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Derecho de gestién del trabajador: ;realidad o espejismo?

Ursula Valverde Granados

Introduccién

El mayor desarrollo legislativo que tuvo el tema de la participacién de
los trabajadores en la gestién en el Perd, se registré en los afios setenta.
Es en este tiempo en que se introduce en el ordenamiento juridico
laboral a la figura de las comunidades laborales (emtes colectivos de
participacion en la gestién, propiedad y utilidades) técnicamente inspi-
radas en el modelo yugoeslavo y que constituyeron un ensayo de
cogestién de los trabajadores en la empresa.

Desde esa fecha en adelante se constata la tendencia en el ordenamien-
to juridico de dar marcha atrds en la regulacidn del tema, restringiendo
cada vez mis el derecho de participacién del trabajador. Lo que con-
cuerda con el escaso tratamiento de la cuestién por parte de la doctri-
na. Las razones de lo que bien podria llamarse «animadversion. del
sistema son de tipo histérico. Se fundan en el hecho de que la gestié tal
y como fue planteada en los setenta no alcanzé sus objetivos, la parti-
cipacién del trabajador nunca fue una realidad, los trabajadores perma-
necieron indiferentes.

Es justamente esta falta de tratamiento juridico que hay del tema en
nuestro pafs lo que anima la presente investigacién.

Nos hemos planteado analizar desde un punto de vista juridico la
participacién en la gestién de los trabajadores, porque hay un gran
vacio doctrinal en el Pert sobre esta cuestién y un no menos notorio
interés de nuestro legislador en obviar su tratamiento. Situacién que
no deja de asombrarnos ante la visién de una mayoria de paises euro-
peos que regulan la participacién en la gestién —si bien en diferentes
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grados y sobre diversas materias- en el nivel de derecho interno e inclu-
so a nivel de derecho comunitario.

Consideramos por ello, que el tema tiene plena vigencia, que el
olvido legislativo nacional debe superarse y en ese sentido la presente
investigacion pretende ser, sobre todo, una propuesta de investigacién.

Para el inicio en el andlisis de la institucién juridica de la participa-
cién en la gestion efectuaremos una primera aproximacion al tema,
valiéndonos para ello de las opiniones de la doctrina extranjera. Ello
nos proporcionard los elementos de juicio necesarios para examinar el
régimen juridico de participacién de los trabajadores en la empresa
peruana.

Con esta intencidn, la investigacién ha sido dividida en tres capitu-
los.

El primero pretende proporcionar los conocimientos bdsicos, indis-
pensables, para el andlisis de cualquier sistema de participacién en la
gestién. Es en este capitulo donde se descubre la naturaleza del derecho
de participacién en la gestién, como limite al 7us variandi del empleador
y se recoge la opinién de los autores mds reconocidos en la materia, en
aspectos claves, como son, el sujeto y objeto del derecho y las peculia-
ridades de su ejercicio (grados, materias e instrumentos).

El segundo capitulo trata del sistema de participacién peruano. Con
los conceptos aportados por el capitulo anterior, se intenta un plantea-
miento general del ordenamiento juridico peruano sobre participacién
en la gestién. Se analizan los efectos juridicos de las disposiciones cons-
titucionales en la materia, y se descubre la incongruencia legislativa al
interior del Decreto Legislativo 677, norma que regula la participacion
en el Peru.

Hecho el diagnéstico preliminar, se presentan posibles soluciones.

Se espera haber cubierto las expectativas gencradas con el plantea-
miento de la investigacién, si bien se debe reconocer que es un objetivo
muy ambicioso el que nos hemos trazado, no es menos cierto también
que las grandes empresas sélo se acaban si se comienzan.

*  Segun lo dispone la Directiva 94/45/CE, de 22 de septiembre de 1994, sobre la
constitucién de un comité europeo o de un procedimiento de informacién y consulta a los
trabajadores de las empresas comunitarias.
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1. Participacién en la gestién
1.1 Definicién
1.1.1 Delimitacién del tema

La doctrina mayoritaria coincide en afirmar que la participacién en la
gestién no es mds que una forma de participacién de los trabajadores
en la empresa’.

De esta manera los autores diferencian hasta tres formas de partici-
pacién en la empresa: la participacién en las utilidades, en la propie-
dad y en la gestién. Explica Ermida Uriarte? que ésta es una clasifica-
cién del fenémeno de participacién en funcién de su objeto. Por lo
que en principio cada tipo de participacién se define por su objeto.

Partiendo de este punto y siendo la participacién en la gestién el
tema de esta investigacién, en un intento por definirla se analizard
primero su objeto.

1.1.2 Objeto de la participacién en la gestién

Al precisar el concepto de participacién en la gestién los autores hablan
de injerencia de los trabajadores en la administracién de la empresa?,
J

en la toma de decisiones?, y otras similares.

Pero, en términos juridicos ;qué significa esto?

J cque sig
En opinién de Bernardoni y Zuleta® esta injerencia del trabajador
p y

en la administracién o en la toma de decisiones en el plano juridico
implica “...que el objeto de la participacién es el poder de direccién del

empleador”.

1 Cfr. O. Ermida, Derecho Colectivo del Trabajo: materiales de ensefianza, Lima,
PUCE, 1988, p.66; T. Obregén, “La Constitucién de 1993 y los trabajadores en la empresa”,
Asesorfa Laboral, enero de 1994, p. 23; J.J. Martinez, “Circulos de Calidad ;Participacién de
los trabajadores en fa empresa? A propésito de los comités de Produccién y Productividad”,
Themis, N° 34 noviembre de 1996, p. 125.

2 Cfr., Oscar Ermida, Op. cit, p. 66.

3 Cfr., E. Morgado. “Participacién de los trabajadores en la empresa”, Andlisis Laboral,
marzo de 1995, p. 13.

4 Cfr., T. Obregén, Op. cit,, p. 23.

5 M. Bernardoni de Goveay C. Zuleta de Merchan, Anilisis sobre la cogestién y otras
formas de participacién, Universidad de Zulia, Maracaibo, 1985, p. 14.
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Este poder de direccidn nace de la celebracién de un contrato de
trabajo

Por la celebracién de un contrato de trabajo las partes intervinientes
(trabajador y empleador) asumen obligaciones y derechos. El trabaja-
dor estd obligado a prestar sus servicios al empleador, por los cuales
tiene derecho a ser remunerado. El empleador, a su vez, adquiere para
si los frutos del esfuerzo del trabajador y por ello debe pagarle.

Sin embargo, el empleador no sélo debe remunerar el trabajo sino que
para conseguir la utilidad que persigue el contrato, es necesario que lo
dirija dando érdenes sobre el modo, lugar y tiempo en que debe realizarse.
En opinién de Alonso Olea® “...tiene derecho al trabajo en si mismo en
cuanto encaminado a la obtencién de los resultados queridos”.

Es a este derecho, nacido de la voluntad contractual que la doctrina
le denomina poder de direccién o ius variandi.

Y es sobre el gjercicio de este derecho que actda la accién participativa
del trabajador.

En este sentido, la participacién del trabajador en la gestién de la
empresa implica compartir el poder de direccién, antes exclusivo del
empleador.

1.1.3 Sujeto de la participacién en la gestién

En cuanto al sujeto titular del derecho de participacién en la gestién,
el que comparte el poder de direccién del empleador, es el colectivo de
los trabajadores’.

Esta es la idea que subyace en la elaboracién de los instrumentos de
participacién®. Por ello se crean entes colectivos que representen a los
trabajadores, porque éstos no tienen atribuido el poder de gestién de
manera individual sino grupal.

Segtin lo expresa claramente Bernardoni y Zuleta’ “...el sujeto titu-
lar del derecho de participacién (...) es el colectivo de los trabajadores”.

6 M. Alonso, Introduccién al Derecho del Trabajo, 3era. Edicién, Ed. Revista de De-
recho Privado, Madrid, 1980, p. 216.

7  Cfr. ].J. Martinez, Op. cit., p. 129.

8  Se tratard este tema con mds detalle en el punto 1.5 de este capitulo. Baste por ahora
decir que todos los instrumentos a través de los que se viabiliza la participacién en la empresa
implican la eleccién de representantes.

9  Bernardoni y Zuleta, Op. cit., p. 15.
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Concebir la participacién de manera individual, no parece viable.

Al ser trabajador individual el sujeto titular del derecho de partici-
pacién, la subordinacién al empleador se pierde por completo. Cada
trabajador tendria atribuida la facultad de por lo menos cuestionar las
decisiones del empleador, en lo referente a la ejecucién de su labor en
particular.

Al ser el colectivo de trabajadores el titular del derecho de participa-
cién en la gestion, la subordinacién no desaparece pues solo se estd
reconociendo la facultad de cuestionar las decisiones del empleador
relativas a lo que se podria llamar “...las condiciones generales de tra-
bajo”, aquellas que por el grupo de trabajadores comparten. El empleador
aun podrd tomar unilateralmente las decisiones que le parezca, en cuanto
a la prestacién del servicio de cada trabajador en particular.

1.1.4 Derecho de participar en la gestién

La facultad de participacién del colectivo de los trabajadores es ca-
lificada de manera undnime por la doctrina como un derecho del tra-
bajador!?.

A nivel constitucional, en Latinoamérica es reconocido como tal en
las constituciones de Brasil y Nicaragua''. Igualmente, en Europa, en
Francia, Italia y Portugal.

A nivel legislativo, Alemania, Francia, Bélgica, Luxemburgo y Por-
tugal, establecen que la participacién en la gestién es un derecho'?.

La doctrina peruana no indaga sobre el fundamento del derecho de
participacién. Es éste un tema que al parecer suscita poco interés en los
autores, o por lo menos sobre el que hay poco interés en pronunciarse.
Todos parten del hecho que estd reconocido como derecho por el or-
denamiento nacional y extranjero, luego se enfrascan en discusiones
doctrinales sobre su correcta regulacién legislativa y constitucional.
Parecen aceptar como fundamento su positivacién.

10 Cfr. T. Obregén, Op. cit., p. 23; ].]. Martinez, Op. cit., p. 125; T. Sala y 1. Albiol,
Derecho Sindical, 4ta. Edicién, Ed. Tirant to Blach, Valencia, 1996, p. 186.

11 Cfr. R. Marcenaro, “El Trabajo en la nueva Constitucién”, en AA.VV., Serie Lecturas
sobre temas Constitucionales. N° 10, lera. Edicién, Lima, Ed. Comisién Andina de Juristas,
1994, p. 199.

12 Cfr. T Sala y L. Albiol, Op. cit., p. 184.
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Este derecho, como todo derecho, puede tener como fuente la ley
o el acuerdo de las partes. Asimismo, puede ejercerse en distintos gra-
dos y sobre distintas materias segin lo determinen las partes o la ley.
Todas estas cuestiones serdn materia de los siguientes puntos.

1.2 Fuentes de la participacién en la gestién

En doctrina la denominacién de las fuentes de la participacién varfan.
Algunos las denominan fuentes auténomas y heterénomas'®, otros
hablan de fuentes legales y convencionales', pero el criterio para di-
ferenciarlas es el mismo para todos, las fuentes se distinguen segtin
sean impuestas o voluntarias.

Asi, a grandes rasgos, un sistema de participacién puede tener como
origen una norma estatal o una norma o acto voluntario.

La norma legal como la denomina Ermida Uriarte” “...la legisla-
cién en sentido amplio”, pueden ser la constitucidn, la ley y el regla-
mento. Al respecto no hay mayor contradiccién entre los autores, salvo
la denominacién de la norma, lo que depende de cada ordenamiento
juridico en particular.

Sin embargo, si hay una critica muy difundida entre los autores'® a
este tipo de fuente. Y es que atendiendo a su cardcter general y segiin
lo demuestra la experiencia, la ley o el reglamento pueden no contem-
plar situaciones especiales que tornen inapropiadas o insuficientes los
mecanismos de participacién que se establecen.

En cuanto a las normas voluntarias hay discusién. Sélo debe consi-
derar al convenio colectivo, o también al mero acuerdo entre las partes
o contrato? La divergencia se origina de la consideracién de que el
sujeto titular de la participacién puede ser el trabajador individual-
mente considerado. Como ya se ha comentado, en el punto 1.3 de este
capitulo, no parece que el sujeto del derecho lo puede ejercer indivi-
dualmente, por lo que —en estricto- la participacién como derecho no
tendrfa por fuente un contrato. En este caso parece que se tratase mds

13 Cfr. lbid., p. 183.

14 Cfr. O. Ermida, Op. cit., p. 59.

15 Cfr. Ibidem.

16 Cfr. E. Morgado, Op. cit,, p. 16; y O. Ermida, Op. cit.., p. 69.
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de una delegacién del patrén de algunas funciones a su subalterno,
necesarias para el desempefio de su labor, caso tipico del personal de
direccién (decisién sobre fijar horarios de su drea, por ejemplo). Pero
en todo caso este tipo de contratos, permite siempre una fiscalizacién
del patrén, quién siempre podrd modificar la orden dada por el subal-
terno'’ .

Esta dicotomia en la clasificacién de las fuentes es asumida en dere-
cho comparado. De esta manera existen paises en el mundo que tienen
normas legales como fuente de su sistema de participacién (Alemania,
Francia, Bélgica, Holanda, Luxemburgo o Portugal)!® y otros cuyas
fuentes son voluntarias (por convenios colectivos nacionales: Dinamar-
ca; por convenios colectivos sectoriales o de empresa: Irlanda o Gran
Bretana)'?.

1.3 Grados o intensidad de participacién en la gestién

El derecho de participar en la gestion puede ejercerse en distintos gra-
dos, con distinta intensidad, segtin convengan las partes o lo establezca
la ley®.

En la doctrina se reconocen varios y distintos niveles de participa-
cién que van desde el derecho a ser informados de la marcha de la
empresa hasta el ejercicio pleno de la direccién de la empresa por el
personal?! .

Analizaremos cada uno de ellos clasificindolos en tres grandes gru-
pos: participacién bajo la forma de cooperacién o colaboracién,
cogestion y autogestién®?.

1.3.1 La colaboracién o cooperacién

Bajo esta denominacién se agrupan todas aquellas formas de participa-
cién en la cuales la intervencién del personal. Sea activa o pasiva, pre-

17 Mayor explicacién del tema se encuentra en el punto 1.3 de este capitulo.

18 Cfr. T. Sala y Y. Albiol, Op. ¢it., p. 184.

19 Cfr. Idem, p. 184.

20 Siendo ambas fuente de derecho.

21 Cfr. Manuel Garcia Ferndndez, La participacién del trabajador en la gestién de la
empresa, Ed. Prensa Espafiola, Magisterio Espaitol y Editora nacional, Madrid, 1976, p. 33.

22 Cfr. Manuel Garcia Ferndndez, Op. ciz., pp. 57-95.
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via o posterior a la decisién del empleador no llega a ser vinculante
para éste”. Dentro de este grupo se encuentran:

a) El derecho a ser informados antes de que el empleador tome una
decisién: derecho de informacién®

b) El derecho a ser consultados de forma previa antes de que una
decision sea tomada, aunque la opinién de los trabajadores no obligue
a la administracién: derecho de consulta® y,

¢) El derecho a controlar de manera permanente la marcha general
de la empresa, emitiendo criticas que deben ser escuchadas por el
empleador: derecho de control®.

Considera Obregén Sevillano en una posicion peculiar que éstas no
son verdaderas formas de participacién en la gestion” “...porque la
gestién comprende todo un proceso global que comprende el conjunto
de decisiones (Srdenes, sugerencias, evaluaciones, etc.) que necesita una
empresa para desarrollar sus objetivos”.

Contrariamente afirma Garcfa Ferndndez®® que “...un buen sistema
de gestién participativa descansa, fundamentalmente, en la creacion de
un buen sistema de informacién (...) Junto a la creacién de unos bue-
nos canales de informacién se estructuran una serie de labores de ase-
soramiento y consulta. El resultado de todo ello es que el proceso de
elaboracién de una decisién es, en mayor medida, colectivo, atin cuan-
do su adopcién sea unipersonal.

23 Cfr. Oscar Ermida Uriarte, Op. cit., p. 70, Manuel Garcia Ferndndez, Idem, pp. 57-
73.

24 Ejemplo en el Derecho Espanol: la competencia del comité de empresa sefalada por
la R.D. Leg. 1/1995, de 24 de marzo en su Art. 64 7°.- “Ser informado de todas las sanciones
impuestas por falta muy graves”.

25 Ejemplo en el Derecho Espafiol: la competencia del comité de empresa sefialada por
la R.D. Leg 1/1995, de 24 de marzo en su Art. 64 4° a).- “Emitir informe, con cardcrer previo
a la ejecucién por parte del empresario de las decisiones adoptadas por éste sobre las siguientes
cuestiones: a) Reestructuraciones de planilla y ceses totales o parciales, definitivos o temporales
de aquella™

26 En Derecho Espaiiol la competencia del comité de empresa citada en la R.D. Leg. 1/
1995, de 24 marzo en su Art. 64 9° b).- “Ejercer una labor:

b) De vigilancia y control de las condiciones de seguridad ¢ higiene en el desarrollo del trabajo
en la empresa, con las particularidades previstas en el articulo 19 de esta Ley”.

27 T. Obregén, Op. cit., p. 24.

28 Cfr. 1bid., pp. 29-30.
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Al comentar el punto de vista de Garcia Ferndndez es obligado notar
que el autor se refiere a la eficacia de la participacién del trabajador en
la empresa. Si bien en términos de eficacia puede ser que el nivel de la
informacién sea esencial para que el sistema participativo funcione, de
lo que se trata es de determinar si ese nivel comporta o no una injeren-
cia en el poder de direccién del empleador. Vale decir, si en términos
juridicos estamos hablando de participacién en la gestién.

Desde que, como lo reconoce el propio Garcia Ferndndez al decir
que la decisién es tomada de manera unilateral por el empleador, nos
encontramos con un solo agente decisor no parece acertado decir que
exista una participacién en la gestién. Sin embargo, es obligado anotar
que, la doctrina mayoritaria sigue considerando al nivel de la informa-
cién y la consulta como una forma de ejercer el derecho de participa-
cién en la gestién®. Ello obedece a que el trabajador en estos casos
participa cuando su critica o comentario es sometido a consideracién.

1.3.2 Cogestién

La cogestién es definida por los autores como la participacién que
permite que los trabajadores intervengan efectivamente en la gestién o
direccién de la empresa.

Segun lo explica Ermida Uriarte®® “implica que las decisiones no
pueden ser adoptadas sin que los trabajadores hayan tomado parte en
el proceso de adopcién de la decisién”.

Pero no supone un poder de gestién absoluto®® pues si bien es in-
dispensable que el personal participe en el proceso de toma de la deci-
sién, no lo es que la cuota de poder que detenta en ese proceso sea
igual a la que detenta el empleador. Por eso la cogestién puede ser
paritaria o minoritaria®.

Algunos autores hablan de participacién mayoritaria, pero ella se
asimila en sus efectos pricticos a la autogestién por lo que no se ha
considerado como un tipo de cogestién. Por medio de la cogestién

29 Cfr. O. Ermida, Op. cit., p. 70; T. Obregdn, Op. cit, p. 24.

30 O. Ermida, Op. cit., p. 70.

31 Como se verd mds adelante, en el punto 3.3 de este capitulo, esto implicaria una
participacién autogestionaria.

32 Cfr. T. Obregén, Op. cit., p. 24.
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mayoritaria no se pueden tomar decisiones contrarias a la opinién de
los trabajadores, por lo que en la prictica el poder de direccién es
exclusivo de éstos. Es minoritaria cuando los trabajadores estdn en mi-
noria ante e| empleador por lo cual la decisién puede ser adoptada con
su participacién pero eventualmente contra su opinién. Es paritaria
cuando el peso de la opinién de una y otra parte es el mismo, con lo
cual ninguna decisién puede ser adoptada sin el acuerdo entre las par-
tes.

1.3.3 Autogestion

En este caso es el personal el que de forma exclusiva y excluyente,
dirige la empresa.

El colectivo de los trabajadores ¢jerce el poder de direccién de manera
exclusiva.

En opinién de Garcia Ferndndez®®, constituye el mds avanzado de
los medios de participacién del trabajador. Mientras que Ermida
Uriarte® cuestiona la validez de la calificacién de la autogestién, como
forma de participacién en la gestién. Argumenta que es discutible que
en este caso se pueda hablar propiamente de participacién desde que
en la autogestidn se desplaza a una de las partes, la que es integramente
sustituida por la otra y no parece posible participar sino entre dos.

En efecto, al definir el objeto del derecho de participacién® quedo
claro que la participacién en la gestién importaba compartir ese poder
de direccién antes exclusivo del empleador.

Se hizo referencia a la palabra compartir porque de asumir por com-
pleto los trabajadores el poder de direccién se desnaturalizaria el con-
trato de trabajo, ya no estariamos ante una relacién de tipo laboral
(entre trabajadores y empleados) pues cualquier nivel de subordinacién
por parte del trabajador se pierde, perdiéndose asi la caracteristica fun-
damental del contrato de trabajo’.

33 Cfr. M. Garcefa, Op. cit.,. p. 85.

34 Cfr. O. Ermida, Op. cit., pp. 70-71.

35 En el punto 1.2 de este capitulo.

36 Como contraparte al poder de direccién del empleador.
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1.4 Materias de participacién en la gestidn

El objeto de la participacién en la gestién es el poder de direccién del
empresario, el cual puede estar referido a cualquiera de los cuatros sec-
tores, en que suele clasificarse la actividad empresarial®:

El sector econémico o financiero (previsiones y programas de pro-
duccién e inversidn, reparto de beneficios, reservas, etc.); sector técni-
co, referido a las condiciones técnicas de produccién o distribucién de
bienes o servicios; sector profesional, referido a las condiciones de empleo
del personal (ingresos, traslados, jornada, disciplina, despidos); sector
social, referido a las denominadas obras o servicios sociales (comedores,
escuelas, fundaciones, mejoras de seguridad social, etc.)

Sin embargo, reconoce la doctrina que en lineas generales existe, en
el derecho comparado, una tendencia a instaurar formas participativas
alrededor de los sectores profesional y social, siendo menor la tenden-
cia en los demds sectores®. Considera la doctrina que la tendencia es
menor en estos sectores porque “...tales temas son considerados como
el ndcleo tradicional de las prerrogativas de la empresa”. Al igual que
es menor la intensidad con que en los sectores econémico y técnico se

permite la participacién.
1.5 Instrumentos de participacién en la gestiéon

Se considera que existen dos modelos participativos, uno denominado
orgdnico o institucional y otro denominado inorgdnico o conflictivo.
La diferencia estriba en la forma de constitucién de ambos, la natura-
leza de su funcién, y los medios que tienen para alcanzar sus objeti-
vos¥? .
El primero es el constituido por érganos ajenos a la estructura sin-
dical, cuyos miembros son elegidos por todos los trabajadores de la
empresa. El segundo es el constituido por érganos sindicales, elegidos
por los afiliados al sindicato.

La participacién conflictiva nace como la primigenia forma de re-
presentacién de los trabajadores, ante la necesidad de la reivindicacién

37 Cfr. T. Sala y Y. Albiol, Op. cir., p. 183.
38 Cfr. E: Morgado, Op. ciz., p. 16.
39 Cfr. E. Ermida, Op. ciz., p. 71; Sala, T. Y Albiol, L., Op. ciz., p. 183.
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de sus derechos minimos. El sindicato se muestra como una manera de
contratar las condiciones de trabajo en una posicién de igualdad, al
menos tedrica, entre trabajadores y empresario. Es un nivel primigenio
de gestion en el sentido de que no permite usar al empleador su poder
de direccién de forma abusiva.

La participacién institucional nace como una forma alternativa de
representacion a la sindical. Por ser posterior histéricamente, no redu-
cird su funcién a un plano reivindicativo sino que regulard junto con
¢l empleador las relaciones de trabajo, en cuestiones no siempre refe-
ridas a minimos laborales. Asi, por ejemplo, en la Republica Federal
Alemana el consejo de empresa debfa aprobar los cuestionarios relati-
vos al personal, es decir los principios de evaluacién®. Ello implica
una regulacién en positivo, algo mds que una regulacién de minimos
laborales.

En razén a su funcidn, los medios que utiliza para alcanzar sus
objetivos son también distintos. En la participacién conflictiva la falta
de acuerdo en un proceso negociador, que no es otra cosa que un pro-
ceso de toma de decisiones, va acompafiado normalmente de la huelga;
mientras que la falta de acuerdo en un mecanismo de participacién
institucional (de consulta o codecisién), y concluye normalmente en
un arbitraje. En las empresas de la RFA con mds de cinco trabajadores
estables se le denominaba el érgano de conciliacién® .

Parece vélido afirmar que ésta dltima comporta un nivel mds perfec-
to de gestién en el sentido de que comparte el poder de direccién del
empresario, no simplemente lo limita en el ¢jercicio abusivo del mis-
mo.

Hasta aqui se entiende bien que la participacién en la gestién puede
revestir estas dos formas. En adelante centraremos nuestro estudio tan
solo en forma institucional por ser el tema de nuestra investigacién.

40 Cfr., Con lo dispuesto en los Art. 1 y 94 de la Ley de 15 de enero de 1972 sobre
Organizacion de las empresas, trad. Cast. Instituto de Estudios Econémicos. La participacién
de los trabajadores en la empresa, Madrid, Ed. Instituto de Estudios Econémicos, 1970, pp.
69y 88.

41 Cfr, lo dispuesto en el Art. 76° de la Ley del 15 de enero de 1972 sobre Organiza-
cién de la empresas, trad. Cast. Instituto de Estudios Econémicos, Op. cir. p.84
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1.5.1 Participacién institucional en la gestién

En este punto nos remitimos a lo expuesto en el punto 1.5 agregando
que ésta puede ser interna o externa, y ésta tltima, a su vez, unipersonal
o colegiada®?.

1.5.1.1 Participacién institucional interna

La participacién institucional interna consiste en la integracién de re-
presentantes laborales en los érganos directivos de la empresa. No hay
un érgano participativo propiamente dicho, sino que la participacién
se hace en los érganos de direccién propios de las diversas formas ju-
ridicas que adoptan las empresas (sociedad anénima, sociedad de res-
ponsabilidad limitada, etc.)®. La integracién de los trabajadores en los
érganos de direccién es generalmente minoritaria® | pero se registran
casos de composicién paritaria, como en la industria minera y sidertr-
gica® y en todas las empresas de mds de 2000 trabajadores de la RFA%.
Esta fue la forma adoptada en el Perd, por el antiguo régimen®’.

1.5.1.2 Participacién institucional externa

La participacién institucional externa es la forma mds tipica de parti-
cipacién orgédnica®®.

Consiste en la creacién de érganos diferentes a los érganos directi-
vos de la empresa. Son calificados como “érganos participativos por
excelencia”, no en el sentido que sean mejores que la participacién

42 Cfr. O. Ermida, Op. cit., p. 72; Manuel Garcia Ferndndez, Op. cit., pp. 57-70.

43 Cfr., O. Ermida, Op. ciz, p. 74

44 Cfr., O. Ermida, Op. ciz, p. 71

45 Cfr., Con lo dispuesto en los Arts. 1. 1°, 4.1° y 13.1° de la Ley de 21 de mayo 1951,
sobre Cogestién de los trabajadores en los Consejos de Vigilancia y Directorios de las empresas
de minerfa, carbén y empresas productoras de hierro y acero, trd. Cast. Institutos Econémicos,
Op. cit,, p. 105 y 107.

46 Cfr., Con lo dispuesto en los Arts. 1.,7. y 33 de la Ley de 4 de mayo, sobre Cogestién
de los trabajadores, trd. Cast. Institutos Econémicos, Op. cit., pp. 125-127 y 133.

47 En el régimen anterior al Dec. Leg. 677 (02-10-91), regido por los decretos leyes
21798, 22329, 22333 y 19020 que establecian representantes de los trabajadores en los érga-
nos directivos.

48 Cfr. M. Garcfa, Op. cit, p. 74.
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interna, sino en el sentido de que su funcién exclusiva o primordial es
la participacién.

Estos pueden clasificarse en unipersonales o colegiados.

El 6rgano unipersonal es un delegado de personal o delegado de
empresa, férmula que generalmente se reserva para las empresas cuyo
ndmero de trabajadores es inferior a una determinada cifra, sobrepasa-
da la cual se impone el érgano colegiado®. No obstante, puede darse
que en las empresas con personal superior al tope en cuestién, coexis-
ten el 6rgano colegiado principal con delegados del personal que se le
atribuyen cometidos especificos adicionales. Este era el caso de los
delegados de personal y adolescentes en las empresas de la RFA™.

El 6rgano colegiado puede tener distintas denominaciones segtin
los distintos sistemas nacionales (en Francia y Espafia se les llama co-
mités de empresa; en Italia, comisiones internas; en Holanda y en la
RFA se les denomina consejos de empresa)® .

En opinién de Garcfa Ferndndez”? “...pueden ser unitarios o mix-
tos, en el sentido de ser compuestos exclusivamente por trabajadores o
compuestos por representantes de los trabajadores y de los empleadores
(en ndmero equivalente o dispar)”.

La designacién de los delegados del consejo de empresa puede ser
hecho directamente por el personal (reunido en asamblea o por sufra-
gio directo), por el sindicato o en forma mixta (por ejemplo por el
personal uno y otro por el sindicato, o todos los delegados por el
personal pero sobre listas propuestas por el sindicato o designacién
sindical sobre néminas propuestas por el personal)®’.

Las atribuciones de los miembros de los consejos de empresa depen-
den, en rigor, del grado de participacién que le ha otorgado la norma
legal o convencional al érgano en cuestién.

49 Cfr., O. Ermida, Op. cit., p. 72.

50 Cfr., Arts. 320 y 60° de la Ley del 15 de enero de 1972, trad. cast., Instituto de
Estudios Econémicos, Op. cit., pp. 75 v 80.

51 Cfr., lbid., pp. 9.27,43,69 y 137.

52 M. Garcia, Op. cit., pp. 59-60.

53 Cfr., O. Ermida, Op. cit., p. 72.
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2. Panorama juridico peruano

Como se planteara en un principio se hace necesario para el andlisis del
sistema juridico peruano en materia de derecho de gestién, el conoci-
miento del tratamiento del tema en el derecho comparado, y por la
doctrina autorizada. Con estos datos, esbozados en el capitulo antece-
dente, se pasard a identificar las caracteristicas del planteamiento pe-
ruano en este tema.

2.1 Planteamiento constitucional

A nivel constitucional nuestro ordenamiento contempla el tema de la
participacién de los trabajadores en su Art. 29°, que dice a la letra:

“El Estado reconoce el derecho de los trabajadores a participar en
las utilidades de la empresa y promueve otras formas de partici-
pacién”**

Como se comprueba de su lectura, el texto constitucional no hace
referencia al derecho de gestién, al menos no textualmente, como si se
hizo en la Constitucién de 1979°°. Tampoco se precisa qué formas de
participacién son las que el Estado tiene obligacién de promover.

En relacién con esto dltimo opina Marcenaro Frers®® que “...el cons-
tituyente asume una actitud moderada al no obligar a las empresas a
otorgar participacidon en la gestién y propiedad.”, infiere el autor,
como lo hace la mayoria de la doctrina consultada®®, que esta frase
alude al derecho de participacién en la gestién y propiedad del traba-
jador, interpretacién que, en opinién de Enrique Bernales, no es la
tnica. El citado autor opina que si bien “... el articulo permite otras

54 Articulo 29 de la Constitucién de 1993.

55 Art. 56°. “El Estado reconoce el derecho de los trabajadores a participar en la gestién
y utilidad de la empresa, de acuerdo con la modalidad de ésta. La participacién de los traba-
jadores se extiende a la propiedad de las empresas cuya naturaleza juridica no lo impide”.

56 Presidente de la Comisién de Trabajo y Seguridad del CCD, encargada de la modi-
ficacién de la Constitucion de 1979 en la parte pertinente.

57 R. Marcenaro, Op. cit., p. 198.

58 Cfr., T. Obregén, Op. cit., p. 25; E. Bernales, Op. ciz., p. 230; C. Blancas, Op. cit.,
p. 108.
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formas de participacién del trabajador en la empresa, probablemente
en la gestidn y tal vez en la propiedad... no es especifico en la materia
y por tanto queda como una posibilidad sujeta a varias interpretaciones
y aplicacién”.

Tal parece ser que en la fuerza argumental de la posicién que ve el
reconocimiento del derecho de gestién en este articulo, estarfa en una
interpretacién extensiva del mismo, que considera su antecedente cons-
titucional. Sin embargo, coincidimos con Enrique Bernales y conside-
ramos que tal no ha sido el espiritu de la ley. Que si bien el constitu-
yente no niega el derecho de gestién al trabajador, tampoco se lo ha
querido reconocer expresamente, como si se ha hecho en materia de
participacién en utilidades. De lo contrario, no se entiende la modifi-
cacién constitucional.

Sin embargo, atin poniéndonos en el supuesto que el legislador con
esta frase haya querido referirse a la participacién en la gestién y la
propiedad ;qué significa que el Estado promueva la participacién en la
gestién?, ;cudles serfan los efectos juridicos de tal disposicidn constitu-
cional?

En este punto sorprende la claridad de Obregdn Sevillano® al decir
que no significa que se niegue el derecho a participar en la gestién,
sino que no se obliga al legislador a establecerlo via infraconstitucional
“...es decir, si por legislacién posterior se establece el derecho de los
trabajadores a participar en la gestién ello cabrfa al amparo de la Cons-
titucién. Pero, asimismo, si no se llegara a establecer, ello no serfa in-
constitucional”.

Sobre el particular y tal vez por aquella “animadversién” del sistema
sobre la que advirtiéramos al inicio, no se han vertido mayores comen-
tarios. Es as{ que, en nuestra opinidn, los efectos juridicos de esta lec-
tura constitucional no serfan otros que la desaparicién, o por lo menos
la restriccién de la posibilidad que el derecho de gestién se vea prote-
gido via acciones de garantfa. Un ejemplo hipotético puede ilustrar
nuestro punto de vista. ;Ante la dacién de una ley que derogue el
derecho de participacién, actualmente reconocido por el Dec. Leg. N°
677, se podrfa hablar de inconstitucionalidad de la misma? Probable-
mente en la parte tocante al derecho de participacidn en las utilidades

59 Civ, Ibid. p. 26.
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el tema mereceria una rotunda afirmacién, pero en cuanto al derecho
de gestidn, la respuesta no es tan clara. La constitucién sefala que el
Estado estd obligado a promover otras formas de participacién, ;debe
hacerlo via legislativa, o se trata de decisiones politicas a nivel ejecutivo
que fomenten la participacién? Ante esto parece acertado decir que, en
principio, no se podria afirmar la inconstitucionalidad de esa ley, desde
que no hay expresa contradiccién con lo dispuesto por la Constitu-
cién. Creemos que el mismo razonamiento puede aplicarse en la con-
testacién al ejercicio de otras acciones de garantia, en refuerzo de nues-
tra posicion.

Avanzando con nuestra investigacién se comprueba que, el texto
constitucional no se pronuncia sobre la fuente de la que emana la par-
ticipacién en la gestién. Al respecto Enrique Bernales apunta que si
bien no hay obligacién de legislar al respecto, nada en el texto consti-
tucional impide el establecimiento, via convenios colectivos, de este
derecho. Y, coincidiendo con él, afiade Marcenaro Frers® que esta es la
manera mds adecuada de regular el tema de la participacién. El Estado
no debe imponerla sino propiciar que sea producto de la voluntad de
las partes.

Tampoco se desarrolla el grado o intensidad con que ésta se ejercerd,
ni sobre las materias en que incidird la misma. No se hace mencién al
instrumento a través del cudl la participacién serd viable. Y si bien, en
este ultimo caso la legislacién infraconstitucional ha escogido el siste-
ma institucional, nada en la legislacién constitucional impide a las partes
optar dentro de él por cualesquiera de sus variantes® .

En este orden de ideas, es interesante anotar, que si bien el desarro-
lio legislativo del Art. 29° de la Constitucién, apuesta por una opcién
institucionalizada del ejercicio del derecho de gestidn, el Art. 28° de la

misma® reconoce los derechos de sindicalizacién, negociacién colecti-

60 Cfr. R. Marcenaro, Op. cit., p. 199.

61 Segin quedo explicado en el punto 3 del capitulo 2.

62 Articulo 28°.- “El Estado reconoce los derechos de sindicacién, negociacién colectiva
y huelga. Cautela su ejercicio democritico:
1. Garantiza la libertad sindical.
2. Fomenta la negociacidén colectiva y promueve formas de solucién pacifica de los conflictos
laborales. La convencién colectiva tiene fuerza vinculante en el dmbito de lo concertado.
3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con el interés social. Sefiala sus
excepciones y limitaciones.”
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va y huelga. Es decir la participacién inorgdnica o conflictiva del tra-
bajador es un derecho de rango constitucional y goza de toda la pro-
teccién que ello implica y que hemos ya comentado, por lo que serd
siempre un sistema obligatorio a instaurar en una relacién laboral que
se ajuste a derecho.

2.2 DPlanteamiento legislativo

Al nivel legislativo es el Decreto Legislativo 677% el que regula el
derecho de participacién en el derecho peruano, como lo explican sus
consideraciones previas®, sus disposiciones configuran el sistema juri-
dico peruano en materia de participacién en la gestién. Sin embargo,
creemos que no es la Ginica norma a consultar sobre el tema. El De-
creto Legislativo 892% que modifica la participacién en las utilidades,
es relevante, puesto que incide en el tratamiento legal del tema, la
misma que hasta hoy no ha sido estudiada por la doctrina especializa-
da.

De esta manera, el Dec. Leg. N° 677 norma el derecho de partici-
par en la gestién del trabajador, en la siguiente forma.

Segtin su Art. primero® (67) gozan del derecho a participar en la
gestion todos los trabajadores de empresas sujetas al régimen laboral de
la actividad privada cuyas actividades resultaran generadoras de renta
de tercera categoria®. Sin embargo, se excluyen de este grupo a las
empresas autogestionarias, cooperativas y comunales, las individuales,
las sociedades civiles y en general todas aquellas que no exceden de
veinte trabajadores, segin lo disponia su articulo décimo (68). Igual-

63 Decreto Legislativo 677 promulgado el 07 de octubre de 1991. En adelante Dec.
Leg. 677.

64 “Que a fin de promover la inversién en todos los sectores de la actividad econémica
y al mismo tiempo integrar a los trabajadores en un proceso de participacién que aumente el
empleo y le permita invertir en forma libre en las empresas a que pertenecen, es necesario
sustituir Jos diversos regimenes de participacién laboral existentes por un régimen comtn cuya
aplicacion se extienda a todas las empresas generadoras de renta de tercera categoria”.

65 Decreto Legislativo 892 promulgado el 11 de noviembre de 1996. En adelante Dec.
Leg. 892.

66 Art. 1 “El presente Decreto Legislativo, regula la participacién en la utilidad, gestion
y propiedad de los trabajadores de las empresas que desarrollen actividades generadoras de
Renta de Tercera Categorfa y que estdn sujetos al régimen de la actividad privada”,

67 Cfr. Art. 280 de Dec. Leg. 774 (31/12/93).
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mente, se encuentran fuera de su 4mbito de aplicacién las empresas
establecidas en las zonas francas industriales o turisticas, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 16 del Decreto Legislativo 704,

El derecho de participacién en la gestién era definido en su Art. 6e.
Se establece que los trabajadores participan de la gestién a través de
comités destinados a mejorar la produccién y productividad de la
empresa. Estos serdn integrados por no menos de dos representantes de
la empresa y por un representante de los trabajadores.

En torno a esta disposicién surge la discusién sobre la naturaleza de
estos comités, siendo principalmente dos las opiniones vertidas. Unos
opinan que se trata de un intento por introducir a nuestra legislacién
los conocidos circulos de control de calidad japoneses®’, ahora también
adoptados por los Estados Unidos (como es el caso de la General
Motors), y otros opinan que se trata mds bien de copiar los comités o
consejos de empresa existentes en Europa™.

Analicemos estas dos posibilidades.

La primera, afirma que estos comités de produccién y competitividad
serfan los denominados circulos de calidad. Estos son mecanismos a
través de los cudles se hace efectiva la calidad total en la empresa. Se
trata de pequefios grupos de trabajadores pertenecientes a una misma
seccién, que voluntariamente se retinen periédicamente y en el centro
de trabajo, para estudiar problemas concretos (uso de herramientas,
agilizacién de la produccién, etc.) que se presentan en la labor diaria.
En esas reuniones se determinan las causas de dichos problemas, se
proponen soluciones, se toman acuerdo por consenso y se ejecutan.
Los trabajadores participan en la adopcién de decisiones, aunque den-
tro de una esfera limitada”.

Esta posicién basa su afirmacién en que se trata de varios comités,
por lo que se supone pueden estar conformados por uno o mds miem-
bros de los estamentos que conforman la organizacién empresarial y

68 Dec. Leg. 704, Articulo 16°.- “Las empresas establecidas en las zonas francas indus-
triales o turisticas, en razén de su especial naturaleza, quedan exceptuadas de aplicar los regi-
menes de participacion a que se refiere el Decreto Legislativo N°6777.

69 AA.VV,, “Participacién en las Utilidades Gestidn y Propiedad de las empresas: Dec.
Leg. N° 6777, Andlisis Laboral, Octubre de 1991, p. 18.

70 Cfr. J.J. Martinez, Op. cit., p. 130.

71 Cfr., E. Ogliastri, Gerencia Japonesa y Circulos de participacién, Experiencias en
América Latina, Ed. Norma, Bogotd, 1988, pp. 27-28.
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que sean compatibles con el asunto a tratar’? (por ejemplo los del drea
de mantenimiento de los motores en una fibrica).

La segunda opinién surge de la similitud de los nombres que las
mismas formas de participacién, de tipo institucional externo, han
recibido en Europa” y del hecho de ser formas juridicas de
implementacién del derecho de gestidén.

Los circulos de calidad son férmulas organizacionales, de muy buen
resultado en Europa y Norteamérica, pero que no estdn consagrados en
la legislacidn de esos paises.

Aunque parece mds sélida la primera posicidn, es interesante anotar
la opinién de Martinez Ortiz’”* cuando hace un andlisis del proceso de
adopcién de las decisiones en los circulos de calidad: “Si bien en un
sentido lato (no técnico) puede decirse que el trabajador “participa” o
“interviene” en las decisiones de la empresa, debe tenerse presente que
tal accién no tiene un contenido juridico sino funcional y consiste en
la delegacién (...) de funciones realizada por el titular de la empresa”.
Para Martinez el empresario, forzado por los cambios que se estdn
produciendo, opta por ejercer su poder de direccién de cierto modo,
respecto de su personal subordinado. No existe un cuestionamiento al
poder empresarial, ni la atribucién de un derecho al colectivo laboral,
solamente existe una descentralizacidén de funciones que se hace efec-
tiva de manera individual y eventualmente grupal. En los circulos de
calidad no se cuestiona el poder de direccién del empresario, quien
siempre puede modificar unilateralmente el acuerdo tomado por los
trabajadores.

Por nuestra parte, anotaremos que el Dec. Leg. en cuestién no hace
referencia a la intensidad de la participacién del trabajador, si ésta es de
tipo cogestionaria o a nivel de colaboracién o cooperacién. Establece si
el instrumento a utilizar para participar: comités destinados a mejorar
la produccién y productividad, es decir un érgano diferente a los de la
estructura juridica de la empresa, y conformado por tres miembros, la
participacién es de tipo institucional externa colegiada. Senala ademds
la conformacién del comité, dos miembros del empleador y un repre-

72 Cfr. Alfredo Chianda Quiroz, “Participacion de los trabajadores en las utilidades,
patrimonio y gestién de las empresas”, Andlisis Laboral, junio, 1992.

73 Cfr., la doctrina citada a pie de pdgina del punto 1.3 del primer capitulo.

74 Ibid, p. 129.
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sentantes del colectivo, es decir que este érgano colegiado es mixto en
ndmero impar, ciiéndonos a la clasificacién hecha con anterioridad.
No hay regulacién sobre la forma de designacién ni de las atribuciones
de este ente, remitiéndose en este tltimo asunto expresamente al Re-
glamento para su tratamiento. Se aparta el ordenamiento peruano, de
la forma de participacién existente hasta entonces, que era de tipo
interno y unipersonal (participacién de un representante de los traba-
jadores en el directorio)”.

En todo caso, si bien la ley sefiala la forma estructural de los mis-
mos, se remite al Reglamento para que se regule su funcionamiento. El
Reglamento del Decreto Legislativo N° 677 serfa dictado por el Ejecu-
tivo, no determindndose un plazo méximo para ello, segtin su sexta
disposicién final y transitoria”. Esta remisién al reglamento ocasioné
que desde 1992 (afio desde que entra en vigencia en nuevo régimen
por disposicién del Art. 6°), los trabajadores no ejercieran su derecho
de gestion, pues el anterior régimen de participacién habia quedado
derogado, y el nuevo Reglamento no se ha dictado hasta la fecha.

2.2.2. Planteamiento Legislativo después de la promulgacién del Dec.
Leg. 892.

El espiritu que anima la promulgacién del Dec. Leg. 892 es el de
modificar el régimen de participacién en las utilidades para fomentar
condiciones que estimulen la creacién de nuevos puestos de trabajo,
incentiven inversiones y aumenten la competitividad internacional de
nuestra economia. Segin lo estipulan las consideraciones de la nor-
ma’’. Con esta finalidad el Dec. Leg. 892 realiza varias reformas al

75 Cfr. lbid., p. 130; AA.VV. “Participacién en las utilidades de la empresa’, Andlisis
Laboral, diciembre de 1996, p. 9.

76  Sexta.- “Por decretos supremos refrendados por el Ministro de Economia y Finanzas
y los Ministros de los Sectores Productivos, se dictard las normas complementarias para la
aplicacién del presente Decreto Legislativo”.

77 “Que, la participacién de los trabajadores en la distribucién de las utilidades tiene por
objeto buscar la identificacién de éstos con la empresa y por ende en el aumento de la produc-
cién y productividad de sus centros de trabajo; Que, resulta necesario modificar el sisterna de
participacién para fomentar condiciones que estimulen la creacién de nuevos puestos de tra-
bajo, y que incentiven inversiones y aumenten la competitividad internacional de nuestra eco-
nomifa’.
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régimen de participacién en las utilidades™®, reformas que no serdn
estudiadas por no guardar mayor interés con el tema que se investiga.

En este sentido concuerda la doctrina que el Dec. Leg. 892 solo
introduce modificaciones en el 4mbito de la participacién en las utili-
dades. Los regimenes de participacién en la gestién y en la propiedad
no han sido alterados por ¢él, por lo tanto rigen en estas materias lo
originariamente dispuesto por el Dec. Leg. 677.

Sin embargo, segin nuestra modesta opinién los cambios introdu-
cidos si afectan a la participacion en la gestién. Sustentamos nuestro
punto de vista en lo dispuesto por la segunda disposicién complemen-
taria, derogatoria y final del Dec. Leg. 892.

Segunda.- “Derégase los Articulos Primero, Segundo, Terce-
ro, Cuarto. Quinto y Primera Disposicién Final y Transitoria del
Decreto legislativo N° 677; la Ley 11672 y sus disposiciones
complementarias sobre Asignacién Anual Sustitutoria de Partici-
pacién de Utilidades, y la Sexta Disposicion Complementaria,
Transitoria, Derogatoria y Final del Texto Unico Ordenado de la
Ley de fomento del Empleo”.

Como se lee, esta Segunda Disposicién manda se derogue el articu-
lo primero del Dec. Leg. 677, precisamente el que delimita su 4mbito
de aplicacién”, quedando reemplazado por el nuevo texto, que dice a
la letra:

Articulo 1°.- “El presente Decreto Legislativo regula el dere-
cho de los trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad
privada, a participar en las utilidades de las empresas que desa-
rrollan actividades generadoras de rentas de tercera categoria”.

Como se puede apreciar el articulo no menciona el derecho de
participacién en la gestién, como si lo hacfa su antecedente. Se limirta
a regular el derecho de los trabajadores a participar en las utilidades.

78 Cfr. AA.VV., “Modifican régimen de participacién en las utilidades”, Andlisis Labo-
ral. Noviembre de 1996, p. 13.

79 Delimitado por el articulo primero del Dec. Leg. 677, que mantiene su vigencia. Su
texto fue citado en el punto 2.1 de este capitulo.
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Creemos que el nuevo texto del articulo ha introducido la posibili-
dad de una interpretacién de la ley, inexistente antes de la modifica-
cién: el que se entienda que el Dec. Leg. 677 ha reducido su dmbito
de aplicacién, que ahora no regula el derecho de los trabajadores a la
gestion. Y puesto que ninguna otra norma de nuestro ordenamiento
(Constitucién, ley, o reglamento) lo regula —al menos no expresamen-
te-, podria incluso llegarse a decir que el ordenamiento peruano no
reconoce a los trabajadores el derecho a participar de la gestion.

Sin embargo, estd el hecho que el articulo seis del Dec. Leg. 677
mantiene su vigencia , para poder afirmar que cuando el articulo citado
hace mencidn a los “trabajadores de las empresas comprendidas en la
presente Ley”, se estd refiriendo a los trabajadores de las empresas que
generan rentas de tercera categoria bajo el régimen de la actividad pri-
vada, puesto que esas son las empresas mencionadas en el nuevo arti-
culo primero, ademds las Ginicas empresas que se mencionan a lo largo
del decreto vigente (es decir el nuevo texto del Dec. Leg. 677, después
de las modificaciones introducidas por el Dec. Leg. 892).

Ademds estd la consideracién del articulo diez de la ley*®, que exclu-
ye solo a los trabajadores de determinadas empresas, enumerdndolas
taxativamente. Una interpretacién contraria a esta disposicién estable-
ce el 4mbito de aplicacién del Decreto.

También estd la constatacién de la evidente incongruencia que se
generaria al interior del Dec.Leg. 677, si por una parte se regula el
gjercicio del derecho a participar de la gestién (con el articulo seis vi-
gente) y por otra no se identifica a los sujetos capaces de ejercer tal
derecho (con el articulo primero modificado). ;Si no hay titulares del
derecho de participacién, quién utilizard los instrumentos de participa-
cién?

También se debe tener en cuenta el espiritu de la modificacién del
Dec. Leg. 677, que queda de manifiesto en sus consideraciones pre-
vias®!,

Considerar la reduccién del dmbito de aplicacién del Decreto, seria
el equivalente a haber derogado el articulo seis, desconociendo todo

80 Art. 10°.- “Se encuentran excluidas de la participacién en la gestién, las empresas
autogestionarias, cooperativas y comunales, las individuales, las sociedades civiles y en general
todas aquellas que no excedan de veinte (20) trabajadores”.

81 Citadas en pie de pdgina 77.
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derecho de participacién en la gestién. Sin embargo, el legislador no
ha derogado el articulo seis, éste mantiene su vigencia.

Se puede agregar, incluso, un argumento de Derecho Constitucio-
nal. Nuestra Constitucién reconoce que en la relacién laboral rige el
principio de interpretacién favorable al trabajador, en caso de duda
insalvable sobre el sentido de una norma (Art. 26 Inc. 3)%, de tal
manera que si un empleador, que hubiese implementado la participa-
cién, negase a sus trabajadores el ejercicio de su derecho, argumentan-
do que el Dec. Leg. 677 ya no reconoce ese derecho, nada impide que
el juez —si la discusién llegard a sede judicial- resuelva aplicando la
norma constitucional citada. Dado este caso se puede argumentar que
el texto del articulo sexto del Dec. Leg. 677 puede ser interpretado por
lo menos en dos sentidos: uno que reconoce derechos, otro que los
niega.

En este caso la duda versaria sobre el sentido de la frase “Los traba-
jadores de las empresas comprendidas en la presente ley” que deberia
ser interpretada en el sentido mds favorable al trabajador, es decir en el
sentido que le reconoce algin derecho, en este caso concreto, el dere-
cho de participar en la gestién. Debe entenderse que las empresas a que
hace referencia el Dec. Leg. 677 son las mismas mencionadas en el
articulo primero del Dec. Leg. 892 (se entiende que la sentencia que
acogiese este criterio solo tiene efecto inter partes).

Creemos que ésta s la interpretacién mds razonada, por lo expues-
to, del sentido de la modificacién introducida por el Dec. Leg. 892 y
que aunque no es menos grave se trata de un error de técnica legislativa
que debe superarse.

Conclusiones
Primera

La participacién en la gestién es un derecho de los trabajadores que se
manifiesta en el poder compartir el poder de direccién, antes exclusivo

82 Articulo 26°.- “En la relacién laboral se respetan los siguientes principios : (...)
3. Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una
norma’ .
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del empleador, y asi limitar el ius variandi que tiene éste sobre la pres-
tacién de la labor.

Segunda .

El sujeto titular del derecho de participacién en la gestién es el colec-
tivo de los trabajadores, no el trabajador individual, desde que por
definicién el derecho de participacién limita, mds no elimina, el 7us
variandi del empleador. De ser el trabajador individual el sujeto titular,
la subordinacién al empleador desaparecerd y con ella su antecedente
inmediato, el poder de direccién. Por ello, la participacién en la ges-
tién solo es posible a través de representantes del colectivo, cuya ges-
tién versa sobre las llamadas “condiciones generales de trabajo”.

Tercera

Este derecho es reconocido al colectivo de trabajadores, por el imperio
de la ley o por el acuerdo de partes. En el primer caso, es la ley en
sentido amplio —Constitucidn, ley o reglamento- la que limita el ejer-
cicio del poder, en el segundo la convencién colectiva.

Cuarta

Existen dos niveles en el ejercicio del derecho de gestién: la cogestién
y la colaboracién o cooperacién. El nivel de la autogestién se excluye
por definicién, ya que sélo parece posible participar entre dos o mds.
La mayor intensidad participativa radica en la cogestion, desde que se
exige un consenso para la adopcién de las decisiones. La colaboracién
o cooperacién es también un modo de ejercer el derecho de gestién,
pero de menor intensidad dado que la critica o sugerencia del trabaja-
dor no siempre serd sometida a consideracién.

Quinta

Se acepta que el derecho de gestién limita el poder de direccién en
todos los sectores de la actividad empresarial, pero no en todos con la
misma intensidad. En lineas generales, existe en el derecho comprado
una tendencia a instaurar formas de cogestién alrededor de los sectores
profesional y social: y en los sectores econémico y técnico a reconocer
s6lo el nivel de colaboracién o cooperacién, en su especie de derecho
de informacién y consulta.
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Sexta

Los instrumentos a través de los cudles se canaliza la accién participativa
del trabajador, son de dos tipos: conflictivos e institucionales. Los con-
flictivos son los sindicatos, los institucionales las entidades organizadas
exclusivamente para tal fin, sea dentro de la estructura formal de la
empresa o fuera de ella (6rganos directivos o consejos de empresa).
Ellos se diferencian en la modalidad de su accién participativa, los
primeros participan de modo reivindicativo (buscan reivindicar los
minimos laborales), los segundos buscan regular la relacién laboral
mds alld del respeto a unos minimos laborales. Se singularizan por su
diferente conformacién y por el reconocimiento de la libertad sindical
a los primeros.

Séptima

En el ordenamiento juridico peruano, segin el estado actual de la
normativa constitucional, el derecho de participacién en la gestién no
tiene proteccidn, es decir, no goza del amparo de las acciones de garan-
tia. Asi, ante la eventual ley que lo prohibiera o restringiera, la accién
de inconstitucionalidad que pretendiera atacarla no prosperarfa.

No parece sélido el argumento que en este caso proponga en contrario,
que la Constitucién establece la obligacién del Estado de promover
otras formas de participacién, ademds de la participacién en utilidades,
pues el texto del Art. 29 no se sigue necesariamente que ello se refiera
a la participacién en la gestion.

Se tiene claro que la disposicién no prohibe el reconocimiento de tal
derecho, por lo que puede establecerse via infraconstitucional o por
medio de convenios colectivos, mds no por contratos individuales.

Ocrtava

En el plano legislativo, el reconocimiento del derecho de gestién es
cuestién opinable. La incongruencia legislativa, generada al interior del
Dec. Leg. 677 por las modificaciones que le hiciera el Dec. Leg. 892,
han abierto esta posibilidad. Es un error de técnica legislativa que oca-
siona mds de una interpretacién vdlida del sentido de la norma. Nues-
tra posicién apuesta por una interpretacién sistemdtica de la norma
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que reconozca derechos, es decir, estamos por el reconocimiento a ni-
vel legal del derecho de gestién en el ordenamiento peruano.

Novena

La ley reconoce el derecho de participar en la gestién a través de érga-
nos institucionales externos, los llamados “comités de produccién y
productividad” cuya naturaleza juridica parece ser la de los consejos de
empresa europeos, pero bajo la adopcién de la forma de los circulos de
calidad japoneses. Son érganos colegiados, cuya integracién es de tipo
mixto e impar (un representante de los trabajadores y dos del empleador).

A pesar de que el sistema estd estructurado, no ha sido puesto en
funcionamiento debido a la falta del Reglamento que lo implemente.

Propuesta de solucién

Se debe corregir el error de técnica legislativa, modificando el articulo
primero del Dec. Leg. 892, devolviéndole de esta manera el régimen de
participacidén de congruencia que tenfa con la anterior redaccién del
articulo primero. La manera mds idénea de hacerlo serfa repitiendo el
texto del derogado articulo.

Es urgente, luego de dado este primer paso, la promulgacién del
Reglamento del Dec. Leg. 677, que espera en el tintero hace cinco
afios.

Este Reglamento deberd necesariamente referirse a las siguientes
materias, y en este orden de importancia:

a. Definir el grado o intensidad en que los trabajadores participa-
rdn de la marcha empresarial: serdn cogestores o colaboradores, o si
serdn en parte uno y lo otro, como sucede en el derecho comparado.

b. Definido lo primero, se debe puntualizar en qué materias se ejer-
cerd la cogestién, y en qué otras el derecho de ser informado o consul-
tado previamente.

c. En base a los dos puntos anteriores, redactar las atribuciones
generales de los representantes del colectivo en los comités (proteccién
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de fuero sindical, representacién de los trabajadores, etc.) y sus corres-
pondientes obligaciones para con los trabajadores (asistencia minima a
las reuniones de trabajo, informacién, convocatoria, etc.).

d. Definir la forma y requisitos para la designacién del representan-
te al comité, teniendo en cuenta el nimero de trabajadores de la em-
presa para lo primero y la naturaleza de su actividad para lo segundo.



