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LOS CREDITOS LABORALES
EN EL SISTEMA CONCURSAL PERUANO®

GUILLERMO BOZA PRO®

LaLey N°27809, Ley General del Sistema Concursal {en lo sucesivo Ley
Concursal), de octubre de 2002, derog6 laLey de Reestrucruracidn Parrimonial
introduciendo cambios en el régimen concursal a fin de corregir algunos erro-
res de la normativa anterior y de dotar de una mayor garantia y transparencia
a los procesos concursales. Entre los cambios realizados por la Ley Concursal
existié una particalar incidencia en los aspectos laborales, a ral punto que se
dijo en su momento que se habia producido una suerte de “laboralizacién” de
los procesos concursales®. Han transcurrido once afios de su dacién y la Ley
Concursal ha sufrido varias modificaciones, primero por la Ley N° 28709, de
12 de abril de 2006 y, posteriormente, por el Decreto Legislativo N° 1050, de
27 de junio de 2008. Asimismo, durante este tiempo, los prontnciamientos
que las Salas competentes del Indecopi han tenido sobre ¢ tema, han venido
dando lineamientos més claros respecto de la aplicacién de la Ley Concursal
asi como de las diversas incidencias que la misma tiene en el dmbito laboral, y
que consideramos pertinente comentar en las lineas siguientes.

{1) Con miagradecimiento a Claudia Cermeiio Durand por st colaboracion ea la elaboracidn del
prESEnte eNsaYo.

{2} Abogado por la Pontificia Universidad Catglica del Pertt y Doctor en Derecho por lz Universidad
de Sevilla,
Profesor principal y coordinador de la Maestria co Derecho del Tr abajo y de la Seguridad Social
de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd,

{3) VINATEA & TOYAMA ABOGADOS. *Sistemz eoncursal y derecha laboral™, En: Ef Peruanio,
9 de seriembre de 2002, p. 15
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DERECHOS LABORALES EN GENERAL

L. EL PRIVILEGIO DE LOS CREDITOS LABORALES

Los crédie ivi
auyo reconocm;sﬂi:{.}ngales gozan de un 1:_or1v1iegjo especial (superprivilegio)
pve reconocimient ene sede constitucional, En efecto, el articulo 24 de
establece que el pago de las remuneraciones y de los benefi-

cios sociales del trabajador tie 131 i
Cion o ] ne prioridad sobre cualquier otra obligacién del

Ene i .
ienen los E;Elsgsd&bla L;ey Concursal no hace sino recoger la preferencia que
b Circunscritosalosora €3 respecto de otros créditos de origen diferente, si
ltimo significa e CEjsgpu-sstos de c_hsoluaén y liquidacién de la empresa. E;to
ditmientode reescrlr ucmc a greff.:rencm plﬂiefﬂe ceder y no aplicarse en un proce-
de reettnetam g Srgc; n]; glcndo !a iinica v:)figencia en este caso que ef plan
fondos o recursos (por o a{c} sancién de nulidad, no menos del 30 9 de los
conformidad por aio) al pago de c{eudas laborales de primer orden, de
con lo establecido en el articulo 66 de la Ley Concursal ?

Se sef i -
muneracim:leasl?: genn giglrir;esr iugaf, que son créditos de primer orden'™ las re-
(6 nt los dog P ieneticl sociales adeudfxdos a los trabajadores, recogiéndo-
tes citada. En ese senrid nCﬂpt]os ‘EStableqdos en la norma constitucional an-
posible I que debe ¢ Q, éesu ta importante delimitar con la mayor precisién
ntenderse por remuneracion y beneficios sociales, pues-

to que aquellos beneficios i i
| que o integren dich
dos al quinto orden de preferencia. ; s coneeptos quedardi relega-

predsl,]lt;z ;Téz;irgize?bhgaflia es el Decreto Legislativo N° 856, norma que
precisa los alcan Const_tprl}ré egio de los créditos laborales, en armonta con el
o A de] remunel :c_l n. Dicha norma sefiala que son créditos laborales
indemniza;j b e‘re c1oinesl, lg compqnsaf:ién por tiempo de servicios, las
indemnizac bmﬁﬂios é mglo,' a indemnizacién por despido arbitrario} y, en
general los be s establecidos por ley que se adeuden a los trabajad ’
jemplo, las gratificaciones ordinarias y la asignacin familiar) e

(4} Elinciso 1 del ar

. ticulo 42 de Ja Ley C indi
Fro e I ¥ Concursal indica que en fos imi i %
y bemeficios el primer orden de prefercacia cn ol pago de os e s mietos de disolucidn y
oa los r?;’msnes previsizna f;;’ ;; izf;::‘gﬂjdﬂ dO;SS, fpg;tes impagos al Sisterma Primdi;“; en;;il:;g:;:

e o 1 . ados por by Oficing d¢e Normalizaci F5 ;
neficios p Segieridad Soctal del Pescador w otvos regimenes ::g;?:;ﬁgfe: f::::fs;?;f' ia Caqu

T ley, asi

como los inereses y gasto

§omo lag inter Bastos que por tales concepios pudieran originarse :

N° 25897, ¢ o de Penisiones inclieyen Fos conceptos a que se ref r'efe 1A ot i yoebikos ol
y con excepeion de las comisiones et s e et Ley

de pensiones”. cobradas por la administracidn de los fondos privadas
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Pero ser necesario también acudir 2 lo establecido en los articulos 6 y
7 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Produc-
tividad y Competitividad Laboral (en io sucesivo la LPCL)®, aprobado por
Decreto Supremo N° 003-87-TR, que precisan qué se entiende por remunera-
cién para todo efecto legal y qué no, por remisién, en este iiltimo caso; a los
articulos 19 y 20 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 650,
Ley de Compensaci6n por Tiempo de Servicios®, aprobade por Decreto Su-
premo N° 001-97-TR, ya que la naturaleza remunerativa o no de un benefi-
cio serfa determinante para su calificacién como crédito laboral. Precisamen-
te, es en esa linea que pareceria haberse movido la jurisprudencia concursal

del Indecopt.

Al respecto, cabe mencionar la Resolucién N° 0969-2013/SCD-INDE-
COPI, donde fa Comisién desestim la pretension de reconocimiento de crédi-
tos laborales derivados del reintegro del “bono extraordinario” que ha de pa-
garse por mandato de la Ley N® 29351 y que equivale al 9 % de las gratifica-
ciones legales de julio ¥ diciembre™. En la medida que el axtfculo 3 de la citada
Ley indica que dicho beno es de caracter temporal y de naturaleza no remune-
rativa, la Comisién concluyé que este no se encontraba comprendido en el pri-
mer orden de prelacién, precisamente por carecer de naturaleza remunerativa.

Sin embargo, Hama la atencién el analisis efectuado en otro pronuncia-
miento reciente, concretamente la Resolucién Ne 0010-2013/SDC-INDECO-
PL, en donde, sibien la Comision reconoce que el beneficio denominado gair

{5y  Articulo &.- “Constituye remuneracion para todo efecto legal el imegro de lo gue el trabajador
recibe por sus servicios, en dinero o en especie, cualesquiera sea la forma o denaminacidn gue sé
e ds, siempre que sea de s libre disposicivn. 1.5 sumas de dinero que se entreguen al trabajador

directamente en calided de allmentacitn principal, como desdyuno, almusrzt o refrigerio gue
lo sustituya 0 cend, tigngn waturaleza remunerariva. No constituye remuneracion computable
para efecta de cdloulo de los aportes y contribuciones a la seguridad social ast como para ni ngin
derecho o beneficio de naturaleza laboral al valar de las prestaciones alimentarias otorgadas bajo
modalided de suministro indirecto”.

Artienlo 7.- "No constituye temuneracicn para ningtint efecto legal lo conceptos previstos en fos
Artizulos 19 y 20 del Texio Unico Ordenado del Decreio Legisiativo M° 6507,

Un estudin exhaustivo sobre la remuaeracion puede verse en: PIZARRO DIAZ, Monica, La
remuneracion en el Perid, Andlisis ju ridico laboral, Estadio Gonzdlez & Asociados, Lima, 2006,
Sobre ef concepto de crédito fabaral véase: GUZMAM-BARRON LEIDINGER, Cectlia. Bl crédito
laboral fremte a la insolvencia def empleador. Tesis para optar &l titulo de abogada. Poniificia

Universidad Catética del Perd, Lima, 1999, pp. 44-66.

(6) Por ejemplo, las grarificaciones extraordinarias, las asignaciones por educacién, e1c.

(7} Gon ocasidn de la erisis econdmica que st atravesd en el pais durante el afio 2008 y en adclante,
sz dispuso mediante las Ley M¥ 29351, la inafectacidn de las gratificaciones Jegales de julio ¥
diciembre al pago de la conribucidn al Seguro Social de Salud - EsSalud, entre otros. ASHnisSma,
\a narma dispuso que dicha 2 % sabre el im}forte de las gratificaciones que no seria shonado al
EsSalud por el empleador, serfa antregado a los trabajadores como una “honificacién extraordic
naria” de carserer temporal (inicialmente hasta el 2010, pero posteriormente ampliada al 2014

y de naturaleza no remunerativa.

357




DERECHOS LABORALES EN GENERAL

skaring™ no puede ser considerado coma CONCEPLo remunerativo para ningdn
efecto legal, aun ast termina por admitir el zeconocimiento de los créditos de-
rivados del mencionado beneficic. El fundamento de la Comisién para justi-
ficar esta contradiccién y considerar dicho beneficio dentro del primer orden
de prelacidn radicé en que este constituia una obligacién convencional para
la empresa y, por ello, vinculante para ella. Se trata, sin duda, de un argumen-
to poco sélido pues la naturaleza remunerativa de un beneficio no reside en el
origen legal o convencional de 1a fuente que lo regula, sino en las caracteristi-
cas mismas del beneficio de que se trate. Un analisis mas iddneo hubiese con-
sistide en fundamentar por qué dicho beneficio ostentaba caricter remunera-
tivo 0, en todo caso, indicar cuil es el concepto de remuneracién que maneja
ta Comisién para dilucidar este tipo de sitaaciones,

En segando lugar, son rambién créditos de primer orden los aportes im-
pagos al Sistema Privado de Pensiones o a los regimenes previsionales admi-
nistrades por la Oficina Nacional de Pensiones - ONE, la Caja de Beneficios
y Seguridad Social del Pescador o cualquier otro régimen previsional creado
por ley, asf como los intereses y gastos que por tales conceptos pudieran origi-
narse. Asimismo, el articulo 42 de la Ley Concursal sefiala expresamente que
los aportes al Sistema Privado de Pensiones incluyen ¢l aporte obligatorio a la
Cuenta Individual de Capitalizacién del afiliado asf cemo la prima del seguro,
excluyendo expresamente de este primer orden de prioridad a las comisianes
cobradas por la Administracién Privada de Fondos de Pensionest?,

Sobre el particular, a diferencia de las remuneraciones y beneficios so-
ciales que cuentan con un superprivilegio constitucionalmente reconocido, los
dportes previsionales cuentan con un superprivilegio de tipo legal que ha lle-
vado a algunos a sostener que su justificacién radicaria en la misma naturaleza
alimentaria de la que gozan las remuneraciones y beneficios sociales. De esta
manera, asf como las remuneraciones se constituyen en la principal fuente de
subsistencia del trabajador, los créditos previsionales al tener su origen en la
remuneracién y atender a la sobrevivencia del trabajador y su familia cuando

(8) De acuerdo con el considerands &7 de 12 Resolucidn N° 001¢-2013/SDC-INDECOP], ¢l gain
sharing seria (...} como un bono que es compartido con 1odos los integrantes de la unidad de
negaciy al haber mantenido o ejecutado wna actitud participaiiva en cuanto a la reafizacion de
aspectos lnborales derivados de matltiples pardmetros, Bl abjetive estd en la obtencion de resultados
ya sea de la unidad completa, de un departamento, ung fibrica o la empresa en su tolalidad",

t#)  Es imporcants precisar que si hien esté exclusion ¥a se encentraba en ¢ texto original de la Lay
N® 27809, Ley General del Sisterna Concursal, Ia Ley IN° 28709 introdujo a las comisiones en
el primer orden de prioridad en abril del 2fio 41006, las cuales nuevamente fuerog excluidaz en
virtud del Deereto Legislarive N° 1050 en junio de 2008,
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este ya se encuenire €n situacy
alimentaria que justificaria su consl

administracién de los fc{ndos privados de pension
orden pues de conformida
Ordenado de la Ley de
siones, aprobado por D

én de retiro, tendrian también una nangalgzo}a
ideracion como crédito de primer orden™™.

resa de las comisiones adeudas. ala
es como créditos de primer
d con ¢l literal a) del artfculp 24 del T;xtodU;;:i
| Sistema Privado de Administracl(}n de Fon tos 25 e
ecreto Supremo N° 054-97-EF, dichas COHIISI?]: on
Administradoras de Fondos de Pensmpes j:eczl gn t]; "
las comisiones no cumplen ninguna ﬁn:la.hd3 de U;:)a
i ili liza por la administra-
1 pago que el afiliado rea :
ir:;a Es frle?amente contractual correspondiéndoie,

den de preferencia.

Lo anterior explica la exclusidn exp

la retribucién que las
sus servicios. En efecto, :
previsional pues al constitu
cidn de su fondo, su natusra
en consecuencia, el quinto or

DE LOS
L DPROCEDIMIENTO PARA EL RECONOCIMIENTO
" CREDITOS LABORALES

1 Legitimacién para solicitar el reconociniento e eecomodimien:
. Fi articulo 37.4 de 1a Ley Concussal establelcc dos vxaia nf:t ;ede rocimiet
’ i sen
cdi i oral. Bien por el repre :
créditos de origen lab por €l O gt
o dlzblugiales designados conforme a la }CQSI}&FIDH éo:;esligl diente e
11:05 paus es::ablecidas por la Octava Disposicion Lomp
as

‘vo titular del crédito (trabaja-
i i 1 el respectivo titula o
i orma independiente po o e ilon
3 blene:crsribajador). Cabria preguntarse, no obstante, qui;l;ién et
o8 1os que exista en la empresa deudora una organ bn seprescnce
Casgs *;ﬂ ?ntcc:lrescs de los trabajadores afectados {sindicato, s
va de los

CE a Ddl’lﬂ SOhCltS.[ en IBPICSEIItaCléIIl dE §118 afﬂlados, f:l ICCODOCl‘L’IllentO
st P A

de los créditos respectivos? ta lo establecido
sta deberia ser afirmativa si tenemos en cuentd Colectivas

| L;;slsg 1éﬁdel Texto Unico Ordenado de liléefodgtﬁzla;inie consagra
enel ar } . :
de Trabajo, aprobfido‘pﬁzst)dic;zzoof;f;;?goﬁes sindicales fa re.presentactiréoxi
como una de las II;Cl'zdores dentro de su ambito, en los conflictos, co};leza
el ?On]unggaﬁ:;ii};és de naturaleza colectiva y también en los de natur
versias o ¢

- - 5 aréna:apr 2
{10 Cle. LIZS LRR—&GJK VERAST OIlIOCARRERO, Anthon‘y Unas de cal, otra, de arena: a pro O3LE0
] del dificaciones a} orden de pago & 66 aCI&EdOl’eS .Em: Dé‘f&ﬂbﬁ £ Socie - Q .

< las modin T 't 1 S dad. Afn MN®

32, julio de 2009, p. 275.
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individual, en este dltimo caso

nar directamente en forma voﬂa
la Sala de Defensa de la Compe
copi, de fecha 21 de agosta de 1
legal que faculta al sindicato a r.
€n un procedimiento que tiene

siempre que el trabajador no opre por accio-
ntaria o por mandato de la ley. Como senalé
tencia en fa Resolucidn N° 030-96-TRI/Inde-
996, estamos ante una representacisn de tipo
epreseniar los intereses de sus afiliados dentro
por finalidad la proteccién de sus derechas

No obsta i
cubsidio s cz;{e), é:;msligeliamcbs que estamos ante un tipo de representacién
repeiaria en cas .:Iédjio ce trabajador decida solicitar divecramente el reco-
o conereo de su crédito, Omo expresamente se lo reconoce el ordenamien-
¥ laberal. Asi fo ha considerado Ia Segunda Salz de Defensa de la

Competencia en la resoluci
T “la ¢ citin N° 06362 . :
si bien el sindicato representa a sus afil 009/SD2-INDECOPI al se

mdw}dual, los trabajadores mantienen
propia cuenta. i6n ci
sincﬁcato puedeAdemés, en la resolucién citada, la sala agrega que si bien el
i o SOI;:e_presentar alos _tra:bajadores en los pracedimientos adminis
citar el reconocimienta de créditas laborales adeudados e;
H

necesario que el sindicato acred; 1 i
: credite la titularida itos i
cada trabajador al que representa, o delos créditos invocados de

‘ falar que
1z_ados en las controversias de cardcter
stempre st derecho a accionar por su

En cualquj

opera ol ctsp ;eée;::;s:::,odeb? quedar C!aI:O que este tipo de representacién
delante, Ia st et nc&cimlento c_reclitos, puesto que, como se verd mds
o necesarjamfe(::: e los créditos laborales ante la junta de acreedo-
s aabe 1 ecesariame fe por el representante elegido conforme a las nor-
lomemtie s > IaHLOI'llg a las pauras de [a Octava Dispasicién Com-
o araria y Fina ey Loncursal. En este caso, el legislador ha queri-

presentante sea el que canalice en esta instancia la po:iicién

de todos los acreedores | indi
aboral i indicali
doren y exmaparaioores orales (sindicalizados y no sindicalizados; trabaja-

2. Documenraci6n sustentaria

lParz} reconocer un crédito de origen
gu;.- e sohmltante acredite la existencia del
0} por cualguier medio | i
idéneo a tal fin j
o ren wquier medio idd in (un contrato de trabajo, una boleta
a Judicial consentida, unz acta d ili
- e .
¥ como lo establece el articnlo 39.4 de la I:ey Concu.rsa;: enettizcion, etc) ta

Acreditad { i
cales ot e tad oi ?]3 :m;u[[o laboral, la _Qomlsién de Procedimientos Concur-
ja s delInd aut% ]iqUiZa:Ente, la Corzlslc’mj reconoceri el crédito por el solo
10n presentada lici

fherito fela aut por solicitante. No ob
' ha | stante, e -
o fh o ac deig::ji‘ohab'v:r pagado_el crédito cuye reconocimiento se s:)lilcg:zuo
By e existe {;?or efemplo, el asunto fue controvertido judicial-
esestimé la pretension del trab ajador), a que el trabajador

[al?oral lo primero que se exige es
vinculo laboral (presente o pasa-
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po cumple con los requisitos para gozar del beneficio laboral reclamado (por
ejemplo, un trabajador part time que solicita el reconocimiento de la compen-

sacién por tiempo de servicios no pagada).

Finalmente, ¢ articulo comentado establece que una vez vencido el pla-
20 sefialado en la ley para la conservacién de documentos, la carga probatoria
de la existencia del crédito se invierte a favor del deudor o, lo que es lo mis-
mo, que la probanza de su existencia corresponderd al acreedor. Esta norma
es acorde con lo establecido en el articulo 5 del Decreto Ley N° 25988, Ley
de Racionalizacion del Sistema Tributario Nacional y de Eliminacion de Privi-
legios y Sobrecostos, en virtud del cual las empresas cualquiera que sea su for-
ma de constitucién, y siempre que no formen parte del Sector Miblice nacio-
nal, estardn obligadas a conservar los libros, correspondencia y otros documen-
tos relacionados con el desarrollo de su actividad empresarial, por un periodo
que no excederd de cinco afios, contado a partir de la ocurrencia del hecho o
|3 emisién del documento o cierre de fas planillas de pago, segin sea ¢l caso.

Transcurrido dicho periodo, las empresas s¢ encuentran facultadas para
disponer de dichos documentos para sa reciclaje o destruccién. Soloen el caso
de las planillas de pago de remuneraciones, estas deberan ser remitidas a la
Oficina de Normalizacién Previsional. La citada norma sefiala expresamente
que en cualquier supuesto, inclusive en materia Jaboral, luego de transcurri-
do el mencionado periodo, la carga de la prueba recaerd en la parte que ale-

ga el derecho.

Sobre el particular, ta Primera Sala de Defensa de la Competencia en
la resolucién N° 0916-2016/SC1-INDECOPI ha apsobado un precedente de
observancia obligatoria que interpreta los alcances de la inversién de la cat-
ga probatoria prevista en el comentado articulo 39.4 de la Ley Concursal. Al
respecto, la sala ha precisado que ¢l solicitante de! reconocimiento del crédi-
10 debera acreditar tan solo la existencia y cuantia de aquellos créditos corres-
pondientes a fechas anteriores a los tltimos cinco afios durante el cual la com-
tuvo obligada a conservar los documentos, mas ello no supone gue el

paiiia es
fa obligacién de acreditar que ¢l deudor no pagd.

solicitante s¢ encuentre en

Al respecto, la Sala estaria tomando como precedente un criterio an-
tes ya recogido por los tribunales laborales en el sentido de que la inversidn
de la carga de la prueba por aquellos periodos anteriores a los cinco afios an-

tes anotados, no libera al empleador de la obligacién de acreditar que cum-
plié con sus obligaciones. En efecto, la Sala de Derecho Constitucional y So-

cial Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica, en la Casa-
cién N° 1745-03-La Libertad, sefialé lo siguiente:
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“...) [si bien] el recurren 7

o) | te considera

g gue {...) luego 4, ;

CO:;;e ;Ejfodgfzfzo, la prueba de los derechos que se gudi:r:rzj:;’i?rﬁ(}
os citados documentos serd de cargo de qutien afeg;e Zf

d
erecho, y, por tanto, corresponde al trabajador probar que ba cumplido

con EOS '||equt ttos I)a!a !éﬂei‘ A8 2 tdfes de?BC}?O‘S . COorres ()nde a!
"

empl
mpleador demandado probar el cumplimiento de lzs obligaciones con-

tenidas en las n

ormas legales, los ¢ : 3

‘ OMYenios col

reria  Jos ectivos, la

glamento interno vy el contrato individual de tmba;‘oi‘ cospambre, of
De esta manera,

precedente el citado p

dida inversién probat

laSala

ronunc<i:le I?efens‘a de !a Competencia ha recogido en su

pronun »amif:nto judicial en el sentido que la antes alu-

o] aendn prob Cumpliéué:i 1:@1. éa obizgauén del trabajador de acreditar

Jue el cmpleadc nar los conceptos que reclama si

o S:ept > que tuvo derecho a estos que, en el caso de los créd ot
s 8¢ traduce en tener gque acreditar la exi i 105 y a unmiia,

a existencia de los ¢réditos v su cuantia

Aplicaci6n def principio de primacia de la realidad

miento do e, cfrjédit gsl:]);:)ma;ia de la realidad v su utilizacién en el TECOROCI-
pone ae, pars <l i orales. En efecto, el artfculo 40 de dicha norma dis-
stén podrd aplicar el ?i{:lu'm'mnéo dt. los ffréditos de origen laboral, la Comi-
se die con el Decreto E.e ‘c’Ipl9 ¢ primacia de la realidad. Un p a50 adicional
es necesario que el acrce%:{s e L cuvo articulo 14 precisa Jue ya ho
ptincipio, sino que esta 0; 5 anlieat] 12 Comisién Iz aplicacién del referido
mentado, en virtud de) bo rla{aphca.rlho de oficio. Segfin reza el articu} -
s ud del principic de primacta de la realidad, 1a Comisi‘c{:-r? 1:1?1

legla 05 hEChO |
4 | l L3 Vellflcados SObI [ la
4
” 5 fDl‘IllaS GO 3parl€nclas COIIEIRCtuaIES que

y Concursal fue la consagra-
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Universidad Cardlica del ¥ eri, ]_.Jﬂ]ﬁ, 2009’ p 4l
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cipios de carieter imperativo 0 indisponible frente a los cuales los incumpli-
mjentos del empleador o los actos de particulares que pretendan sustraer in-
debidamente a una prestacién subordinada de servicios del 4mbito de aplica-
cién del derecho del trabajo carecen de validez.

Cabe sefialar que no estamos ante la primera oportunidad en que se con-
cede a una autoridad administrativa la posibilidad de acudir al principic de
primacfa para revertir situaciones ilicitas que pudieran perjudicar los intereses
de los trabajadores. En efecto, fue el Decreto Legislativo N°® 910, Ley General
de Tnspeccién del Trabajo y Defensa Gratuita del Trabajador, el que dio carta
de ciadadania al principio de primacia de la realidad, otorgandole ai inspec-
tor de trabajo una herramienta de la mayor importancia para la verificacion
del cumplimiento de las obligaciones laborales del empleador. Actualmente,
ol articulo 2 de la Ley N° 28806, Ley General de Inspeccién del Trabajo, con-
sagra al principio de la primacia de la realidad como uno de los principios or-
denadores que rige el sistema de inspecaidn del trabajo.

Para algnnos no deja de ser controvertida la decisién del legisiador de
otorgar a organos de naturaleza administrativa la facultad de aplicar un prin-
cipio cuyo 4mbito de actuacién es, esencialmente, en sede judicial. Ne obstan-
te, consideramos que el reconocimiento del principio de primacia de la reali-
dad por Ja Ley Concursal dota a la Comision de un recurso que dard mayor
transparencia al procedimiento concursal y, especialmente, garantizara de me-
jor manera los intereses de los acreedores laborales.

Son muchos los casas en los que puede acudirse al principio de prima-
cia de la realidad, pero el caso paradigmdtice -y que con mayor frecuencia se
presentard a la decisién de la Comisién— es, sin duda alguna, el de la locacién
de servicios gue pretende encubrir un contrate de trabajo, amparindose, su-
puestamente, en una libre ¥ espontdnea decision de las partes ¥ en una pre-
tendida autonomia del servicio prestado por el locador. Un encubrimiento de
esta naturaleza tiene por finalidad la elusion de los derechos y obligaciones
que se derivan de una relacién de naturaleza laboral.

Sobre el particular, la Primera Sala de Defensa de la Competencia en la
Resolucion N° 1164-2009/SC1-INDECOP] ha senalado que para presumir 2
existencia de un contrato de trabajo deben confluir necesariamente la pres-
tacién personal del servicio, la contraprestacién remunerativa y el vinculo de
subordinacién juridica, elementos de la relacién laboral que el solicitante del
reconocimiento del crédito deberd acreditar mediante la documentacion ne-
cesaria gue permita la verificacién de las manifestaciones o rasgos sintomati-
cos de la relacidn laboral. Habra que observar, no obstante, si Ia posicion del
Tribunal de Defensa de la Competencia se encamina hacia la aplicacion de la
presuncién de Jaboralidad recogida por ef articulo 23.2 de la Ley N© 29497,
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o de confianza, conforme al literal ¢} de} numeral 12.2 del articulo 12 de la

Ley Concursal.

Al respecto, segiin Jo dispuesto por ol artfculo 43 de la LPCL, el perso-
nal de direccién es aquel que ejerce la representacién general del empleador
frente a otros trabajadores 0 a terceros, o que lo sustituye, © qué COmMPparte con
aquel las funciones de administracién ¥ control o de cuya actividad y grado de
responsabitidad depende el resulrado de 1a actividad empresarial. Por su par-
te, son trabajadores de confianza aguellos que laboran en contacto personal
v directo con el empleador o con el personal de direccion, teniendo acceso a
secretos industriales, comerciales o profesionales y, en general, a informacidén
de cardcter reservado. También son considerados trabajadores de confianza
aquellos cuyas opiniones © informes son presentados directamente al personal
de direccién, contribuyendo a la formacion de las decisiones empresariales.

El Decreto Supremo N° 001-96-TR, Reglamento del Decreto Legislati-
vo NP 728, establece en su articulo 59 [a necesidad de calificar tos puestos de
direccién y de confianza, comunicando la decision empresatial a los trabaja-
dores afectados y consignando {a calificacién en el libro de planillas y las bo-
letas de pago. No obstante, ¢l incumplimiento de esta formalidad no desna-
curaliza la calidad del cargo si puede demostrarse que es efectivamente de di-
reccién o de confianza. En este mismo orden de ideas, Ja LPCL establece que
en 1a calificaci6n no se ampara el abuso del derecho, por lo que los trabajado-
res afectados podrian también demostrar que no tienen la calidad que su em-

pleador Ies ha atribaido.

¢Lo antetior significa que un trabajador calificado como de direccién o
de confianza puede cuestionar cal calificacién ante la Comisidn, 2 fin de que
su crédito no se considere coma un crédito vinculado, amparado en el princi-
pio de primacia de 1a realidad reconocido en el articulo 40 de la Ley Concur-
sal? ¢Podria la Comision, al amparo también del misme principio, establecer
de oficio que dererminada relacion es de direccién o de confianza, a pesar de
que no haya sido calificada como tal pos €l empleador?

Debe tenerse presente que, de conformidad con lo establecido en el ar-
tculo 38.5 de la Ley Concursal, o1 reconocimiento de Jos créditos invocados
por acreedores vinculados al deudor, solo podrd ser efecraado por la Comi-
si6n. Por tanto, €5 a esta a la que, invocanda el principio de primacia de larea-
lidad, se le podria solicitar, ya no tanto una calificacién sobre la naturaleza ju-
ridica de la relacién contractual, sino, sobre }a base de asumir que la relacion
es de naturaleza laboral, que establezca si es o no de direccién o de confianza.

En efecto, en fa resolucién N° 0087-2010/5C1-Indecopi, la Primera Sala
de Defensa de la Competencia revocd la cesolucion de la Comisién que declard
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la vinculacién entre la solicitante ¥ la deudora por considerar que sus labores
no eran ni de direccién ni de confianza. En este caso, la solicitante cuestio-
nG ante la Sala Ja declaracién de vinculacién con la dendora que la Comisién
efectud sobre la base de un escrito en donde, bajo declaracién jurada, ia misma
solicitante habfa manifestado tener vinculacién, Esto deja en evidencia que el

objetive en el reconocimiento y declaracidn de los créditos laborales, en ma-

teria concursal consiste en todo momento en privilegiar los hechos sobre las

formas, esto es, aplicar el principio de primacia de la realidad.

$in embargo, si bien el principio de primacia de [a realidad supone que
la Comisién o la Sala deben preferir los hechos verificados sobre las formas o
apariencias contractuales que sustentan el crédito, es importante resaltar que
el articulo 61 del Decreto Supreme N° 001-96-TR establece que la impugna-
cién de la calificacién en cuestién debe hacerse en sede judicial y dentro de
los 30 dias naturales siguientes 1 I COmuRicacidn respectiva.

Por tanto, en la medida qne se haya seguido diche procedimiento ¥ exis-
ta un pronunciamiento judicial al respecto, no seria posible su revisién por
la Comisian, Por el contrario, en defecto de pronunciamiento judicial firme,
consideramos que si serfa posible que la Comisién desvirtie una calificacién
indebida del empleador o que proceda a calificar las relaciones de direccisn y
de confianza no efectuadas por el empleador. En ambos cases, la decisién de
la Comisién solo tendrfa efectos para el procedimiento concursal.

I, LA CESION DE 1.0 CREDITOS LABORALES

Un tema que ha cobrado reciente mportancia es el de la validez de |a
venta de los créditos laborales que son reconocidos como tales en un proce-
dimiento concursal. Utilizando la figura de la cesién de posicién contractual,
el trabajador que tiene un crédito laboral reconocido termina cediendo su po-
$icién a un tercero a cambio del pago una suma dinero que resulta inferior al

monto total de dicho crédito. El debate se centra, por tanto, en determinar

{13} Forlo general eseltrabajador el inrsresada en gue sus créditos nosean ca
pero ocurre también que muchas veces son otros acreedores los que, ¢
manifiestan su interés en que determinados créditos si sean declarad
1o pone de manifiesto Ia Resalucign N° 1518-2009/SC1-INDECOP

de una empresa en liquidacién cuestiond que la Comizién ne hubie

de un trabajador que, 2 su criterio, fue personal de confianza, La

ta Comperencia determing, por el conrrario, que el rrabajador si s

persenial de confianza, por lo que declars [a existencia de vinculac
la empresa dendora.

lificados como vi neulados,
tn una posicidn ¢ontraria,
©5 como vinculados, come
L.En este caso, el acresdor
se declarade la vincolacién
Frimera Sala de Defensa de
¢ habia desempenado como
ion entre dicho trabajador y
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contando para ello el propio ordenamiento juridico con mecanismos de garan-
tla interna que procuran lograr la plena eficacia de sus normas. En ese senti-
do, precisa el TC que, “de conformidad co

n bo establecido en el articulo V del
Titulo preliminar del Coédigo Civil, is renuncia a dichos derechos serfa nula v
sin efecto legal alguno™ quedando inclume, por tanto, el derecho que se
pretendio6 relegar en forma invilida.

De esta manera, e}

principio de irrenunciabilidad opera como un meca-
nismo d

e autodefensa normativa en apoyo del trabajador, que por su inferior
posicién contractual frente al empresario, podria terminar dejando de lado,
aun contra su voluntad, derechos que Je concede el ordenamiento juridico.
Seghn una acreditada doctrina, para que ocurra una renuncia de derechos, re-
sulta indispensable la decisién de su titular de abandonarlos de forma irrevo-
cable!™y de hacerlo sin contraprestacién algunat®,

Asimismo, este principio suele moverse en el campo de las normas
imperativas, concretamente de derecho necesario relativo, es decir, aque-
llas normas, por lo general de origen estatal y convencional, que establecen
minimos o pisas, por debajo de los cuales no puede actuar la autonomia in-
dividual. En esa medida, los derechos consagrados en este tipo de normas
resultan indispenibles para el trabajador. En el caso de las normas de dere-
cho dispositivo, que son fundamentalmente lag de origen consnetudinario
y contractual ~incluso las de origen estatal

0 convencional, si se proclaman
eilas mismas como dispositivas-, es valido el acto de disposicién de los de-

rechos que dichas normas regulan, no operando, en estos casos el principio
de irrenunciabilidad.

Nétese que si bien la Constitucién prohibe la renuncia de
§e pronuncia respecto de otras figuras afines,
0 la venta de derechos. Debe tenerse en cuen
una disposicion de derechos, no constitaye |
posicién es una figura de mayor am plitud q
dificacion o extincidn de derechos por par

derechos, no
como por ejemplo, la transaccion
ta que si bien la renuncia implica
2 Unica forma de hacerlo. La dis-
ue supone la transformacién, mo-
te de su titular®®,

En cualquier caso,

habz4 que cuidar que las otras formas de disposicién
de derechos no encubra

n una verdadera renuncia o que impida al trabajador

{17} Sentencia recaida en el Exp. N° 008-2005-PI/TC (Fundamento 24,

(18) DELAVILLA, Luis Enrigue, “El principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales™, En:
Reuvista de Politica Social, N° 85, Madrid, 1970, p. 8.

(193 OJEDA AVILES, Antonic. La remuncia de los dervechos def trabajedor. IEP, Madrid, 1971, p. 190.

(20) PRADOS DE REYES, Franciseo. “Renuancia

y tramsaccion de derechos en el Estaturo de fos
Trabajadores”. En: Revista de Politica Social. N® 127, Madeid, 1980, p. 55 y ss.
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trabajador, 2n su condicién de ctudadano, se encontrard ejerciendo su
derecho de libertad de contratar, regido por los principios del derecho ci-
vil, sin que se le extienda la proteccidn propia del ordenamiento laboral
pues 1o puede presumirse que se encuentra en una situacion de desven-

taja frente a cualquier tevcero, como Iy que normalmente presenta fren-
te a su acreedor”,

La sala pierde de vista con facilidad la naturalesza laboral de !
S€S que estan en juego, recurriendo sin matices a fundamentos del derecho co-
mtin y olvidando que el procedimiento concursal ha sufrido un proceso de so-
cializacidn, incorporando reglas y principios propios del derecho del trabajo,
asi como la impronta tuitiva que esta disciplina supone. No otra cosa significa
que la Ley Concursal haya recogido principios como el de primacia de la rea-
lidad o el de irrenunciabilidad de derechos que venimos analizando, o la pro-
pia prelacién que se le asigna al cobro de los créditos laborales.

08 intere-

Este proceso de socializacién o “laboralizacién” del procedimiento con-
cursal ~al que hacfamos referencia al injicio del presente trabajo— se hace mis
evidente —y necesario- en un contexto de insolvencia de ia empresa y con un
procedimiento regide por el erdenamiento civil o mercantil. Por tanto, con la
declaratoria de insolvencia de una empresa ni el trabajador se aleja de su con-

dicién de tal, ni los derechos indisponibles originados en normas imperativas
pterden esa naturaleza,

En ese sentido, no parece correcto generalizar que en una cesién de de-
rechos el trabajador interviene como un simple ciudadano, “despojado™ de su
condicién laboral, o que ejerce, sin desventaja alguna, su derecho de Libertad
de contratar frente a terceros distintos de su empleador®, Aqui resulta nece-
sario realizar un tratamiento mds prudente del principic de irrenunciabilidad
de derechos a fin de que cumpla el rol rutelar que constitucionalmente tiene
asignado, porgue es evidente que una sitzacién de crisis econdmica o insol-

vencia de fa empresa podria acrecentar la posicién de minoridad e indefen-
sién del trabajador.

Lo anterior nos permitirfa plantearnos la posibilidad de referirnos a la fi-
gura del empleador en términos am plios, y no circunscrita a la estricta relacién

{22}y Antes bien, conviene recordar que en el estadio actual de las relaciones laborales se presenta una
situacidn de signo inverso, e el que los derechos de cindadanta -conforme a una consolidada
doctrina cientifica y jurisprudencial~ han anclado en el 4mbito de la empresa, reconnciéndole
al trabajador derechos como ciudadano-trabajadar (derecho a la incimidad, iibertad de expre-
s¥6m, etc.). Por su paree, )3 libertad de contratar, como manifestacion de la antonomia privada

individual, es una de los derecheos indiscutiblemente mediatizados por |z heteronomia estatal y
la autonomia colecriva,
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“En materia concursal, la cesién de créditos laborales a favor de us ter-
cero resulta ser equivalente a cualquier operacién comercial realizada en-
tre dos partes en igualdad de condiciones, por lo que o estaria emmarca-
da en el dmbito del ordenamiento laboral, sino que se rige por las dispo-
siciones del Derecho Civil. (...} En efecto, en dicho acuerda la voluntad
del empleador o ex empleador no resulta determinante, por lo que exten-
der una proteccitn propia del derecho laboral a la relacion entablada en-
tre un tercero implicaria una imitacion af ejercicio de su derecho a Iz li-
bertad contractual, pues se encontraria impedido de celebrar actos jurids-
cos tespecto de los créditos obtenidos de una relacion laboral”,

Constderamos que toda cesién de créditos laborales no puede de mane-
ra automatica calificarse como una operacién comercial cuglquiera sino que
antes de ello es necesario evaluar al tercero con el que ¢l trabajador realiza [a
cesion. Por ello, més all4 de lo cuestionable que pueden resulear la resolucion

de la sala comentara, resulta rescatable cuando la misma sala senala en el fun-
damento 26 gue:

Asimismo, (...) [el tercera] tampoco se trataba de empresa vinculada
@ (...) {la deudora] lo que podria generar dudas respecto de extender I

aplicacion del principio de irrenunciabilidad de derechos a empresas que
forman parte de un mismo grupo econdémico”.

En efecto, si bien la sala lo plantea en término de dudas, s rescatable
que la misma no se cierre como parece hacerlo en un primero momento a que
el principio solo operar4 en el marco de una relacién laboral.

3. Consecuencias de la venta de créditos laborales

Ahora, una vez cedidos los créditos laborales éestos mantienen ¢l primer
orden de preferencia en el cobro? Al respecto, la pregunta no ¢s gratuita toda vez
que debe recordarse que el primer orden de prioridad de tales créditos se funda-
menta en el caricter alimenticio que la remuneracion tiene para ¢l trabajador. Por
tanto, si el rrab_ajador ya cedié sus créditos a un tercero ¢tiene sentido que estos
conserven el primer orden de prioridad? éHabria justificacién para que asi sea?

Sobre el particular, la sala en la Resolucién N° 0018-2008/TDC-INDE-
COP‘I estaria dando a entender que los ¢créditos laborales cedidos mantienen
e! primer orden de prioridad. En el presente caso un tercero adquirid los cré-
ditos laborales de un grupo de trabajadores de una empresa en liquidacién y
cua.m;lq, posteriormente, la deudora procedié a cancelar los créditos laborales
adquiridos por el tercero, se cuestiond que al no haber side este reconocido
como acreedor de Ja deudora, no podia efectuarse el cobro. En este €as0, mas
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procedimiento concursal, norma que fue modificada posteriormente mediante
Resolucién Ministerial N° 008-2004-TR, de enero de 2004. E} procedimiento
de eleccion —y de remocién, de ser el caso— del representante es el siguiente.

En primer lugar, se establece que son dos los representantes que deben
designarse: uno titular y otro suplente. Las candidaturas para la eleccion de
los representantes pueden presentarse en forma individual o en lista de dos
miembros, pero en este Gltimo caso se deberd indicar quién postula al cargo
de representante titular y quién al de suplente. Cabe sefialar que la convoca-
tonia al proceso eleccionario puede hacerla la organizacion sindical {en caso
de existir}, cualquier acreedor laboral o incluso el propio deudot, La resolu-
cién ministerial precisa que una vez desinados los representantes ambos po-
drdn asistir en forma conjunta a la junta, pero ¢l derecho a voto corresponde-
t4 Unicamente al representante titnlar,

En segundo término, se consagra un sistema de votacién por personas,
es decir, se considera un voto por cada acreedor {trabajador o extrabajador),
independientemente de la proporcionalidad de su crédito. La votacién serd in-
dividual, secreta, directa y nominal, debiendo acreditar los votantes su jden-
tidad y calidad de acreedores laborales. No obstante, si alguno tuviese impe-
dimento para asistir al eleccionario, podrd delegar su representacién a otra
persona mediante carta poder simple. Ser elegido como representante ante
Ja Junta de acreedores el trabajador o extrabajador o la lista que hubiese al-
canzado mayoria simple. Concluida la votacion, se levantars un acta del acto
electoral que se pondri en conocimiento de 1z AAT, a fin de que esta formali-
ce la designacidn correspondiente, como se verd seguidamente.

En efecto, la norma en cuestién precisa que [a AAT designars a los re-
presentantes de los créditos laborales respetando la elecciéa realizada por los
acreedores laborales. Fn ese sentido, la AAT cumple un rol esencialmente for-
maj, de reconocimiento y acreditacidn de los representantes de los créditos
laborales, a fin de que estos puedan actuar validamente ante la junta de acree-
dores. Si no hay pronunciamiento dentro del plazo de cinco dias tiles (com-
putados a partir del dia siguiente de la fecha de presentacidn de la solicitud)
s¢ considera denegada la selicitud {operando el silencio administrativo nega-
tivo). Esta resolucién expresa o ficta es susceptible de apelacion.

Finalmente, la resofucién ministerial regula dos supuestos que de algtin
modo se encuentran vinculados: las causales de remocién de los representantes
y los mecanismos de conirol de la actividad representativa, en ambos casos por
parte de los electores. Esta filtima facultad ¢s particularmente relevante porque
denota con claridad que el mandato representative otorgado a los representan-
tes de los créditos laborales no es irrestricto. Qué sucede, por ejemplo, en caso
de que los representantes no sigan los acuerdos adoptados por el conjunto de
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