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gremiales y por ello, aperan claramente como organizaciones sindicales aunque no tengan
a un empleador como contraparte.

Determinar que estos no son sindicatos porque no tienen empleadores, negarles el

derecho a la sindicacion, a la negociacion colectiva, a la huelga y proscribir sus actividades
serfa interpretar restrictivamente el sentido de la Libertad Sindical. Las organizaciones sin-
dicales principalmente procuran proteger intereses profesionales y ello puede hacerse frente
a empleadores, al Estado o ante cualquiera que intente vulnerarles o amenazarlos.

Por ello, consideramos que la actividad de los Colegios Profesionales por ejemplo,

constituye también otra manifestacién valida del derecho fundamental a Ia Libertad Sindi- -

cal porque se trata de una asociacion creada para la defensa de los intereses profesionales
de sus agremiados. Asi entonces, el concepto de Libertad Sindical ha evolucionado de tal

manera que ¢l esquema clésico ha quedado desfasado, comprendiendo ahora a trabajadores -

independientes, profesionales, etc.

4, La Libertad Sindical hoy

Consideramos que la Libertad Sindical entonces, debe entenderse, tanto en nqestra :
legislacién como en su aplicacidén practica, desde su sentido mas aml?lio y que toda inter-
pretacion debe fundarse principalmente en el contenido de los Convenios 87 y 98 de 1a OIT :

para una mejor y adecuada utilizacién de esta institucion.

A MANERA DE CONCLUSION:

El fendmeno sindical se origind en el mundo hace dos siglos atrds, tiempo mas que
suficiente para plantearnos seriamente la obligacion de reformular sus conceptos, repensar
fronteras, actualizar sus contenidos y proyectarlo hacia el futuro. Lo que antes funcionsd,
puede que ahora no funcione adecuadamente y si queremos que esta institucion perdure

V.

debemos trabajar en ella, no siendo esta tarea exclusiva de los sindicatos y empleadores sino -

también del Estado y por supuesto, de la sociedad en su conjunto.

El dia que se dejen de lado los intereses personales o partidarios y que se entienda

a las organizaciones sindicales en su real dimension, como sujetos colectivos de cambio
social, veremos cuan titiles son estas para la vida en sociedad. Mientras tanto, seguiremos

esperando.
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HACIA UNA REFORMULACION DEL DERECHO DE
CONSTITUIR SINDICATOS -Y DE PROMOVERLOS-
EN TIEMPOS ACTUALES®

' JOEL CACERES PAREDES®

INTRODUCCION

i A pesar del reconocimiento constitucional y supranacional de} derecho fundamental
- de sindicalizacién de los trabajadores, sabido es que e nuestra realidad nacional la libertad
- sindical de la clase trabajadora sigue siendo menoscabada o, en todo caso, abramada por los
* poderes piblicos y los de contenido empresarial. Y es que no solo basta el reconocimiento y
- literalidad de los textos para fomentar o, de acuerdo al mandato constitucional (artfculo 26°),
. garantizar la libertad sindical; es necesario ademds que se preserven mecanismos de tutela
efectiva en salvaguarda del ejercicio de dicha libertad; y con mayor razén si de un tiempo a
esta parte nos encontramos en presencia de nuevas estructuras y sistemas de organizacion del
trabajo que embisten, al igual que a las relaciones individuales, a las de caracter colectivo,

S 1.

En este orden, el presente trabajo pretende analizar algunas de los fendmenos em-
presatiales, especificamente el grupo de empresa y la descentralizacion productiva, que
arremeten contra el derecho de constituir organizaciones sindicales. Todo ello como es-
quema para esbozar algunos puntos elementales sobre los problemas y retos de los propios
agentes laborales, asi como las autoridades piiblicas para la mejora de nuestras relaciones
colectivas de trabajo.

0
@

Estas palabras, parafraseande a Oquendo de Amat, inseguras como mi primer cantar se las dedico a mi
madre Danila.

Bachiller de Derecho de la Universidad Nacionaf Mayor de San Marcos. Asistente de cdtedra del Curso
de Derecho Individual del Trabajo, Miembro del Taller de Estudios Laborales ¥ de la Seguridad Social
Jean-Claude Javillier.
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2. ALCANCE CONCEPTUAL DE LA LIBERTAD SINDICAL

Siendo que el derecho de libertad sindical consiste, precisamente y como su propio

nombre lo indica, en el libre desarrollo y ejercicio de una libertad —salvo las limitaciones que -

pueden establecerse por la afectacién y ponderacion con otros derechos-, este se instituye por

el reconocimiento y garantfa de varios derechos directamente relacionados, y que a suvez se -
gintetizan en el libre desarrollo de todos los aspectos de la sindicalizacion (desde el momento -

de 1a constitucion-afiliacién hasta la libre disolucion de la organizacion sindical).

La libertad sindical, en ese sentido, consiste “en la facultad de asociarse a una organi-
zacién sindical y de practicar todos los actos inherentes a eila™ o, segiim el propio Tribunal
Constitucional (en adelante TC), en la capacidad autodeterminativa para participar en la
constitucién y desarrollo de la actividad sindical®”. Se trata pues de un derecho complejo

que, conforme a las definiciones citadas, puede determinarse desde el plano orgdnico, como -
ent la constitucion de organizaciones sindicales y la afiliacion a estas; o desde el plano de

actividad, mediante el cual se plasma el ejercicio de la actividad sindical®,

La libertad sindical, asimismo, puede analizarse partiendo de la titularidad del derecho

que le corresponde a los sujetos intervinientes. Asi, podemos hablar de libertad sindical colec-

tiva y de libertad sindical individual. En efecto, mientras el ejercicio y titularidad del derecho

de libertad sindical colectiva corresponde a la organizacion sindical como sujeto colectivo;
en la libertad individual, esta le corresponde al trabajador individualmente considerado.

Enrelacién a la libertad sindical individual, segin el TC —que la ha denominado intuito

personae— esta abarca el aspecto negativo y el positivo, es decir, el derecho de constituir-

afiliarse o no constituir-desafiliarse a determinada organizacion sindical, respectivamente.

La libertad sindical colectiva, por otro lado, —llamada por el TC libertad sindical |

phural—, seglin el supremo interprete de la constitucion se manifiesta en tres aspectos, a saber
a) ante el Estado, que comprende la autonomia sindical, la personalidad juridica y la diver-
sidad sindical; b) ante Jos empleadores, del cual abarca el fuero sindical y la proscripcién de
précticas desleales; y, ¢) ante Jas otras organizaciones sindicales, mediante la cual se incluyen
la diversidad sindical, la proscripcion de las cldusuias sindicales®, etc.

(3) RENDON VASQUEZ, Jorge, Derecho del Trabajo Colectivo, 6° ed., Edial, Lima, 2004, p. 34.

(4)  Fundamento 26 de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 008-2005-PI/TC.

(5) Sobre el contenido v titularidad del Derecho de libertad sindical, vide Viravicencio Rios, Alfredo, La
libertad sindical en el Perd, Oficina Internacional del Trabajo, Lima, 1999; Musca Neves, Javier, “Derecho

Colectivo de Trabajo™, en VV. AA., Derecho laboral general, PUCF, Lima, 2005, p. 124 y ss; Boza PRO,

Guillermo, “La proteccién constitucionat de la libertad sindical”, en Trabajo y Seguridad Social. Estudios

Jjuridicos en homenaje a Luis Aparicio Valdez, Grijley, Lima, 2008, pp. 333-360; Ucaz OLivares, Mauro, .
“Derechos laborales colectivos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en Derechos Laborales,

Derechos Pensionarios y Justicia Constitucional, SPDTSS, Arequipa, 2006, pp. 393-408.

(6) Eseste supuesto es importante sefialar que el TC se equivoca al mencionar que ta libertad sindical colectiva .

comprende la prohibicion de clausulas sindicales, esto es, las Hamadas clausulas de seguridad sindical

o las clausulas de exclusion, Y decimos que se equivoca porque si bien es clerto nuestro ordenamiento

puede adherirse a la corriente de prohibir dichas clausulas, la libertad sindical de titularidad colectiva no
findamenta dicha prohibicién, sino la de cardcter individual. Como veremos més adelante, s la libertad
gindical colectiva, precisamente, fa que cimienta y justifica las clausulas de seguridad sindical.
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Finalmente, en relacidn al derecho de libertad sindical se ha expresado que esta “tiene

un rostro activo que exige la disposicion de los derechos aludidos. Pero tiene también un rostro

defensivo pasivo que requiere proteccién y defensas contra la agresion de la personalidad
fisica y moral del que ejercita la libertad sindical””. No se trata pues de un contenido de la

_libertad sindical, sino de la trascendente necesidad de cauntelar v garantizar su ejercicio, toda

vez que su consagracion constitucional implica una garantia negativa y otra positiva: “la
primera dirigida a remover todos los obsticulos que pueden impedir o enervar su ejercicio,
limitando la actuacién estatal en el terreno de la imposicion de restricciones. En el segundo

- caso, estamos ante un conjunto de garantias frente al empleador, que conllevan el estable-
- cimiento de reglas, procedimientos, medios de reparacion, sanciones y facilidades para su

ejercicio dirigidas a asegurar la efectividad del derecho y promover su desarrollo™®.

'3, EL DERECHO DE CONSTITUIR SINDICATOS (LIBERTAD SIN-

DICAL DE ORGANIZACION)

F1Derecho de libertad sindical en el aspecto organizativo implica tanto [a afiliacion y

" {a constitucién a una determinada organizacion sindical. A pesar de formar parte del contenido
- gstatico del derecho, este se instituye en uno de los mds importantes planos de la sindicali-
- zaci6n, dado que quiza es alli donde mas afectaciones se pudieren ocasionar al ejercicio de

esta libertad; ofreciéndose, por tal, la mayor tutela sindical para este supuesto. Adviértase,

“'por ejemplo, que €l Gnico caso donde el fuero sindical protege a todo y cada uno de los

trabajadores afiliados al sindicato es cuando este se encuentra en la etapa de constitucion.

Ahora bien, uno de los mayores problemas relativos al contenido de organizacion

' sindical ~y que en definitiva constituye un problema de la propia definicion de libertad

sindical— es el de determinar quiénes son los sujetos titulares del derecho. Al respecto los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos hacen mencion del derecho de “todos™ a

* constituir las organizaciones sindicales que estimen convenientes®. Especifica en el mismo

sentido el articulo 2° del Convenio 87 de OIT que log sujetos titulares de este derecho son
tanto los “trabajadores como los empleadores” 1%

El problema radica en esclarecer si son solo los trabajadores asalariados!" los titular
del derecho, o si también comprende a ofros sujetos, como los trabajadores auténomos —y
ahora los auténomos propiamente dichos o los auténomos economicamente dependientes—,

(7} Sartrou, Helios, “Rasgos ontoldgicos de la libertad sindical”, en Instituciones de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, De Buen, Néstor y Morgade, Emilio {coords.), ATADTSS-UNAM, México, 1997,
p. 183,
ViLLavicencio Rios, Alfredo, “La crisis del sindicalismo y ia necesidad de promocion de la libertad sindical
como expresion del interés piiblico™, en Jus et veritas, N° 24, Lima, 2002, p. 225,

“(9) Tanto en la Declaracién Universal de Derechos Humano {articulo 23°.4), en el pacto de Derechos Civiles

y Politicos (articulo 22°)} y en el Pacto de Derecho Econdmicos, Sociales y culturales (articulo 8°) emplean
esta expresion.

"2~ {10) También utiliza el témino especifico de “los trabajadores™ el protocolo adicional a la convencion ame-

ricana sobre derechos humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales —“protocoto de
san salvador”™.

" (11) Como menciona Montoya Melgar analizando fa normativa espafiola sobre el tema, la denominacién de

“trabajade” se emplea reprochablemente en sentido atécnica, dado que esta expresion se desraturaliza de
inmediato para extenderse a quienes prestan servicios no en una relacién estricta de trabajo asalariado
(MonTtova MeLGAR, Alfredo, Derecho del irabajo, 24° Bd., Tecnos, Madrid, 2003, pp. 130 y 133).
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o aquellos excluidas de la égida del Derecho del trabajo (beneficiarios de una modalidag -

formativa laboral, “contrato administrativo de servicios”, por ejemplo), u otros sujetos
exceptuados.

Como quiera que la libertad sindical es un derecho fundamental proveniente del bloque -

de derechos y libertades sociales reconocidas por tos diferentes Textos Constitucionales y
Tratados Internacionales sobre Derechos humanos, este debe interpretarse de la forma mas
inclusiva posible. Dicho de otro modo, las exclusiones que se establezcan en la titularidad de
este derecho deberan ser descifradas restrictivamente. Y es que Ia titularidad del derecho de
libertad sindical “no puede entenderse en el sentido de una arquetipica relacion contractual
de trabajo, sino que debe interpretarse desde un punto de vista sociolégico como personas
que viven habitualmente de su trabajo™,

En efecto, somos de la opinion que la 16gica va por la de permitir la sindicalizacién

y ejercicio de libertad sindical a aquellos sujetos que necesitan un contrapoder para mate-

rializar y promover sus interés grupales y profesionales. Por ello, siguiendo esta linea, no -
existitian mayores inconvenientes en incluir con el 4mbito de aplicacién del Derecho de -

libertad sindical a aquellos sujetos excluidos legalmente de una relacién laboral®® o a los
trabajadores autonomos'® o a los funcionarios piblicos, entre otros supuestos.

Finalmente, de acuerdo a nuestro Texto Constitucional quedan excluidos de 1a

titularidad del Derecho de libertad sindical los miembros de las Fuerzas Armadas v la

Policia Nacional (articulo 42°), los jueces y fiscales (articulo 153°) y los funcionarios

del Estado con poder de decisién y los que desempefien cargos de confianza o de di-
reccidn (articulo 42°).

Respecto a los primeros, dicha exclusion se encuentra acorde con el convenio N°® 87
de OIT, dado que este permite a la legislacion interna de cada Estado miembro determinar
“hasta qué punto se aplican a las fuerzas armadas y a la policia las garantias previstas en el

convenio” (articulo 9°.1). El comité de libertad sindical de OIT ha mencionado, en tal sentido,
que dicha disposici6n debe interpretarse restrictivamente. Bajo esta l6gica, por ejemplo, los

(12) Vma Soria, José y Sara Franco, Tomas, “Informe acerca de los derechos de libertad sindical y de repre-

sentacidn de los funcionarios pliblicos™, Documentacicn Administrativa, N° 204, 1985, p 217,
(13)
regulador por la Ley N° 28518, sino también aquellos convenios de formacién, como jos practicantes del
Servicio Nacional de Adiestramiento Industrial (Senati) o los programas del servicio civil de graduados

(Sesigra); y, b) aquellos contratados mediante el contrate administrativo de servicios, cuya labor, a decir del _

Decreto Legislativo N° 1057, “constituye una modalidad especial “propia del derecho administrative™.

La LRC determina la aplicacion supletoria de sus disposiciones a la sindicalizacién de trabajadores au-
tonomos. Ahora bien, nos parece que no habria muchos inconvenientes en determinar la aplicacion del
derecho de sindicalizacion a los anténomos econdmicamente dependientes o semiauténomos; mientras
que, por otro lado, el panorama no es muy claro respecto 2 los otros auténomos (auténomos propiamente
dicho). No obstante, dado el reconocimiento y atraccidn de la libertad sindical a otros sujetos, esta también
puede aplicarse cualquier tipo de trabajador auténomo. En efecto, como sefiala Ojeda Aviles, existirdn

(14)

por lo menos “dos objetivos que puede cumplir satisfactoriamente ¢l sindicalismo, y por los cuzles seria -

conveniente otorgar mayores facilidades a la sindicalizacién de auténomos: a) voz y respuesta colectiva
y b) integracién social y gobernabilidad” (O1epa AviLes, Antonio, “La sindicacion de los trabajadores
auténomos y semiautonomos™ en Sindicatos y cambios econdmicos y sociales, Sanguineti Raymond,
Wilfredo y Garcia Laso, Agustin, {(coords.), Salamanca, 2002,
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trabajadores civiles de los establecimientos manufactureros de las fuerzas armadas tienen el
- derecho de constituir las organizaciones que estimen convenientes!s.

% En relacién a la segunda exclusion, esto es, a los jueces y fiscales, el mandato
constitucional es claro al determinar que dichos sujetos no seran titulares del Derecho de
libertad sindical. Las razones sobre las cuales se funda esta exclusién radica, entre otras,
“ent la especial posicion juridica de los miembros de este colectivo (los fiscales representan
“a la sociedad en los procesos, mientras que los jueces son los maximos interpretadores de
las normas juridicas), la autoridad en el ejercicio de su funcidn, ademds de la soberania e
independencia especial que ostentan en el gjercicio de sus funciones. Todo ello hace que
estos sujetos adquieren “una posicién auténoma en el ejercicio de sus funciones, muy simi-
“lares a Ia de un alto cargo, que se traduce en actuaciones como ‘cuasiempleadores’ de cara
al personal empleador en sus respectivas sede™(6).

Como en el caso de las fuerzas armadas y policias, consideramos que la exclusién
de la titularidad del Derecho de libertad sindical a los jueces y fiscales operars de forma
Testrictiva. Debe permitirse, por tal, y como imprecisamente sefiala el TCU?, la constitucion
de organizaciones sindicales a los miembros del Poder Judicial y Ministerio Piblico que no
tengan los cargos de jueces y fiscales, respectivamente.

_ Finalmente, nuestra Carta Politica excluye de la titularidad det derecho de libre sin-

dicalizacién a los funcionarios con poder de decisién y aquellos que desempefien cargos de
‘confianza o de direccion. En primer lugar, nos parece que la denominacién “funcionario con
poder de direccién” ya estd incorporada en la frase “cargos de direccidén o de confianza™.

_ La exclusion de estos colectivos radica, bisicamente, en los intereses que tepresentan
aquellos cargos de direccién o de confianza que existen en la administracién publica (léase
funcionarios piblicos). En efecto, se parte del supuesto de representatividad que por el cargo
“gjercido ostentan estas personas en la administracién plblica. Piénsese por ejemplo, en los
cargos politicos o los elegidos con votacién popular.

En efecto, dado el cargo piblico, directivo o de confianza que se ostenta, se ha pre-
ferido excluir de forma definitiva a estos colectivos, no permitiéndose, como sucede en las
relaciones de la actividad privada (articulo 12°.b de la LRCT), la autonomia colectiva para
- determinar la afiliacién sindical de estos empleados pablicos.

REPERCUSIONES DEALGUNOS FENSjM'ENOS EMPRESARIALES
EN EL DERECHO DE CONSTITUCION SINDICAL

Con fendémenos empresariales nos referimos especificamente en el presente trabajo
a la descentralizacién productiva y los grupos de empresas. Y es que ambos fenémenos no

4

(15) Orcmva INTERNACIONAL DEL TrABAJO, La libertad sindical, 4* ed., Ginebra, 1996, pp.- S0y 51.

(16) Avies OEDA, Antonio, “Limites constitucionales al Derecho de huelga de jueces, magistrados y fiscales”,
en Jueces para la democracia, N° 16-17, 1992, p. 136.

(17) En la Sentencia recaida en el expediente N° 008-2005-P'TC (fundamento 26) el TC no precisa que, en

virtud del articulo 153° de la Constitucién Politica, las {imicas personas excluidas del ejercicio de 1a libertad

sindical son los jueces y fiscales; solo menciona de forma genérica que estd exclusién opera a “los miembros

del Ministerio Ptblico y del Organo Judicial”.
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pasarian de ser de actuaciones inter empresariales de contenido y regulacion mercantil, de
especializacion flexible y colaboracién entre empresas, si es que no repercutiesen de forma
intensa en el seno de las relaciones laborales, tanto en las de caracter individual como en
Ias relaciones colectivas.

Ahora bien, considerando que la normativa de relaciones colectivas de trabajo ain
guarda muchos preceptos del primigenio Decreto Ley N* 25593 que se promulgo 2 inicios
de la pasada década, muchas de sus disposiciones no hallan respuestas ante la presencia de
los fenémenos empresariales descritos: a) la descentralizacion productiva, por una parte, con
la fragmentacién de la empresa tradicional y todos Jos efectos en el ambito de los derechos
colectivos; v, b) el grupo de empresa, con la dificultad de encontrar, canalizar y contraponer
la direccion unitaria de quien dirige la actividad empresarial.

1. Efectos en la descentralizacion productiva

La descentralizacién productiva puede definirse como aquella forma de organizacion
empresarial donde una “empresa no realiza directamente a través de sus medios materiales
y personales ciertas fases o actividades precisas para alcanzar el bien final de consumo,
optando en su Iugar por desplazarlas a otra empresa o personas individuales con quienes
establece acuerdos de cooperacion de muy diverso tipo™!'8.

Se aprecia, en tal sentido, que el rasgo mas importante y que repercute mds en el
seno de las relaciones colectivas de trabajo es la fragmentacion de la empresa ~llamada
principal—y la colaboracién de aquellas otras (naturales o juridicas) que desarroilaran dichas
actividades.

En este orden, la descentralizacion productiva debilita el derecho de constitucion
de sindicatos en una fégica muy simple: mientras mas se externalicen fos servicios, obras
o fases de la produccion de una empresa, mayor serd la fragmentacién de los trabajadores
que laboren para dichas unidades. En tal caso, la organizacidn sindical que se pudiere for-
mar, o que se encuentra formada, se aminorard sustancialmente ante esta nueva forma de
organizacién empresarial.

Por otro lado, v como quiera que la carencia de estabilidad en el empleo merma
la accién sindical —y por tal, su componente originario, esto es, la fundacion de la organi-
zacion—; la descentralizacion productiva vulnera el derecho de constituir sindicatos, dado
que la contratacién de los trabajadores en las empresas auxiliares o contratas, depende del
encargo empresarial entre la empresa principal y la auxiliar. Esto supone que “a través del
recurso de la externalizacion, ne sujeto en principio a ninglin tipo de exigencia causal, es
posible sustentar la conversién de puestos de trabajo permanentes en temporales™. De
acuerdo con esta l6gica, la colocacion del puesto de trabajo, dependera de la duracién de los
acuerdos de colaboracion que se suscriben entre ambas empresas@®,

(18) Cruz ViLLaLON, Jesus, “Outsourcing. Contratas v subcontratas”, en La descentralizacion productiva y las
nuevas formas organizativas de trabajo, Asociacién espaficla de Derecho del trabajo y de la Seguridad
Social, Madrid, 1999, p 251.

(19) Sancumen Raymonp, Wilfredo “La ‘tercerizacion® de actividades productivas: ;una estrategia para fa
puesta entre paréntesis de los principios tutelares del derecho del trabajo?”, cit., p. 120, en prensa.

(20) Alrespecto, vide Sancrez Torres, Esther, “Los efectos de la descentralizacidn productiva sobre el ambito
temporal y subjetivo del contrato de trabajo”, en Descentralizacién produciiva y relaciones laborales:
problematica juridica actual, Lex Nova, Valladolid, 2001, pp. 117-160.
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Finalmente, un tercer aspecto que repercute en ¢l derecho de organizacion sindical
.~y que de forma genérica produce la descentralizacion productiva—, s la secuela de preca-
' rizacién en la mano de obra de las empresas descentralizadas. Dicha precariedad, ademas
“de los dos supuestos mencionados, recae principalmente en el establecimiento de vincu-
'laciones laborales cada vez maés plurales “donde se incrementa la extension de las ‘zonas
~"grises’ (aumenta la dificultad en muchos supuestos de deslindar las actividades sometidas a
" 1a legislacidn laboral de aquellas otras que no lo estdn) debido al resurgimiento o aparicidn
" de diversas modalidades de trabajo, como el trabajo a domicilio, el incremento de las forma
- de trabajo parasubordinado, etc”@?,

Resumiendo, a nuestro parecer genéricamente se puede mencionar a estas tres conse-
" cuencias como las més severas que produce la descentralizacién productiva en el Derecho de
. los trabajadores de constituir organizaciones sindicales: externalizacidn de los trabajadores
: en nuevas empresas; contratos temporales, donde se merma el principio causalidad en la
contratacién; y, aurmento de las, asi llamadas, zonas grises en la separacién del contrato de
* trabajo y el contrato de locacién de servicios. Siendo, bajo este orden, que la més gravitante
- consecuencia que puede apreciarse —y por donde hay que apuntalar el Derecho de organiza-
" cidn sindical- es en la presencia sindical en la fragmentacidn y division de los trabajadores
: de las nuevas empresas tercerizadoras.

‘2. Efectos en el grupo de empresa

Dado el decaimiento del sistema de produccion fordista, con las nuevas formas
de organizacion empresarial y sistemas de produccién, ya no es posible equiparar en la
actualidad —a diferencia de lo que ocurria antes- la definicion del sujeto empleador con el
- concepto tradicional de empresa. La concepcion de empleador, en ese sentido, se ha difu-
minado entre las més distintas formas de colaboracion que enmarafian las diversas formas
- de organizacion empresarial@. -

Bajo esta linea, el grupo de empresa come una de las figuras tipicas de las nuevas
formas de estructuracién empresarial, se le puede definir como la actuacion de varias
juridicas que actilan en una supuesta independencia, “sometidas a una estrategia general
comin”®,

Como apunta €l proyecto de Ley General del Trabajo —y Gnicamente de forma
ilustrativa— existe grupo de empresa cuando varias empresas juridicamente independientes
constituyen o actuan como unidad econdmica y productiva de caracter permanente. Dos son
los rasgos, bajo esta perspectiva, que caracterizan al grupo de empresa, el mantenimiento de
la personalidad juridica de las empresas agrupadas y la existencia de una direccion unitaria
en el grupo®,

(21) Monereo PErez, José Luis, Algunas reflexiones sobre la caracterizacion técnico juridica del Devecho del
trabajo, Civitas, Madrid, 19996, p. 82.

Al respecto, vide SanGuNETI Ravmonn, Wilfredo, “Las transformaciones del empleador y el futuro del
Derecho del trabajo

Arce Ortiz, Elmer, “El concepto juridico de grupo de empresas en el Derecho del trabajo. Aspectos indi-
viduales de la cuestién”, en Asesoria laboral, Abril, 2003, p. 13.

Farcont CaNgPa, Julio, Responsabilidad en los grupos de sociedad y tutela de acreedores sociales, Grijley,

Eima, 2005, p. 3.

@2
(23)

(24)
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Ahora bien, coincidimos cuando se afirma que si es el grupo el que actiia como g
jeto empleador, dada la direccién empresarial —poder de direccidn— que repercute con sus
decisiones de forma directa e influyente en la prestacion de los servicios de los trabajadores;”
se le deberd imputar a este la responsabilidad de contenido laboral que pudieren generarge: .
Dicho de otro modo, en la figura del grupo de empresa “ser el empleador quien ostente
la facultad de dirigir y organizar la prestacion de trabajo segin sus objetivos econdmicog-
propios. Es decir, quien sea capaz de decidir sobre el sentido econémico de la prestacion def
trabajador™?. Piénsese, por gjemplo, que en un grupo empresarial la empresa matriz decide
mmotivadamente no contar con la prestacién de servicios del trabajador; la empresa filial®
no tendria mas opcién que acatar dicha decision desplazando al trabajador a otro centro de:
trabajo, configurdndose con ello algunos actos de hostilizacién (movilidad geografica). Fn.
este caso, quien deberia responder laboralmente (cobro de indemnizacion o cese de host-
lidad) tendria que ser la empresa matriz; a pesar de ser la empresa filial la persona juridica
que figura en el contrato de trabajo.

En efecto, dado que ninguna disciplina juridica tiene el atributo de la inmutabilidad;
‘la realidad que en esta se regula no debe distanciarse mucho de aquella; y con mucha mas
‘razon si hablamos de normas juridicas que garantizan libertades publicas y derechos fun-
damentales de los trabajadores, o que, dicho de otro modo, implementa los presupuestos
necesarios para el cabal ejercicio de la sindicalizacion de la clase trabajadora.

Ahora bien, como quiera que tanto la descentralizacién productiva como el grupo
de empresa son fenémenos que se caracterizan por la transformacién de la empresa tradi-
cional, e implica, basicamente, la presencia de varias personas juridicas inter relacionadas
entre las més distintas formas de colaboracién. Tomando en cuenta este rasgo fundamental,
el mecanismo més importante a replantear, por su urgencia y necesidad, es el relativo a la
clasica tipologia existente en la formacion sindical establecida en la LRCT,

En efecto, el articulo 5° de la citada normativa establece finicamente cuatro clases
de sindicatos que los trabajadores pueden constituir, a saber a} De empresa, formado por
distintos trabajadores (profesiones, oficios, especialidades) en una empresa; b) De actividad,
- conformado por diversos trabajadores de empresas que formen una misma rama de actividad;
- ©) De gremio, formado por una misma clase de trabajadores (desempefian un mismo oficio,
“especialidad, profesion) y de distintas clases empresas; v, d) de oficios varios, conformados
- por distintos trabajadores de distintas empresas cuando el nimero de los primeros no alcance
¢l minimo legal necesario para constituir cualquier sindicato.

Ahora bien, para lo que en nuestro trabajo importa, el grupo de empresa como fenéme
no empresarial repercute en materia colectiva, y especificamente en el derecho de constituir
organizaciones sindicales, dada la imposibilidad de conformar trabajadores a este nivel.
Ello, bisicamente por dos razones: la dificultad en encontrar la presencia de las decisiones
unitarias que enmarcan la presencia de un grupo empresarial; y, como veremos mas adelante

iati fa cerrada de organizaciones sindicales que pueden existir segin la LRCT. . . e ...
a tipologia ad £ quep & Como se aprecia, la lista de la conformacién sindical es cerrada, no permitiendo,

en ese sentido, ia presencia de otras formas de organizacién sindical distintas a las alli
“enumeradas®”. Y aunque esta clasificacién en su momento fue declarada por el comité de
libertad sindical no contraria a los convenios internacionales de trabajo ratificados sobre
. la libertad sindical; en la actualidad consideramos que esta no serfa la misma opinidn si
se verificard la imposibilidad juridica de dicha normativa en la formacién sindical de los
- trabajadores que laboran en grupos empresariales o de aquellos que prestan servicios para
- empresas contratistas,

En ese sentido, dichas dificultades impedirdn a los trabajadores que laboran dentro
de las empresas del grupo a organizarse en una unidad sindical que represente los intereses -
de los trabajadores en la decision comin y genérica con que se materializa la presencia del
grupo. Por tanto, lo que se logra en materia de constitucién de sindicatos es desvanecer la
presencia colectiva de los trabajadores de un grupo empresarial. En efecto, no es lo mismo’
un sindicato de una de las empresas agrupadas —que ni siquiera ostentan las decisiones
empresariales— que una organizacion sindical de los trabajadores de las distintas empresas

de la agrupacion. En efecto, el convenio N° 87 de la OIT no exige ninguna categoria especifica de for-

macion sindical para ejercer el derecho de sindicalizacién. En ese sentido, el articulo 2° de
dicho convenio sefiala genéricamente que los trabajadores y empleadores, tienen el derecho
de constituir las organizaciones que estimen conveniente (la cutsiva es nuestra).

5. LA NECESIDAD DE REFORMULAR EL DERECHO A CONSTITUIR
SINDICATOS ANTE LAS NUEVAS REALIDADES EMPRESARIALES

Como hemos afirmado, a ser la descentralizacion productiva y del grupo de empresas
fenémenos relativamente nuevos para nuestro ordenamiento jurfdico laboral, muchas de las -
disposiciones en materia colectiva que actualmente existe no alcanzan a regular o al menos -
provisionar las armas suficientes para enfrentar los efectos en la formacién de Ia presencia _
sindical en dichos fendmenos empresariales. Y es que, como apunta Cruz Villalén, “la pervi-
vencia del mismo modelo de relaciones colectivas, al aplicarse a una realidad sustancialmente -
diversa, ha dado lugar a que la influencia de la accién colectiva sea muy dispar”?9),

Bajo esta dptica, y pronuncidndose sobre Jos requisitos exigibles por la legislacién
nacional para formar las organizaciones que se estimen convenientes, el comité de libertad
sindical de OIT ha declarado de forma enfética que tales requisitos —-asi como las formali-
dades- prescritos por ley “para constituir un sindicato, no se deben aplicar de manera que
impidan o retrasen la creacion de las organizaciones sindicales™®®,

Visto de esta forma las normas internacionales de trabajo sobre el ejercicio de la
libertad de constituir las organizaciones sindicales que se estimen convenientes, todo pare-

{27} Esta clasificacién se considerd en su momento innovadora respecto a la legislacion antecesora, dado que esta
ultima enfocaba la constitucién sindical por la categorfa de trabajadores (obreros empleados) en el centro
de irabajo o establecimiento. Al respecto, vide Boza Pro, Guillerme, et al., Ley de Relaciones Colectivas
comeniada, Consultores juridicos aseciados S.A, Lima, 1994, p. 22.
(28) Orrcma INTERNACIONAL DEL TRABAID, La libertad sindical, cit., p. 57.

(25) Arce Orriz, Guillermo, La circulacion de trabajadores en el grupo de empresas, Mergablum, Sevilla,
2003, p. 83.

(26) Cruz ViLarow, Jesis, La descentralizacion productiva en Espafia. su impacto sobre las relaciones labo-
rales, Grijley, Lima, 2008, en prensa.
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ce indicar que ante las transformaciones del sujeto empleador que trae consigo los nuevos

fen6menos de organizacién empresarial, es necesario y urgente cautelar y garantizar e}

derecho-libertad de constitucion sindical de los trabajadores. Y es que no se puede Tequerir

el gjercicio y cautela de los intereses en juego de los sujetos laborales (autonomia sindical),

s1 68 que no existe un andamiaje protector y garantista del derecho primario que tienen log:

trabajadores de constituir organizaciones que contrarresten el poder empresarial.

Ahora bien, los trabajadores no se hubieren visto perjudicados por esta imposibili-

dad de organizar sindicatos con tipologias distintas a la enumerada en el articulos 5° de la
LRCT, si es que en la actualidad existiera una Ley General del Trabajo que regula nuestrag
relaciones laborales®?, 5

En efecto, esta tltima fue la Iogica que encamind la propuesta normativa del Proyecto
de Ley General del Trabajo (en adelante PLGT) en materia de relaciones colectivas, es decir,
elimina la tipologia en 1a conformacion de sindicatos. Y aunque al principio hubo renunciaen .

su aprobacion, en la ltima revision tripartita de los actores sociales en el Consejo Nacional

del Trabajo"?%, se termind consensuando el dispositivo que repite literalmente el articulo 2°

del Convenio 87 de OIT. Menciona, en ese sentido, el articulo 333° del PLGT —cuando trata
acerca de “los tipos de sindicato™ que “los trabajadores y los empleadores, sin distincién
alguna y sin autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que
estimen convenientes”,

Al respecto, habria que tomar en cuenta las implicancias que traeria consigo este
dispositivo. Se ha sefialado, en ese sentido, que es imprescindible abordar el tema de la
mayor representatividad, y sefialar, asimismo, que la condicién de organizacion més re-

presentativa solo concede prerrogativas e el 4mbito de Ia negociacién colectiva de eficacia *

general (erga omnes), por lo que estas solo podrian extenderse adicionalmente al campo de
la representacion institucional y de la consuita con las autoridades publicas, a partir de los
pronunciamiento de los 6rganos de control de la OIT®H.

Esbozado asi el alcance y necesidad de replantear la tipologia de constitucién de
organizaciones sindicales en nuestro ordenamiento, pasaremos estudiar la necesidad de que
estos operen ante las nuevas formas de organizacidn empresarial, tales como la descentra-
lizacion productiva y el grupo de empresa.

1.  La sindicalizacién en el grupo de empresa

Como quiera que el fenémeno de la agrupacion empresarial implica, esencialmente,
la decision unitaria y global por la cual se dirige las empresas conformantes, al superarse la
limitacién de la tipologia cerrada en formacién de sindicatos, seria plenamente factible la
conformacién sindical de los trabajadores a nivel del grupo.

Y no es que se desea constituir organizaciones sindicales por el solo hecho de existir
esta forma grupal de empresas; la necesidad de presencia sindical a este nivel se basa en la

{29) Recordemos, sino, que ya van aproximadamente % afios de espera.

[El1)] www.mintra.gob.pe/contenidos/instimcionallconsejoﬁnacional_del_trabajofcnt_comision_adhoc.pdf

(31) Viravicencio Rios, Alfredo, “Los derechos colectivos en un sistema democratico de relaciones laborales:
desarrollo de Ia alternativa propuesta en el Anteproyecto de Ley General de Trabajo”, en Lakorem, N° 03,
Lima, 2003, p. 229,
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propia funcionalidad del sindicato para contraponerse al poder empresarial que garantice

.y equipare en cierto modo las desigualdades materiales que se circunscriben en el seno de
estas nuevas formas de relaciones laborales.

En ese sentido, se hace imperativa la configuracion del sindicato como contrapoder

“empresarial —mediante el cual ha de contarse con las decisiones transcendentales a todos

os niveles®?—, para fundamentar, de esta manera, la autonomia de los sujetos colectivos de
trabajo como rasgo diferenciador de un sistema democratico de relaciones iaborales. Por

" tanto, al ser el grupo de empresa una de las nuevas formas de organizacion empresarial,

caracterizado por la actuacion conjunta y genérica a nivel grupal, se materializaria una des-

s regulacion peyorativa para los trabajadores el no permitirle 1a sindicalizaci6én en el mismo
‘grado y nivel que el del grupo de empresa.

Pues bien, la conformacién —y presencia— sindical a este nivel trae consigo la ya
omun dificultad de identificacién del grupo empresarial como sujeto empleador de las re-

laciones laborales que se enmarcan dentro de las empresas que lo conforman®, En efecto,

la peculiar caracterizacién econémica de los grupos de empresa hace que la mayoria de estos

‘omiten representarse como tales®4.

Ante esta dificultad, la jurisprudencia nacional ser4 la llamada a encontrar los indicios
de la identificacion del grupo de empresa, y por sobre todo, cuando este se comporte como
sujeto empleador de una relacién laboral, es decir, cuando, basicamente, se manifiesta el
poder de direccién empresarial sobre las relaciones laborales de las empresas particulares
que lo conforman®?,

Ahora bien, respecto a los requisitos especificos exigidos a los trabajadores en Ia
formacién del sindicato del grupo empresarial, parece logico que podra exigirse que dichos

. trabajadores sean parte de las diferentes empresas del grupo. Asimismo, operaré la tutela
- de la libertad sindical de aquel sindicato en formacion que sea objeto de afectaciones que
: repercutan en el derecho de constitucién sindical, entre otros aspectos tutelares.

2. La sindicalizacién en la descentralizacién productiva

Hemos afinmado que el desmembramiento empresarial es el fenémeno que repercute
con mayor fuerza en el derecho de los trabajadores a sindicalizarse dentro de un sistema de
descentralizacién productiva; Y que, en ese sentido, al fragmentarse las etapas productivas
de una empresa principal a diversas contratistas se meya duramente la presencia sindical en
estas empresas especializadas

(32) AviLgs Ompa, Alfredo, Derecho sindical, Tecnos, 5 ed., 1990, p, 32.

(33) Otra importante dificuitad que se presenta en los sindicatos del grupo de empresa, y que no se analizan
por no ser parte del presente trabajo, es la articulacién y representacion de la negociacién colectivas entre
ellos.

(34)  Otro problema no menos grave es lo que sucede a la inversa, es decir, “cuando agripaciones productivas
que se autodenominan asi y que, sin embargo, no cumplen Jas exigencias juridicas para considerarse grupos
de empresas” (SempERE NAvARRO, Antonio y ARETA MARTINEZ, Maria, Ef Derecho del trabajo y los grupos
de empresa: Inventario, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, N° 48, 2004, p. 97.

(35} Debiéndose aplicar, como concluye Arce Ortiz, la interpretacidn de analogfa juris para identificar al grupo
de empresa para efectos laborales. Dicha forma e interpretacién se justifica en tanto que pueda tomarse
los distintos conceptos que a nivel de otras disciplinas juridicas existen, Al respecto, vide Arce Ortiz, La
circulacion de trabajadores en el grupo de empresa, cit., pp.
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Ahora bien, bajo una éptica diferente se podria afirmar que ello no es tan cierio,

dado que vipicamente se afecta el derecho de constituir organizaciones sindicales cuando 1
fragmentacion sea de tal envergadura que en Jas empresas descentralizadas ¢l nimero de

trabajadores no superase el minimo admitido por ley para formar sindicatos.

No obstante en realidad la descentralizacién productiva sf repercute peyorativamente . '

en las organizaciones sindicales, toda vez que esta fragmentacién impide no solo la cons-

titucién de estas organizaciones, sino también la cabal presencia de los sindicatos como

contrarrestadores del poderio empresarial. En efecto, poco o nada podra contraponer el
sindicato a una empresa contratista, si es que esta Gltima desarrolla su actividad inicamente
sobre la base del contrato civil que la relacién con la empresa principal.

En ese sentido, si por una parte una empresa principal que externaliza sus servicios

a empresas especializadas, puede interrelacionarse con estas en distintas formas de organi-

zaci6n, la 16gica debe ser la misma para la organizacion de trabajadores; es decir, que estos

deben tener todas las herramientas para configurar una presencia importante ante la unidad
productiva que se han descentralizado.

Bajo esta perspectiva, superada la valla de tipologia cerrada de la constitucion del

sindicato, consideramos que la presencia sindical en este fenémeno puede apuntar a los
diversos planos de organizacion de las empresas. Asi, no existiria impedimento para cons-
tituir un sindicato de empresas contratistas, o tal vez, como hemos esbozado en ¢l punto

anterior, sindicatos de aquellas empresas descentralizadas con cuyas contratistas se forma

un grupo empresarial. Puede darse el caso, también, que se formen sindicatos de acuerdoa

los espacios de trabajo y unidades productivas que se desarrollen, independientemente de
las diferentes empresas que alli coexistan.

Inclusive, dado que la descentralizacién productiva no solo abarca la colaboracion
entre empresas, sino también con personas individuales (auténomos o semiauténomos), nada
impide a que estas Gltimas puedan constituir organizaciones sindicales. En efecto, el propio
comité de libertad sindical asi lo ha entendido al pronunciarse en favor de sindicalizacién de
aquellas personas que, sin importar su calidad juridica (laboral o mercantil) son titulares del
derecho de libertad sindical, toda vez que “el Convenio 87 solo permite excluir de su dmbito
de aplicacién a las fuerzas armadas y a la policia, por lo que los vendedores en cuestion,
deberan poder constituir las organizaciones que estimen conveniente”®®. Bajo esta linea

de pensamiento, y dado los efectos de la descentralizacion productiva en la apertura dela

frontera del contrato de trabajo con otras figuras afines (locadores de servicios, comisionistas,
vendedores, entre otros), debera realizarse una interpretacion extensiva a efectos de incluir
en el derecho fundamental de 1a sindicalizacidn a estas personas. Méaxime si en muchos casos
Ia autonomia en su prestacion no estd claramente determinada.

Ahora bien, respecto la determinacion de la contratacion temporal en aquellas empresa

que tercerizan parte de la actividad economica de una empresa principal. En estos casos mu- -

chas veces se utiliza la “temporalidad en la prestacién’ para lesionar la libre sindicalizacion
de los trabajadores de la empresa contratista.

(36) OriciNa INTERNACIONAL DEL TRABAIO, La libertad sindical, cit., p. 54.
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Al respecto, 1a Ley N° 29245, Ley que Regula los Servicios de Tercerizacion (en
adelante LT), menciona de modo genérico en el inciso 3 del articulo 7° de la LT que no se

 puede utilizar la contratacion temporal de la empresa tercerizadora, “con la intencion o efecto
- de limitar o perjudicar la libertad sindical"C?.

Si bien es cierto que dicho precepto es insuficiente para salvaguardar la libertad

- sindical de los trabajadores de una empresa contratista, ¢l trabajador, ampardndose en dicho
. precepto, podra cuestionar la no renovacion de su contrato de trabajo, dada la vulneracion
- al derecho de libertad sindical que ha sido objeto. Por tanto, una vez acreditada dicha afec-
_tacion, correspondera al empleador probar que 1a no renovacién del contrato de trabajo no
~ obedece a una préactica antisindical. Dicho de otro modo, poco importaré la intencionalidad

del empleador en no renovar el contrato tempotal, sin con ello se verifica la afectacion del

 derecho de sindicalizacién del trabajador.

Finalmente, y para concluir, debemos sefialar que si bien la normativa puede no ser la
mejor en salvaguardar las libertades piblicas de los trabajadores, como lo es la sindicaliza-
ci6n; ante esta indiferencia del legislador en las afectaciones de la tercerizacion en materia de

* relaciones colectiva de trabajo, son los propios trabajadores los llamados a salvaguardar sus

derechos con los mecanismos que garantiza nuestra Carta Politica y Tratados Internacionales,
toda vez que, precisamente estos ltimos proscriben todas aquellas practicas empresariales
y estatales que afectan la libre sindicalizacién de la clase trabajadora.

(37) Se sefiala, ademés, la no vulneragion de los derechos sindicales como el de la el derecho de negociacion
colectiva, interferir en la actividad de las organizaciones sindicales, sustituir trabajadores en huelga o
afectar 1a situacion laboral de los dirigentes amparados por ¢l fuero sindical.
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