aristas de los sistemas salariales vigentes
en cada una de las empresas concentradas. Por ello, consideramos apropiado
indicar que la homogeneizacién que habra de efectuarse sera respecto de todas las
condiciones que afecten el salario (y no solo la remuneracion) de los trabajadores

involucrados.
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CAPITULO II:
RAZONES QUE SUSTENTAN LA OBLIGACION DE HOMOGENEIZAR LAS

CONDICIONES SALARIALES

Como se indicé en el capitulo anterior, las transmisiones de empresas que se
producen con ocasion de un proceso de fusion o adquisicion, tienen por resultado la
conjuncion de distintas estructuras salariales, que antes pertenecian a empresas
independientes entre si. Esa unién trae consigo la necesidad de integrar los
sistemas salariales que se encuentren involucrados, lo que conlleva a
homogeneizar las diversas condiciones salariales que se hubiesen visto afectadas.
No obstante ello, esta homogeneizacion suele efectuarse mas por razones de
conveniencia organizacional y administrativa, que por provenir o derivarse de un

mandato u obligacion legal.

Atendiendo a lo indicado, consideramos necesario plantear como problema si acaso
las fusiones y adquisiciones empresariales podrian constituir causas validas que
justifiquen la coexistencia de sistemas salariales distintos en un mismo centro
empresarial. Sobre el particular, consideramos que los procesos mencionados no
constituyen causas suficientes ni razonables para justificar la existencia de distintas
condiciones salariales, siendo en consecuencia necesaria la existencia de un
proceso de homogeneizacion salarial. Sin embargo, y no obstante ello, creemos
que el tipo de concentracién que hubiese tenido lugar, incide de diferente manera

en la afectacién del derecho a la igualdad de los trabajadores involucrados.

De esta manera, a continuacion abordaremos el estudio del derecho a la igualdad
de trato, a la igualdad salarial y a la remuneracion equitativa y suficiente, que —

consideramos- son los derechos que fundamentan la obligacion de homogeneizar,
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pues de lo contrario, se verian lesionados con la coexistencia de diversas
estructuras salariales luego de una concentracion empresarial. Luego, nos
dedicaremos a analizar si las fusiones y adquisiciones constituyen causas validas
de diferenciacion salarial, lo que nos demandara someter dicha causa al
denominado “test de igualdad” del Tribunal Constitucional. Finalmente, se analizara
coémo se afecta el derecho de igualdad, en funcion del tipo de concentracién

econdmica que hubiese ocurrido.

2.1 EL DERECHO A LA IGUALDAD

El derecho a la igualdad ha sido reconocido no sélo en numerosos Tratados
Internacionales, sino también en casi todas las Constituciones y ordenamientos
juridicos del mundo. Asimismo, su contenido ha venido evolucionando y
adaptandose a los nuevos problemas y retos que la realidad social y econémica
han planteado con el devenir del tiempo, existiendo por ello consenso en aceptar
gue su evolucién ha traido como consecuencia entender a este derecho en una
doble dimension o faceta, siendo la primera de ellas la formal y la segunda la
sustancial®®.

De esta manera, desde un plano formal correspondiente a la primera etapa, el
derecho a la igualdad exige que el trato no sea desigual para los iguales ni igual
para los desiguales, en la medida que “[...] la igualdad exige una verificacion de

hecho, para comparar individuos y determinar si su situacién es semejante o no, y

%6 Al respecto, como indicara Blancas Bustamante: “[...] la existencia de reales, y mucha veces,

profundas desigualdades sociales, que ya estaban presenten en los origenes de la sociedad
burguesa y del Estado liberal, y que luego se agudizé durante la revolucion industrial generando la
“cuestion social”, llevd a plantear la necesidad de adjudicar al principio-derecho a la igualdad un
contenido que trascendiera lo meramente juridico-formal para proyectarse hacia una nueva

dimensién, material o sustancial” (2011: 141).
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después reclama[r] un trato correspondiente a lo comprobado” (Neves 2007: 108).
De otro lado, el plano sustancial del derecho a la igualdad, que se ubica en una
segunda etapa, pretende “[...] verificar si en los hechos los diversos grupos tienen
las mismas oportunidades [...] [y de ser la] respuesta negativa [...] llevar a cabo una
politica de igualacién efectiva en favor de los colectivos disminuidos [...]" (Neves

2007: 112).

El plano formal del derecho a la igualdad, a su vez, cuenta con diferentes
manifestaciones dependiendo de la calidad de publico o privado del sujeto obligado
a observarlo, entendiendo también por privado al Estado, cuando éste actla como
un particular. Asi, cuando el obligado a procurar la vigencia del derecho a la
igualdad es el Estado, en ejercicio de su poder publico, nos encontraremos ante el
derecho de “igualdad ante la ley”, que se compone primordialmente de la “igualdad
en la ley” y en la “igualdad en la aplicacion de la ley” (Equiguren 1997: 64). En
cambio, cuando el obligado a la aplicacion y observancia del derecho a la igualdad
sea el particular, nos encontraremos ante “la igualdad de trato”, que es definida
como el mandato que “[...] obliga a los particulares a no tratar de manera diferente
salvo que exista una razon objetiva y razonable que justifique dicho trato [...]”

(Mejia 2008: 126).

Por su lado, el plano sustancial antes anotado, se refiere, en concreto, a la
“‘igualdad de oportunidades”, otra de las manifestaciones del derecho a la igualdad
que trasciende a la igualdad meramente formal en tanto pretende avanzar hacia
una igualdad material a través de “...] la adopciébn de medidas positivas o
afirmativas que deben conducir a la creacion de una mayor igualdad de
oportunidades [...]” (Eguiguren 1997: 65). De hecho, se sostiene que esta igualdad

es la que orienta al derecho del trabajo, pues “Todo el Derecho Laboral es una
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consagracion o aplicacion del principio de desigualdad compensatoria o igualacion.
Més auln: esta clase de igualdad es la gran innovacion del Derecho del Trabajo: la
igualdad como objetivo o meta y no solo como supuesto o punto de partida” (Ermida

2011: 53)

Ahora bien, una de las expresiones relativamente recientes del derecho a la
igualdad, es el derecho a la no discriminacién, que de acuerdo con el articulo 1° del
Convenio 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante, OIT),
consiste en prohibir cualquier distincién, exclusién o preferencia, basada en motivos
de raza, color, sexo, religion, origen social, u otras similares, que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion.
Nuestro ordenamiento reconoce este derecho en el inciso 2 del articulo 2° de la
Constitucion vigente y, si bien éste constituye una manifestacion mas del derecho a
la igualdad, el mismo “[...] presenta rasgos juridicos propios lo suficientemente
nitidos como para percibir un tratamiento diferenciado respecto al principio general
de igualdad” (Rodriguez Pifiero y Fernandez Lépez 1986: 72)°'.

En efecto, a diferencia del derecho de igualdad, el mandato de no discriminacion
“[...] pretende impedir que existan personas naturalmente descalificadas debido a
ciertos motivos que la ley considera especialmente injustificados o equivocados
desde los puntos de vista moral, econdmico, social, etc.” (Balta 1995: 95). Por ello,
se afirma que el derecho a la no discriminacion, se define por los “[...] los motivos o

razones especialmente odiosas que transforman o convierten una simple

" En similar sentido, Ermida Uriarte sefialaba que: “Igualdad y no discriminaciéon no son la misma

cosa. El principio de igualdad es mayor, que incluye al de no discriminacion. Esta es un derivado
de aquella, una concrecion, efecto o reflejo de la igualdad. La igualdad es el género y la no
discriminacién una de sus especies [...] Se trata de una prohibicion (no discriminar) en el marco del
objetivo de la igualdad. Para alcanzarla hay que empezar por no discriminar. La no discriminacién

es el contenido minimo de la igualdad, un pequefio paso en el camino de esta” (2011: 55).
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diferenciacién [como sucederia con la afectacion al derecho a la igualdad] en una

discriminacién prohibida” (Blume 2010: 17)%.

En este sentido, toda vez que existen diferencias entre la igualdad ante la ley, la
igualdad de trato, la igualdad de oportunidades y el mandato de no discriminacién,
es que la vulneracion de cada uno de estos derechos tendra una configuracion y
efectos diferentes. Asimismo, dado que nuestro andlisis se centrara en la
vulneracién del derecho a la igualdad salarial, de las manifestaciones anotadas, es
la igualdad de trato, aquella que cobra especial relevancia e importancia para

nosotros y, por ello, se ahondara sobre la misma en las lineas que siguen.

2.1.1 Laigualdad de trato en las relaciones laborales

La igualdad de trato es un mandato que consiste en prohibir tratar igual a los que
son desiguales, asi como tratar en forma desigual a los que son iguales. En
consecuencia, de ninguna manera nos estamos refiriendo a un igualitarismo a
ultranza, sino que, de lo que se trata, es de proscribir todo trato subjetivo que

produzca diferenciaciones arbitrarias y, por ende, injustas™. Los ambitos de

% No obstante lo indicado, es preciso indicar que para Ermida Uriarte la discriminacion tendria un

ambito de aplicacion mas amplio pues, a diferencia de lo que hemos indicado, no atribuye a los
motivos de discriminacion la caracteristica de que sean motivos o razones especialmente odiosas
desde ciertos puntos de vista moral, econémicos o sociales: “[...] es necesario reiterar y subrayar
gue en general habra discriminacion toda vez que una diferencia de trato carezca de justificacion
suficiente. Todo motivo carente de justificacién es discriminatorio, integre o no algun listado mas o
menos célebre. Toda diferenciacion no justificada es discriminacion” (2011: 57). No obstante ello,
en atencion a los fundamentos antes expuestos, somos de la opinién que discriminar, trae implicito

el empleo de un motivo prohibido o especialmente odioso.

% Esto ha sido sefialado por el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente N°

00027-2006-PI, sobre accién de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados de Ica
en contra de la Ley que aprueba normas de promocion del sector agrario, cuando sefiala lo
siguiente: “[...] la igualdad solamente sera vulnerada cuando el trato desigual carezca de una
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aplicacion del mencionado derecho son amplios, en tanto abarcarian todo el
conjunto de relaciones que entre privados puedan darse, incluyendo el campo de

las relaciones laborales.

a. Vigenciadelaigualdad de trato en el ordenamiento peruano

La actual Constitucion Politica, a diferencia de la Constitucion de 1979, no reconoce
de manera expresa el derecho a la igualdad de trato. De hecho, el articulo 42° de la
Constitucién de 1979 sefalaba que “[...] El trabajo en sus diversas modalidades, es

objeto de proteccion por el Estado [...] dentro de un régimen de igualdad de trato

[...]"®. En cambio, nuestra Constitucién Politica vigente, en el inciso 1 del articulo
26° tan solo enuncia que “En la relaciéon laboral se respeta [...] [el derecho de]

igualdad de oportunidades sin discriminacién [...]”, no haciendo alusioén alguna a la

igualdad de trato, como en la Constitucion pasada.

No obstante ello, si bien la igualdad de oportunidades es una manifestacion del
derecho a la igualdad, diferente a la igualdad de trato, no es posible reconocer la
vigencia de la primera sin afirmar la de la segunda, en la medida que la naturaleza

de la igualdad de oportunidades necesariamente supone el reconocimiento de la

justificacion objetiva y razonable. La aplicacion, pues, del principio de igualdad no excluye el
tratamiento desigual; por ello, no se vulnera dicho principio cuando se establece una diferencia de
trato, siempre que se realice sobre bases objetivas y razonables” (Fundamento juridico 02). A nivel
de la Corte Suprema del Poder Judicial, ello también ha sido recogido en la Casacion No. 601-
2006 Del Santa, cuando se sefala: “Octavo: Que, la nocién de igualdad [...] Como derecho
fundamental comporta el reconocimiento de la existencia de una facultad o atribucién conformante
del patrimonio juridico de una persona, derivada de su naturaleza, que consiste en ser tratada igual
gue los demas en relacion a hechos, situaciones o acontecimientos coincidentes; por ende, como
tal deviene en el derecho subjetivo de obtener un trato igual y de evitar los privilegios y las
desigualdades arbitrarias”.

0 Desde ahora y en adelante, todo subrayado y/o resaltado de textos legales o citas textuales, seran

nuestros.
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igualdad de trato (Neves 2007: 109). Asimismo, la eficacia entre los particulares de
los derechos fundamentales reconocidos en la constitucion, nos lleva a reconocer a
la igualdad de trato como una manifestacion en el ambito de las relaciones
laborales, del principio-derecho a la igualdad, consagrado en el inciso 2 del articulo

2° de la Constitucién (Blancas 2011: 360)°".

Ademas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (en adelante, DUDH), del
10 de diciembre de 1948, en su articulo 23° senala que “[...] Toda persona tiene

derecho [...] a condiciones equitativas [...] de trabajo [...]". De la misma manera, del

Convenio 111 de la OIT, se deduce el reconocimiento al derecho a la igualdad de
trato, cuando el articulo 2° del mencionado convenio sefiala que, “Todo Miembro
[...] se obliga a formular y llevar a cabo una politica nacional que promueva, [...] |la

igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion [...]".

Al respecto, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de nuestra Constitucion sefiala
que “Las normas relativas a los derechos humanos y a las libertades que la
Constituciéon reconoce se interpretan de conformidad con la [...] [DUDH] y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el
Peru”. De esta manera, al interpretar los alcances del derecho a la igualdad, debe
entenderse que estos abarcan el derecho a la igualdad de trato reconocido en el

articulo 23° de la DUDH. Asimismo, en vista que el Convenio 111 de la OIT se

o Al respecto, nuestro Tribunal Constitucional también es de la posicion que el mandato de igualdad

de trato entre particulares se encuentra reconocido en nuestra Constitucion, tal y como lo sefiala
en la Sentencia de fecha 12 de agosto de 2005, recaida sobre el Expediente 008-2005-PI/TC, en
donde el tribunal sostiene en los fundamentos juridicos 22 y 23, que: “La igualdad de
oportunidades (...) En puridad, plantea la plasmacién de la isonomia en el trato previsto
implicitamente en el inciso 2) del articulo 2° de la Constitucién; el cual especificamente hace
referencia a la igualdad ante la ley. [Asi] (...) la isonomia entre las personas se manifiesta en dos

planos: La igualdad ante la ley y la igualdad de trato (en este caso aplicable al ambito de las

actividades laborales)” (subrayado nuestro).
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encuentra ratificado por el Peri y ademéas forma parte de los ocho convenios
fundamentales de la OIT, el mismo constituye una horma de obligatorio

cumplimiento en el ordenamiento interno®.

Por otro lado, el articulo 3° de la Constitucion vigente sefiala que “La enumeracion
de los derechos establecidos en este capitulo [de los Derechos Fundamentales de
la Persona] no excluye los demas que la Constitucidbn garantiza, ni otros de
naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre [...]". De esta
manera, si bien el derecho a la igualdad de trato no esta expresamente consagrado
en nuestra Constitucion, el articulo 3° de la Constitucién hace viable considerarlo
como derecho fundamental de la persona vigente en nuestro ordenamiento,
atendiendo a los instrumentos internacionales que lo consagran y a su condicién de

derecho humano.

b. Alcances de laigualdad de trato

Afirmar la vigencia y rango constitucional de la igualdad de trato en nuestro
ordenamiento juridico, y sostener que su ambito de accién son también las
relaciones privadas, nos lleva a aceptar su aplicacion y observancia dentro del
ambito de las relaciones laborales. Ahora bien, es preciso indicar que de acuerdo a
lo indicado por el Tribunal Constitucional, la nocién de igualdad debe ser
contemplada en dos planos divergentes atendiendo a su condicién de principio y de

derecho, estos son: i) por un lado, como la abstencion de toda accién del Estado

%2 La Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su

seguimiento, adoptada el 18 de junio de 1998, declara a la eliminacién de discriminacién en
materia de empleo y ocupacién, como uno de los cuatro derechos fundamen