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Resumen:

En la presente mesa redonda, nuestros ponentes analizan, evaltdan y critican el nuevo
escenario legal en el cual se encuentra el derecho colectivo del trabajo, especificamente
relacionado con las negociaciones colectivas, en un dmbito influenciado por desarrollo del
capitalismo, que empieza a originar distintas formas de organizaciones empresariales, que
rompen el paradigma de la definicién de empresa que conocemos, y que de esta manera,
nos lleva a redisefar parametros legales para sobrellevar los desafios de los ahora llamados
“grupos empresariales” y “empresas en red” para un adecuada defensa de los derechos
colectivos de los trabajadores y la defensa de los intereses de los empleadores.
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Abstract:

In this roundtable, our speakers analyze, evaluate and criticize the new legal scenario which
is the collective labor law, specifically related to collective bargaining, in an area influenced
by the development of capitalism, which is beginning to cause different forms business
organizations that break the paradigm of the definition of company we know, and thus
leads us to redesign legal parameters to meet the challenges of the now called “business
groups” and “network companies” for a proper defense of the collective rights of workers
and defend the interests of employers.
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Histéricamente se identifica el nacimiento del
Derecho del Trabajo con el auge del capitalismo y
los movimientos de obreros para consecuciéon de
mejores condiciones laborales. La doctrina sefala
gue en este proceso se afrontaron esencialmente
tres etapas: una de prohibicién, otra de tolerancia, y
finalmente el reconocimiento. En esta ultima etapa
el Derecho de Trabajo encontrd consolidacion
juridica cuando el Estado comenzé a participar de
las relaciones laborales a través del reconocimiento
de derechos. Asi surgen como hitos de este tercer
periodo la dacién de la Constitucién de Querétaro
de 1917 y la Constitucién de Weimar de 1919,
donde por primera vez se reconocieron derechos
laborales, independizéndose esta disciplina del
Derecho Civil.

Como puede apreciarse, el surgimiento del
Derecho del Trabajo tiene como pilar la actuacién
libre de las organizaciones de trabajadores para la
obtencién de mejores condiciones, configurando
un contrapeso necesario al polo opuesto de la
relacion laboral: el empleador. De esta forma es
innegable el rol fundamental que cumplen las
organizaciones de trabajadores en la busqueda
de equilibrio social, generando como respuesta
Estatal el surgimiento del Derecho del Trabajo.

El camino del Derecho del Trabajo no culminé
con su reconocimiento; sino, muy por el contrario,
la evolucién del capitalismo y su incidencia en la
organizacion productiva generd a su vez (y sigue
generando) cambios en las relaciones laborales.

Los cambios en la realidad social y econdémica
fuertemente condicionados por la globalizacién,
a través de la generacion de mercados flexibles,
el avance tecnoldgico, entre otros factores, han
influido de modo decisivo en la organizacion
empresarial, ocasionando a su vez efectos en las
relaciones laborales que obligan a cambios de
paradigmas.

El modelo capitalista ha evolucionado en la
organizacion empresarial de esquemas de
produccién con concentracion de operaciones
propios de los modelos fordista y taylorista, a
esquemas donde resulta relevante la cooperacién
estratégica entre empresasyla alta especializacion.
Asi, existen dos esquemas empresariales
imperantes en la actualidad: i) la“empresa en red”;
y ii) los grupos empresariales.

Respecto al primer esquema, este se consolida
en la externalizacién de fases productivas sin la
pérdida del control del proceso, de modo de la
cadena productiva se asienta en las relaciones
interempresariales. Por su parte, los grupos
de empresas constituyen conglomerados
empresariales integrados por personas juridicas
formalmente auténomas, con una estrategia

general comun, a través del cual se aprovechan
los aspectos positivos de la empresa de grandes
dimensiones sin serlo en el plano real.

Precisamente el motivo de esta reuniéon decae
en la incidencia de estos grupos empresariales
en las relaciones colectivas de trabajo. ;Cémo se
articulan los derechos colectivos en el marco de
los grupos empresariales, en un contexto cuyo
esquema regulatorio apuesta la solucién a la
conflictividad en la empresa? Es la cuestion central
sobre la cual girardn en torno las preguntas que a
continuacion formularemos:

1. Habida cuenta de la falta de definicion
desde la normativa laboral y la realidad no
homogénea en esta materia ;qué definicion
de grupo de empresas plantea usted para
afrontarlos retos ala negociacion colectiva?
{Cudles son estos retos?

DR. CHRISTIAN SANCHEZ:

Considero que es muy dificil tratar de describir un
fendmeno tan complejo vinculado al ejercicio de
un derecho fundamental como es la libertad de
empresa. Asi pues, cuando es muy dificil en estos
temas en que se confrontan la libertad de empresa
—-expresada en la capacidad de todo aquel que
realiza una actividad econémica de desarrollarse,
autoregularse, organizarse de diversas formas—
y del otro lado otro derecho fundamental,
reconocido por la Constitucion, como es la
libertad sindical, de esta manera, llegar a plantear
soluciones practicas desde una definicidn
normativa resulta ser una tarea complicada.

Mi reflexion apunta a lo siguiente: los problemas
de conflictos entre principios son muy dificiles
de solucionarse a partir de definiciones
normativaspuras o concretas; creo que el Derecho
no opera de esa forma. Es como si pretendiéramos
tener una ley de libertad de expresion y llegar
a una definicion lo mas precisa posible que
pretenda abarcar todos aquellos supuestos
vélidos, no conflictivos, y que no trasgredan otros
derechos de contenido fundamental en nuestra
Constitucién y llegar a una definicién lo més pura
posible y lo suficientemente ampliamas como para
abarcaromniabarcante para todos los la cantidad
de casos relevantes —incluyendo los casos dificiles—
que puedan presentarse. tiene el Derecho.

El problema de las definiciones en el Derecho
encuentra muchas respuestas en la Teoria del
Derecho yy en la Filosofia del Derecho. , ello en
razén a que pretender definir un problema tan
complejo como el de libertad de un empleador
para organizarse y desempefiar una actividad
econdmica es algo tan complejo que sobrepasa
las dimensiones del Derecho.
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Como segundo punto, para poner en debate
y a fin de enriquecer la discusion, es que en
nuestra legislacién si hay un conjunto de
indicios positivizados que sirven para detectar la
presencia de un grupo econémico o de supuestos
de vinculacién econémica y, en si, aborda un
conjunto de criterios importantes que pueden ser
utilizadosr para la verificacién de la existencia o
inexistencia de un grupo de empresas, asi tenemos
entre estos dispositivos normativos tenemos ael
articulo 4 del Reglamento del denominado Texto
Unico Ordenado de La Ley de Promocién de la
Competitividad, Formalizaciéon y Desarrollo de la
Micro y Pequefia Empresa y del Acceso al Empleo
Decente, la cominmente denominada Ley MYPE.

Asi pues, se enumeran diversos supuestos, que
provienen del Derecho Tributario y Societario y
que permiten esbozar, bajo la éptica de la prueba
indiciariia, la figura del grupo de empresas, uno
de los criterios mas resaltantes, que ya venia
siendo recogido en la doctrina laboral de paises
con tradicién romano-germanica como Espafia y
la propia doctrina nacional, es el relacionado a la
existencia de una pluralidad de personas juridicas
bajo una conduccidn comun, criterio que yo
considero insuficiente.

Prueba de la ineficiencia de este criterio es que
si revisamos el articulo 4 del Reglamento la Ley
MYPE tenemos que ese articulo define al grupo
de empresas como un supuesto en el cual existe
una pluralidad de personas naturales o juridicas
que tienen una conduccién comun; no obstante,
a contrapié de lo que se dice en este primer
parrafo, sefala que se considera que dos o mas
empresas tienen vinculacién econémica cuando
existe: (i) un accionariado comun en un porcentaje
determinado, (ii) una transferencia de bienes o
servicios entre una o mas personas juridicas, (iii)
los mismos cuadros directivos o mismo personal
de direccion, entre otros. tc., mezclando caracteres
propios de una vinculacién econémica y de la
configuracion de un grupo de empresas.

Considero que esos criterios son aplicables mas alla
del texto de la ley MYPE y no solo para el supuesto
en el que se busca determinar si hay una divisién
o fragmentacion de una gran o mediana empresa
que utiliza estas modalidades para, en fraude de ley,
valerse de la legislacion laboral mas favorable para
las microempresas. Efectivamente, estos criterios van
mas alld y pueden ser utilizados analégicamente,
bajo la perspectiva éptica de la prueba indiciaria,
para detectar si hay en un conglomerado de
empresas una actuacion como grupo.

Entonces, el criterio tradicional de la conduccion
comun no es un criterio suficiente, hay otros
criterios positivizados en nuestro ordenamiento,
que pueden ser utilizados a fin de determinar

la existencia de un conglomerado de empresas
vinculadas.

Creo que esta técnica es mucho mejor que la
de abordar una definicién. Las definiciones son
importantes para la dogmatica juridica, pero me
parece que, en algunos casos, son insuficientes
para la aplicacién practica del Derecho. Una
definicién finalmente es estipulativa, quien la
plantea puede tener en un contradictor una
definicion mas amplia o mas estrecha, puede
haber un debate y una discusién. Positivizar la
definicién y convertirla en un instrumento para
soluciones practicas puede ser algo complejo.

DR. MARIO PASCO:

Queria empezar con una palabra en inglés que no sé
traducir muy bien, undisclaimer, el cual es una especie
deadvertencia. Todo miejercicio profesional después
de salir de la universidad e incluso desde antes ha
sido asesorando, patrocinando y defendiendo a
empresas; eso hace que mi vision de los problemas
en general este doblemente distorsionada, primero
por estar en el lado empleador, pero mas que eso
por estar en el lado de quien asesora al empleador.
Esto me ha generado aversion a la incertidumbre,
que es lo que tendria que evitarle yo a mis clientes.
Finalmente, a mi no tiene por qué interesarme si un
determinado régimen es mas o menos protector o
beneficioso para el trabajador o para la empresa.
Yo basicamente estoy dandole informacion a quien
me pregunta cdmo es un sistema y, por lo tanto, lo
que mas deberia preocuparme como profesional
es que mi consejo sea certero, que lo que yo le
diga sea la verdad y tenga la razén sobre ésta. Eso
hace que yo ponga por encima de muchos otros
valores en cualquier tipo de regulacién es el de la
predictibilidad, yo lo que quiero es que el sistema sea
predecible y seguro en cuanto a las consecuencias
de las decisiones que mi cliente toma.

Por lo tanto, lo que yo venia pensando sobre este
tema tan interesante es precisamente lo contrario
a lo que dijo Christian. Lo que uno busca como
profesional es que haya algo que me diga qué
es efectivamente un grupo de empresas para
efectos laborales generales, o qué se entiende
por vinculaciéon econdémica y, aunado a eso, que
se sepa de forma precisa cudles son los efectos en
caso nos encontremos ante un grupo de empresas
o ante una vinculacién econdémica entre empresas.

Christian nos ha planteado el tema de las
microempresas y también ya nos adelanté que la
definicién opera en donde se esta buscando un
fraude, cuando en lugar de tener una empresa
se tienen varias microempresas para abusar
del sistema que estd destinado para proteger o
fomentar las pequefas organizaciones, es decir, el
supuesto en el que yo tengo una empresa grande
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y la presentd como si fueran varias menores.
Pero eso no es un grupo de empresas, eso es la
falsificacion de una realidad a través de la creacién
de un grupo de empresas. Un grupo de empresas
es, valga la redundancia, un grupo empresarial, y
los hay varios en el pais.

Los hay claramente incursos dentro de la definicion
que nos planteaba Christian, y sin embargo dentro
de esos grupos tendremos que aceptar que no hay
elmenor fraude, en el sentido en que, por ejempilo, el
Banco Continental es una empresa que forma parte
de un grupo pero que no tiene casi nada que ver con
alguna pesquera o minera de ese grupo, mas alla de
qgue hagan algunos negocios juntos. Para efectos
laborales, en realidad, la vinculacién entre esas dos
empresas basicamente no existe, no se conocen
y no saben qué hace la otra empresa. Entonces, lo
importante para mi es cual es la definicion, y cudles
son los efectos de dicha definicion.

En cuanto a los efectos de que una situacion
configure o no un grupo de empresas, se me
ocurren principalmente cuatro temas laborales
que desarrollare a continuacion:

El primero, naturalmente es la acumulacién de
tiempos de servicios cuando un trabajador labora
en mas de una empresa del grupo.

En segundo lugar, la solidaridad de una empresa
respecto a las obligaciones laborales de otra: una
empresa del grupo le estd debiendo sueldos o
beneficios a un trabajador y ese trabajador le
cobra a otra, porque la original no tiene solvencia
o ha desaparecido, etc. Este segundo punto ha sido
recogido en un pleno jurisdiccional hace algunos
afos de manera sumamente amplia, lo cual
abordaré luego.

En tercer lugar, tema complicadisimo, estd el de
la participacion en las utilidades llegado al caso.
Cuando se llega a supuestos en los cuales el grupo
de empresasolavinculacién econémica se plantean
como fraudulentos, muchas veces lo que se va a
dar es un problema de reparto de las utilidades de
una empresa respecto a los trabajadores de otra.
Por ejemplo, si hay una empresa grande que tiene
utilidades muy altas, hay otras vinculadas que le
prestan servicios. Los trabajadores de esas empresas
pequenas recibirdn utilidades de las pequefas y los
de la empresa grande, de ésta. Esos trabajadores
de las empresas pequefas, de manera instintiva,
van a querer integrarse al reparto de utilidad de la
empresa mas grande.

Eso genera una situacion en el que los intereses en
conflicto incluso dejan de ser los tradicionales de
la empresa de un lado y del trabajador al otro, para
pasaraserdeinteresesdistintos entre trabajadores.
Si es que una empresa grande paga utilidades

altas y se le integran o no mdas trabajadores de
otras empresas vinculadas o que forman parte
del grupo, eso no va hacer que se paguen mas
utilidades. La empresa va a gastar exactamente
el mismo monto de participacién en un caso o en
el otro. Una empresa le paga el mismo 5%, 8% o
10% a cien trabajadores que a mil quinientos; el
gasto es el mismo solo que se reparte entre més o
menos trabajadores. Entonces, ahi siempre puede
llegarse a situaciones bastante complejas.

Por dltimo, naturalmente estd el aspecto
colectivo. Hasta cudndo o cémo se puede generar
organizaciones sindicales fuera del ambito de
la empresa, entendida como persona juridica
usualmente singular; qué tanto se puede salir
de eso para ir hacia otros dmbitos un poco mas
amplios; y que, al mismo tiempo, no configuren
propiamente una rama, porque probablemente se
va a dar entre empresas que no llevan a cabo una
misma actividad. Esto es, cuando una empresa se
dedica a una actividad y una segunda empresa se
dedica a una actividad diferente y, sin embargo,
sus trabajadores quieren vincularse u organizarse
entre si, formando organizaciones que los vinculen
a todos, sin que su vinculacién sea la actividad
que desarrollan -como sucede en la rama de
actividad- sino mas bien la pertenencia a un Unico,
si queremos plantearlo asi.

Personalmente, nunca me van a escuchar decir
que un sindicato no se puede formar como
los trabajadores han decidido que se haga. Yo
no creo que un sindicato tenga que tener una
forma especifica para ser considerado como tal.
En tanto los fines que persiguen sean realmente
los de unificar las fuerzas de sus integrantes y
los integrantes sean trabajadores, en principio
dependientes, estariamos dentro del ambito de
aplicacion de la libertad sindical lo cual, a su vez,
implica un ejercicio autbnomo por parte de los
trabajadores de la forma como se organizan, o
como quieran o no organizarse. Eso les toca a
ellos, por lo que no le encuentro ningln problema
a que una norma diga que el sindicato se forma de
acuerdo a los intereses de los trabajadores.

Ahora, cosa distinta es el paso siguiente: el
cdmo se negocia, porque la forma del sindicato
y el ambito en el cual opere, no necesariamente
condiciona o fuerza al empleador a que exista una
negociacion de ese dmbito. Ahi si necesitamos y
vamos a necesitar reglas un poco mas claras. Se
puede negociar como sea, no voy a decir que una
negociacion entre trabajadores entre empleador o
empleadores no ha estado bien, por mas que sean
cuatro empresas que no tienen que ver entre si, o
siete grupos de trabajadores distintos, etc., si eso
se hace estd bien. La pregunta es hasta donde y
como llega la obligacién de negociar que tiene el
empleador respecto de los sindicatos que tenga al
frente.



| Christian Sanchez Reyes / Mauro Ugaz Olivares / Mario Pasco Lizarraga |

En consecuencia, los trabajadores se deben poder
organizar como ellos consideren. No obstante,
en qué circunstancias o bajo qué formas esta
obligado a negociar el empleador es un tema
distinto y eso si deberia estar normado, en aras
de la predictibilidad que he mencionado y con la
finalidad de tener conocimiento de donde me van
a venir los pedidos de negociacion.

DR. MAURO UGAZ:

Yo tengo dos temas que tocar en esta primera
parte sobre la necesidad y oportunidad de una
definicion.

Lo primero quizas es algo anecdético. La definicion
de un grupo de empresas ya existe de alguna manera
contemplada a nivel legislativo para obviamente
impedir que se pueda usar el grupo de empresas
como alternativa para aplicaciéon de la norma MYPE,
existe también a nivel jurisprudencial, ya no tocando
el tema de grupo Unicamente, sino hablando
ademads de responsabilidad solidaria, siendo que la
jurisprudencia ha sefalado en un pleno casatorio,
como ya mencioné Mario, que basta la vinculacién
econdémica o grupo de empresas para poder advertir
responsabilidad solidaria entre las empresas que
poseen estos componentes adversariales.

Aunado a ello, existe la definicién de grupo de
empresas en el proyecto de Ley General del Trabajo
que -como nos refrescaba la memoria Christian-
hacia hincapié basicamente en conglomeracion
de empresas juridicamente reales, auténomas,
pero con una direccion comun; en realidad,
ese tipo de definiciones (palpables legalmente,
jurisprudencialmente y en un proyecto de ley).

Sinembargo, cuando ha existido el &nimo de poder
implementar estas definiciones regulatoriamente
en el dmbito laboral aplicable a todo sector
general, debo advertir que mas bien las propuestas
denegatorias o las voces denegatorias de la
implementacién de ese tipo de regulacién certera
han ido por el lado empresarial més que por el
lado de trabajadores. Es decir, los empresarios de
alguna manera, como se puede haber vistos en
noticias, opiniones, foros empresariales, etc., son
los que hasta el momento han sido mas recelosos
con la regulacién expresa de las normas de grupo
de empresas aplicables al régimen general.

Interpretando lo anterior se traducen dos
situaciones. La primera es que el grupo
empresarial, en la actualidad; tanto a nivel
doctrina, jurisprudencial y a nivel de vivencia
(cuando he negociado con grupos empresariales
y trabajadores dentro de esos grupos) es un tema
mucho més complejo de lo que podriamos pensar,
a veces si es que inicialmente escarbamos ab
initio de este tema empresarial juridico y también

laboral juridico. Esto porque el grupo de empresas
sin lugar a dudas, dentro de esta definicion inicial
prioriza, como sefialaba Christian, componentes
empresariales distintos con una unidad en comun,
cuando en realidad conforma un sinnimero de
situaciones que ameritan ver su complejidad.

En primer lugar, debemos advertir que existen
grupo de empresas, con esta primera definicion
los cuales son grupos llamados subordinados y
otros grupos llamados en paridad. Es decir, dentro
de estos grupos empresariales puede ser el caso
de que una de las empresas conformantes del
grupo sea la lider dentro de este componente o
andamiaje empresarial; y, por tanto, ese escenario
serd muy distinto a aquel donde el grupo de
empresas sean todas aquellas donde todas las
empresas componentes sean pares y que la
direccion comun sea mas bien del accionariado
y no del punto de vista de una empresa en
particular; al primero se le conoce como grupo de
empresa subordinado y grupo de empresa pares
o en paridad. Ese es un primer tema interesante,
toda vez que distinto sera el protagonismo de la
vigencia de derechos laborales en un grupo de
empresas donde los componentes dependen
facticamente de una empresa lider (siendo
empresas validas, con solidez, reales juridicamente
hablando), serd distinta la interaccién que un
grupo donde las empresas sean pares.

Dentro de esta complejidad adicional, también
hay que diferenciar entre grupo de empresas y
una mera vinculacién econdmica, que son casos
totalmente distintos. Sin lugar a dudas hay grupos
empresariales que tienen empresas asociadas a
estos grupos empresariales que pueden tener
un accionariado comun de diversos matices o
diversas proporciones pero que, en los hechos,
podrian actuar de manera auténoma y sin una
direccién comun. Esto lo digo porque, claramente,
no estaria dentro de la definicion inicial que
hemos esbozado, de una direccién conjunta, pero
nuestra jurisprudencia en algunas ocasiones,
y sobre todo en este plano que ha anunciado
Mario, se ha animado a sefalar que la mera
vinculacién econémica o grupo econémica podria
ejemplificarse o acercarse a un grupo de empresas.

A fin de ahondar mas en la complejidad del grupo
empresarial, una empresa integrante del grupo
podria a veces actuar en ciertas ocasiones como
un empleador y a veces no. Por ejemplo, el tipico
caso que sefala la practica y la doctrina es cuando
se contrata una persona: un grupo de empresas
tiene politicas empresariales de contratacion,
transversales a todas ellas, y una empresa de un
grupo decide contratar a una persona particular;
en ese caso, evidentemente el empleador que
requiere el trabajador serd quien lo contrate, es
decir la empresa componente de ese grupo.
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Pero puede suceder que, por el contrario y en
vista de que le conviene al grupo que las personas
puedan ir de empresa en empresa y a que su
crecimiento pueda hacerse en diversas actividades
empresariales asi como en diversos escenarios
empresariales, el grupo decide como politica
interna que las personas que ingresan a una
empresa del grupo vayan pasando de una aotraa
fin de consolidar su mirada total dentro del grupo
y puedan mas adelante tomar un cargo directivo o
tener empleador mas calificador que comprendan
las sinergias del grupo de manera mas eficiente.

Obviamente, detrds de ésta circulacién de
personas entre las empresas integrantes del
grupo, existe un empleador que no es cada
empresa individualmente considerada, sino que es
el grupo en particular. Es decir, existen dentro del
grupo de empresas situaciones donde podriamos
solamente concentrar la capacidad o legitimar al
empleador en un componente del grupo y habra
otras situaciones donde si aparece el grupo como
empleador y si podremos verificar que existen
elementos que podrian llevarnos a coincidir que
hay una decisién grupal detras.

Por si no fuera poca la complejidad del grupo
(con los grupos pares, subordinados, grupos que
actian como empleador comun o donde las
empresas actuan individualmente), hablemos
también de la visidn patoldgica del grupo, es decir
la creacién de los grupos para eliminar o reducir
circunstancias que pueden tener relaciéon con
derechos laborales. Por ejemplo, la creaciéon de
grupos para propiciar el no pago de utilidades en
una empresa determinada, formando empresas
satélites para que la empresa no tenga mas de
veinte empleadores y asi no pagar utilidades.

Por otro lado, también existen situaciones donde
el grupo, no siendo patoldgico, podria tener
complicaciones al momento de desarrollarse en
la practica. Me refiero al caso de las escisiones o
fusiones de empresas. Pasa, por ejemplo, cuando
se decide que, en lugar de tener trabajadores
dedicados a la contabilidad y a la ndmina de las
empresas del grupo, se va a crear un centro de
costos compartidos, que se dedique Unicamente
a dar esos mismos servicios de manera transversal
pero en una sola entidad. Lo que ha venido
sucediendo hace muchos afos, salvo contadas
ocasiones, es que estos trabajadores son
liquidados en una empresa y recontratados al dia
siguiente en la posterior que es del grupo, y alli
aparecen los problemas colectivos y de tiempo
de servicios. Y para hacer mas complejo el asunto,

estos trabajadores en algunos casos particulares
son transferidos con su afiliacion sindical, puesto
que hay un sindicato en la empresa que trata de
aminorar cualquier tipo de reducciéon entonces
se pasa al empleador a una nueva empresa con
la afiliacion del sindicato anterior, pasando el
sindicato de ser uno de empresa a ser un sindicato
que comparte afiliados en varias empresas dentro
del grupo.

Como ven, mi intencién fue la de realizar un
mapeo rapido sobre las complejidades que existen
en el grupo de empresas, y estas complejidades
deberian animarnos quizds a una regulacién
que sea inteligente. Coincido parcialmente
con las dos posturas antecesoras de Mario y de
Christian. La predictibilidad es necesaria, sin
duda, y la flexibilidad de la proteccion también
debe ser motivante; porque una legislacion que
sea predecible, pero que no pueda abarcar o
influenciar el mejor escenario de proteccion,
tampoco es util.

Podemos efectuar un simil con la figura del
empleador: el empleador no tiene definicion legal,
a diferencia del trabajador (persona que da accion
personal servicios, subordinada y remunerada) y
esa ausencia de definicion de empleador tiene una
razén de ser, que consiste en que la figura puede
trasmutar y evolucionar tantas veces y de manera
tan violenta que nos podemos quedar un poco
cortos. De hecho, la figura del trabajador se puede
quedar un poco corta, y deberian crearse nuevas
categorias.

A lo que se tiende es a regular a aquellas
expresiones del fendmeno del empleador, como
el jus variandi, el caso de los despidos, es decir
toda conducta que pueda ser evidente y visible.
Creo que en el caso del grupo de empresas se
requiere regular aquellas expresiones visibles (que
seguramente no van a poder ser todas, porque la
realidad siempre nos va ganar) que actualmente
requieren mantenerse reguladas. Una de ellas,
en el dmbito individual, es la circulacién, porque
la circulacion de personas dentro del dmbito de
grupo de empresas es evidente; la otra gira en
torno al tema colectivo, tanto en la configuracién
de sindicatos y en cémo el sindicato va a tener que
negociar con la empresa en ese ambito particular.

2. ;(Es posible hablar de negociacion en
ambito de grupo, considerando lo seialado
en el articulo 44 de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo'? ;La existencia
de una organizacion sindical de grupo,

1 Articulo 44.- La convencidn colectiva tendra aplicacion dentro del dmbito que las partes acuerden, que podra ser: a) De la empresa,
cuando se aplique a todos los trabajadores de una empresa, o a los de una categoria, seccién o establecimiento determinado de
aquella. b) De una rama de actividad, cuando comprenda a todos los trabajadores de una misma actividad econémica, o a parte
determinada de ella. c) De un gremio, cuando se aplique a todos los trabajadores que desemperien una misma profesion, oficio o

especialidad en distintas empresas.
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condiciona el ambito de negociacion, o esté
sigue siendo el que acuerden las partes?

DR. CHRISTIAN SANCHEZ:

Considero que el tema relacionado al articulo 44
de laLey de Relaciones Colectivas del Trabajo es un
buen ejemplo para graficar de la indeterminacion
que aqueja al derecho. Mario sefialaba lainnegable
necesidad de que el derecho garantice siempre
predictibilidad y seguridad juridica. Sin embargo,
YO Ccreo que esa es una caracteristica del derecho,
precisamente en el derecho existen lagunas e
indeterminaciones.

Problemas practicos, tal como el relacionado
al articulo 44 de la LRCT, nos muestran las
limitaciones que las definiciones poseen para
abarcar problemas tan complejos a través de reglas
positivizadas, nos confrontan con una dimension
del derecho que se aproxima al fendmeno juridico
como un fenémeno indeterminado, lleno de
intersticios y de problemas de aplicacién practica
en casos faciles y casos dificiles, tal y como dicen
algunos tedricos del Derecho.

Precisamente, el articulo 44 de la LRCT es un
supuesto de laguna, en donde hay una regla
que define (de manera cerrada para algunos,
de manera abierta para otros, y de manera
imperfecta) que pretende aproximarse a algunas
modalidades tipicas de negociacién. Sin embargo,
es evidente que el universo de casos relevantes
no puede contenerse en la regla, ya que, como lo
es articulo 44, ésta es limitada. Asi pues, el vasto
universo de casos no puede ser subsumido en una
regla, por lo que podriamos decir que se trata de
un problema de tratado por la Filosofia y Teoria del
Derecho.

Por lo anteriormente explicado, es evidente
que nos encontramos frente a un problema de
indeterminacion del Derecho, el cual, a partir
de cierta vision del Derecho, se resuelve de
manera discrecional por el juez. Es decir, un juez,
discrecionalmente, determinara si un supuesto no
previsto de formacién de una organizacion sindical
y de negociaciodn (no previsto en los dmbitos y en
los niveles de la ley), cabe o no, y serd él mismo
quien decidird, discrecionalmente, si se trata de un
ejercicio legitimo de la libertad sindical o si la ley
la prohibe.

En la perspectiva que yo propongo -y coincido
con Mario— este es un problema de laguna
axiolégica en donde hay un supuesto relevante
para el Derecho (una forma de organizacion
sindical y de negociacion sindical que plantea una
negociaciéon no prevista en esa tipologia cerrada)
no contenido en la regla y esta situaciéon (el
supuesto relevante no previsto en la regla) afecta

un principio (la libertad sindical). Se trata de un
problema de interpretacidn, pues existe un vacio,
un supuesto no previsto en la regla, el cual puede
ser denominado como una laguna axiolégica.

Entonces, asi como hay una libertad expansiva
de empresa, y las formas empresariales
no convienen que estas sean abordadas
positivamente, también tiene que haber una
libertad sindical expansiva que permita a los
trabajadores adaptar sus organizaciones a las
organizaciones de los empleadores y perseguir
los fines que legitimamente estan contenidos en
la Constitucion.

Esta aproximaciéon a las libertades simétricas la
he planteado desde una lectura en términos de
concordancia practica de la Constituciéon: hay una
libertad de empresa y hay una libertad sindical.
;Coexisten armdnicamente? Los limites son la
razonabilidad y la proporcionalidad; y los casos
dificiles son resueltos mediante la aplicacién de la
ponderacidn.

En la laguna axiolégica, repito, existe un supuesto
relevante no previsto en la regla, y es ese supuesto
es el relevante para el derecho de tal forma que
la solucién que arroja la regla para solucionar el
caso (no hay negociacidn por grupo de empresa)
es contraria a un principio (la libertad sindical), lo
que hace indispensable acudir a los principios. En
este caso hay que acudir a la libertad sindical y al
articulo 4 del Convenio 98 de la OIT

Como dice Mario, los trabajadores tienen la
libertad de organizarse como mejor lo consideren,
salvo que se presenten razones de orden publico,
de legitimidad o de capacidad negocial razonables
para la limitacion del Derecho, en donde el
empleador, consecuentemente, podrd oponerse
al pliego que presenten los trabajadores.

Esa seria mi interpretacion al articulo 44° de la
LRCT. Como hemos visto, es un buen ejemplo para
explicary exponer la indeterminaciéon del derecho,
la cual debemos resolver desde perspectivas del
derecho distintas a las perspectivas clasicas.

Considero que debemos resolver estos problemas
desde los principios, desde una visién de la
Constitucion como ordenanza practica, en
donde las libertades son simétricas. Tendrian
que existir razones de orden publico, criterios
de razonabilidad o de proporcionalidad que
legitimen la limitacion al ejercicio de la libertad
sindical.

Ahora bien, con respecto al tema de si la existencia
de una organizacién sindical de grupo condiciona
el dmbito de negociacién sindical o si éste sigue
siendo en el que acuerdan las partes, considero
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que los trabajadores tienen los limites que los
conveniosdela OIT sefialan: se organizan conforme
les plazca, siempre y cuando no hayan razones, ni
criterios de razonabilidad o proporcionalidad que
puedan limitarlos. Y es esa forma de organizacion,
me parece, la que abre la posibilidad a una
negociacion a la cual, en principio, el empleador
no puede oponerse, porque yo si considero que
hay y debe haber un deber de negociar.

En la configuracién de un derecho, y en este caso,
un derecho publico subjetivo, surgen deberes en
la contraparte, a quien se le opone el Derecho.
Y, justamente, uno de los deberes que opera
en nuestro ordenamiento juridico es el deber
de buena fe en la negociacion, en las practicas
comerciales, etc.

El deber de buena fe en la negociacion implica
el deber de negociar. Asi, debe existir una razén
suficientemente fuerte en un ordenamiento
juridico como el nuestro que garantice el ejercicio
de la libertad sindical, para que asi el empleador
pueda rechazar el pliego.

Esto, sin lugar a dudas, es sumamente discutible.
Sin embargo, considero que seria una buena
forma de solucionar los problemas practicos que
genera un articulo como el 44° de la LRCT, que
representa la intencién del legislador de construir
reglas que regulen todos los casos de la realidad,
sin embargo esta es tan basta y compleja que al
final resulta imposible juridicamente.

En conclusion, considero que la mejor ley para
regular derechos en expansién, como lo son
la libertad sindical y la libertad de empresa,
es aquella que tiene menos articulos y menos
definiciones, ya que éstas suelen ser estipulativas
y suelen generar problemas practicos. Si bien las
definiciones son una condicién necesaria en el
Derecho, éstas no son suficientes.

DR. MARIO PASCO:

Estaba anunciado que con esta segunda pregunta
iban a empezar los problemas. Ciertamente, aca
coincido en parte y también discrepo en parte
con Christian. Para adelantar un poco el punto, sin
perjuicio de luego desarrollar la idea mejor, para mi
la obligacién de negociar de buena fe presupone
queexista laobligacién de negociar, la cual sipuede,
perfectamente, tener un cauce predeterminado
que le corresponda no a una de las partes, sino a
ambas. Asi, una de las partes no puede imponerala
otra una via para la negociacion.

Enlazando las cosas, jpuede haber una
negociacion colectiva en el Pert a nivel de grupo
de empresas? Claramente no esta en la norma; sin
embargo, no veo por qué no puede haberlo si hay

un sindicato de grupo de empresas y un grupo de
empresas que negocia un convenio colectivo. No
obstante, para que ese convenio colectivo se dé,
los trabajadores tienen que obtenerlo, tienen que
conseguirlo, tienen que llegar a él; y para llegar a él
en un sistema saludable (y ya luego haré mi critica
sobre el sistema que tenemos el dia de hoy) estos
trabajadores deberian lograr, en primer lugar,
formar esa organizacion de grupo empresarial, y,
posteriormente, lograr conseguir esa negociacion
a nivel de grupo empresarial.

Y ese ‘conseguir’ significa que si hay oposicion
del empleador o del grupo, se debe imponer esa
negociacion; y con imponer me refiero al sentido
gremial, no al sentido procesal.

Es en este punto en donde empiezo mi critica
al sistema que tenemos el dia de hoy y enlazo
también con lo que nos comentaba Mauro sobre
esta sospecha o resistencia de los empleadores a
que se integre una normativa o una definicion de
grupo de empresas en material laboral o materia
colectiva en general.

En materia colectiva, para mi, estamos en un
sistema basicamente cadtico. Desde el punto
de vista de las empresas, el problema de la
negociacion colectiva a nivel de grupo de
empresas, no es tanto la definicion de grupo de
empresas 0 una norma de negociacién a nivel de
grupo de empresas, sino el sistema de negociacion
colectiva actual. Es un sistema caético donde lo
que obtiene un sindicato o lo que puede llegar a
obtener un sindicato de su empleador no tiene
relacién con su real capacidad gremial; lo que
puede lograr el sindicato de su contraparte no
corresponde o se vincula con su real situacién o
capacidad como sindicato, basicamente por la
introduccion y aplicaciéon hace algunos afos del
sistema de arbitraje laboral potestativo.

Un sindicato pequeio puede perfectamente
obtener conquistas importantisimas a través
del arbitraje potestativo (obtener beneficios,
ganancias, avances) que jamas podria haber
logrado a través de la accion directa —desde una
huelga para hablar en términos simples— porque
claro que un sindicato con 45 afiliados en una
empresa de 2500 empleados dificilmente podria
hacer una huelga.

La pregunta es si es que es adecuado tener un
sistema donde hay sindicatos de 45 afiliados. En
esos casos, ademas, se llegan a situaciones donde
durante la negociacién, los sindicatos a la hora
de argumentar a las empresas o a los arbitros les
piden que calculen los beneficios solo en base a
los afiliados a los sindicatos (es decir, en el ejemplo,
a los 45). Es decir, que sean pocos afiliados parece
un argumento para que le corresponda mas a cada
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uno, y es justamente asi como lo plantean en los
arbitrajes.

No es un sistema en el cual haya relacién entre
la organizaciéon sindical y el resultado de la
negociacion. Y esto, a la hora de plantearse en
un supuesto escenario de negociaciéon por grupo
de empresas, a cualquier empresa le parece un
panorama totalmente incierto, al estar negociando
un grupo de empleados que no tienen mucho que
ver entre si, respecto de empresas que de repente
tampoco tienen mucho que ver entre si; y puede
salir de eso cualquier cosa.

No es lo que naturalmente deberia suceder. Lo
natural seria que el sindicato que logra las cosas
es aquel que logra salir adelante, el que logra ser
poderoso y le dice al empleador “yo asi no trabajo’,
“yo soy tan significativo para esta empresa como el
capital que has aportado tu, y por lo tanto me tienes
que reconocer una mejor participacion respecto del
resultado”. El sindicato deberia ser de una cantidad
importante de trabajadores conformando un bloque.
Ese deberia ser el sindicato que logra los aumentos y
que, naturalmente, logra la negociacién en cualquier
ambito. Con la actual ley, dificilmente un grupo de
empresas en el cual se forme un sindicato de este
ambito, va a negarse a hacer la negociacién con un
sindicato que tenga esa fuerza gremial.

Hago un corte simplemente para mencionar
un tema no muy conexo, pero que considero
significativo en lo que podria pasar con los grupos
de empresas de seguir avanzando en el tema
de las negociaciones colectivas, y es una mayor
complejidad en el tema de los ambitos. Ya el dia de
hoy tenemos un problema en la indeterminacién o
conceptualizacion de los dmbitos de negociacion,
incluso cuando hablamos a nivel de empresa.

La Ley de Relaciones Colectivas establece un
sistema de negociacién universal y excluyente, en
principio, cuando existe un sindicato mayoritario,
ya que cuando un sindicato es mayoritario en la
empresa (cuando afilia ala mayoria de trabajadores
de la empresa), es el Unico que negocia
representdndolos a todos ellos. Y, sin embargo, la
ley es claramente imprecisa en este punto, porque
contempla que esa empresa (la organizacion),
pero también el sindicato de empresa, se cifien al
grupo de trabajadores especificos.

Es decir, puede darse el caso de que exista un
sindicato que dice ser mayoritario por tener a la

2 "Articulo 5.- Los sindicatos pueden ser:

mayoria del conjunto total de los trabajadores,
pero también existe un sindicato que afilia a
trabajadores de un -por asi decirlo- sub ambito.
Entonces, no se sabe cual mayoria es la que deberia
negociar como mayoritario. Al dia de hoy, nadie
sabe coémo funciona eso, ni quien esta legitimado
para la negociacion. Eso, llevado a situaciones mas
complejas, como integrar a mas de una empresa
-que no es propiamente una rama- nos llevard a
situaciones mds que interesantes.

DR. MAURO UGAZ:

En el ambito relacionado a la posibilidad
de que los trabajadores puedan formar un
sindicato de grupo, qué duda cabe, creo que
hay consenso entre nosotros de que esta es una
posibilidad totalmente legitima, ya sea por la
lectura abierta del articulo 5° de la Ley de las
Relaciones Colectiva de Trabajo? ya sea por la
lectura conjunta con los convenios de la OIT (el
Convenio 87, especificamente), los trabajadores
pueden formar los organismos sindicales que
consideren convenientes. Y creo que esa lectura
abierta también tiene que traducirse en la lectura
de posibilidad de negociacién colectiva; y digo
“posibilidad” porque luego vamos a ver cudles son
las complicaciones de la negociacién en si misma.

Si yo formo un sindicato, lo formo para actuar en
determinado ambito. Si formo un sindicato de
empresa, mi expectativa legitima es que negocie
a nivel de empresa; si formo un sindicato de rama,
mi expectativa legitima es que negocie a nivel de
grupo, y, evidentemente, si formo un sindicato de
grupo, mi expectativa legitima es que negocie a
nivel de grupo. Eso es potencialmente hablando.

Ya pasando a un segundo ambito, donde hay
que hablar ya no de la capacidad sino de la
legitimidad para negociar, es obvio que existan
reglas que regulen estas posibilidades. Si formo
un sindicato en una empresa y cohabita con otro
sindicato que es mayoritario en ese ambito, y por
tanto en una primera lectura de la norma -que
estd asociada ademas a jurisprudencia- donde se
sefiala que el sindicato mayoritario negocia de
manera exclusiva y excluyente, pues yo tendré
la expectativa de negociar, tendré la capacidad
para hacerlo potencialmente, pero en los hechos
quizds no tenga esa posibilidad, en vista de
que cohabito con un sindicato mayoritario y yo
soy minoritario. Es decir, yo formo un sindicato,
tengo la expectativa para hacer actividad dentro

a) De empresa, formados por trabajadores de diversas profesiones, oficios o especialidades, que presten servicios para un mismo empleador.
b) De actividad, formados por trabajadores de profesiones, especialidades u oficios diversos de dos (2) o mds empresas de la misma rama

de actividad.

¢) De gremio, formados por trabajadores de diversas empresas que desemperian un mismo oficio, profesion o especialidad.
d) De oficios varios, formados por trabajadores de diversas profesiones, oficios o especialidades que trabajen en empresas diversas o de
distinta actividad, cuando en determinado lugar, provincia o region el nimero de trabajadores no alcance el minimo legal necesario para

constituir sindicatos de otro tipo.”
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de un dmbito determinado, pero puede ser que
eso no se traduzca en una situaciéon concreta de
negociacion.

Y ahi aparece un tema interesante en el caso de
grupo de empresas: la capacidad para formar un
sindicato y que esta pueda interactuar a nivel de
grupo, en este caso, tendriamos que ser analizada
también en funcion de las reglas de nivel. Y aqui es
donde nuestra ley tiene algunas complicaciones.
La ley que inicialmente teniamos que ha sido
cuestionada ante el Tribunal Constitucional, por
casos que seguramente ustedes ya conocen, y que
justamente implementé el sistema de arbitraje
que tenemos (luego reforzado para algunos, o
concentrados para otros, pero coincidentes en
que sea OIT en materia de supuestos de arbitraje)
decia que en una primera negociacion si no habia
acuerdo acerca de nivel se recurre a nivel de
empresa, y las negociaciones que venian dandose
anteriormente tenian que tener el acuerdo de
las partes para cambiar de nivel, e impedia los
cambios a través de resolucién administrativa o
norma imperativa. A eso hay que agregarle que
habia un supuesto de excepcioén de la excepcidn,
que era que si tu eras un sindicato de actividad que
veniamos negociando muchos afios y en treinta
no ratificamos el nivel de rama de actividad (en
términos coloquiales) te ibas a nivel de empresa.
Con todo ello, se tenia una norma general que
si no habia acuerdo se iba a nivel de empresa y
se tenfa una norma temporal, que decia que si
estabas negociando a nivel de rama de actividad
y no se ratificaba ese nivel, también se iba a nivel
de empresa.

Y esa situacién originé lo que hemos vivido mucho
tiempo, que es lo que se llama la sindicacién
atomizada. En Pert, como sefalé Guillermo Boza,
solo el 5.4% (hasta el aflo 2014) de la poblacién
econdmicamente activa estd sindicalizada.

Entonces, una primera situacién que es compleja,
y que tendriamos que analizar es la referida a la
situacion en la que se encuentra un sindicato de
empresa que aparece en un escenario donde nunca
se ha negociado; y otra segunda situacion es la
configuracién de un sindicato de empresa cuando
ya existian negociaciones en un nivel determinado
en una actividad empresarial. En el primer
supuesto es donde ha aparecido una herramienta
de heterocomposicién, es decir una solucién de
conflictos distinta a las partes, que es el arbitraje.

El arbitraje potestativo nace para cerrar la situacion
en la que diversos conflictos quedaban abiertos.
La regulacion del Estado ha buscado, inicialmente,
darle consonancia con la voluntariedad del
arbitraje que la OIT ha ido previendo hace varios
afno, y es que el arbitraje potestativo Unicamente
podrd encauzarse en temas de mala fe o en
primera negociacién. Desde ese punto de vista,

obviamente, hay otra tercera causal, que es el
arbitraje incausado, que ya tiene un desarrollo
basicamente traido de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y que estd siendo
adoptado para algunos dmbitos.

En esa situacion, en un escenario de grupo
de empresa, donde no se ha negociado antes,
donde las partes no se ponen de acuerdo y se
lleva esto a un arbitraje, tendra que analizarse la
conveniencia e idoneidad de que esa situacion,
resulta por el arbitro, sea considerada como una
negociacion en la que el sindicato de grupo tenga
que negociar con cada empresa en particular o si
podrd negociar con todas ellas. Es una situacién
interesante, porque en realidad es una primera
negociacion, y tendria yo que acreditar que el
mejor desenvolvimiento de la actividad sindical
y ademas de la negociacién en si misma deba ser
a nivel de grupo, o que no es posible negociar de
manera independientemente en cada empresa,
sino solamente a nivel grupal, dependiendo de
las caracteristicas de los trabajadores y de las
empresas.

Situacion distinta es cuando yo vengo negociando
porcadaempresa particular,y seformaunsindicato
a nivel de grupo o que quiere negociar en ese
ambito, y ahi empiezan algunas complicaciones.
Para algunos, se trataria de la primera negociacién
y por tanto seria posible trasladarse a arbitraje.
Para otros no es primera negociacién y, por tanto,
la Unica manera acordar el cambio de nivel seria
a través de un acuerdo; y si no hay acuerdo, los
trabajadores tendran que valerse de las defensas
que correspondan para presionar ese cambio de
nivel, que seria obviamente la huelga en este caso
particular.

Esa situacion, por lo menos, si ha tenido diferentes
posturas. Todavia no conozco una postura
establecida, si en temas de laudos han habidos
posturas que han admitido la posibilidad que
podria negociarse a nivel de grupo, a pesar de
existir negociaciones previas. En la primera queda
claro que esa procedencia se da.

Esto es un poco lo que creo que deberiamos
discutir: si la posibilidad de formar un sindicato
de grupo y la expectativa legitima de negociar
a nivel de grupo tiene canales procedimentales
para concretarlos en la realidad. Y ahi creo
que el que tema clave es como entendamos el
articulo 44° es como entendemos el articulo
45°%, porque claramente si permitimos que los
trabajadores puedan formar los sindicatos que
consideren convenientes, en una lectura que creo
que todos coincidimos, el articulo 44° también
deberia permitir en esa indeterminacién tengan
la expectativa de negociar donde consideren su
mayor conveniencia.
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Y mas bien creo que el gran problema es el articulo
45°, que regula los niveles, y sobre todo en el caso
donde ya se ha negociado a niveles distintos,
que es creo yo el punto més algido. Porque se
da el caso de que yo ya venia negociando a nivel
de empresa, si funcionaba o no es algo que se
podia ver en los hechos, pero por lo menos habia
negociacion. En ese escenario creo que podriamos
tener las mayores complicaciones.

;{Qué ha pasado en la practica con algunos
casos que yo les comentaba antes? Ha pasado
algo curioso. La negociacion en algunos grupos
de empresas ya se viene dando, pero con una
formalidad que no corresponde a la negociacion
de grupo. Les explicaba antes de estas situaciones
donde trabajadores son trasladados a distintas
empresas dentro del grupo, pero manteniendo su
sindicacion.

En ese escenario particular, en los hechos los
trabajadores de una empresa A y una empresa
B, pertenecen a un mismo sindicato, inclusive
si el sindicato se forma solamente dentro de
la empresa A. Eso, en los hechos, significa que
el sindicato ha mutado, de ser sindicato de la
empresa A, a ser sindicato de las empresas A 'y B.
Esoya lo convertiria en un sindicato que trasciende
el escenario netamente empresarial, sino que seria
supra empresarial, estando fuera del ambito de
una sola empresa particular. Es mas, sus convenios
colectivos tendran aplicacién no solamente en la
empresa en que se constituyen, sino también en la
otra empresa donde tienen afiliados.

i{Pero qué viene pasando en esta situacion
practica? Que para evitar la consolidacién o
para evitar la configuracion de un escenario
de negociacion de grupo, lo que hacen las
empresas es negociar con el sindicato y formar
dos convenios colectivos paralelos, a pesar de
que son totalmente idénticos. Pero yo creo que
en la practica eso es una negociacién de grupo.
Si yo tengo un sindicato que posibilita y tiene
afiliados en diversas empresas dentro del grupo,
y sus convenios colectivos son iguales en cada
empresa dentro del grupo, en la practica lo que se
estd haciendo es negociar a nivel de grupo. Y eso
es muy interesante porque eso podria ser tomado
como un antecedente para precisamente propiciar
el robustecimiento de la accién a nivel de grupo,
en ese tipo de empresas que vienen a asumir ese

tipo de circunstancias o negocios.

Esto es algo muy similar a lo que sucedia -con las
distancias del caso-en los casos portuarios durante
el gobierno aprista. En ese caso hubo un acta
donde se concilid las diferencias entre trabajadores
portuarios y las empresas portuarias, y se dijo que
se regulan algunos aspectos especificos para las
empresas y trabajadores portuarios de manera
transversal, pero otros aspectos puntuales se
dejaban para la negociaciéon colectiva a nivel
de empresa, es decir entre cada sindicato y su
empleador.Y ahi la postura interesante de algunos
es que en esta situacion ya se habia instaurado
una negociacién a nivel de rama, que incluso tenia
la interesante circunstancia de que estaba ligada
a una negociacion a nivel de empresa, de manera
complementaria.

Esta situacion también podria trasladarse al tema
de grupo, que es un poco lo que he visto en la
practica. Ya existen muchas situaciones donde los
grupos vienen negociando a nivel de grupo, pero
dandole una formalidad distinta al haber diversos
convenios y no uno unitario. Lo que hay que hacer
es analizar con detalle la relacién que existe con
el nivel y con ello tendremos un panorama mucho
mas claro.

3. De cara afrontar la realidad, donde es mas
probable que desde el lado del empleador se
prefiere negociar en ambito de empresa, ;seria
constitucional una formula legal que vincule la
negociacion de una organizacion sindical de
grupo a un ambito supraempresarial a fin de
permitir un contrapeso real en las relaciones
colectivas de trabajo? De no ser posible esto
ultimo ;como posibilitar la accion sindical
efectiva en los grupos de empresa?

DR. CHRISTIAN SANCHEZ:

Bueno, el sentido la ratio legis de la pregunta,
me parece, es: ;como permitir la negociacién
colectiva a nivel de grupo de empresas? Si es asi,
pero me parece que partimos errbneamente de la
premisa de que no estd permitida. Coincidimos los
tres, con matices, al reconocer que los sindicatos
se organizan libremente, segun los convenios OIT.
El matiz estd en si hay un deber de negociar. Para
mi, a partir de la existencia del deber de negociar
de buena fe, se tendria que aceptar el pliego y eso

3 Articulo 45.- Si no existe previamente una convencién colectiva en cualquier nivel de los sefialados en el articulo anterior, las partes
decidiran, de comun acuerdo, el nivel en que entablaran la primera convencion. A falta de acuerdo, la negociacion se llevara a nivel

de empresa.

De existir convencion en algun nivel, para entablar otra en un nivel distinto, con caracter sustitutorio o complementario, es requisito
indispensable el acuerdo de partes, no pudiendo establecerse por acto administrativo ni por laudo arbitral.

Las convenciones de distinto nivel acordadas por las partes deberan articularse para definir las materias que seran tratadas en cada
una. En caso de conflicto se aplicara la convencién mas favorable, confrontadas en su integridad.

Podran negociarse a nivel de empresa las materias no tratadas en una convencién a nivel superior, que la reglamenten o que se
refieran a condiciones de trabajo propias y exclusivas de la empresa.
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implica el trato directo para ratificar la negociacion
de esa forma. Yo prefiero evitar en este dialogo
las palabras ‘nivel’ y ‘dmbito, porque me parece
que genera un problema, mds que disolver las
ambigledades, las complejiza.

Si la organizacién sindical plantea su pliego,
tendria que haber una razén suficiente, apoyada
en el ordenamiento juridico (razonabilidad,
proporcionalidad, etc.) para rechazarlo, porque
hay un deber de negociar. Hago la precision
de que el deber de negociar no significa que
necesariamente se tenga que llegar a un convenio.
Por ahora, no entremos en el debate del arbitraje,
su constitucionalidad o su legalidad y solo digamos
que alli se abre la via de la huelga o arbitraje.

;Qué resolveran los tribunales arbitrales? Yo creo
que eso es un ambito casi desconocido, porque
para empezar los laudos ni siquiera se publican,
aun cuando creo que deberian publicarse y ser
adecuadamente difundidos: si la critica es abierta
para las resoluciones del poder judicial, lo mismo
deberia ocurrir para esta justicia privada, salvo
haya razones suficientes para excluir ciertos
ambitos de la publicidad de los laudos.

Me parece que rechazar el pliego alegando que
esa forma no estd prevista en la ley es una forma
de decir que, pese a que los trabajadores se hayan
organizado como sindicato de grupo, no pueden
negociar. Ahi entramos en la discusiéon de que
una cosa es la capacidad y otra es la legitimidad,
pero yo me pregunto de qué me sirve tener la
capacidad si no voy a poder negociar porque esta
forma no esta prevista en la ley de manera taxativa.
Considero que rechazado el pliego, y si no hay una
razon legitima, se abre el camino del arbitraje, para
todos estos casos.

Ahora, el caso mas polémico es cuando ya existe
una negociacion a nivel de empresa y luego se
constituye una organizacion sindical que pretende
representar al grupo y se quiere plantear una
negociacion de esa forma.Y ahilos argumentos iran
por dos lados: quienes sostienen que se trata de un
nuevo sujeto colectivo que plantea una primera
negociacion, y otros que dirdn que estamos en el
supuesto del segundo parrafo del articulo 45°, en
donde ya hay una negociacién existente y para
cambiar de nivel se requiere un acuerdo.

Todo lo expuesto lo resumo en que a veces nos
cuesta pensar que el Derecho es indeterminado
y que la predictibilidad es un horizonte, es un
telos, que debemos llegar hacia la predictibilidad,
pero no nos acostumbramos a trabajar con un
Derecho indeterminado, lleno de problemas
de interpretacién, de intersticios, y el esfuerzo
interpretativo en estos casos debe llevarnos a
una solucién practica que haga viable el ejercicio

de los derechos reconocidos por la constitucion
sin sacrificios desproporcionados y que lleve a
soluciones coherentes en nuestro sistema juridico.

DR. MARIO PASCO:

No sé si yo estaba entendiendo mal la pregunta.
Yo estaba entendiendo que esta pregunta iba en
el sentido de ver si estaria bien que una norma
determine que, formado el sindicato de grupo,
proceda de manera forzosa o automatica la
negociacion colectiva a nivel de grupo. Considero
que eso no seria correcto, no se podria imponer
legalmente unaférmula de ese estilo, porlasencilla
razén de que seria tan inconstitucional como fue
determinada la ultima frase del primer parrafo
del articulo 45° de la LRC, que decia que a falta de
acuerdo la primera negociacion se llevaria a nivel
de empresa. La ley no puede establecer el nivel de
negociacion, el Estado no debe imponer el nivel
de negociacién, puesto que la determinacion del
nivel de negociacién le corresponde a las partes.

Me parece que aqui si estamos ante una
discrepancia de base, en tanto yo creo que la
formacién de un sindicato de un determinado
grupo de trabajadores que se asocien no
necesariamente significa que el empleador o los
empleadores tengan que tener una negociacion
con ese grupo de trabajadores directamente,
porque puede ya haber una experiencia o una
situacion en la cual el empleador esté en un
sistema de negociacidon colectiva establecido,
determinado, y aceptado por partes. En otras
palabras, el segundo parrafo del articulo 45° nos
dice que cuando aparece un sindicato o una
pretensién de negociacién que cae encima de una
experiencia de negociacién previa, en ese caso yo
si tengo clarisimo (y discrepamos con Christian en
ese punto) el empleador puede negarse a negociar
porque ya tiene una negociaciéon colectiva. Y
cuando no hay una negociacién preexistente,
cualquiera sea el tipo de sindicato, puede
perfectamente decir que no quiere negociar a ese
nivel. En un grupo de empresas, si se forma un
sindicato en ese nivel, y se le plantea un pliego de
reclamos al grupo de empresas para que venga a
negociar a ese nivel las condiciones de todos los
trabajadores de todas esas empresas, cualquiera
de esas empresas puede decir que no, porque si
bien tiene obligacién de negociar y el sindicato
tiene derecho a negociar, no necesariamente
tiene que negociar en el nivel en que se lo estan
planteando, y puede pedir, por ejemplo, que se
negocie con cada empresa particular. Porque,
como saben, un sindicato de rama o un sindicato
de empresas pueden indistintamente, seguin se dé,
plantear la negociacion colectiva a la rama o a las
empresas. Entonces, siendo posible que haya una
o la otra, o ambas negociaciones, lo que nos dice
la norma es que cuando ya hay una negociacién
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previa, esa es la que manda, y si se quiere cambiar,
lo tendrd que hacer el que quiera hacerlo con los
medios con los que cuentan. Y la pregunta es:
;cudles son esos medios?

Yo tengo perfectamente claro que la huelga es
un medio valido para eso. El problema que yo
tengo es con el arbitraje. En el arbitraje laboral
se mezclan hasta tres aspectos. El tema de
procedencia, la competencia del tribunal mismo,
es un asunto legal: o debe haber arbitraje o no
debe haberlo, no es una cuestiéon de parecer. Y sin
embargo tenemos tribunales que dicen que hay
incausado, y depende basicamente de quiénes
son los arbitros. Si se designa a un arbitro que
piensa que no hay arbitraje incausado y otro que
si, entonces practicamente van a tener que decidir
por sorteo. Y que la decision legal esté tan abierta,
es algo que a mi no me gusta mucho.

Luego estd un aspecto intermedio, entre lo legal
y la equidad, que es la definicion del nivel, que
también puede darse, porque cuando no hay
acuerdo en una primera negociacién, el nivel
puede darse por arbitraje. Esa es una decision que
no se sabe bien en funcién a qué se tendria que
tomar.

Y el tercer espacio es el pliego mismo, el fondo.
Yo no llego a definirme qué me molesta mas: si
que una definicién de derecho o una definicidn
de equidad esté definida por el sorteo, que es el
vicio que yo le veo al arbitraje potestativo. ;Qué
persona en el mundo sabe de cuanto tiene que ser
unaumento o el cierre de pliego para esa empresa?
Nadie. Los Unicos que podrian saber cuanto es el
cierre de pliego son las dos partes. Ningun tercero
va a poder dar una cifra certera y bien justificada,
porque al final va a ser basado en creencias o un
parecer. Y el tema de la determinacién de nivel,
como es tan cercano a esto uUltimo, tampoco me
llega a convencer.

Nuevamente, la obligaciéon de un empleador de
estar en un sistema de negociacién colectiva si
existe. Yo no creo que exista la obligacion de estar
en la forma de negociacién que hayan impuesto
los trabajadores. Para eso, tendrdn que ponerse
de acuerdo, y en el arbitraje potestativo una de las
partes no ha aceptado esa forma.

DR. MAURO UGAZ:

Yo me voy a enfocar en la segunda parte de la
pregunta, porque sobre la primera parte no es
posible que haya una regla legal que establezca
un nivel de negociacion.

Sobre cémo posibilitar la accion sindical efectiva
en los grupos de empresas, quisiera hacer hincapié
en algunos problemas practicos que a veces

tienen los trabajadores, en base alo que he podido
apreciar y sefala la doctrina en otros paises, para
formar sindicatos supra empresariales, o también
emparejados a los sindicatos de contratas, para
dar un ejemplo un poco similar.

Para que se forme un sindicato de grupo,
es menos complejo hacerlo cuando son
trabajadores que tienen categorias similares o
con condiciones similares. Porque lo que suele
suceder es que las empresas dentro del grupo
pueden tener categorias distintas o pueden
tener condiciones tan distintas incluso en el
horario de trabajo, o situaciones tan distintas
como seguros particulares, que pueden evitar la
conglomeracion de esas personas para formar
un sindicato de grupo. Y eso es lo que a veces
sucede: los problemas para formar un sindicato
de grupo, mas alld del as cuestiones legales o
jurisprudenciales que hemos visto, muchas veces
tienen un primer obstaculo en poder configurar
el sindicato en funcién a la base misma. La base
tiene que ser similar, con inquietudes similares,
y lo que suele pasar en algunas circunstancias
cuando se negocia con sindicatos que involucra
afiliados en diversas empresas, es que la afiliaciéon
estd totalmente ligada a la equivalencia de
personas o de trabajadores. Cuando estos
grupos de empresas tengan personas menos
equivalentes, menos trasversales en condiciones o
en situaciones remunerativas o en condiciones de
categorias equivalentes, va a ser mas complicado
formar organismos sindicales a nivel de grupo o
que trascienden el espectro empresarial.

Por el contrario, por lo menos en mi experiencia,
cuando las personas tienen menos equivalencias
o condiciones muy distintas en cada componente
del grupo, prefieren negociar a nivel de grupo.
Obviamente esta decision depende de los
trabajadores, y obviamente la configuracion del
sindicato de grupo tendra que tomar en cuenta estos
factores, porque implicaria tener trabajadores con
iguales intereses y eso tiene que tener un correlato
en condiciones equivalentes, o que la expectativa
sea que determinada condiciones sean equivalentes
y dejando a nivel de empresa la posibilidad de
distinguir en cada centro de trabajo condiciones que
correspondan a cada circunstancia particular.

Y otro aspecto interesante es que, por lo menos
en experiencia que tenemos y lo que ha venido
sucediendo es que en algunas entidades
estatales (sobre todo fuera de Lima) se ha estado
reconduciendo al sindicato de grupo o de
contratas, asemejandolo a un sindicato de nivel
de rama. Y puede ser que el sindicato de grupo
o de contratas no tenga por qué ser un sindicato
de rama o de actividad, porque las empresas
que estan involucradas en el sindicato puedan
hacer actividades distintas. Entonces alli también
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hay una pequefia incoherencia entre esta vision
totalmente abierta del tipo de empresas con el
registro.Yo entiendo que cuando estas autoridades
han visto el listado de posibilidades para integrar
el sindicato de contratas, por ejemplo, a lo que

dice la norma lo han reorientado para beneficiar
el reconocimiento del sindicato a una categoria
gue no corresponde especificamente. Y esa es una
situaciéon que no ha orientado de la mejor manera
este tipo de sindicatos.
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