SECCION PRINCIPAL IUS Vol. 9. N° 2 (2020): 40-57

Revista de Investigacion
de la Facultad de Derecho

https://doi.org/10.35383/ius-usat.v9i2.544

El Convenio tripartito como garantia del derecho a la informacion
de los trabajadores traspasados en un proceso de fusién

Rosa Cecilia Fuentes Alarcon !

INFORMACION DEL ARTICULO RESUMEN

Historia del articulo:
Recibido el 28 de diciembre de 2020 En la presente investigacién se desarrolla el derecho a la informacion de los
Aceptado el 30 de diciembre de trabajadores que son traspasados a consecuencia del proceso de fusion. Del

2020

Palabras claves:

Fusion

Traspaso de trabajadores
Derecho a la informacion
Derechos laborales
Convenio tripartito

andlisis realizado se muestra que los trabajadores traspasados se encuentran
desprotegidos frente a la fusién respecto al derecho a la informacién. Se
concluye proponiendo modificaciones en la Ley General de Sociedades
peruana con la finalidad de proteger el derecho a la libertad de informacion de
los trabajadores; y, se aconseja como mecanismo juridico- empresarial al
convenio tripartito.

The tripartite agreement as a guarantee of the right to information of the
workers transferred in a merger process

ABSTRACT

Keywords:

Merger

Transfer of workers
Right to information
Labor rights
Tripartite agreement.

This research develops the right to information of the workers who are
transferred as a result of the merger process. From the analysis carried out we
can realize that the transferred workers are unprotected in front of the merger
regarding the right to information. It concludes by proposing modifications to
the peruvian General Law of Companies in order to protect the workers' right
to freedom of information; and the tripartite agreement is suggested as a legal-
business mechanism.

Introduccién

La fusidn societaria como forma de reorganizacién trae
como consecuencia que las sociedades pierdan la
personalidad juridica para concentrarse en una nueva o
existente trasladando su patrimonio en “bloque” a la
sociedad fusionante (absorbente o creada). Una de las
consecuencias de la fusidon empresarial es el traslado de
los trabajadores a la empresa fusionante, quien acepta
las relaciones laborales vigentes haciéndolas suyas. Al
respecto, ni en la Ley General de Sociedades ni en la

legislacién laboral, se especifica el tratamiento a las
deudas laborales que resultan un pasivo de la empresa
fusionada; ademas, no se sefiala en el proceso de fusion
la participacion de los trabajadores para salvaguarda de
su derecho a la informacién; entre otras cuestiones,
sobre la asuncién de responsabilidad por adeudos
laborales o sobre la proteccion frente al despido
arbitrario.

La situacion descrita permite afirmar que existe una
necesidad emergente de los trabajadores traspasados,
pues se encuentran en una situacién de desventaja
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respecto a su nuevo empleador, debido a que no lo
eligen ni conocen, encontrandose en la necesidad de
aceptar el cambio ya que la remuneracién es el medio
basico para su subsistencia econdmica tanto individual
como familiar (de ser el caso). Ademas, el panorama
para ellos no resulta claro toda vez que existe falta de
informacién en el proceso de fusién; por lo que, no
reconocen a quién deben exigir las acreencias laborales;
existiendo, en algunos casos, incertidumbre respecto a
quién (empresa absorbente, incorporante, absorbida,
incorporada) es el obligado frente al trabajador.

La problematica descrita lineas arriba se puede
concretar en la siguiente interrogante ¢Como se debe
proteger el derecho a la informacion y los derechos
laborales con contenido econédmico de los trabajadores
traspasados en un proceso de fusiéon? Con la finalidad
de dilucidar la problematica se plantea como objetivo
general, determinar el mecanismo de proteccién de los
derechos laborales con contenido econdmico vy el
derecho a la informacién de los trabajadores
traspasados a través de un proceso de fusién societaria.
Se propone al convenio tripartito como mecanismos
juridico-empresarial de proteccion de los derechos
laborales con contenido econdmico y modificaciones al
procedimiento de fusiéon en cuanto a la informacién
brindada a los trabajadores.

Esta investigacion se justifica porque permite proponer
normas minimas para generar seguridad laboral a los
trabajadores que son parte de un traspaso, acerca de la
exigibilidad de los derechos laborales con contenido
econdmico que adquirieron en la relacién laboral y su
proteccion al derecho a la informacion en el proceso de
fusion. En ese sentido, la propuesta de la celebracion
opcional de un convenio laboral tripartito beneficiaria al
empleador primigenio, al nuevo empleador y a los
trabajadores al negociar internamente los derechos
laborales con contenido econdmico disponibles de
acuerdo con el marco legal actual. Asimismo, la
modificacion del proceso de fusion de los articulos
referentes al derecho a la informacién de los
trabajadores inmersos en un proceso de fusidn seria
considerada un avance para el efectivo derecho a la
informacién de los trabajadores inmersos en un proceso
de fusion.

1. La fusion societaria como expresion de la libertad
empresarial y su relaciéon con el principio de
continuidad

1.1. Lafusién empresarial en el ordenamiento juridico
peruano

La fusion empresarial como fendmeno juridico vy
econdmico se ha desarrollado en la historia de forma
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paulatina. En palabras de Morales (1991), la fusién es
“la concentracién de empresas en un solo titular, que se
presenta vinculada a la consolidacién de la gran
empresa” (p. 185). En el mismo sentido, Espinoza (2014)
sefiala que la fusion se desarrolla “cuando se relnen
dos o mas personas juridicas para formar una sola” (p.
184). La fusion es una institucion propia del derecho de
las personas juridicas caracterizada por implicar la
unificacion de dos o mads personas juridicas en una sola.
En la misma linea, Montoya (2004) la define como “un
acto en virtud del cual dos o mas sociedades, previa
disolucion de alguna o de todas ellas, unen sus
patrimonios, agrupando a sus respectivos socios en una
sola sociedad” (p. 369). A efectos del presente articulo
se entenderd a la fusién como aquel fendmeno
econdmico recogido por el ordenamiento juridico
mediante el que dos o mas sociedades unifican sus
patrimonios, socios y relaciones juridicas.

Respecto a las caracteristicas esenciales de la fusidn,
Elias (2015) sefiala:

(i) La transmision en bloque vy a titulo universal,
de los patrimonios de las personas juridicas que
se extinguen; (ii) la creacién, como resultado de
cualquier fusiéon, de un nuevo organismo social
gue, en su conjunto resultante, es enteramente
nuevo, como forma acabada del vinculo entre las
sociedades que participan en la fusion; y (iii) la
extincion de la personalidad juridica de las
sociedades absorbidas o incorporadas. (p. 405)

En referencia a la primera caracteristica, se sostiene que
en el supuesto especifico de las fusiones {(...) siempre
encontramos una transmisién, de la integridad de todos
y cada uno de los patrimonios, en bloque y a titulo
universal (Elias, 2015). En relacién con la segunda
caracteristica se afirma que en la fusion se crea un
organismo social enteramente nuevo, como forma
acabada del vinculo de las sociedades que participan en
la fusion. Referente a la tercera caracteristica, se
sostiene que la personalidad juridica de las sociedades
absorbidas o incorporadas se extingue.

Segun el articulo 344 de la LGS, son formas de fusion
societaria: 1) La fusion de dos o mas sociedades para
constituir una nueva sociedad incorporante; o, 2) La
absorcion de una o mas sociedades por otra sociedad
existente

Finalmente, Elias (2015) sefiala como ventaja
econdmicay social de la fusion, entre otras, la reducciéon
de costos y procesos productivos ya que permite la
eliminacion total de las estructuras juridicas de varias
sociedades (...). Sin dnimo de desmerecer las ventajas
de la fusidn en la realidad econdmica, es necesario
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aterrizar el concepto de persona juridica ya que es la
base sobre la cual se permite la creacion de sociedad; v,
en consecuencia, el fendmeno de la concentracion
empresarial realizada mediante la fusién. Respecto a la
persona juridica, esta puede ser utilizada
fraudulentamente con el fin de eludir el cumplimiento
de obligaciones legales o contractuales, o deberes
familiares o tributarios (Ormefio, 2006).

Ademas, es relevante para la investigacion mencionar
gue, en la fusion, se produce una real transferencia de
la empresa, pues se sustituye al titular de una unidad
productiva, transfiriéndose bienes y personal. En este
proceso se requiere la concurrencia del elemento
objetivo — se transmite en bloque el patrimonio que
incluye los elementos materiales necesarios para
continuar con el negocio — v el elemento subjetivo — se
produce transfiriéndosele a una persona juridica
distinta — (Toyama, 2015). Esta transferencia producird
que el cambio de empresario sea real.

Por ultimo, la fusién empresarial es una forma de
reorganizacién empresarial valida que genera como
consecuencia la transmisién de la empresa, y a la vez un
traspaso de todas las relaciones juridicas, incluyendo las
laborales. Esta Ultima es tratada como si fuese cualquier
otra relacién juridica; sin embargo, en el presente
articulo se analiza si debe tratarsele de forma diferente
teniendo en cuenta su cardcter alimentario.

1.2. El Principio de continuidad en |a relacién laboral
afectada por un traspaso debido a la fusién

1.2.1. Principio de continuidad en el Derecho al
Trabajo.

El nucleo fundamental del derecho al trabajo esta
compuesto por el libre ingreso a un puesto de trabajo
(en caso sea un asalariado) o al mercado (en caso sea
un independiente), sin barreras ni desigualdades; la
salida del trabajador ya sea asalariado o independiente;
y, finalmente, en caso ser trabajador dependiente a la
estabilidad en su contrato laboral y a no ser privado del
trabajo sin que medie causa justa.

Este derecho al trabajo puede verse afectado, en la
realidad, por otro derecho reconocido a favor de quien
realiza actividad empresarial, el derecho a a libertad de
empresa. Rojas (2015) afirma que existe un problema
en la realidad entre la libertad de empresa y el derecho
al trabajo; incidiendo en que las sociedades organizadas
como personas juridicas al momento de hacer uso de su
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facultad organizativa se reorganizan o forman grupos de
empresas; situacion ante la cual el trabajador asalariado
se encuentra desprotegido.

Sobre el particular, Toyama (2015), manifiesta que el
Derecho del Trabajo evidencia constantes situaciones
de conflicto de intereses entre empleador y trabajador,
entre ellas, la reestructuracion empresarial (entiéndase
gue dentro de este fendmeno econdmico — juridico se
encuentra la posibilidad legal de fusionar personas
juridicas), puesto que, por un lado, el trabajador —
dependiente — quiere que la relacién laboral
permanezca en el tiempo bajo las mismas condiciones
(o mejore) y que sus créditos laborales estén
debidamente  garantizados; mientras que, el
empleador, pretende mantener (o mejorar) la
capacidad productiva, adoptando para ello las medidas
y ajustes necesarios. Cabe resaltar que, Toyama (2015)
hace referencia al conflicto de intereses y no al conflicto
de derechos; asimismo, en el mencionado conflicto
considera solo al trabajador asalariado y no al
independiente, siendo aquél relevante para el Derecho
Laboral.

Conforme se ha sefialado, la libertad de empresa en su
manifestacion organizativa le brindaba al empresario la
posibilidad de maximizar sus recursos y ganancias; ante
ello, es el Estado quien — cubriendo la dimension
objetiva del derecho fundamental a la libertad de
empresa — positiviza el proceso de fusion empresarial.
En este proceso se permite a la sociedad absorbida o
incorporada pasar en bloque y a titulo universal su
patrimonio a la empresa incorporante o absorbente;
entiéndase, ademas que, dentro del patrimonio se
encuentran los activos y pasivos de la empresa,
incluyéndose los adeudos laborales. Sin embargo, este
adeudo no es de caracter convencional, es uno de
caracter alimentario —laboral (entiéndase de antemano
gue la relacion juridico laboral es distinta a cualquier
otra relacion juridica civil, razdén por la que tanto en el
ordenamiento juridico internacional como nacional su
proteccién es diferente).

En esta situacién, diverge la valida y aceptada
manifestacion de la libertad de empresa en su
dimensién organizativa a través del proceso de fusién
empresarial y el derecho del trabajador a la continuidad
de su relacion laboral (en caso sea despedido), a
conocer las condiciones del contrato laboral
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(entiéndanse que se tendrd un nuevo empleador,
inclusive podrian cambiarse ciertas condiciones del
contrato) y se genera discusion respecto al tiempo de
servicios prestado y los beneficios adquiridos en
relacion a su antiguo y nuevo empleador en
correspondencia a los derechos laborales con
contenido econémico (que para este punto es necesario
analizar si la relacion laboral continua o si por el
contrario nos encontramos ante una nueva).

Aparece en juego el principio de continuidad como una
herramienta fundamental a tener en cuenta en
situaciones como las narradas previamente. Medina
(2016) citando a Américo Pla sefiala que:

Para comprender este principio debemos partir de la
base de que el contrato de trabajo es un contrato de
tracto sucesivo, o sea, que la relacion laboral no se
agota mediante la realizacién instantanea de cierto
acto, sino que dura en el tiempo. (p. 132)

Teniendo como base que la relacion laboral es una de
tracto sucesivo, se entiende su duracion en el tiempo y
el fundamento del principio en cuestién. Asi pues, el
principio de continuidad es reconocido tanto en el
ambito internacional como nacional, en palabras de PIa
Rodriuez citado por Agreda (2010), este supone “la
tendencia de atribuirle a la relacion laboral la duracién
0 permanencia mas larga posible, desde cualquier
punto de vista y en todos los aspectos” (p. 219).

Respecto a la aplicacion del principio de continuidad en
los efectos generados a los trabajadores traspasados
debido a la transmision de la empresa, Arce (2008)
afirma que “el efecto general y Unico que se predica
respecto de los cambios de titularidad en nuestro
ordenamiento laboral es la subrogacion del nuevo
titular de la empresa en la posicién contractual del
precedente” (p. 147).

En la jurisprudencia nacional, la Corte Suprema en la
Casacion Laboral N° 13685-2013- La Libertad sefialé que
solo si existen funciones y labores similares entre el
puesto que ocupaba el trabajador en la empresa
anteriory el (...) que ocupd en la siguiente empresa (...),
operard la continuidad de la relacién laboral,
independientemente del nombre de la posicion o
puesto de trabajo en ambas empresas. Respecto al
criterio asumido por la Corte, se discrepa ya que, el
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trabajador no decide cual serd su puesto de trabajo a
ocupar, por lo que, no deberia resultar perjudicado,
contabilizandosele el tiempo de trabajo en su
integridad.

De esta manera, en virtud del principio de continuidad,
el vinculo laboral se mantiene vigente y permanece en
el tiempo, incluso a pesar de que se produzcan
modificaciones en la titularidad del empleador, como
consecuencia de una reorganizacién societaria, como es
el caso de la fusion.

1.2.2. Relacién laboral traspasada mediante la
fusion, una aproximacion al principio de
continuidad y estabilidad del contrato
laboral.

Entiéndase a la relacion juridica laboral como aquella
gue emana de un contrato de trabajo (verbal o escrito).
Es protegida de forma diferente a una relacién juridica
de indole civil, debido a la desigualdad de poder de
decision y direccién que tiene uno de los sujetos
(empleador) sobre el otro (trabajador); el trabajador
depende econdmica e instrumentalmente del
empleador y la remuneracién (contraprestacién
recibida por el trabajador) tiene caracter alimentario.

El derecho al trabajo se manifiesta en la relacion laboral
en tres momentos: antes (el inicio de la relacién
laboral), durante (aumentos, beneficios adquiridos por
convenios, entre otros) y después (extincion de la
relacion laboral con o sin causa justa). Por ello, se
comparte lo afirmado por Neves (2003) cuando
menciona que el contenido esencial del derecho al
trabajo estd comprendido por el derecho al trabajo de
entrada - esto es facilitar el acceso al empleo a quienes
no lo tienen — y el derecho al trabajo de salida —
permitiéndose conservarlo a quienes ya lo poseen. Esta
ultima manifestacion se puede ver afectada cuando se
produce un proceso de fusién en el que el empleador es
sustituido.

En el ordenamiento juridico peruano hay dos supuestos
de subrogacién del empleador: primero, que se
transfiera al trabajador mediante la figura de una cesién
de posicidon contractual, y segundo, que se transfiera al
trabajador en el marco de un proceso de
reestructuracion empresarial a través del mecanismo
de transmisién de empresa (Arce, 2017, p. 104). Este
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ultimo supuesto es el que aqui se analiza. Asi pues, la
fusion como forma de reestructuracion patrimonial
recogida en la LGS (1997) genera una modificacion del
empleador, en la misma que no es necesaria la opinion
del trabajador.

Si bien actualmente no existe referencia normativa
(laboral o comercial) a la subrogaciéon contractual
laboral o al destino de los trabajadores traspasados
consecuencia de un proceso de fusién, se debe
entender que, en atencidn al principio de continuidad,
los derechos laborales de los trabajadores de la
empresa comprendida en un proceso de fusién se
encuentran debidamente resguardados pues el
trabajador resulta completamente ajeno a los cambios
gue se puedan presentar en la organizacién empresarial
o en la titularidad de la misma lo cual tiene que ver
igualmente con el principio de despersonalizacion del
empleador. En ese sentido, la organizacién empresarial
que resulte del proceso de fusidon asumird la
responsabilidad respecto a los derechos laborales de los
trabajadores (Toledo & Toledo, 2012, p. 4). Respecto a
la relacidon laboral traspasada, bajo los principios de
continuidad y estabilidad se afirma que la relacién
juridica laboral subsiste.

En conclusion, si bien en el Perd no se ha regulado de
forma expresa en la normativa comercial o laboral la
subrogacion del empleador en casos de modificaciones
estructurales de sociedades mercantiles (como fusion,
escision, cesion de activos, entre otras); el principio de
continuidad que irradia la relacion laboral presupone
que las relaciones laborales se encuentren protegidas
frente a un posible despido motivado en la fusiéon
puesto que, con la finalidad de que no se cause u
agravio injustificado al trabajador, considera que la
relaciéon laboral debe permanecer.

1.2.3. Tiempo de servicios, édadquirido o por
adquirir?

El principio de continuidad evita que el contrato laboral
se extinga o se vea interrumpido, prevaleciendo la
relacion laboral, su continuidad y su conservacion. En
palabras de Américo PI3, citado por Vera (2015) “ante
una transferencia de trabajadores debera considerarse
toda la antigliedad generada por el trabajador, incluso
desde el empleador primigenio” (p. 123). Asimismo,
Vera (2015) afirma que (..) la relacion de trabajo
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continuard bajo las directrices del nuevo empleador y
los trabajadores acumularan el tiempo de servicios
laborado para la empresa anterior, para todo efecto
legal.

En el mismo sentido, Culgui (2015) afirma que la
transmisidn deberia respetar las mismas condiciones
laborales que mantenia el trabajador en la empresa
anterior, a través del aseguramiento de la misma
remuneracion y la misma categoria profesional,
pudiendo haber una mejora en las condiciones de
trabajo, pero no un menoscabo en las mismas, evitando
asi que se utilice esta figura para evadir las normas
laborales.

En el mismo sentido que Vera (2015) se sostiene que,
dados los alcances del principio de continuidad, se debe
admitir que en la relacidon laboral existe una resistencia
a admitir la rescisién unilateral del contrato por
voluntad patronal; por lo que se opta por la
prolongacién del contrato en casos de sustitucion del
empleador. En consecuencia, para determinar ciertos
derechos (entiéndase derechos laborales con contenido
econdmico) deberd contabilizarse todo el periodo
laborado por el trabajador durante el vinculo laboral
con ambas empresas.

En tal sentido, en lo que corresponda, deberd ser de
aplicacion el principio de continuidad, que supone que
se deberd respetar la antigliedad y los derechos ya
obtenidos por los trabajadores en funcién de esta (tal
como comentaremos de modo especifico en lineas
posteriores). Dicho de otro modo, y para efectos
practicos, se comprende que la aplicacidon del principio
de continuidad supone en casos como estos que ha
habido una sola relacién laboral, con todas las
implicancias inherentes a ello pese a que, formalmente,
se hayan configurado diferentes relaciones laborales.

2. Convenio tripartito laboral y la proteccién del
derecho a la informacion de los trabajadores
inmersos en un proceso de fusién

En este apartado se propone como método de solucién
juridico — empresarial para los conflictos generados en
un proceso de fusién al convenio tripartito. Para ello se
analiza la relacién del principio de continuidad con el
convenio  tripartito  detallando los  derechos
salvaguardados por el principio de continuidad vy la
posibilidad de reduccidon o negociacién basada en el
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principio de irrenunciabilidad. Posteriormente, se
desarrolla el derecho a la informacion del trabajador
inmerso en un proceso de fusién.

2.1. El principio de continuidad laboral y el convenio
tripartito laboral

La disconformidad de los trabajadores ante los procesos
de fusién empresarial es una realidad mundial que ha
alcanzado titulares en diversos medios de comunicacién
de paises como Corea, Espafia e, incluso nuestro pais,
Peru.

En el presente apartado se busca esclarecer el objeto de
estudio de la investigacion. Para ello, se analizard la
relacién entre el principio de continuidad y el convenio
tripartito, el mismo que se ofrece como propuesta de
solucién preventiva.

Las relaciones juridicas se encuentran irradiadas por
diversos principios. En especifico, las de naturaleza
laboral poseen principios propios como la
irrenunciabilidad de derechos, continuidad, entre otros.
En el presente acdpite corresponde analizar si el
principio de continuidad como tal sustenta al convenio
tripartito o si este escapa de su influencia.

Para entender la afirmacién antes acotada, debe quedar
claro que la aplicacién del principio de continuidad en
los trabajadores traspasados se da de la siguiente
manera: a) no seran despedidos a menos que exista
causa justa, no siendo el proceso de fusién una causa de
despido; b) debe gozar de los derechos laborales
adquiridos (sea de forma legal o convencional); c)
gozard del tiempo de servicios adquirido anterior a la
fusion; y, d) deben ser respetadas sus condiciones de
trabajo.

El principio de continuidad laboral “
tanto a la contratacion temporal como al despido no
justificado, ya que ese principio confluye con el de
causalidad, en virtud del cual la duracién del contrato
debe ser garantizada mientras subsista la fuente que la
origind” (Pacheco, 2015, p. 16). Asi pues, de la
aplicacion del principio en estudio se aprecia que opera
antes, durante y después de la relacion laboral;

impone limitaciones

2 Pese a que el principio de continuidad sefiala que no se debe
culminar la relacién laboral ante una reorganizacion societaria
ambas partes negocian y analizan los costos laborales que asumiran,
muchas veces condicionando el despido de algunos trabajadores o
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garantizando que su culminacién se da Unicamente
cuando la fuente que origind el trabajo (empresa)
desaparezca.

Es necesario especificar que la fuente que origina el
trabajo subordinado, en esencia, es la empresa. Esta no
debe ser confundida con el titular o empresario ya que
son diferentes. Sanchez (2005) define al empresario
como “la persona fisica o juridica que profesionalmente
y en nombre propio ejercita la actividad de organizar los
elementos precisos para la produccion de bienes o
servicios para el mercado” (p.p. 99-100). Mientras que
la empresa es “una unidad de produccién en la que se
combinan los precios del capital y del trabajo con la
finalidad de suministrar al mercado” (p. 93). Por lo
tanto, puede que la empresa cambie de titular o
empresario, pero esta continde; y, en consecuencia, la
fuente de las relaciones laborales.

Aclarado ello, es necesario aterrizar los conceptos a la
presente investigacidn teniendo en cuenta la aplicacion
del principio de continuidad en los casos de sustitucion
del empleador, a consecuencia de una fusiéon. Al
respecto, Carrillo (2011), citando a PI3, sefiala que, “el
principio de continuidad expresa el propdsito de
atribuirle la mas larga duracién a la relacion laboral
desde todos los puntos de vista y en todos los aspectos”
(p.181), y es por eso que se le reconoce la siguiente
proyeccién: (...) Prolongacién del contrato en casos de
sustitucién del empleador.

Relacionando lo expuesto por Pla, tenemos que este
principio confluye con el de causalidad, entendiéndose
que pese a la transferencia de la empresa (fusion,
adquisicién o cualquier otra forma de reorganizacion
societaria), al ser la unidad econdémica la misma, la
relacion laboral continda.

Ahora bien, teniendo en cuenta el principio de
continuidad laboral, se entiende que ante Ia
interrogante de si édespués de una fusion terminan las
relaciones laborales de la empresa fusionada? La
respuesta es negativa. En principio, no se deberia
despedir a ningun trabajador debido a una
reorganizacion societaria?. Las relaciones juridico -

analizando la forma en la cual se puede despedir sin acarrear costos
elevados; todo ello a través de la técnica del “due diligence laboral”.
(Tsuboyama, 2014)
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laborales de la empresa fusionada son asumidas en
blogue vy a titulo universal por la empresa a fusionar,
siendo asi traspasados los trabajadores a la nueva
empresa.

En todo caso, debe quedar establecido que el objeto de
estudio del presente articulo son los trabajadores
traspasados; esto es, aquellos que han sido
trabajadores primigenios de las empresas a fusionar y
gue ahora son parte o de la sociedad absorbente o de la
nueva sociedad (en concordancia con el principio de
continuidad); dejandose fuera a aquellos trabajadores
qgue son despedidos a consecuencia del proceso de
fusién, muchas veces encajando tal situacion en el
articulo 52 inciso i) del D. Leg. N° 728, en el cual se
regula el cese colectivo.

Después de esclarecer la forma de aplicar el principio de
continuidad en una reorganizacion societaria y teniendo
en cuenta el proceso de fusién contemplado en la LGS,
es coherente afirmar que los trabajadores traspasados,
desconocen, derechos
adquiridos, conservados y vigentes y quién es su actual
empleador, debido a que la LGS no estipula como
obligacion de la sociedad informar a sus trabajadores
del proceso; ademds de no regular el principio de
continuidad o la figura juridica del traspaso de
trabajadores.

mayoritariamente, sus

Por otro lado, la situacién econémica de las sociedades
a fusionarse siempre serd un dato relevante. Para
ejemplificar tal afirmacién debemos reflexionar acerca
de la responsabilidad de las empresas parte de una
fusion, el conocimiento que tienen los trabajadores
traspasados previos a un proceso de fusion. Asi pues,
cuando la sociedad fusionante (absorbente o creada)
cuenta con un estado financiero en pérdidas, ése
trasladan sus deudas a la sociedad creada o absorbida?
En cualquier caso, cuando cualquiera de las sociedades
(fusionante o fusionada) no cuente con estabilidad
econdmica, {quién asume las cargas laborales?

Como regla general, las cargas laborales deberan ser
asumidas por “el nuevo empleador”, ya que se
transfiere en bloque patrimonial, el cual incluye activos
y pasivos. Sin embargo, puede que este no reconozca
todos los derechos ya adquiridos o que pese a
reconocerlos no cuente con la suficiente solvencia
econdmica para asumirlos. Por tanto, se justifica la
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actitud renuente del trabajador frente a la fusion de su
empleadora, surgiéndole diversas dudas respecto al
cobro real de su acreencia laboral. Como solucién a la
situacién narrada se propone a la empresa absorbida
gue antes de fenecer asuma sus costos laborales o
pacte la asuncion de las deudas laborales con cierta
parte de sus activos (por ejemplo, a través de un
patrimonio fideicometido).

En el mismo sentido, Tsuboyama (2014) resalta la
importancia de realizar en el proceso de fusién la
auditoria laboral, también denominada due diligence
laboral con la finalidad de que “los potenciales
adquirentes conozcan cudles son las contingencias o
riesgos laborales que existen en la empresa que
afrontaran una vez la hayan adquirido” (p. 260). Una vez
realizada la auditoria laboral se establecerdn los “costos
laborales” y se tomardn las “medidas pertinentes” como
la reduccion de personal asumida por la empresa que
desea fusionarse, negociaciones previas, entre otras.
Estas medidas no siempre respetan los principios y
derechos laborales; por ello, en la presente tesis se
propone al convenio tripartito como medio para
armonizar el derecho del trabajador y del empresario.

Quedando establecido quiénes son los trabajadores
traspasados, y, que dentro del proceso de fusién no se
exige a las sociedades informar a sus trabajadores ni se
les permite oponerse a esta forma de reorganizacion
empresarial; es légico afirmar que los trabajadores
carecen de la informacidon necesaria para exigir,
resguardar y proteger sus derechos (adquiridos o por
adquirir) y conocer las condiciones de trabajo que
muchas veces pueden ser modificadas a consecuencia
de una fusion (ello se encuentra permitido por la
facultad de direccién del empleador).

3. Derecho de informacién de los trabajadores
inmersos en un proceso de fusién.

3.1. Derecho a la informacién del trabajador

Nuestra Constitucion reconoce derechos
fundamentales laborales especificamente a los
trabajadores, a partir del articulo 22°. Asimismo, en su
articulo 2° recoge un listado numerus apertus de
derechos fundamentales de toda persona. Ha quedado
claramente determinado por la doctrina y Ila

jurisprudencia que a los trabajadores se les reconocen
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los derechos fundamentales doblemente: como
ciudadanos y como trabajadores. Ejemplos claros de
derechos fundamentales que se aplican, tanto para las
personas en general como para las personas inmersas
en una relacion laboral, es el derecho a la igualdad. Sin
embargo, aquellos derechos les pertenecen por ser
ciudadanos, no por ser trabajadores. Por lo tanto, son
derechos laborales no exclusiva o especificamente
laborales. (Pasco, 2012).

En sintesis, los derechos constitucionales laborales
pueden ser especificos o inespecificos (Pasco, 2012).
Los primeros son aquellos que solo pueden darse en el
contexto de una relacion laboral. Por ejemplo, en la
Constitucion Mexicana de Quéretaro en 1917, la de
Weimar en Alemania de 1919 y la de Perd de 1993 se
reconoce como derechos laborales la libertad sindical,
la negociacién colectiva y la huelga. Por otro lado, los
segundos, son aquellos derechos atribuidos con
caracter general a los ciudadanos, que, al mismo
tiempo, se desarrollan en la dindmica de la relacién en
el centro de trabajo.

Esta ultima subclase de derechos constitucionales
laborales es de interés para el desarrollo del presente
acapite toda vez que el derecho fundamental a obtener
informacién sobre sus propios intereses es reconocido
a todos los ciudadanos. Con la finalidad de sintetizar y
analizar informacién se considera importante precisar
conceptos basicos respecto al derecho fundamental a la
informacién; vy, luego, se relacione el mencionado con
los trabajadores inmersos en un proceso de fusion.

Dentro de la Constitucién peruana se encuentra
reconocido como derecho fundamental en el articulo 2
inciso 4) la libertad de informaciéon por medio de
cualquier comunicacion social, sin previa autorizacion ni
censura o impedimento alguno. En concordancia con el
inciso a) del articulo 13 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos (1978) en el cual se reconoce que:

Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresién. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccién.
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El objeto del derecho a la informacién se encuentra
situado en un plano objetivo, que no es otro que el de
los hechos noticiables, pues “la informacién debe
recaer, por tanto, en hechos o datos de la realidad”; es
decir, que la noticia, o los hechos noticiables, o lo que
puedan encerrar una trascendencia publica se
constituyen en el objeto del derecho a la informacion”
(Ortiz, 2017, p.540).

Respecto a las dimensiones de la libertad de
informacidn interesa la referida al “derecho de buscar o
acceder a la informacion, que no sélo protege el
derecho subjetivo de ser informado o de acceder a las
fuentes de informacién, sino, al mismo tiempo,
garantiza el derecho colectivo de ser informados, en
forma veraz e imparcial” (Exp. N.° 0905-2001-AA/TC,
FJ.11).

Ahora bien, aterrizando al objeto de estudio se tiene
que, en virtud del derecho constitucional laboral
inespecifico a la libertad de informacion consagrado en
nuestra Constitucion, los trabajadores (individualmente
u organizados en sindicatos) tienen el derecho — tal
como cualquier ciudadano —de buscar, recibir y difundir
informaciéon de toda indole verazmente, mas aun si se
trata de asuntos que atafien directamente a sus
intereses como trabajadores.

Para entender el analisis siguiente se debe tener en
cuenta a los trabajadores en los siguientes momentos:
i) Los trabajadores inmersos en un proceso de fusion; es
decir, antes de que sea la fecha de entrada en vigencia
de la fusion que pactaron sus sociedades empleadoras
en el acuerdo de fusién; y la inscripcion de la Escritura
Publica en Registros; en consecuencia, la extincion (de
ser por absorcion, la absorbida, si es por creacion,
ambas) o absorcion a otra persona juridica de su
empleadora (cfr. Articulo 353, LGS); ii) Los trabajadores
traspasados; es decir, aquellos que producto de la
fusion han sido incorporados en una nueva o existente
persona juridica, continuando su relaciéon laboral con la
salvedad de haber sufrido su relacién juridica laboral la
subrogacion en la figura del empleador.

Respecto al primer momento, los trabajadores antes de
la publicacion de la convocatoria a los socios para la
asamblea con el motivo de la fusion y la puesta a
disposicién de la informacién (detallada en el articulo
350) en el domicilio social a los socios, accionistas,

© 2020 Universidad Catdlica Santo Toribio de Mogrovejo - Chiclayo, Perd | 47



obligacionistas y demas titulares de derechos de crédito
o titulos especiales; no cuentan con ninguna posibilidad
de informarse acerca de la existencia del proyecto.

En la normativa de la LGS antes resefiada sorprenden
dos cuestiones: a) las formalidades en la informacion; b)
los titulares del derecho a disponer de la informacidn.
Al respecto, se afirma que resulta insuficiente la puesta
a disposicion de la informacién relevante a la fusiény la
situaciéon econdémica de la empresa a los socios,
accionistas, obligacionistas y demas titulares; pero,
sobre todo, a los trabajadores; debido a que, “poner a
disposicién” significa que la persona juridica debe tener
a su alcance lainformacion en caso de que sea solicitada
por los sujetos mencionados en la LGS. Esto es
inconsistente, pues los trabajadores desconocen la
facultad con la que cuentan y la correcta lectura de la
informacién brindada. Por otro lado, la informacion sélo
serd brindada en el domicilio social y no en otra
ubicacion, situacién preocupante teniendo en cuenta
gue el domicilio social o consignado en el estatuto suele
ser el centro de concentracién de la sociedad, pero no
el Unico local en el cual se labora.

En lo concerniente a los titulares del derecho a disponer
de la informacién no se encuentran especificados los
acreedores laborales; y, teniendo en cuenta que la LGS
es una de naturaleza comercial, los acreedores serdn
entendidos en ese escenario; acreedores comerciales.
Estos Ultimos son quienes, normalmente, realizan actos
de comercio, es decir, “todo acto o hecho juridico de
interposicion  econdmica  determinado por la
especulacion” (Montoya, 2004). En resumen, los sujetos
denominados acreedores en la legislacion comercial
peruana se entienden, en principio, como aquellos que
son parte de una relacién juridica comercial.

Teniendo en cuenta que, de acuerdo con la legislacion
nacional, no se realiza una comunicacién directay eficaz
a los acreedores de las empresas inmersas en un
proceso de fusion; y, que las formalidades en el proceso
acerca de la informacién deben ser efectivas para los
trabajadores; resulta inevitable preguntar si éacaso
basta con poner a disposicion la informacion para
satisfacer el derecho a la libertad de informacién en la

3 Cabe resaltar que la postura asumida no merma la importancia de
las acreencias mercantiles, simplemente, resalta la vital importancia
de la acreencia laboral.
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vertiente del acceso a lamisma? éno resulta insuficiente
sefialar a los acreedores en términos genéricos, sin
detallar un procedimiento especifico y singular para los
trabajadores de sociedades inmersas en el proceso de
fusion? ¢Serd necesario que las empresas empleadoras
comuniguen directamente a sus trabajadores, ya sea de
forma organizada (sindicatos) o individualmente del
proceso de fusién y la informacién relevante para en su
relacion laboral?

Los trabajadores ostentan una relacién juridica especial
y distinta al resto de personas, es tan importante la
remuneracion que perciben debido a su caracter
indispensable y alimentario por lo que no seria
equiparable a una relaciéon comercial. La legislacion
debe acoplarse a la situacién especifica de los
trabajadores inmersos en una fusién y a la inseguridad
gue ostentan estos en su relacién. En ese sentido, se
considera necesario que los trabajadores sean
comunicados de forma directa, e, incluso, personal a
través de una comunicacién a reunién, de los cambios o
posibles cambios en su relacién juridica como
consecuencia del proceso de fusion?.

No basta con la puesta a disposicidon de la informacién,
se considera que la normativa juridica relativa a la fusion
debe considerar dentro del proceso la obligacion de las
personas juridicas inmersas en un proceso de fusion de
comunicar a sus trabajadores el contenido de los
documentos especificados en el articulo 350 de la LGS;
y, explicarles las posibles consecuencias en sus
relaciones laborales.

La propuesta no trae consigo consecuencias negativas
en la relacién laboral ni en el clima laboral; por el
contrario, al enterarse los trabajadores de la situacion
real podrd el empleador negociar con los trabajadores
qgue, debido a situaciones propias de la fusion, no
continuaran con su relacién laboral, de ser el caso; o,
por el contrario, podrian continuar con la relacion
laboral (traspaso), especificando y negociando los
derechos y condiciones laborales. Asimismo, los
trabajadores tendrian la facultad de negociar con
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conocimiento, ya sea de forma individual como
colectiva sobre sus derechos laborales.

Respecto al segundo momento, esto es los trabajadores
traspasados, conviene sefialar que sus relaciones
juridicas laborales irradiadas por el principio de
continuidad no han fenecido; sin embargo, puede que
sus condiciones de trabajo se hayan modificado. Por lo
tanto, los trabajadores traspasados consecuencia del
proceso de fusion tienen la necesidad de encontrarse
debidamente informados respecto a sus derechos
laborales adquiridos y los posibles cambios en las
condiciones laborales, incluso, en el mismo contrato
laboral. En nuestra legislacion no se concibe ninguna
referencia a estos trabajadores, ni como puesta a
disposicion ni como facultad de los trabajadores.
Resdltese que, en virtud del principio de
irrenunciabilidad de derechos, los trabajadores no
podrian disminuir sus condiciones laborales o
remuneracion; sin embargo, existen limites sobre los
gue si se pueden negociar.

3.2. Normativa Comparada

En el Peru, el proceso de fusion y lo referente a este se
encuentra regulado Unicamente en la Ley General de
Sociedades (1997) — legislaciéon comercial — y se hace
mencion en la Ley de Relaciones Colectivas Laborales —
legislacidn laboral — respecto a la vigencia del convenio
colectivo. En ninguna de estas leyes se concibe la
obligacién de las personas juridicas de informar a los
trabajadores de la fusion. Por ese motivo, resulta
necesario desarrollar las facultades de contencién que
otorga nuestra legislacion a los acreedores
desprotegidos en el cobro efectivo de su acreencia.

Asimismo, la LGS en el articulo 350 sefiala como
obligacién dentro del proceso de fusidén la puesta a
disposicidon a sus socios, accionistas, obligacionistas y
demads titulares de derechos de crédito o titulos
especiales, en su domicilio social, los documentos
relativos al: 1. El proyecto de fusién; 2. Estados
financieros auditados del Ultimo ejercicio de las
sociedades participantes. Aquellas que se hubiesen
constituido en el mismo ejercicio en que se acuerda la
fusion presentan un balance auditado cerrado al ultimo
dia del mes previo al de la aprobacion del proyecto de
fusién; 3. El proyecto del pacto social y estatuto de la
sociedad incorporante o de las modificaciones a los de
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la sociedad absorbente; y, 4. La relacién de los
principales accionistas, directores y administradores de
las sociedades participantes. 5.- Derecho de los
acreedores (en términos generales)

Esta informacién resulta insuficiente en cuanto al
contenido e ineficaz respecto a la forma de
comunicacion. Téngase presente que, la relacion laboral
es una de subordinacion y desigualdad de derechos,
incluso dentro de la capacidad que tienen de conocer y
procesar informacién calificada. Por ejemplo, los
obreros de planta dedicados al manejo de maquinas
industriales no cuentan con conocimientos previos en
contabilidad, derecho, economia, etc., necesarios para
entender el plan de fusidn; a diferencia de un acreedor
comercial, quien se entiende cuenta con conocimientos
previos en las formas y posibilidades de cobrar sus
acreencias debido a la caracteristica de habitualidad.

En cuanto a la postura asumida, no se ataca ni
desconocen los derechos constitucionales laborales de
los empleadores, manifestados, por ejemplo, en la
libertad de empresa, comercio, entre otras. Por el
contrario, lo que se busca es armonizar las libertades y
derechos tanto de empleadores como trabajadores. Por
esta razon, las empresas tienen la plena libertad de
reorganizar su patrimonio, personalidad juridica vy
capital de laformaen la que consideren mas beneficiosa
para su productividad; siempre y cuando se respeten los
derechos constitucionales laborales de los trabajadores,
especificamente el derecho inespecifico a la libertad de
informacién en la vertiente de recibirla de forma
eficiente, eficaz y veraz.

Tal como lo expresa Gofii (2014):

La idea de vinculacién del poder empresarial a los
derechos fundamentales, llevando a cabo una
operacién de revision radical de las lineas
precedentes de interpretacién judicial que
consideraban la relacion laboral como un ambito,
por esencia, privado, libremente construido por la
exclusiva voluntad del empresario, sobre la libertad
de organizacién y del poder de direccion y sustraido
a los limites de los grandes derechos
constitucionales. Con palabras que aun resuenan, el
Tribunal Constitucional proclamé que la celebracién
de un contrato “no implica en modo alguno la
privacion para una de las partes, el trabajador, de los
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derechos que la Constitucién le reconoce como
ciudadano (p.6).

Como segundo punto de anadlisis en este apartado,
corresponde cotejar las herramientas que confiere
nuestra legislacion, tanto a los acreedores comerciales
como laborales.

Respecto a la fusidn, la LGS protege a los acreedores,
facultdndolos a oponerse cuando su acreencia no se
encuentre debidamente respaldada. Sin embargo, esta
figura se reduce a los acreedores comerciales (articulos
219° y 359°, LGS, 1997); teniendo en cuenta que la Ley
que regula las fusiones es de naturaleza comercial, se
entiende que cuando se refiere a acreedores lo hace
Unicamente respecto a los acreedores comerciales.

Por otro lado, en la legislacién concursal se concibe la
posibilidad de iniciar el proceso concursal a solicitud de
los acreedores; siempre y cuando sus “créditos sean
exigibles, se encuentren vencidos, no hayan sido
pagados dentro de los treinta dias calendario siguientes
a su vencimiento y que, en conjunto, superen el
equivalente a cincuenta Unidades Impositivas
Tributarias vigentes a la fecha de presentacién”
(entiéndase que se necesita pluralidad de acreedores
para solicitar el inicio del proceso concursal; sin
embargo, de desistirse alguno de los solicitantes, luego
de emplazado el deudor, no se impedira la continuacién
del procedimiento) (Ley del Procedimiento Concursal,
articulo 26°). Se entienden comprendidos tanto
acreedores laborales como comerciales, muestra de
ello es el articulo 40° en el que se regula la relacion de
prelacién establecida en el cobro de acreencias; ademas
de la proteccién tuitiva de la ley al reconocer el principio
de supremacia de la realidad.

Sin embargo, existen ciertos limites a la posibilidad del
acreedor laboral de iniciar un proceso concursal,
especificamente, a los que serdn traspasados debido a
gue estos no cuentan, necesariamente, con el requisito
de que la deuda se encuentre exigible, vencida, que no
haya sido pagada dentro de los treinta dias calendario
siguientes a su vencimiento y que, en conjunto, superen
el equivalente a cincuenta Unidades Impositivas
Tributarias vigentes a la fecha de presentacion. Tal
afirmacion debe entenderse cierta toda vez que los
trabajadores traspasados no han disuelto su relacion
laboral; en consecuencia, su deuda es vigente;
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asimismo, resulta sumamente dificil contar con la suma
de la acreencia establecida como requisito para iniciar
proceso concursal; esto es, dos cientos diez mil soles (S/
210,000.00)

Por otro lado, en el pais europeo la regulaciéon del
derecho a la informacién de los trabajadores inmersos
en un proceso de fusidon se aprecia desde dos
vertientes: la ley laboral denominada “Estatuto de los
Trabajadores” y la ley comercial N° 3/2009, de 3 de
abril, sobre modificaciones estructurales de las
sociedades comerciales (en adelante, LME); la misma
gue en el capitulo Il hace referencia exclusiva al proceso
de fusion de sociedades mercantiles.

Dentro de la LME se regula el derecho de los
trabajadores a ser informados previamente a la fusion
empresarial. Especificamente, el articulo 32 de la LME
hace referencia a la obligacién de publicidad que tienen
las empresas inmersas en un proceso de fusion; asi se
establece que:

1. Los administradores estan obligados a insertar el
proyecto comun de fusién en la pagina web de cada
una de las sociedades que participan en la fusién, sin
perjuicio de poder depositar voluntariamente un
ejemplar del proyecto comun de fusion en el
Registro Mercantil correspondiente a cada una de
las sociedades que participan en ella. El hecho de la
insercion del proyecto de fusion en la pagina web se
publicara de forma gratuita en el "Boletin Oficial del
Registro Mercantil", con expresidn de la pagina web
en que figure y de la fecha de la insercidn (...).

La insercion en la pagina web y la publicacion de este
hecho en el "Boletin Oficial del Registro Mercantil"
deberdn efectuarse con un mes de antelacién, al
menos, a la fecha prevista para la celebracién de la
junta general que haya de acordar la fusidon. La
insercion del proyecto de fusiéon en la pagina web
deberd mantenerse hasta que finalice el plazo para
el ejercicio por los acreedores del derecho de
oposicion a la fusién.

2. Si alguna de las sociedades que participan en la
fusion careciera de pagina web, los administradores
estan obligados a depositar un ejemplar del
proyecto comun de fusién en el Registro Mercantil
en que estuviera inscrita. Efectuado el depdsito, el
registrador comunicard al registrador mercantil
central, para su inmediata publicacién gratuita en el
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"Boletin Oficial del Registro Mercantil", el hecho del
depdsito y la fecha en que hubiere tenido lugar.

De la legislacion espafiola cabe resaltar que se concibe
la obligacién de publicar en el sitio web de las pdaginas
de ambas sociedades durante el plazo de un mes
contabilizado desde la toma del acuerdo. A diferencia
de la legislacion peruana que solo sefiala la puesta a
disposicion de la informacion, en este sistema se obliga
a los administradores a informar eficazmente
(entiéndase que, en este mundo globalizado, informar
mediante la Web es de suma eficacia) y durante un
plazo razonable del proyecto de fusion.

Asimismo, el articulo 42° de la LME concibe la
posibilidad de no realizar la publicacién cuando el
acuerdo se haya tomado por decision undnime; sin
embargo, no exime al administrador del deber de
informar a los representantes de los trabajadores. En
ese sentido, el inciso 2 del articulo 42 de la LME sefiala
que:

“(..) 2. Los derechos de informacién de los
representantes de los trabajadores sobre la fusion,
incluida la informacién sobre los efectos que pudiera
tener sobre el empleo, no podran ser restringidos
por el hecho de que la fusion sea aprobada en junta
universal”.

Respecto al derecho de los representantes de los
trabajadores como sujetos que tienen derecho a
obtener la informacion relacionada en el articulo 39 de
la Ley de Modificaciones Estructurales, Uria (2008)
afirma que: “la norma mercantil equipara a accionistas
y representantes de los trabajadores en cuanto a la
forma de hacer efectivo este derecho” (p.14).

Por otro lado, en la normativa laboral, el articulo 44 del
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores (“Estatuto de los Trabajadores”),
regula que el cambio de titularidad no extingue la
relacion laboral quedando el nuevo empresario
subrogado en los derechosy obligaciones laborales y de
seguridad social del anterior empleador.

Conforme lo sefiala Uria (2008) “el articulo 44.8 del
Estatuto de los Trabajadores establece un sistema de
informacién participativa de cardcter previo a la
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modificacion subjetiva” (p.15). En el segundo parrafo
sefiala como regla para los supuestos concretos de
fusion y escision de sociedades: “el cedente y el
cesionario habran de proporcionar la indicada
informacidn, en todo caso, al tiempo de publicarse la
convocatoria de las juntas generales que han de

“

adoptar los respectivos acuerdos”.

Enrelacion con la segunda de las cuestiones planteadas,
el articulo 44.8 del Estatuto de los Trabajadores
establece una obligacién genérica de entrega de
informacién que debe realizarse con “suficiente
antelacion, antes de la realizacién de la transmision”.

En segundo lugar, respecto a las herramientas
brindadas por la legislacion espafiola, el articulo 44 de
la LME sefiala que, dentro del plazo de un mes:

Los acreedores de cada una de las sociedades que se
fusionan cuyo crédito hubiera nacido antes de la
publicacién del proyecto de fusién en la pagina web
de la sociedad o del depdsito del mismo en el
Registro Mercantil, podran oponerse a la fusién
hasta que se les garanticen los créditos.

Asimismo, en consonancia con lo expuesto por
Bermudez (2015), es importante precisar que el articulo
se refiere al acceso que tienen los acreedores al
acuerdo vy al balance de fusién una vez publicados. Por
otro lado, conforme se sefiala lineas arriba, la misma Ley
en su articulo 39° sefiala el derecho (..) de los
representantes de los trabajadores a acceder a la
informacién documental preparatoria del acuerdo de
fusion; sin sefialar a los acreedores.

Al respecto, cabe preguntar si ¢ pueden interpretarse de
manera unitaria los arts. 39° y 40° de la LME de manera
gue se pueda entender que, tanto los sujetos sefialados
como beneficiarios del derecho de informacién como
los que ostentar el derecho de oposicidon, puedan hacer
uso, goce y disfrute tanto del derecho a la informacion
como a oponerse?

La respuesta merece un andlisis exegético, buscando
establecer cudl es la razén de ser la norma; asi pues, si
la intencion del legislador hubiese sido la de equiparar
a los sujetos de la oposicion con los del derecho a la
informacién, no entendiéndose el motivo para hacer
referencia a un listado de aquellos que tienen derecho
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al acceso ladocumentacion preparatoria del acuerdo de
fusiéon y otro articulo referente a quiénes tienen
derecho a la oposicidon. En sintesis, se considera que el
derecho a la oposicién opera Unicamente respecto a los
acreedores comerciales.

Como conclusion del presente acapite, se tiene que los
trabajadores inmersos en un proceso de fusion se
encuentran mas protegidos en la legislaciéon espafiola
gue en la peruana. En principio, se reconoce el derecho
a la informacion especificamente en el proceso de
fusién tanto en la normativa laboral como comercial;
mientras que en la legislacidon peruana ni la normativa
laboral hace referencia al traspaso de trabajadores ni a
la fusidon. Por otro lado, respecto a las herramientas
otorgadas a los trabajadores para hacer valer sus
acreencias laborales, se entiende que el derecho a la
oposicién, tanto en Perd como en Espafia, operan a
favor de los acreedores comerciales; mientras que, el
inicio del proceso concursal puede darse, también, por
acreedores laborales; sin embargo, esta posibilidad se
reduce debido a los requisitos exigidos por ley.

3.3. Propuesta Legislativa

En funcion de los argumentos previamente
manifestados, se propone la modificacion de los
siguientes articulos de la LGS con la finalidad de
salvaguardar los derechos econémicos y de informacion
de los trabajadores.

3.3.1. Modificacién 1

Texto actual articulo 347 LGS: Contenido del
proyecto de fusién

“El proyecto de fusién contiene:

()

9. Los informes legales, econdmicos o contables
contratados por las sociedades participantes, si
los hubiere;

(...)
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Propuesta de norma: Contenido del proyecto de
fusién

“El proyecto de fusién contiene:

(...)

9. Los informes legales, econdmicos o contables
contratados por las sociedades participantes,
como minimo el informe referente a la
situacién laboral de los trabajadores de la
sociedad fusionada por absorciéon o creacion;

(...)
3.3.2. Modificacién 2

Texto actual Articulo 350 LGS: Requisitos de la
convocatoria

Desde la publicacion del aviso de convocatoria,
cada sociedad participante debe poner a
disposicién de sus socios, accionistas,
obligacionistas y demas titulares de derechos
de crédito o titulos especiales, en su domicilio
social los siguientes documentos: (...)

Propuesta de norma Articulo 350: Requisitos de
la convocatoria

Desde la publicacion del aviso de convocatoria,
cada sociedad participante debe poner a
disposicion de sus socios, accionistas,
obligacionistas y demas titulares de derechos
de crédito o titulos especiales, en su domicilio
social los siguientes documentos: (...)

Cada sociedad participante debe brindar a los
representantes de los trabajadores una copia
de la informacién antes mencionada, publicar
en todos los centros de labores el proyecto de
fusion desde la publicacién del aviso de
convocatoria y notificar a los trabajadores
personalmente a través del correo institucional
o en el domicilio consignado en el contrato de
trabajo.
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3.3.3. Modificacién 3

Texto actual articulo 358°: Contenido de la
escritura publica

La escritura publica de fusién contiene:

1. Los acuerdos de las juntas generales o
asambleas de las sociedades participantes;

2. El pacto social y estatuto de la nueva
sociedad o las modificaciones del pacto social y
del estatuto de la sociedad absorbente;

3. La fecha de entrada en vigencia de la fusién;

4.- La constancia de publicacion de los avisos
prescritos en el articulo 355; vy,

5- Los demds pactos que las sociedades
participantes estimen pertinente.

Propuesta de norma articulo 358°: Contenido de
la escritura publica

La escritura publica de fusidn contiene:

1. Los acuerdos de las juntas generales o
asambleas de las sociedades participantes;

2. El pacto social y estatuto de la nueva
sociedad o las modificaciones del pacto social y
del estatuto de la sociedad absorbente;

3. La fecha de entrada en vigencia de la fusién;

4. La constancia de la publicacion de los avisos
prescritos en el articulo 350 y 355;

5. Los informes de las deudas laborales, los
convenios tripartitos laborales, el estado
contable; vy,

6.- Los demds pactos que las sociedades
participantes estimen pertinentes.
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La justificacion para incluir dentro del Contenido de la
Escritura Publica la notificacion regulada en el articulo
350 es la necesidad de proteccién que ostentan los
trabajadores ante cualquier situacién de desventaja; en
especifico, frente al proceso de fusién y el manejo de la
informacién que afecta de forma directa al trabajador

A pesar de no regularse en el ordenamiento juridico
peruano la posibilidad de oposicién de los trabajadores
a la fusidn, estos tienen el derecho a recibir la
informacidon suficiente y necesaria para conocer el
destino de su relacién laboral sobre todo porque esta es
de naturaleza alimentaria.

Ahora bien, resulta légico cuestionar el porqué de la
inclusion de las constancias de notificacion vy
publicacién del articulo 350 en el contenido de la
Escritura Publica de fusion. El motivo fundamental es la
inscripcién del acto, lo Unico que se inscribird en los
Registros Publicos y serd de conocimiento publico es la
Escritura Publica de fusién; y, teniendo en cuenta el
principio de publicidad este serd de conocimiento para
todos los acreedores presentes y futuros.

4. El convenio tripartito laboral como herramienta
juridico empresarial laboral.

4.1 Nociones Generales del Convenio Tripartito

El convenio tripartito se presenta como alternativa de
solucion juridico — empresarial; en el cual intervienen la
persona juridica empleadora primigenia (Empleador 1),
la persona juridica que asumird la titularidad de
empleador una vez culminado el proceso de fusion
(empleador 2) y el trabajador traspasado (en caso no
cuente con sindicato), el sindicato o los representantes
de los trabajadores expresamente designados. Para
establecer la validez de esta alternativa, se propone
analizar los pro y contras que ofrecen, tanto a
empleadores como trabajadores (organizados como
sindicato o individualmente), la posibilidad de negociar
respecto a los derechos laborales (sean adquiridos o por
adquirir).

Segln Vera (2015) el Convenio Tripartito consiste en un:

Acuerdo privado que tiene como objeto regular las
condiciones societario — laborales del traspaso del
personal de una empresa hacia la otra. Como su
nombre lo indica, este documento se firma por tres
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partes: (1) la empresa que transfiere al personal o
“Empresa A”; (2) la empresa que contratard a todo
este personal transferido o “empresa B”; vy, (3) el
trabajador transferido, quien al momento de la firma
del convenio tomard conocimiento de las nuevas
regulaciones de sus relaciones laborales y de
aquellas gue se mantienen gracias al respaldo
juridico del principio de continuidad (p.125).

Como primera cldusula, se propone una explicacién
resumida de los motivos que dieron lugar a la fusidn.
Esta es sumamente Util debido a que los tres
intervinientes “formalizaran su conformidad con la
razon que justificd esta operacién” (Vera, 2015, p.126);
asimismo, se evita que las empresas realicen fusiones
de manera fraudulenta y eludan sus responsabilidades;
a esta la denominaremos “clausula introductoria”.

Conforme a lo desarrollado en la presente tesis, las
condiciones laborales es uno de los temas mas
controvertidos; por lo tanto, es fundamental que se
regulen en el convenio. Especificamente, “debe quedar
establecida: 1) la fecha de ingreso del trabajador en la
nueva empresa, 2) el reconocimiento de la antigiedad
del trabajador traspasado y 3) la titularidad de los
pasivos asumidos como consecuencia del traspaso”
(Vera, 2015, p. 126); a estas las denominaremos
“clausulas basicas”.

Respecto a la fecha de ingreso del trabajador a la nueva
empleadora, en virtud del principio de continuidad, la
relacion laboral continda siendo la misma desde el
empleador primigenio; por lo tanto, la fecha de ingreso
a la nueva empresa resulta importante para términos
contables, mas no para derechos adquiridos. Es decir,
no existe ningin corte en la relacion laboral,
simplemente se sustituye el empleador; sujeto fungible
debido a que su prestacién es monetaria. Asimismo,
todos los beneficios obtenidos por el trabajador en la
primera empresa contindan pese al cese formal y se
continda computando los mismos desde su ingreso a la
nueva empresa (Agreda, 2010).

En ese mismo sentido, a los trabajadores traspasados se
les debera contabilizar el tiempo de servicios desde el
inicio de la relacién laboral celebrada con su empleador
primigenio; con la finalidad de contabilizar el tiempo de
servicios. En consecuencia, para determinar ciertos
derechos (entiéndase derechos laborales con contenido
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econémicos) deberd contabilizarse todo el periodo
laborado por el trabajador durante el vinculo laboral
con ambas empresas.

Sobre la titularidad de los pasivos asumidos como
consecuencia del traspaso, cabe mencionar que no
existe en nuestro ordenamiento ninguna disposicién
gue determine estrictamente quién debe asumir las
cargas laborales del trabajador traspasado. Para Vera
(2015), “en principio, debe ser el empleador primigenio
respecto a la primera fase de la contratacion, toda vez
gue éste fue quien contraté al trabajador inicialmente
(p. 126)".

Contrariamente a la postura asumida por Vera, se
considera que, en virtud del principio de continuidad y
la caracteristica de transferencia del patrimonio a titulo
universal y en bloque de la fusién, la titularidad de las
deudas laborales, después de la fusién es la sociedad
absorbente o creada. Teniendo en cuenta el principio
de continuidad, el tiempo de servicios adquirido que
serd trasladado a la empresa absorbente o creada
deberia ser asumido por el nuevo empleador.

Las respuestas otorgadas a cada condicién que deber3
regularse, no es concluyente. En principio, de
conformidad con la opinién de Culqui (2015) la
transmisién deberia respetar las mismas condiciones
laborales que mantenia el trabajador en la empresa
anterior, a través del aseguramiento de la misma
remuneracion y la misma categoria laboral, pudiendo
haber una mejora en las condiciones de trabajo, pero no
un menoscabo en las mismas, evitando asi que se utilice
esta figura para evadir las normas laborales. Sin
embargo, se admite la reduccion de la remuneracién y
la negociacién respecto a ciertos derechos laborales
adquiridos y a la titularidad de los pasivos previo a la
fusion.

Dependiendo del tipo de acuerdo que se asuma, y de la
situacién econdmica de cada una de las empresas, es
perfectamente posible que la empresa que recibe al
trabajador sea quien se encargue de compensar toda su
antigledad anterior, asi como el nuevo récord
generado en la Ultima empresa. Del mismo modo, es
factible que ambas partes puedan establecer si las
obligaciones laborales deben ser regularizadas al
momento de la suscripcion del convenio, o al término
de toda la relacidn laboral en forma definitiva. La Unica
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condicién, en cualquier caso, es que se respete la
antigledad del trabajador, conforme lo hemos
explicado lineas arriba, y que se haya pactado por
escrito en este convenio tripartito.

Pese a que el trabajador goza de proteccion especial
(principio de continuidad) ante el proceso de fusién
societaria, el nuevo empleador tiene la facultad de
direccion en su vertiente de jus variandi. Por lo tanto, el
nuevo empleador podria modificar ciertas condiciones
no esenciales (la labor en si misma no podria ser objeto
del ius variandi; es decir, si prestas el servicio de
ingeniero residente, no podria unilateralmente
modificarse la labor a contador); siempre y cuando sea
razonable, existan razones justificadas y su modificacién
no afecte sustancialmente al trabajador.

Finalmente, en lo referente a las cldusulas que debe
contener el convenio tripartito, podra pactarse el fijarse
una jurisdiccion especifica ante problemas juridicos;
mas no una referente a renunciar al derecho de
accionar judicialmente respecto a sus derechos
laborales. En virtud del principio de irrenunciabilidad de
derechos y al principio protector; cualquier renuncia a
accionar judicialmente resulta nula.

Conclusiones

La fusion empresarial es aquella forma de
reorganizacion societaria que permite a las personas
juridicas concentrar su patrimonio en una nueva
sociedad o una constituida regulada en la LGS. En esta
se establece un procedimiento especifico para su
celebracién que se caracteriza por salvaguardar los
derechos de los acreedores y los socios, pero no los
derechos laborales de los trabajadores inmersos en el
proceso de fusion. Sin embargo, esto no significa que
estos queden desprotegidos, pues en virtud del
principio de continuidad laboral, los trabajadores deben
conservar las mismas condiciones laborales y el tiempo
de servicios laborado; debido a que estamos frente a
una sustitucion de empleador, siendo, por tanto, la
misma relacién laboral antes y después de la fusion.
Pese a que la relacién laboral se encuentra
salvaguardada por el principio de continuidad, existe
déficit en las relaciones laborales traspasadas respecto
a los derechos laborales con contenido econémico vy el
derecho a la informacion de los trabajadores
traspasados.

Respecto a la protecciéon de los derechos laborales con
contenido econdmico y la conservacion de derechos y
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condiciones laborales de los trabajadores traspasados
consecuencia de un proceso de fusién se propone la
regulacion opcional de la suscripciéon del convenio
tripartito toda vez que resulta beneficiosa tanto para el
empleador como trabajadores. Para el primero, es Util
pues pese a generar costos, estos son razonables ya que
se esclarecen los costos laborales y se genera un clima
laboral dptimo. Para los segundos, se benefician pues
esclarece la proteccion de sus derechos laborales con
contenido econdmico y el tiempo de servicios
adquirido. Finalmente, es beneficioso para ambos ya
gue, bajo el principio de autonomia de la voluntad en
consonancia con el principio de irrenunciabilidad de
derechos, se podrd negociar entre trabajador vy
empleador las condiciones y derechos laborales. En lo
referente a la proteccidn del derecho a la informacion
de los trabajadores traspasados a través de un proceso
de fusion se propone modificar los articulos 347, 350 y
358 de la LGS (1998). Especificamente, se enfatiza en el
deber de brindar la informacién a los trabajadores en
forma efectiva, directa y eficaz.
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