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Resumen: El presente trabajo aporta reflexiones en torno a la identificacion del
empleador en el grupo de empresas. A tales efectos, se efectua un analisis de
la jurisprudencia de la Corte Suprema peruana.

Palabras clave: Grupo de empresas - Empleador - Corte Suprema peruana

Sumario: 1. El problema en la legislacion peruana: ¢el grupo puede ser
empleador o no? 2. Metodologias juridicas de regulacion del grupo de empresas.
2.1. El grupo de empresas, como ente sin personalidad juridica, tiene condicidn
de empleador. 2.2. No interesa que el grupo sea empleador, sino que las
empresas que lo forman ejerzan poder de direccién. 3. Corte Suprema peruana:
busqueda del fraude en el grupo. 3.1. La reduccion del grupo de empresas a una
sola empresa. 3.2. La extension de la responsabilidad solidaria como solucion
adoptada por la Corte Suprema. 3.3. Pleno Jurisdiccional Laboral de Lima del
afno 2008. 3.4. La Corte Suprema nunca cred un concepto de grupo empresarial.
4. Larelevancia del poder de direccion para determinar responsabilidades dentro
del grupo. 4.1. El ejercicio del poder de direccion simultaneo de las empresas del
grupo. 4.2. La responsabilidad solidaria de las empresas que ejercen poder de
direccién simultaneo. 4.3. Limitaciones en la metodologia del empleador
conjunto en las empresas de un grupo. 5. La Corte Suprema no ha construido el



concepto de grupo de empresas como empleador. 6. En Peru no se ha realizado

el analisis del empleador instrumental o putativo.

Abstract: This paper provides reflections on the identification of the employer in
the corporate group. For this purpose, an analysis of the jurisprudence of the

Peruvian Supreme Court is carried out.
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1. El problema en la legislaciéon peruana: ;el grupo puede ser

empleador o no?

Hay una vieja pregunta que no ha sido contestada aun en la legislacion
peruana: ;el grupo de empresas como sujeto desprovisto de personalidad
juridica, cuando ejerce poder de direccion, puede ser empleador 0 no?

No es un secreto que la LPCL peruana no ha resuelto expresamente este
problema juridico. Es mas, nuestra LPCL no regula un concepto normativo de
empleador. Quiza la referencia mas general la encontramos en la determinacién
de su ambito de aplicacién, cuando en su articulo 3 sefala: “El ambito de
aplicacion de la presente Ley comprende a todas las empresas y trabajadores
sujetos al régimen laboral de la actividad privada”.

La frase “a todas las empresas” es muy ambigua, ya que en una primera
lectura parece referirse solo a las empresas con personalidad juridica (ejemplo
tipico, la sociedad anonima), pero seria una interpretacion absurda porque la ley
laboral también se aplica a las personas naturales que dirigen un negocio y
ejercen poder de direccion sobre sus trabajadores. En todo caso, la inclusion de
ambos supuestos en la frase “a todas las empresas”, parte de la idea de que sdlo
un sujeto con personalidad (ya natural o ya juridica) puede ser empleador.

Ahora bien, la frase “a todas las empresas” admite una segunda lectura.
Ademas de los poderes empresariales que cuentan con una personalidad
juridica, se pueden incluir poderes empresariales sin personalidad juridica. Si
tenemos un poder de direccion, como el del grupo de empresas, que ejerce
organizacion, control y sancidn sobre trabajadores, también debe ser
considerado como una empresa a efectos laborales, muy al margen de que
cuente o no con la formalidad de la personalidad juridica. En esta linea
interpretativa, se parte de la idea de que el concepto de poder de direccidén se
independiza del sujeto que tiene personalidad.

Los efectos practicos de la primera lectura son prohibitivos del propio
grupo empresarial en el derecho laboral. Si todos los empleadores deben tener

personalidad juridica o natural, como para firmar un contrato, es obvio que el



grupo seria negado en este contexto. Al no tener personalidad, el grupo no
estaria reconocido por el derecho.

Por eso, nos parece mas importante y moderna la segunda lectura. La
segunda lectura abre las puertas a un nuevo concepto de empleador, que centra
el punto de atencion mas en la presencia de un poder de direccion que en la

forma que asume el empleador.

2. Metodologias juridicas de regulacion del grupo de empresas

No obstante, esta segunda opcion interpretativa ha construido dos
caminos diferentes desde la via tedrica. Como se podra apreciar, en ambos
caminos, el poder de direccion es el concepto que tiene prioridad. Y ello es
entendible, porque desde el Derecho del Trabajo lo que siempre identificd al
empleador es el ejercicio efectivo del poder de direccion. Esa fue siempre su
sefa de identidad.

2.1. El grupo de empresas, como ente sin personalidad juridica, tiene
condicién de empleador

Si el grupo de empresas es un ente sin personalidad juridica que ejerce
poder de direccion, la primera respuesta que surge es que el ordenamiento lo
reconozca como un sujeto empleador. De hecho, dentro de la estructura grupal
las empresas filiales pueden ejercer poder de direccion, por lo que asumiran sin
lugar a dudas la condicion de empleador, no obstante, el grupo como tal también
debe asumir simultaneamente la condicion de empleador’.

Las empresas filiales son empresas con personalidad juridica que encajan
perfectamente en el concepto de empleador con personalidad juridica. En

' La personificacion del grupo de empresas ha sido un fenédmeno analizado desde hace buen
tiempo. Usualmente, se ha alegado la autonomia cientifica del derecho del trabajo y la aplicacion
del principio de primacia de la realidad como los dos argumentos que justifican la atribucién de
personeria al grupo de empresas, solo a efectos exclusivamente laborales (Castello, 2015, p.
190).



cambio, el derecho debe construir una definicion de empleador mas amplia si
quiere admitir figuras sui generis, como el grupo de empresas.

Creemos que ante esta realidad corresponde construir juridicamente un
concepto amplio de empleador desde la parquedad de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral. Consideramos que el camino puede ser o bien desde la
l6gica del articulo 3 LPCL que se refiere a empresas, por lo que se entenderia
‘empresa laboral”, o bien desde la l6gica de aceptar la laguna normativa para
recién al recurrir a los principios generales del derecho. Por cualquiera de estas
vias, se puede aceptar juridicamente que la LPCL admite al grupo como
empleador.

¢ Cual es el efecto de esta construccion juridica? Que todas las empresas
del grupo acepten una responsabilidad conjunta. Estariamos frente a lo que se
conoce una responsabilidad solidaria entre todas las empresas con personalidad
juridica del grupo. No haria falta recurrir a una ley que impute la responsabilidad
solidaria, sino que esta se deduce de la idea de que el grupo en su conjunto es
empleador.

Esta primera salida juridica se ha utilizado con reiterancia en alguna
jurisprudencia extranjera. Por ejemplo, el Tribunal Supremo espariol elabor6 un
concepto de grupo laboral, luego de entender que el articulo 1.2 del Estatuto de
los Trabajadores admite al grupo, aun sin personalidad juridica, como un sujeto
empleador. Es importante resaltar el analisis técnico en esta postura, en la
medida que se replantea dogmaticamente la nocion de empleador (Sanguineti,
2013, p. 156).

No obstante, esta postura tiene inconvenientes desde el punto de vista
procesal, ya que al ser el trabajador quien alega la existencia del grupo
empresarial es él quien tiene la carga de la prueba. La prueba de las
interioridades del grupo y de sus poderes es una carga muy pesada sobretodo

porque el trabajador no cuenta con informacion minuciosa de lo que pasa.

2.2. No interesa que el grupo sea empleador, sino que las empresas

que lo forman ejerzan poder de direcciéon



Otro metodologia de regulacion del grupo empresarial desde lo laboral, es
que abandonemos la existencia del grupo como ente sin personalidad juridica y
solo nos concentremos en las empresas con personalidad juridica del grupo.
Esto es, la empresa matriz y las filiales.

En este caso, no hace falta construir ningun concepto juridico que cobije
al sujeto empleador sin personalidad juridica, lo unico que se necesita es probar
que la empresa filial que firmo el contrato con el trabajador no es la unica que
ejerce poder de direccion. De esta forma, se deduce una responsabilidad
compartida entre las empresas que ejercen simultdneamente el poder de
direccién. Eso si, debe quedar muy claro que no se busca al grupo como
empleador, sino al ejercicio simultaneo entre dos empresas que integran el grupo
empresarial. Y la responsabilidad solidaria vendria anudada al ejercicio
compartido del poder de direccion.

Pregunta importante es la de definir ;qué es “poder de direccion”? Esta
pregunta es compleja, ya que el poder de direccion puede tener intensidades
diversas cuando se trata de confluencia de dos empresas con personalidad
juridica. En primer lugar, el ejercicio de poder de direccién es organizacion o
supervision directa sobre el trabajador. Se puede tratar de érdenes, directivas de
tipo inmediato. Hay una utilizacién o aprovechamiento en comun de la prestacion
de trabajo y el ejercicio indiferenciado de los poderes empresariales. En segundo
lugar, el ejercicio del poder de direccion puede ser una organizacion de la mano
de obra de forma mediata. Una empresa del grupo puede establecer los
parametros generales de la politica salarial de todas las empresas del grupo. O
una empresa del grupo puede firmar en el contrato de prestacidén de servicio de
seguridad tendra un horario fijo en las puertas. En este caso, una de las
entidades ejerce una suerte de poder directivo general sobre la gestion de
personal, a partir de la cual las demas entidades proceden a adoptar las
decisiones correspondientes en relacion con el personal encargado de la
realizacion de las actividades programadas.

El primer supuesto ha sido utilizado primero por la jurisprudencia de la
Corte Suprema chilena y finalmente en el 2011 se formalizé en una ley (articulo
3 del Cédigo del Trabajo chileno). No es un supuesto que ayude unicamente a



la regulacion de las normas de un grupo, sino que también regula la tercerizacion
y las redes de empresas en general, cuando las dos empresas comparten poder
de direccion. El inconveniente es que no regula al grupo como empleador, sino
a las empresas que caen en un supuesto especifico: cuando ambas comparten
el poder de direccion frente al mismo trabajador. A este supuesto, la doctrina ha
denominado “empleador plural” (Sanguineti, 2018, p. 135).

En el segundo supuesto, no hemos observado hasta el momento
reconocimiento legal ni jurisprudencial. Es mas dificil, ya que el concepto de
poder de direccion es mas amplio y abstracto. A este supuesto, la doctrina ha
denominado “empleador complejo o incompleto” (Sanguineti, 2018, p. 140).
“Esto no supone, de todas formas, que solo califiquen a estos efectos las érdenes
e instrucciones directas sobre dichos trabajadores o el ejercicio de prerrogativas
de impacto colectivo inmediato sobre ellos, como las referidas a la fijacion de los
horarios, los turnos de trabajajo y las vacaciones. Ha de tenerse en cuenta que,
como se ha apuntado hace ya tiempo a nivel doctrinal, el poder de direccion no
posee so6lo una dimension singular, sino también una dimension general, en tanto
poder de organizar laboralmente la empresa. Si la primera abarca las 6rdenes e
instrucciones que el empresario o sus delegados imparten a cada trabajador para
que éste de cumplimiento a su contrato, a la segunda pertenecen las decisiones
globales que tienen por objeto la organizacion laboral de la empresa, como
pueden ser, entre otras, las relativas a la determinacion del volumen de la
plantilla, la contratacién del trabajo de modo directo o a traés de técnicas de
externalizacion productiva, los sistemas de seleccion y clasificacion profesional,
la determinacion de las formulas retributivas y de organizacién del trabajo, la
eleccion de las modalidades contractuales a utilizar o la decision de reducir o
aumentar el numero de trabajadores de la empresa” (Sanguineti, 2018, pp. 144-
145).

Analicemos, en las siguientes paginas, qué opciones metodologicas ha
elegido la Corte Suprema peruana para regular juridicamente la identificacion del

empleador en el grupo empresarial.

3. Corte Suprema peruana: busqueda del fraude en el grupo



La Corte Suprema de Justicia de la Republica peruana, en una primera
etapa, ha optado por resolver el problema que plantea el grupo de empresas
para el Derecho del Trabajo desde la perspectiva del fraude a la personalidad
juridica. En ese sentido, corresponde que expliquemos brevemente en qué
consiste el fraude a la personalidad juridica, para lo cual también aludiremos a
algunos casos que nos permitiran ilustrar mejor esta figura.

Cuando hablamos de fraude debemos entenderlo como aquel que tiene
como propaosito frustrar los objetivos de la ley o dafar los derechos de un tercero,
mayoritariamente de un acreedor, a quien se le deja sin poder cobrar lo que se
le debe. De esta manera, con el acto fraudulento se eluden las reglas del
derecho, pero no infringiéndolas directamente, sino a través de un mecanismo
artificioso. Entonces, en el fraude siempre hay, por un lado, un medio o
mecanismo utilizado, y de otro lado, hay un fin o un resultado perseguido y
conseguido. (Ormeiio, 2006, p.273)

Es pertinente destacar los presupuestos para que se produzca la figura
del fraude a la ley. En primer lugar, se debe prescindir de una norma de caracter
imperativo o de orden publico, realizando una conducta prohibida. En segundo
lugar, debe valerse de un ardid, engafo o astucia, para dar la apariencia de
engafio amparandose en una norma general. En tercer lugar, la norma
defraudada queda sin aplicacién. Finalmente, la existencia de un dafio potencial
o efectivo para terceros.

Asi, en el fraude a la personalidad juridica existe una apariencia de que
las empresas filiales del grupo tienen autonomia econdémica y funcional, cuando
en realidad no la tienen y lo que ocurre en los hechos es que el grupo representa
una séla y unica empresa. Es decir, las empresas filiales no son empresas, sino
sblo centros de trabajo sin autonomia econdémica. Como ya se dijo, tras cada
personalidad juridica independiente, no se advierte una realidad econdmica
diferenciada (Cruz Villalon, 1996, p. 49).

En el fraude a la personalidad juridica lo que existe es un funcionamiento
integrado de todas las empresas del grupo. Tan asi, como si se tratara de un
solo bloque empresarial. Por lo que la existencia de las empresas filiales es
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meramente artificial. Se habla también de que estamos ante un supuesto de
confusién de patrimonios entre todas las empresas del grupo. Y los indicios son,
entre otros, compartir una misma unidad fisica o local, realizar actividades
productivas idénticas o similares, prestarse servicios entre las empresas y no
cobrarse, intercambio o utilizacion comun de bienes, maquinarias, el utilizar los
mismos mecanismos de distribucion y ventas de sus manufacturas, etc.
Trasladando la figura del uso fraudulento a la personalidad juridica al
ambito del Derecho del Trabajo, en este ambito se utiliza fraudulentamente a las
personas juridicas de las filiales con el animo de que el grupo empresarial eluda
las obligaciones laborales que le corresponden como empleador, tales como la
participacion de los trabajadores en las utilidades de la empresa, las

gratificaciones, vacaciones anuales y descansos remunerados, entre otros.

3.1. La reduccion del grupo de empresas a una sola empresa

Una de las Casaciones pertinentes para analizar la busqueda del fraude
a la personalidad juridica por parte de la Corte Suprema es la Casacidén N°3733-
2009 Lima, en la cual la Corte Suprema resolvid el recurso de casacion
interpuesto por el GRUPO RPP Sociedad An6nima respecto de la demanda de
reintegro de beneficios sociales y otros. La Corte Suprema afirma que ha
quedado acreditada la existencia del grupo econdmico por los siguientes
motivos: 1) la participacion de acciones en ambas empresas de Manuel Delgado
Parker, 2) la relacion familiar de los accionistas que pertenecen al mismo grupo
empresarial GRUPO RPP, y 3) ambas empresas funcionan en el mismo local.

Particularmente, consideramos que estos indicios no son tan
determinantes para concluir que existe un fraude a la personalidad juridica, en
tanto la relacion familiar de los accionistas del mismo grupo no es un indicio
importante para concluir que existe un animo de aparentar independencia formal
y funcional de una de las empresas del grupo. Del mismo modo, el hecho de que
ambas empresas funcionen en el mismo local es un asunto que puede no tener
ninguna relevancia, ya que podemos preguntarnos qué pasaria con las

empresas que se encuentran ubicadas dentro del mismo edificio empresarial
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donde se alquilan oficinas. Sin embargo, lo importante es dejar sentado que la
Corte Suprema peruana busca al grupo que no es grupo, ya que mas alla de la
eficacia de los indicios pretende determinar si el grupo esta actuando como una
sola y unica empresa.

Otra Casacidén que evidencia la postura de la Corte Suprema de buscar al
grupo de empresas fraudulento es la Casacion Laboral N°3069-2009- La
Libertad, que resolvio el recurso de casacion interpuesto por Telefonica del Peru
S.A.A. en el proceso que verso sobre reintegro de remuneraciones y otros. La
Corte Suprema, en este caso, enumero los elementos identificados por la Sala
que permitieron concluir la presencia de un grupo conformado por las
codemandadas Telefonica del Peru y Telefonica Servicios Comerciales. Dichos
elementos eran los siguientes: 1) la participacién activa del apoderado de
Telefonica Servicios Comerciales, quien en representacion de esta empresa
celebro el contrato de condiciones de trabajo con el demandante, a pesar de que
un mes antes habia ejercido el cargo de Sub Gerente de Gestidon y
Administracion de Recursos Humanos de Telefonica del Peru, 2) la existencia de
un mismo domicilio social de ambas empresas, y 3) los anuncios periodisticos
donde se presentan como Grupo Econdémico Telefénica del Peru y sociedades
filiales.

Asi, la Corte Suprema sefalé que la Sala motivd adecuadamente su
decision y, en consecuencia, declardé improcedente el recurso de casacion
interpuesto por Telefénica del Peru. Es importante mencionar que los elementos
enunciados en el anterior parrafo eran relevantes para saber si nos
encontrabamos frente a un grupo de empresas, sin embargo, parece que en este
caso por el solo hecho de que nos encontremos frente a un grupo de empresas,
la Corte Suprema estim6 que estamos frente a una sola y unica empresa. La
jurisprudencia reconoce al grupo como empleador, alli donde realmente no
existe grupo, sino una sola empresa con apariencia formal de grupo. Es decir,
se vuelve a perseguir el fraude de la personalidad juridica, a riesgo de confundir

el concepto de grupo de empresa con grupo fraudulento.
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3.2. La extensién de la responsabilidad solidaria como solucion

adoptada por la Corte Suprema

Una de las Casaciones que evidencia la postura de la Corte Suprema de
extender la responsabilidad solidaria a las empresas codemandadas como
solucion a la problematica del grupo de empresas es la Casacion N°3152-2009,
en la cual se resolvié el recurso de casacion interpuesto por Telefonica del Peru
S.A.A., donde dicha empresa sefial6 como una de las causales del recurso de
casacion la inaplicacion del art 1183° del Codigo Civil, afirmando que la Sala se
equivoco al sostener que existia solidaridad entre las codemandadas solo por el
hecho de que Telefonica del Peru poseia un porcentaje de acciones de la
empresa codemandada, y sefialando que el ad quem estaba inaplicando las
normas sobre la solidaridad al presente caso.

La Corte Suprema en este caso senalé que se habia acreditado de forma
incuestionable que las codemandadas formaban parte del mismo grupo
empresarial, encontrandose por tanto vinculadas econémicamente, y afirmé que
es un ambito que no puede analizarse dentro de los alcances del art 1183° del
Cadigo Civil, sino dentro del ambito de proteccion de los beneficios sociales de
los trabajadores, destacando su caracter prioritario e irrenunciable que ha sido
consagrado en los articulos 24 y 26 inciso 2 de la Constitucién Politica, por lo
que esta es la razén que justifica el pago de los créditos laborales del
demandante.

Del mismo modo, la Corte Suprema hizo alusion a los articulos 24° y 26°
inciso 2° de la Constitucion Politica, sin embargo, no consideramos que el
principio de irrenunciabilidad consagrado en el art 26° de la Constitucidn sea de
utilidad para la resolucion de la controversia en el presente caso. El principio de
irrenunciabilidad de derechos se refiere a la prohibicién de todos los actos de
disposicion del titular de un derecho que recaigan sobre derechos originados en
normas imperativas y la transgresion de esta regla se sanciona con la invalidez
(Neves, 2009, p.127). En ese sentido, no encontramos la logica de aplicar el
principio de irrenunciabilidad de derechos al presente caso, en vista de que en
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ningun momento ha existido un acto de disposicion de un derecho de parte del
trabajador, por lo no encajaria el supuesto para la aplicacidén de este principio.

Del mismo modo, también consideramos que la Corte Suprema no explica
adecuadamente como el extremo del articulo 24° de la Constitucién que sefnala
que el pago de la remuneracion y de los beneficios sociales del trabajador tiene
prioridad sobre cualquier otra obligacion del empleador se aplica al presente
caso, pues simplemente se limita a mencionarlo, sin explicar su vinculacion a la
resolucién de la controversia.

Como se puede apreciar, estos argumentos no son los adecuados para
sustentar la responsabilidad solidaria del grupo, mas aun si la Corte Suprema
persigue los grupos fraudulentos. La solucién debié ser mas simple: “si el grupo
es fraudulento, esto es, el grupo es una sola y unica empresa, entonces habria
una responsabilidad simultanea de todas las empresas que conforman el grupo
fraudulento”. No se trata de una responsabilidad solidaria en puridad de términos,
sino de una responsabilidad imputable al grupo como una sola y unica empresa.
La empresa que subyace a un grupo fraudulento es la unica responsable por
todas las deudas laborales.

No obstante, el problema de esta postura jurisprudencial es que se deja
exento de responsabilidad patrimonial a los grupos llamados reales, pues solo

se centra la atencién en los grupos fraudulentos.

3.3. Pleno Jurisdiccional Laboral de Lima del ano 2008

En el ano 2008 se llevd a cabo el Pleno Jurisdiccional Laboral, en el que
se discutieron diferentes temas, uno de las cuales fue la responsabilidad solidaria
en las obligaciones laborales. La pregunta que daba lugar a la discusion era la
siguiente: ¢ En materia laboral resulta procedente disponer la solidaridad en el
pago de las obligaciones laborales en supuestos distintos a los previstos en el
articulo 1183° del Codigo Civil o en forma exclusiva y excluyente en los casos
regulados por esta norma?

La primera ponencia sefalaba que existe solidaridad en las obligaciones

laborales no solamente cuando se configuran los supuestos previstos en el
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articulo 1183° del Cdédigo Civil, sino ademas en los casos en los que exista
vinculacion econdmica o grupo de empresas. Los fundamentos de esta ponencia
radican esencialmente en los diferentes dispositivos normativos que definen al
grupo economico, entre los que se encuentran la Resolucion de SBS N°445-
2000 y la Resolucion Conasev N°090-2005-EF/94.10 de 23 de diciembre de
2005.

De otro lado, la segunda ponencia sefialaba que existe solidaridad en las
obligaciones laborales unicamente cuando se configuran los supuestos previstos
en el articulo 1183 del Cdédigo Civil, siendo esta la unica norma legal que
establece los criterios de solidaridad para el cumplimiento de las obligaciones.
El fundamento de esta postura estriba en que no es posible distinguir donde la
ley no distingue y el Codigo Civil en su articulo 1183° es terminante al establecer
que la solidaridad no se presume, sino que por ley o pacto expreso se establece
en forma expresa. En el caso del Derecho del Trabajo, en donde sin existir norma
o0 pacto expreso respecto de la responsabilidad solidaria, se entablan
pretensiones procesales contra dos o mas sociedades, no obstante el
emplazante no haya prestado labores en todas ellas, siendo el fundamento para
tal propdsito el considerar la existencia de vinculacion entre dichas sociedades.
En ese sentido, sefalaban que resulta atendible que, en sede laboral, cuando se
demande la responsabilidad solidaria de dos 0 mas personas juridicas se exija
el cumplimiento de los presupuestos del articulo 1183° del Codigo Civil.

La primera postura obtuvo una votacidon de 66 votos a favor, por lo que
fue la elegida. De esta manera, el Pleno adoptd por unanimidad la primera
postura, que enuncia lo siguiente:

“Existe solidaridad en las obligaciones laborales no solamente cuando se
configuran los supuestos previstos en el articulo 1183 del Codigo Civil sino,
ademas, en los casos en los que exista vinculacion econémica, grupo de
empresas, o se evidencie la existencia de fraude con el objeto de burlar los
derechos laborales de los trabajadores”.

Asimismo, acordaron que se presente una propuesta legislativa en el

siguiente sentido: Solicitar a la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia de la
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Republica para que en ejercicio de sus facultades presente una iniciativa
legislativa respecto a la regulacion de la solidaridad en materia laboral.

Nuestra postura es sumamente critica respecto del Pleno. En primer lugar,
consideramos que no se puede crear responsabilidad solidaria desde un Pleno
Jurisdiccional. A través de dicho Pleno, que ni siquiera tiene el caracter normativo
en la Ley Organica del Poder Judicial, no se puede contravenir el art 1183° del
Caodigo Civil que exige que la responsabilidad solidaria sea impuesta por ley o
contrato.

En segundo lugar, otra critica que realizamos al Pleno es que utiliza como
términos distintos la vinculacion econdmica y el grupo de empresas, cuando a
efectos empresariales son lo mismo. El grupo de empresas esta conformado por
empresas con vinculos econdmicos y accionariales. Por ello, no queda claro
cuales son los supuestos adicionales a los contemplados en el articulo 1183 del
Caodigo Civil.

En tercer lugar, otra de las criticas que realizamos al Pleno es que
sanciona con responsabilidad solidaria la existencia del fraude con el objeto de
burlar los derechos laborales de los trabajadores. Al respecto, no encontramos
la I6gica de esta postura, pues si nosotros encontramos un fraude a los derechos
laborales de los trabajadores no optariamos por la via de la responsabilidad
solidaria, sino que lo mas sensato es optar por la via del levantamiento del velo
societario y sancionar al grupo que no funciona como tal, es decir, se articula el
comportamiento minimamente autonomo de las unidades empresariales y que
asimila, por este motivo, su comportamiento al de una unica empresa (Arce,
2003, p. 250).

En otras palabras, lo que nosotros sostenemos es que carece de sentido
extender la responsabilidad solidaria cuando nos encontramos frente a un
fraude, tal como ha sido la linea jurisprudencial de la Corte Suprema, en la
medida que el propio ordenamiento juridico nos da un remedio para enfrentarlo,
el cual viene a ser el levantamiento del velo societario, una institucion destinada
a evitar que detras de un formalismo juridico que cumple un papel de escudo se
desarrollen actividades que perjudican a ciertos accionistas de la sociedad o a
terceros vinculados en un contrato (Trazegnies, 2004, p.12) (que en este caso
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vienen a ser los trabajadores) y la aplicacion de la teoria del derecho para el
fraude, tomando en consideracién los numerosos intentos de construir una teoria
general del fraude como fendmeno unitario dentro del Derecho Civil, materia que
no corresponde al presente articulo pero que ha sido desarrollada ampliamente
en otros espacios.

3.4. La Corte Suprema nunca cre6 un concepto de grupo empresarial

Como lo hemos venido desarrollando a lo largo del presente articulo,
hemos podido apreciar que en una primera etapa la Corte Suprema opt6 por
resolver el desafio que planteaba el grupo de empresas para el Derecho del
Trabajo a partir de la via de la busqueda del fraude a la personalidad juridica. De
esta manera, primero se identificaban los elementos constitutivos o indicios que
permitian inferir que nos encontrabamos frente a un grupo de empresas, para
posteriormente identificar ciertos rasgos que conducian a la Corte Suprema a
concluir que las empresas codemandadas no contaban con la independencia
econdmica y funcional, asi como tampoco asumian las responsabilidades por su
cuenta. Entonces, lo que ocurria en dichos casos es que en los hechos existia
una unica empresa — en cuyo caso sustituye al grupo fraudulento — que centraliza
todos los poderes de las empresas filiales aparentes.

Frente a ello, nosotros sostenemos una postura muy critica respecto de la
forma en que la Corte Suprema ha venido resolviendo las controversias juridicas
sobre esta problematica. Consideramos que la via de buscar el fraude a la
personalidad juridica es insuficiente en tanto no logra resolver de la manera mas
idonea posible el reto que representa el grupo de empresas real en el Derecho
del Trabajo.

Finalmente, la Corte Suprema peruana nunca enfrent6 el problema de si
el grupo empresarial, como tal, puede ser empleador. Y menos aun, se ha
preguntado si un ente sin personalidad juridica, como el grupo, puede ostentar
la condicién de empleador. La metodologia utilizada por nuestra jurisprudencia,
presidida por el fraude, nos conduce a regresar al concepto decimondnico de la
personalidad juridica. La Corte Suprema va en busca de los grupos de empresa
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fraudulentos cuando en realidad estos no son grupos, ya que en estos casos las
empresas filiales son una mera apariencia y en los hechos solamente existe una
unica empresa que utiliza a las empresas filiales para eludir el pago de las
obligaciones laborales. En este punto, nuestra Corte Suprema no ha podido
hilvanar un concepto “nuevo” de de empleador, para los casos de empleadores
desprovistos de personalidad juridica, como si lo hizo en su momento el Tribunal
Supremo espafol cuando interpretd que el articulo 1.2 del Estatuto de los
Trabajadores se aplica al caso de empleadores, tengan o no personalidad

juridica.

4. La relevancia del poder de direccion para determinar
responsabilidades dentro del grupo

Luego de agotarse la metodologia explicada, esto es, la busqueda del
grupo fraudulento en nuestra jurisprudencia casatoria, la Corte Suprema ha
empezado a explorar nuevas metodologias para imputar responsabilidades
dentro del grupo de empresas. En esta nueva etapa se busca identificar las
empresas del grupo que ejercen poder de direccidén sobre los trabajadores, aun
cuando éstas no hayan firmado contratos con aquellos trabajadores ni sean
formalmente sus empleadores. Es decir, se abandona la idea de imputar
responsabilidades a todas las empresas del grupo y se centra en imputar
responsabilidades unicamente a las empresas que ejercen un poder de direccion
simultaneo sobre el trabajador. Para ello, nos serviremos de dos casaciones
importantes que nos permiten observar esta nueva manera de afrontar el

problema por la Corte Suprema.

4.1. El ejercicio del poder de direccion simultaneo de las empresas
del grupo

En la Casacion N°10759-2014, la Corte Suprema resolvié el recurso de
casacion interpuesto por Dante Hugo Barbis Ayres en el proceso sobre pago de

beneficios sociales. La Corte Suprema resolvid la controversia tomando en
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consideracion el contrato de locacion de servicios, donde en una de las clausulas
se aprecia que las codemandadas como integrantes del grupo “Distriluz”
contrataron al demandante para que preste sus servicios de asesoria técnica
especializada en tecnologia informatica, hecho que se encuentra ratificado con
la tarjeta de presentacion, los informes de actividades y los correos electronicos,
en los que ademas de verificarse las labores para las empresas del consorcio se
acredita el caracter subordinado y permanente de las labores, con lo que se
demuestra la naturaleza laboral de la relacion contractual que ha existido con las
codemandadas integrantes del grupo empresarial DISTRILUZ.

Ademas, la Corte Suprema menciona que, al haberse beneficiado de las
labores del demandante y al aparecer todas las empresas del grupo como co
contratantes con el mismo trabajador, corresponde a los miembros integrantes
del grupo de empresas el pago solidario de los beneficios sociales que se han
generado a favor del demandante, sin perjuicio de reconocer que cada una de
las empresas tengan una autonomia y personalidad juridica propia, y afirmando
que ello encuentra justificacion en el Principio de Primacia de la Realidad por
encima de las formas juridicas.

Ademas, otro aspecto relevante en el fallo es que se ha acreditado el
caracter subordinado y permanente de las labores en cada una de las
codemandadase, es decir, en este caso la Corte Suprema esta identificando que
ha existido el ejercicio simultaneo de un poder de direccion por parte de las
empresas codemandadas. Las empresas del grupo ejercen un poder de
direccion directo con el mismo trabajador. Quiza no hay un grupo fraudulento,
pero si existe una cotitularidad patronal.

Otra de las casaciones que permite apreciar la busqueda del ejercicio de
poder de direccion de las empresas de parte de la Corte Suprema y la extension
de la responsabilidad solidaria a las codemandadas es la Casacidén N°4871-2015
Lima, donde la Corte resolvio el recurso de casacion interpuesto por Corporacion
Lindley S.A en el proceso sobre indemnizacidn por dafios y perjuicios.

En el presente caso, la Corte Suprema sefala que se debe tener en
cuenta que Corporacion Lindley S.A no solo coordinaba la venta de los productos
que elaboraba, sino que, ademas, a través de los denominados desarrolladores
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supervisaba las labores de la demandante. La Corte Suprema senala que la
empresa matriz, es decir Corporacion Lindley, supervisaba las labores de la
demandante. En otras palabras, sostiene que la empresa matriz ejercié un poder
de direccion sobre la demandante cuando esta no era su empleadora, sino
cuando formalmente se encontraba bajo el poder de direccion de la
codemandada, unas de las empresas del grupo.

4.2. La responsabilidad solidaria de las empresas que ejercen poder

de direccion simultaneo

Nos parece que el argumento para sustentar la solidaridad debe ser muy
simple. No pasa por la necesidad de que la ley impute responsabilidad solidaria
a las empresas que ejercen un poder de direccion conjunto, ya que basta imputar
responsabilidad por solo el hecho de que las empresas ejercen poder de
direccion simultaneo sobre el mismo trabajador. En la I6gica de nuestro articulo
4 LPCL, existe relacion laboral en toda prestacion personal, remunerada y
subordinada. Ello, sin importar que alguna de estas empresas, o todas, tengan
relacion juridico formal con el trabajador y las demas no.

Quiza esta técnica de imputacion directa de responsabilidades solidarias,
puede cuestionarse en el Peru utilizando el argumento de la desnaturalizacion
de la relacién laboral que precisan las normas de tercerizacion o intermediacion.
Como se sabe, si es que dos empleadores ejercen poder de direccion simultaneo
en el marco de una tercerizacidn o intermediacion, lo que corresponde es
desnaturalizar el contrato con la empresa de servicios y establecer la relacion
juridico contratual con la empresa principal o usuaria. En efecto, en estos
supuestos, no hay responsabilidad solidaria, sino unicamente responsabilidad de
una de las empresas. No obstante ello, no nos parece que debe aplicarse la
desnaturalizacion del contrato dentro del grupo empresarial, puesto que esta
figura ha sido recogida excepcionalmente en la normativa de tercerizacion o
intermediacion. Creemos que debe aplicarse, con toda la fuerza, el articulo 4
LPCL, que al ser mas general regularia esta situacién no prevista para los casos

de grupo empresarial.
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Por su parte, la Corte Suprema ha buscado otros argumentos para
sustentar la responsabilidad solidaria de las empresas que ejercer poder de
direccion conjunto y simultaneo sobre un mismo trabajador. En la Casacion
N°10759-2014, la Corte Suprema utiliza como fundamentos para determinar la
responsabilidad solidaria de las empresas el Principio de Primacia de la Realidad
y la prioridad en el pago de las obligaciones laborales establecido en los articulos
24 y 26 de la Constitucion Politica. De esta manera, podemos concluir que, pese
a que la Corte Suprema resolvio el caso concreto por la via de la busqueda del
poder de direccién de las empresas, el recurrir al Principio de Primacia de la
Realidad y a los articulos 24 y 26 de la Constitucion Politica es un argumento
gue permanece inalterable para la Corte Suprema cuando se trata de extender
la responsabilidad solidaria a las codemandadas.

Como es obvio, la aplicacion del principio de Primacia de la Realidad es
bienvenido, ya que lo que ocurre en los hechos es que todas la empresas ejercen
poder de direccion beneficiandose ademas de las labores del demandante, mas
alla de que todas o una de ellas sean formalmente su empleador. Sin embargo,
se vuelven a mencionar los articulos 24 y 26 de la Constitucion que, como ya se
dijo, no pueden aparecer como sustento de la responsabilidad solidaria.

Finalmente, la Casacion N°4871-2015 Lima, donde se discute la
responsabilidad solidaria de la Corporacion Lindley S.A., sefiala que en materia
laboral la regla de que la responsabilidad solidaria se imponga por ley no es tan
absoluta, puesto que por la naturaleza de los derechos que se discute opera
algunas excepciones a la regla, las mismas que se han venido reconociendo en
la jurisprudencia, a tal punto que estas se plasmaron en el Pleno Jurisdiccional
Laboral del afio 2008. Nuevamente, consideramos muy peligroso que los jueces
se atribuyan sin mas, la potestad de crear obligaciones solidarias sin necesidad
de atribucion legal previa.

4.3. Limitaciones en la metodologia del empleador conjunto en las

empresas de un grupo
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A partir de las dos casaciones recientemente analizadas podemos
apreciar que en esta segunda etapa la Corte Suprema no ha identificado al grupo
de empresas como empleador, sino que lo que ha realizado es buscar el ejercicio
del poder de direccion en las empresas: en la Casacion N°10759-2014 la Corte
se refirid al caracter subordinado y permanente de las labores que presto el
demandante en las empresas del consorcio, mientras que en la Casacién
N°4871-2015 la Corte sefiald6 que la empresa matriz, a través de los
denominados desarrolladores, supervisaba las labores de la demandante.

Asi, si analizamos minuciosamente ambas casaciones, en ningun
momento la Corte Suprema reconoce como empleador al grupo de empresas.
Lo que realiza la Corte Suprema es identificar y analizar ciertas conductas de
parte de las empresas y posteriormente concluye si estas constituyen o no un
ejercicio del poder de direccion de parte de las empresas. En caso de que la
Corte concluya que estas conductas si constituyen un ejercicio del poder de
direccidén de las empresas, el fallo ordenara el pago solidario de las empresas
codemandadas.

Si bien este avance jurisprudencial debe ser aplaudido, consideramos que
nuevamente se construye sobre la base de las personas juridicas que conforman
el grupo de empresas. Las empresas imputadas siempre seran personas
juridicas (matriz o filiales) que cuentan con personalidad juridica propia, por lo
que el grupo de empresas como tal, como empleador sin personalidad juridica,
no existe para la Corte Suprema peruana. Por ello, esta construccion centrada
en el ejercicio del poder de direccion conjunto de las empresas del grupo,
abandona el objetivo de identificar al grupo de empresas como empleador
complejo, compuesto por un empleador sin personalidad juridica y sus

correspondiente empresa matriz y empresas filiales.

5. La Corte Suprema no ha construido el concepto de grupo de

empresas como empleador

En la que hemos identificado como la primera etapa de la Corte Suprema
respecto a los fallos laborales sobre grupos de empresas advertimos que el
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razonamiento utilizado por los magistrados consistio en la busqueda del fraude
a la personalidad juridica para extender la responsabilidad solidaria. De otro lado,
en la segunda etapa la Corte Suprema dejo de lado la busqueda del fraude a la
personalidad juridica para adentrarse en la busqueda del poder de direccion de
las empresas para determinar si correspondia extender la responsabilidad
solidaria.

No obstante, por mas que la Corte haya dado solucion a las controversias
laborales referidas al grupo de empresas, a partir de la revision de las diferentes
casaciones expedidas observamos que en ninguna de las dos etapas la Corte
Suprema se preocupo por construir un concepto propio de grupo de empresas.

El panorama juridico es, por lo demas, incierto. No existe legislacién que
regule los grupos empresariales y sus particularidades. Tampoco la
jurisprudencia de la Corte Suprema ha podido elaborar un concepto de
empleador que trascienda los cercos del concepto de personalidad juridica y del
ejercicio del poder de direccion. El efecto de todo ello es que los grupos reales
siguen sin regulacion, ya que soélo se han intervenido los grupos fraudulentos.
Esta situacién es preocupante, sin embargo, a la vez, abre las puertas a una
necesidad de reflexion que permita regular el poder de direccion en los grupos
empresariales, como estructuras complejas.

No creemos que la unica via de regulacion sea la imputacion de
responsabilidades a un ente sin personalidad juridica. Han sido muchas las
legislaciones que han fracasado en este intento. La busqueda del empleador
perdido al interior de una estructura empresarial compleja, genera muchos
problemas. Por ejemplo, como quiera que existen varios poderes de direccién en
el grupo (ente sin personalidad, matriz, filial), ¢quién prueba qué instancia esta
ejerciendo el poder de direccion? ¢ el trabajador?. O, si hay varios poderes de
direccién dentro del grupo, ¢como ejercer la prueba del ejercicio del poder de
direccién por determinada instancia? ; el empleador tiene obligacién de dotar de
esta informacion al trabajador?. Creemos mas bien que la busqueda del
empleador perdido dentro del grupo ha sido una “quimera”, en la que el derecho
y los dogmaticos han fracasado.
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Finalmente, una luz de esperanza se esta abriendo con una metodologia
mas novedosa. Esta es la del empleador instrumental o putativo. Quiza la mayor
critica que podamos hacer a este nueva metodologia es que su uso depende
mas de una voluntad legal que de un voluntarismo judicial. No obstante, pasamos
al ultimo punto para dejar planteada esta nueva metodologia, que permite
solucionar varios de los problemas laborales que plantea la estrutura empresarial

de grupo.

6. En Peru no se ha realizado el analisis del empleador instrumental

o putativo

El concepto del empleador instrumental o putativo se refiere a una nocion
de empleador de caracter meramente instrumental, en la cual no es necesario
probar el ejercicio del poder de direccion para convertirse en centro de
imputacién de obligaciones laborales (Sanguineti, 2018, p. 145). Esta tesis surge
a partir de la busqueda del empleador perdido como reaccion a la crisis del
modelo de identificacién del empleador para superar al formalismo contractual e
imputar la responsabilidad de las deudas sociales al sujeto que en los hechos
ejerce el poder de direccion (Arce, 2019, pp. 95-96).

La dificultad que surge en la técnica del empleador perdido, como ya se
dijo, es que la carga de la prueba del ejercicio del poder de direccion por un
sujeto distinto al que celebrd el contrato de trabajo le corresponde al propio
trabajador, por lo que la técnica probatoria es la del caso por caso, que termina
siendo poco eficaz. Por ello, surge la tesis del empleador instrumental o putativo
como una forma de corregir el defecto metodologico y reconocer cierta relevancia
a los empleadores que no figuran como tales porque no celebraron un contrato
de trabajo. Asi, se supera la tesis que identifica al empleador con el sujeto que
firma el contrato de trabajo.

Arce nos sefiala dos fundamentos de la técnica del empleador
instrumental o putativo, partiendo del cuestionamiento de por qué se le da
relevancia a un sujeto que no tiene vinculo juridico con el trabajador. La primera

de las razones es la proteccion de los derechos fundamentales del trabajador,
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ya que lo importante es satisfacer estos derechos, incluso si tenemos que recurrir
a un tercero que no es el empleador para ello. En realidad, se convoca a un
tercero, que no es empleador, y se le imputan responsabilidades para salvar el
ejercicio de los derechos laborales. La segunda razon es la utilidad patrimonial
obtenida por la red en su conjunto, puesto que, si bien en el contrato el trabajador
labora para un empleador concreto, en los hechos trabaja para una red
accionarial que se beneficia econédmicamente en su conjunto (2019, p.97). En
algunos casos, también podemos sumar como argumento la aplicacion del
Principio de Primacia de la Realidad.

Como se puede ver, en esta técnica no es necesario analizar quién ejerce
el poder de direccion. Es decir, desaparece la busqueda del fraude y del
empleador perdido. Lo unico que importa es dictar reglas concretas que permiten
proteger los derechos de los trabajadores, imputando responsabilidades a un
tercero que no es empleador. Por ejemplo, si una empresa filial de un grupo no
le paga sus beneficios sociales al trabajador, la ley o la jurisprudencia puede
imputarle responsabilidad a las demas empresas del grupo por dos razones.
Primero, el cobro de las remuneraciones y los beneficios sociales tienen
relevancia constitucional (articulo 24 Constitucion), por lo que es absurdo que el
sistema juridico permita, sin hacer nada, que se mantengan deudas impagas de
beneficios sociales?. Segundo, las empresas de un grupo pertenecen a una
misma red accionarial, por lo que, al beneficiarse de modo directo o indirecto de
la labor del trabajador, existe un factor de atribucion que sustentaria la
responsabilidad en conjunto de las empresas del grupo.

Otro ejemplo. Si la rotacion de forma sucesiva de un trabajador por las
empresas del grupo perjudica la suma de sus derechos de antigiedad, la ley o
la jurisprudencia puede, por una disposicion concreta, ordenar la suma de los
periodos trabajados en las distintas empresas del grupo, mas alla de qué
empresa haya ejercido poder de direccion sobre el trabajador. Otra vez, los

2 No se trata de aplicar el articulo 24 de la Constitucién para sustentar la responsabilidad
solidaria, como lo hacia la Corte Suprema peruana cuando perseguia el fraude. La Corte
Suprema pedia indicios de fraude a la personalidad juridica de las empresas del grupo, por lo
que ya no era necesario sustentar la responsabilidad solidaria. Aqui, se menciona el articulo 24
de la Constitucion para resaltar la relevancia constitucional de los derechos en juego.
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argumentos son los siguientes: primero, seria absurdo que la personalidad
juridica plural de las empresas del grupo generen una distorsidon en la suma de
los periodos laborales y ello afecte de distintas formas al trabajador
(remuneraciones, ascensos, estabilidad con un periodo de prueba repetido, etc);
en segundo lugar, el hecho de que todas las empresas pertenezcan al grupo
empresarial, es un argumento que abona en su responsabilidad conjunta. Como
se ve, las demas empresas del grupo no son empleadoras del trabajador, pero
se le imputan responsabilidades concretas para salvaguardar los derechos que
se encuentran en juego.

Ahora que tenemos claro el contexto en el que surge la técnica del
empleador instrumental o putativo y en qué consiste precisamente esta,
podemos afirmar que de todas las Casaciones que hemos analizado a lo largo
del presente articulo, en ninguna de estas ha existido un analisis de la Corte
Suprema respecto al grupo de empresas como empleador putativo.

En la primera etapa la Corte Suprema resolvi6 las controversias sobre los
grupos de empresas desde la busqueda del fraude a la personalidad juridica;
primero identificaba los elementos constitutivos que acreditaban la existencia de
un grupo de empresa, para posteriormente identificar ciertos indicios que
demostraban que en realidad solo existia una unica empresa, mientras que las
empresas filiales en realidad eran empresas aparentes, que carecian de toda
independencia formal y funcional. En dicha etapa a la Corte no parecia
interesarle quién ejercia el poder de direccidn sobre los trabajadores, sino que lo
unico que parecia importar era identificar el fraude a la personalidad juridica; de
manera que no era una prioridad en dicha etapa aplicar la técnica del empleador
putativo, pues si en principio no importaba quién ejercia el poder de direccion
sobre los trabajadores, entonces no resultaba de utilidad imputar las deudas
sociales al sujeto que en los hechos ejercia el poder de direccién.

De otro lado, en la segunda etapa la forma de solucionar las controversias
de la Corte Suprema consisti6 en la busqueda del ejercicio del poder de direccidn
de las empresas. Como lo hemos mencionado, en esta etapa la Corte daba
mucha importancia al hecho de que los trabajadores hayan prestado labores
subordinadas y permanentes en cada una de las empresas del grupo.
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Somos concientes que la técnica del empleador instrumental supera una
idea muy anclada en el Derecho del Trabajo tradicional. Permite escapar del
cerco permanente que siempre ha tenido el empleador respecto al contrato de
trabajo. Solo quien firma el contrato puede ser el empleador o asumir las
responsabilidades que emanan de tal vinculo. Esta idea se desvanece en el
empleador instrumental. Aqui recurrimos a un tercero, sin vinculo juridico con el
trabajador, para evitar distorsiones en sus derechos®. ;Ello se presta a la
arbitrariedad?. No lo creemos, dado que la técnica del empleador instrumental
so6lo se hara efectiva al interior de un grupo (empresas relacionadas entre si por
vinculaciones accionariales y econdmicas). Este es su sustento dogmatico. De
ahi que antes de admitir la tesis del empleador instrumental, tanto la ley o la
jurisprudencia deben identificar qué requisitos debe cumplir un conglomerado

empresarial para ser considerado un grupo de empresas a los efectos laborales.

3 Esta metodologia del empleador instrumental ya tiene antecedentes jurisprudenciales en
Espafia. Asi, en un grupo empresarial, ante una huelga planteada en una de las empresas de
dicho grupo, precisamente la que se encarga de la impresion de las publicaciones, el resto de
empresas acudieron a la contratacion externa de las actividades que, desde la constitucion del
grupo como tal, se encargaba a la empresa que soportd la huelga. “En esas condiciones, la
radical alteracion de las dinamicas de funcionamiento coordinado de las empresas del grupo,
producida como consecuencia de la convocatoria de la huelga, vacié de contenido en parte, el
derecho fundamental a la huelga privandole de la repercusion externa de la misma a través de
una puntual modificacion de los procesos productivos imperantes en el grupo empresarial”
(Sentencia TS espafol 3657/ 2018, de 3 de Octubre 2018). En este caso, se imputé como
responsable de la eficacia del derecho de huelga a todas las empresas del grupo y no sélo a la
empresa en la que se habia producido la medida de presion.
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