Ponencias

multinacionales en el mundo globalizado v, i1} La necesidad de adecuacion de log
sindicatos a los cambios generados en la estructura empresarial. Es decir, los grupos
de empresas, la tercerizacion, cadenas productivas, entre otros.

En materia de cambios en la estructura empresarial, observamos la desmaterializacion
del empleador/empresario, convirtiéndose en un “ente articulador de relaciones” que no
ha disminuido sus facultades de control, sino por el contrario, las ha concentrado. ;

La accidn sindical en el contexto descrito deja de ser eficaz, eliminidndose la estruc-
tura de pesos y contrapesos en la relacién laboral. Se observa que la accidn sindical
no ha logrado todavia adaptarse a este nuevo capitalismo virtual, con lo cual se estd
produciendo un debilitamiento de la accion sindical y en consecuencia privacién de
los derechos colectivos de los trabajadores. La herramienta de presidn tradicional de -
la accion colectiva, la huelga ha perdido sus efectos.

L.OS GRUPOS DE EMPRESAS, L.OS CONSORCIOS
EMPRESARIALES Y LAS RELACIONES LABORALES.
UNA NUEVA FORMA DE HACER EMPRESA EN
EL PERU Y SU IMPACTO EN LOS CONVENIOS
COLECTIVOS DE TRABAJO

Es necesario que la organizacion colectiva se adapte al nuevo paradigma empresarial -
recurriendo a 1) el reforzamiento del sindicato como actor politico y 1) representando
no s0lo a los trabajadores subordinados, sino a la ciudadania en su conjunto. En este
contexto tenemos que:

Debe realizarse una redefinicién y redistribucion de las funciones de la negociacién
colectiva que ya no puede centrarse en el equilibrio entre las partes de la relacion
laboral y/o la uniformizacidn de las condiciones laborales.

El convenio colectivo debe contemplar aspectos organizacionales, mecanismos de
participacion del trabajador en la empresa.

JORGE LUIS MAYOR SANCHEZ®"

Ta negociacién colectiva y el producto derivado de la misma, deben constituir ins-

trumentos que propicien la gestion flexible de las relaciones laborales. _
“A los Erasmus estudiantes del

Espacio Europeo de ]a Educacion
Superior de quienes aprendi el
Espiritu y Tolerancia entre culturas™.

Debe admitirse la validez de productos paralelos al convenio colectivo, como los
denominados convenios de empresa.

Siendo que la negociacidn ya no es centralizada, deben utilizarse mecanismos de
articulacion en el marco de un mercado global descentralizado, con la consecuente
aparicion de unidades de negociacion supra empresarial.
P 8 pra emp I  INTRODUCCION:
Las actuales formas de organizacién empresarial y su impacto en el Derecho Colec-
tivo del Trabajo, exigen un sistema de flexibilidad tal que permita afrontar los retos de la

{1} Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Perii. Abogado de la Gerencia Técnica Legal de la
Contraloria General de la Republica del Perd. Doctorando en Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social por la Universidad de Salamanca - Espafia. Docente de Derecho Laboral de la Academiz de la
Magistratura del Per(l. Maestrista en Derecho con mencidn en Politica Jurisdiccional ¥ en Derecho Pro-
cesal de la Escuela de Graduados de la Pontificia Universidad Catdlica del Peri. Diplomado en Estudios
Avanzados en Derecho del Trabajo por la Universidad de Salamanca - Espafia. Diplomade en Direccién
Estratégica de Recursos Humanos por la Universidad Complutense de Madrid. Diplomado en Relaciones
Internacionales, Diplomacia ¥ Medios de Comunicacion por la Escuela Diplomdtica de Madrid y la Uni-
versidad Complutense de Madrid. Diplomado en Derecho Administrativo Econdmico por la Universidad
de Salamanca — Espafia. Titulo de Especialista en Derecho y Politica Jurisdiccional por la Universidad
de Castilla — La Mancha de Espafia. Consultor en Creacion de Empresas del Programa Galitee del Foado
Social de 1a Unidn Eurcpea.
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globalizacién y de los fendmenos de integracién (Tratados de Libre Comercio, Acuerdos
de Cooperacién Econdmica, Alianzas Economicas de Mercado por ejemplo) sin que esto
lleve 2 menoscabar los derechos fundamentales reconocidos en los tratados internacionales
y en las constituciones politicas de todos los paises del orbe. Asf un plan operativo de las
entidades, en pro del cumplimiento de objetivos medibles, necesita muchas veces para su
implementacion del aprovechamiento de sinergias y focalizamiento de las partes que forman
parte del proceso productivo con un know how propio y original y una ventaja competitiva y
comparativa. Es por eso que, en Ia actualidad es comiin que las grandes corporaciones y los
consorcios empresariales afronten sus metas de crecimiento econdmico y laboral llevando
sus intereses a empresas més pequefias y satelitales sin necesidad de copar toda su plana
accionaria o directiva, piénsese por ejemplo en la estrategia de Microsoft e IBM de adquirir a
nuevos desarrolladores de software que aparecen en el mercado con oficinas v socios virtuales
que pueden y podrian tener hasta un solo trabajador e inclusive deslocalizado laboralmente
hablando, es por eso que el fortalecimiento de una corporacién depende muchas veces de
su posibilidad y capacidad de captar para si las ventajas competitivas y comparativas de las
potenciales y actuales empresas que complementan o compiten con su actividad empresarial.
A ello va unido otro forma o enfoque empresarial en el ambito de las relaciones laborales
como son los Consorcios Empresariales ese conglomerado economico laboral de empresas
e instituciones que se unen en aventuras empresariales siendo en el caso peruano alguno de
ellos: “Sagen -Enter -Certicom”; “Pontificia Universidad Catélica del Pera-Cosapi - Certi-
com”; “Ransa -Comsa”; “Gmd-Telefonica del Pera”; ete, etc o0 empresas solitarias como la
misma IBM y Telefénica del Pert.

En tal sentido actualmente ya se superd en la mayoria de casos la idea de los cldsicos
holding en donde el control de los resultados desde un punto de vista descentralizado sea el
modo de gestionar intereses en empresas diversas; ahora la autonomia y la especializacion
deben necesariamente supeditarse a un sistema de coordinacion versitil, imaginativo, creativo,
iddneo y espontineo en la bisqueda de soluciones empresariales inter e intra econdmicas, en
donde se explote al méximo la competitividad de cada una de las empresas que componen
el grupo empresarial®. Es en este contexto que los derechos laborales, como la estabilidad
en el empleo, afrontan el reto de permanecer vigentes sin set un impedimento para este tipo
de crecimiento. Por ejemplo, si la dindmica de un proceso econdémico-técnico-productivo
implica la incursi6n en nuevas dreas de produccion como el caso de la empresa Gloria que al
tener un sélido mercado en la produccién de productos lacteos decidié hace afios incursionar
en el Tubro de la produccion de conservas de pescado, por lo que definitivamente entre los
retos estd como movilizar a su personal entre los negocios vinculanies y oscilantes sin que
eso represente alguna vulneracion al sistema legal de trabajo y en los derecho sindicales de
sus trabajadores, recalcandose justamente que para el crecimiento se forman o se adquieren
nuevas sociedades o nicleos productivos que hacen que cuando uno diga empresa se refiera
en verdad a un grupo de corporaciones que persiguen un interés comiin de aprovechamiento
de sinergias bajo un sistema centralizado de direccion y gerencia, siendo que justamente
como lo define la doctrina el grupo de empresas se caracteriza por la existencia de una iinica
direccién empresarial especifica®.

{2} BAZ RODRIGUEZ, Jesiis..Las relaciones de trabajo en la empresa de grupo. Espafia, Editorial Comares,
pp. 15a20.

(3} ARCE ORTIZ, Elmer.Grupo de Empresas y Derecho Laboral. Revista Ius Et Veritas N° 26, afio XIII,
Junio 2003, pp. 248.
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II  ELREALEMPLEADOR EN EL GRUPO DE EMPRESAS.

Fi empezar nuevos retos negociales aprovechando las ventajas competitivas de los ya

. existentes, muchas veces necesita de 1a formacion de nuevas personas juridicas, justamente
- porque asi lo exige la ley, piénsese por gjemplo en que una entidad no puede ser al mismo

tiernpo AFP y Banco, lo que lleva a que pueda existir una libre circulacion de trabajadores

" entre empresas del mismo grupo econdmico y un mayor movimiento funcional; por eso no

seria extrafio pensar que personal de ventas de una pase a la otra indistintamente, lo que
llevaria a la sucesiva firma de contratos temporales en sus distintas formas con fa posibilidad
de que un mismo trabajador labore para el mismo grupo duranie mas de cinco afios sin gozar
de un contrato de trabajo a plazo indeterminado por el simple hecho de que quién firma como
empleador en el contrato de trabajo son personas juridicas diferentes oscilantes y mutables
que pertenecen al mismo grupo empresarial, y lo mas importante el impacto e incidencia en
las relaciones colectivas de los trabajadores que verian en cierta medida alterados el normal
desarrollo de sus actividades sindicales y/o laborales.

Ademas, la propia ley podria llevar a que una empresa se divida en dos o mas uni-
dades manteniendo la misma direccién v composicion accionaria, se cita por ejemplo la
Ley que regula la actividad de las empresas especiales de servicios y de las cooperativas
de trabajadores, Ley 27626, en donde en su Art. 2° se dispone que las empresas de inter-
mediacion laboral tendrin como fin exclusivo la prestacion de servicios de intermediacion
laboral. En tal sentido si un empresa preexistente desarrollaba la consultoria de recursos
humanos de forma integral, entonces luego de esa ley tendria que haber desmembrado sus
actividades en como minimo dos empresas, sin que esto denote un plan estratégico de por
medio como causa de tal decision empresarial valga salvedad del caso lo que originaria
un ilégico entrampe laboral en la constitucién empresarial v en la innecesaria creacion de
empresas satélites o paralelas.

Por otro lado, la privatizacidn de empresas del Estado en el Pera v los sistemas de
concesiones tampoco se encuentran ajenos a este problema de identificacion del verdadero
empleador en empresas del mismo grupo, mas avin en un pais como el nuestro donde como
politica de Estado se prioriza la rentabilidad empresarial del Estado, antes que las mejores
tarifas para los usuarios o las mejores condiciones laborales de los trabajadores e incluso
el normal desarrollo de sus actividades sindicales. En tal sentido en el Per se presentd en
su momento el problema de la llamada Cléusula Sexta del contrato de compra venta de
acciones mediante el cual el Holding de Telefonica adquirid el 30% de las acciones de la
extinta Compafiia Peruana de Teléfonos; en esta clausula se pacto la obligacion de que en
un plazo de cinco afios no iban a realizarse despidos salvo en los casos permitidos por Ley;
sin embargo dentro de ese lapso de tiempo la empresa Telefonica Peni realizo una serie de
despidos que dieron lugar a procesos de amparo en donde el Tribunal Constitucional a prin-
cipios de la presente década anuld los procesos iniciados en donde la holding y la empresa
del grupo no habian sido debidamente emplazadas como litisconsortes necesarios pasivos.
Muy a parte de esto los supuestos despidos pudieron haber sido “negociados colectivamente
en su momento con los sindicatos de trabajadores” con la finalidad de darle un rostro humano
de corte laboral a estas movidas dentro del mundo del Derecho Societario, pero con gran
impacto por la movilidad de los trabajadores y sus desplazamientos colectivos en el seno
del Grupo Empresarial arrastrando con ello la discusién de la permanencia total y/o global
de los trabajadores en la Empresa.
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Ante estas situaciones un jurista se encuentra ante dos posibilidades: (i) Hace suyo
todo las instituciones juridicas que permitan diferenciar la responsabilidad del Grupo de
Empresas en relacién a sus integrantes como primera pauta u (ii) Opta por hacer un ang-

lisis de lo que paso en la realidad, verificando por ejemplo las actas de directorio y junta .

general de accionistas tanto de la holding como de ias empresas del grupo para determinar
guién tuvo el poder factico de decidir materias laborales como el despido o la compra de

renuncias voluntarias de los trabajadores o el incumplimiento de disposiciones legales del
derecho del trabajo y su impacto en el marco normativo de los Derechos Colectivos de los .

trabajadores. A ello le denominamos €l levantamiento del velo societario para hurgar e ir
mas alla del contenido normal, esencial y tradicional de los tentdculos que eslabonan las

relaciones extra ¢ intra empresariales para buscar los lazos comunes que identifican a uno

que otro empleador.

Mencidn aparte merecen las situaciones fraudulentas® en donde una corporacion a

efectos de evadir normas del derecho laboral como la estabilidad en el empleo, el pago de
beneficios saciales y desarticular las organizaciones sindicales existentes en el interior de

la empresa patra amenguar y/o atenuar la fuerza vincalante del contenido de los conve-
nios colectivos de frabajo y opte por escindirse o formar empresas paralelas por no decir
empresas flotantes o empresas golondrinas, que permitan alegar en un proceso judicial la
falta de liquidez de una ellas a fin de incumplir resoluciones judiciales y atentar con ello
contra el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. En tal supuesto cabe preguntarse si el
levantamiento del velo se haria en virtud al principio de primacia de la realidad o necesitaria
alguna regulacion especial. Nuestra posicion personal gira en torno a cautelar los derechos
laborales individuales y/o colectivos de los trabajadores sin tanto desborde de los principios
laborales, porque, los derechos son uno solo y mientras elaboramos regulaciones especiales
simplemente menoscabamos el fin mismo del Derecho del Trabajo, y muchas veces ate-
nuamos la esfera Individual del Derecho Laboral ¥ en especial en el campo Colectivo del
Derecho det Trabajo v el aspecto tuitivo del Indubio Pro Operario que forman parte de las
bases esenciales del Derecho del Trabajo.

III  POSICION DE LA JURISPRUDENCIA

En relacion al grupo de empresas y sus implicancias laborales, la Jurisprudencia
Peruana mediante Resolucion Casatoria N° 932-2002-Lima del seis de mayo de 2003, por
mayoria determiné la inaplicacion del articulo 68° del Codigo Civil referido a la autonomia
de la persona juridica asi como del articulo 1183° del mismo cuerpo legal respecto a que la
solidaridad no se presume, sino que debe pactarse expresamente; estableciendo que si existia
vinculacién econdmica entre todos los codemandados, la Asociacion Real Club de Lima y
¢l Hotel Country Club de Lima, toda vez que la primera era propietaria del inmueble donde
operaba la segunda y ademds era propietaria de sus acciones, siendo que se utilizo el control
difuse ¢n aras de la defensa del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva reconocido en el
inciso 3 del articulo 139° de la Constitucion Politica del Pertt de 1993; asimismo se dispuso
que la obligacion solidaria de los derechos laborales reclamados se sustentaba también en

(4) ARCE ORTIZ, Elmer.La Circulacién de Trabajadores en el Grupo de Empresas. Mergablum Edicitn y
Comunicacicn, 8.L., Sevilia, 2003.,pp. 56.
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que por ser de naturaleza laboral, gozaban del privilegio de persecutoriedad de conformidad
con lo regulado en el articulo 3° del Decreto Legislativo N® 856 .

En tal sentido teniendo como base la jurisprudencia y la doctrina nacional, una vez
determinada la vinculacién econémica de las empresas que conforman el grupo econdmico
existente, estas tendrian la condicién de codemandados a un nivel de afectacion patrimonial®,
La posici6n antes descrita guarda correspondencia con lo sefialado en el anteproyecio de la
Ley General de Trabajo que sefiala en su articulo 6° que:

“Hay grupo de empresas cuando varias empresas, juridicamente independientes cons-
tituyen o actian como una unidad econémica o productiva de cardcter permanente y
estan sujetas a una direccién técnica de contenido general. Cuando un trabajador ha
prestado servicios en varias empresas que conforman el grupo estas son solidariamente
responsables™.

La pregunta que nos planieamos hasta aqui es si a falta de regulacién legal l1a jurispru-
dencia peruana estd en capacidad actual de imputar responsabilidad solidaria a Ias empresas
que conforman el grupo sobretodo en el ambito de los Derechos Sindicales; en tal sentido nos
encontramos con posiciones doctrinarias que aparentemente indicarian que si, argumentando
que si bien el grupo de empresas no estd desarrollado en el actual ordenamiento laboral, si
esta regulado en materia tributaria, mercantil y societaria, pudiéndose recurrir a instituciones
como la analogia juris™. Lo cierto es que tal como estd nuestro sistema no hay todavia una
norma que regule el grupo de empresas desde el punto de vista laboral, por lo que desde
una opinion personal, seria inviable tratar de regularlo recurriendo a otras dreas de derecho,
toda vez que recurriendo a estas mismas 4reas se puede determinar validamente, en base a
los mismos preceptos del Codige Civil inaplicados en sede casatoria, que la solidaridad no
se presume ¥ que la persona juridica es independiente de sus accionistas.

“Analizada la resolucién casatoria que se citd, se aprecia que antes que recurrir a
ordenamientos no laborales, su fundamento es un precepto constitucional, la tutela juris-
diccional efectiva, siendo que a partir de este instituto juridico se determiné la solidaridad
de las empresas vinculadas. Considero como no valido tal argumento, toda vez que este no
presupone solidaridad alguna ya que es una norma de caracter procesal, que si tendria rele-
vancia si es que mediante conductas frandulentas como la formacion de nuevas empresas se
trata de evadir el cumplimiento de potenciales o reales resoluciones judiciales.

En tal sentido cuando el comportamiento fraudulento no es acreditado en sede judicial
0 no se ha producido en la realidad, entonces la imputacién de la solidaridad a las empresas
parte del grupo deberia basarse en un adecuado analisis de la parte pasiva de la relacién
procesal en correspondencia con su sustrato material siendo que una vez determinado quiénes
han sido efectivamente los empleadores, se debe entonces saber como estd regulado este

(5) TOYAMAMIYAGUSUKU, Jorgey CUEVA VIEIRA, Eduardo. Vinculacién Econdmica ¥ Solidaridad
por Dendas Laborales. Revista Dialogo con la Jurisprudencia N° 90, Gaceta Turidica, Lima, Afio 11, pp.
21a22.

(6) Idem pp. 28. y ARCE ORTIZ, Elmer. La Circulacién de Trabajadores en el Grupo de Empresas. Mer-
gablum Edicién y Comunicacién, S.L., Sevifla, 2003. 230 pp. 168

(7} ARCE ORTIZ, Elmer. La Circulacién de Trabajadores en el Grupo de Empresas. Mergablum Edicién v
Comunicacion, S.L., Sevilla, 2003. 230 pp. 71 a 73.
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“que solo van a ser contratados a efectos de prestar sus servicios solo al interior de una de
Jas empresas del grupo. Piénsese por ejemplo si seria viable que las condiciones laborales
e los trabajadores de la empresa al interior del grupo que ya no es viable en el mercado se
podria seguir entendiendo con la empresa también del grupo que st es viable; por tal motivo
" gs necesario una regulacién adecuada del cese colectivo por causas objetivas (econdmicas,
técnicas, organizativas o de produccién) cuando estas se producen al interior del grupo!'”,;
‘mas aun si el grupo no tributa como tal y se comporta mas como complementariedad de
“ventajas competitivas en la cual las diferencias de riesgo y gestion en su interior existieran
"al margen de si compartiendo una tnica direccién que actia mas como ente coordinador

“antes que como ente de verticalidad decisoria empresarial.

supuesto de hecho y si no Jo esta tampoco se podtia atentar contra normas de orden plblico:
que entrafian una seguridad juridica indiscutible como son la antonomia de la persona juridica
en tanto tal y la no presuncidn de la responsabilidad solidania.

IV NECESIDAD DE REGULACION ESPECIFICA

El determinar en los hechos que existe un grupo de empresas objeto de solidaridad
requiere necesariamente de un mecanismo predecible para llegar a tal afirmacién pues las:
formas de organizacidn de la produccion son tan variadas® y diversas que tampoco se puede’.
abrir puertas para que por el solo hecho de la propiedad de acciones se determine que se
esta hablando de un Grupo; en tal sentido a falta de paramentos legales para determinar si
ha habido o no vinculacién y las consecuencias de quién finalmente toma las decisiones con.
implicancia laboral al interior del Grupo, consideramos que es importante el articulo 7° del.
amteproyecto de Ia Ley General de Trabajo, el cual indica lo siguiente: :

V.  LOS CONVENIOS COLECTIVOS ALINTERIOR DE LOS GRUPOS
DE EMPRESAS

La alta movilidad empresarial de nuestros dias hace que la mutabilidad al interior
- del nuicleo de los Consorcios Empresariales juegan con las expectativas de las organizaciones
- sindicales de los trabajadores en todo su conjunto debido a la alta rotacién de los mismos,
pero debe mantenerse incolume fa vigencia de 1a naturaleza de las secciones sindicales en
su conjunto de todas y cada una de las organizaciones sindicales de los trabajadores. Si los
trabajadores por necesidades empresariales son abruptamente “deslocalizados laboralmente”
y “enajenados empresarialmente” o “expatriados laboralmente hablando”. Son los sindicatos
de trabajadores quienes deben en igual medida actuar con desplazamientos de sus unidades
ejecutoras a fin de que sus afiliados no vean relativizados ni mucho menos mermados sus
“derechos colectivos” validamente ganados en anteriores negociaciones colectivas y que
estas pierdan fuerza por la traslacion de la fuerza y/o de la energfa laborativa de sus afilia-
dos de una “unidad econémica independiente” a otra que forma parte de un mismo Grupo
de Empresa. De manera que la organizacion sindical siga desarrollando su vida colectiva a
pesar de] “desarraigo organizativo de los trabajadores” quienes continuamente y/o esporadi-
camente por decisiones empresariales experimentan la traslacién y/o rotacién de sus puestos
de trabajo iniciales a nuevos destinos productivos y hacia los nuevos retos empresariales.

“Se presumiri, salvo prueba en contrario [a existencia de un Grupo de Empresas :
cuando: 1. Desarrollen un conjunto de actividades que evidencie su integracion eco-
ndmica o productiva; 2. Exista relacidn de dominio accionario sobre otras, o cuando
los accionistas con poder decisorio fueran comunes; 3. Los drganos de direccion de
las empresas estén conformados, en proporeidn significativa, por las mismas personas;

o 4. Utilicen una idéntica denominacién, marca o emblema”. :

Sin embargo, una regulacion del Grupo de Empresas desde el punto de vista laboral . -
va mucho més alld de los articulos del anteproyecto de Ley General de Trabajo men-
cionados durante el presente trabajo, toda vez que es imprescindible delimitar ciertos
aspectos del Ius Variandi® a efectos de por ejemplo determinar si un trabajador tiene
la obligacién de prestar su servicio solo en una de las empresas del grupo o en todas
si es que el empleador lo decide o si esta contemplado en los convenios colectivos de
trabajo o en el 4mbito interempresarial de los sindicatos, debiéndose en consecuencia
regular el pacto de puesta a disposicion de trabajadores en el dmbife de un mismo graopo;
mas ain si la movilidad al interior del grupo importa situaciones de probables cambios
geograficos de la prestacidon del trabajo, con todo lo que implica para el desarrollo per-
sonal y contexto familiar del trabajador y su impacto en la organizacion sindical de los
trabajadores debido a la volatilidad funcional al ser derivados de de una a otra unidad
economica independiente en la cual circulan los trabajadores y su impacto en los derechos
colectivos adquiridos y en el contenido negocial de los convenios colectivos de trabajo
suscritos entre los empleadores y las organizaciones sindicales de los trabajadores para
evitar elusiones, burlas y/o fraudes a las leyes laborales.

De forma tal que los trabajadores afiliados a un sindicato son libres o no para
constituir las correspondientes secciones sindicales y decidir libremente a constituirlas in-
mediatamente en sus nuevos destinos laborales, para hacerlo en el nuevo centro de trabajo
y de destino en un afén por poner en marcha su instinto de supervivencia sindical mas alla
de los continuos y repetitivos desplazamientos de sus centros de trabajo.

La eleccidn entre uno u otro ambito corresponde a los propios sindicatos y a sus
miembros, mientras los estatutos del sindicato no dispongan de otra cosa. Y es que los
trabajadores afiliados han de actuar “de conformidad con lo establecido en los estatutos
del sindicato”, de suerte que los tentdculos de la organizacion sindical puedan hacer que
la misma asociacién sindical pueda decidir si extiende su estructura organizativa en forma
de seccion sindical hasta la empresa o el centro de trabajo o simplemente si el namero lo
permite constituir un nuevo sindicato para hacer frente a las nuevas estrategias empresariales
que invocan los llamados Grupos de Empresas por razones de dindmica empresarial y que

Cabe también preguntarse si el Grupo de Empresas siempre va a ser la parte emplea-
dora de todos los trabajadores que laboren en su interior, pues si bien van a haber trabajadores
que por su calificacion van a ser susceptibles de movilidad al interior del grupo, hay otros

(8) BAZRODRIGUEZ, Jesius. Las Relaciones de trabajo en la empresa de grupo. Espafia, Editorial Comares,
pp.26 a 30.

(9) MONEREO PEREZ, José Luis y MOLINA NAVARRETE, Cristébal .El Modelo de Regulacién
Juridico — Laboral de los Grupos de Empresas — Una propuesta de reforma. Granada, 2002, pp.66.

(10} Idem. pp. 90.
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muchas veces lesionan fos “derechos colectivos de los trabajadores”.

Ante las nuevas necesidades del desarrollo del Derecho de la Empresa el Derecho

Colectivo del Trabajo no puede quedar inerme o inerte ante los nuevos desafios y amenazas - '
econdmicas y el ingenio de la organizacidn sindical esta en armonizar su desarrollo con
creatividad‘colectiva. Si los trabajadores que son la esencia base del sindicato son trasladados

de manera intempestiva de un fugar a otro de una empresa a otra; de una unidad econdmica 3
productiva a otra el animus persecutorio del espiritu del Derecho Colectivo del Trabajo debe '
acompafiar al trabajador afiliado de manera que este conserve de manera incélume todos y -
cada uno de sus Derechos Colectivos debidamente ganados como frrto de una saludablei i

fructifera negociacion colectiva.

. I.a Negociacidn Colectiva y los Derechos Colectivos al interior de los Grupos de -
mpresas debe responder a nuevos desafios en el &mbito negocial como son las nuevas

formas o controles en la optimizacién del tiempo v de la jornada de trabajo a través de:

a. El usoI de las tecnologias de la informnacién en las empresas de manera fisica y
virtual.

b. El adecuado emp_leo de controles biométricos para el control y registro de la
jornada y/o horario de trabajo de los trabajadores.

¢. Elempleo de programas o software laborales en los ordenadores y computadoras
de _los Grupos de Empresas a fin de tomar lectura del iris de los ojos de los tra-
bajadores dependientes o auténomos al realizar lag labores en una computadora
empresarial via teletrabajo.

d. El empleo cada vez mas acucioso de los “GPS” (Sistemas de Posicionamiento
(lobal} como medio de control de horario y jornada de trabajo de los trabajado-
£es Como medio de supervision del trabajo a ejecutar en plena y en la cotidiana
movilidad laboral dentro del seno de los Grupo de Empresas.

e. Las c-lausulas de inaplicacién salarial aun por causas econdmicas, técnicas

. .y - ’

o_rgamzatlvas o de produccidn y la excedencia de un grandes y numerosos con-
tingentes de trabajadores sindicalizados victimas de la “excedencia laboral”

f. La.1mplement.acién progresiva de la robdtica en los procesos productivos con
la incorporacién asidua de la mecatrénica como sustitucidn progresiva de la
fuerza de trabajo humana en las relaciones laborales en todas y cada una de las
esferas productivas de los Grupos de Empresas.

2.  Ante los fendmenos cada vez mas frecuentes de la supresion y/o amortizacion de
los puestos de trrftbajo para evitar oscilaciones en las constantes derivaciones de
uno o mas trabajadores dentro del Grupo Empresarial antes de desvincularlo/s
de la empresa se debe procurar que estas amortizaciones sean con rostro hu-
mano procurando la incorporacién de clausulas de prejubilacion y/o jubilacion
forzos_a para realizar “despidos laborales” de manera ordenada y completamente
negociada con los sindicatos al interior de toda la red y el tejido del Grupo
empresarial.

h.  Evitar que los trabajadores sean seleccionados, despedidos o movilizados de
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su actual ubicacion de una Unidad Econdmica Productiva a otra dentro del
conglomerado empresarial de la empresa primigenia base o matriz con el uso
y empleo cada vez mas frecuente del empleo del poligrafo para determinar la
seleccién y permanencia de los trabajadores en 1a entidad matriz.

i Fluso de escaner como medio tecnologico para hacer una barrida de la lectura
de la mente de un trabajador de alta rotacion empresarial dentro del seno de los
Grupos de Empresas para determinar el manejo de la informacién clasificada,

ete, etc.

VI. LANEGOCJACION COLECTIVAEN ELAMBITO DE LOS GRUPOS
DE EMPRESAS

La negociacion colectiva ha tejido, y la jurisprudencia ha bordado, un “traje a la me-
dida” deseada por los Grupos de Empresas, en orden a establecer un marco convencional de
regulacién de las relaciones de trabajo, para cada momento y para cada especifica situacion
organizativa y funcional.

La experiencia esta conociendo, en definitiva, una multiplicidad de acuerdos y con-
venios colectivos “de” y “en” en los grupos empresariales, atendiendo opciones politico-
organizativas de los interlocutores, mas alla de los limitados margenes que imponen las reglas
legales de legitimacion en la negociacion de los convenios de eficacia general.

Pero en un plano cualitativo se estan haciendo acreedores o merecedores de una espe-
cial atencidn, pues su trascendencia va en ascenso, de modo que es posible ya individualizar
experiencias tan relevantes y originales como han venido proliferando en otras experiencias
comparadas. En aquellas expetiencias como en ¢l sistema los Grupos de Empresas se estan
consolidando como un auténtico “sujeto colectivo”, configurado como alternativa al “aso-
clacionismo empresarial”, de corte tradicional, eminentemente “defensivo” y disfuncional
para las propias exigencias de innovacién econdmica v social. La presencia de los Grupos
de Empresa se est haciendo cada vez mas evidente en las Mesas de Negociacion, por lo
que su efecto innovador aparece cominmente recogido en cualquier estudio realizado
sobre el futuro de las transformaciones del émbito negociador del Derecho C olectivo del

Trabajo.

Entre la negociacion colectiva y los Grupos de Empresa comienza a crearse un “circulo
virtuoso” que cabe, quizas, sintetizar eficazmente en el siguiente silogismo: si los Grupos
de Empresas son los actores del sistema dotados de la mayor capacidad de transformacion,
y la negociacién colectiva es 1a hetrramienta potencialmente mas adecuada y delicada para
acompafiar como socio estratégico laboralmente en ese cambio, porque permite una adapta-
cién permanente a cada realidad organizativa y a cada momento histérico por el que atraviesa
el proceso economico de la empresa, parece dificil negar la capacidad de los grupos para
convertirse en ambitos privilegiados para realizar las experiencias mas innovadoras en la
transformacion del sistema, tanto en un plano estructural como funcional. En efecto, las fun-
ciones progresivamente asumidas por estas practicas injcialmente atipicas de la negociacion,
y por tanto sus contenidos, han ido incrementédndose y variando igualmente, por lo que la
tipologia de estos “convenios” y “acuerdos colectivos de grupo” también ofrece, una gama
muy amplia que va desde los iradicionales convenios de regulacién, hasta los “Acuerdos

Marco™ comunes en regiones como la Europa Comunitaria.
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En efecto, ni existe el mas minimo obstaculo juridico en el sistema peruano parala’

institucionalizacion del grupo como émbito de negociacién, que cuente con milltiples canales

para la més original e informar de las experiencias negociadoras que pueda producir en ef

seno de los Grupos de Empresas entre el real empleador y las org:anizaciones sindicqle_s en
pro de la negociacion de los Derechos Colectivos en esta fuente 1nag0table_de creatividad
juridica que es el Grupo, ni esta realidad socio-econdmica que puede considerarse "‘natu_-
ralmente refractaria” a Ia juridificacion como unidad de negociacion, pues su pretension de

actuar como un “mercado de trabajo flexible” le lleva a precisar, de forma normalizada, 1a _5
participacién de los trabajadores inherente ¢ inmediata de los trabajadores a través de sus |

organizacienes sindicales. La persistente “omision” de una referencia expresa a los Grupos

de Empresas y la inclusion de su correlato en el ambito del Sistema Legal pernano no puede .
identificarse con un vacio legal de su regulacion, pues, la regulacion peruana ha contado con .

suficientes y efectivas garantias contempladas en el Derecho Societario, pero que debido al
avance progresive del desarrollo de las relaciones laborales ha sido sustraido al marco del
Dereche Laboral por el fuerte impacto que han tenido al alterar el normal desarrollo de lag

actividades sindicales y colectivas de los trabajadores organizados en sus sindicatos al amparo |

del Convenio 154 OIT como para encauzar y normalizar cualquier producto convencional que

resulte del encuentro de voluntades entre los niveles de decisién econ6mica y las estructuras
de representacion, unitaria y sindical, externa o interna, de los trabajadores actuantes en el

dmbito del grupo. Naturalmente, sus concretos efectos juridicos estaran en funcién tanto de

sus caracteristicas estructurales, funcionales y de contenido, cuanto de su adecuacion a una -

U otra norma, por supuesto interpretadas estas normas no de forma estdtica y literal sino en

atencion a la realidad socio-econdmica del tiempo en que han de ser aplicadas y conforme _

al principio constitucional que realizan: la autonomia colectiva.

La mejor prueba de esta aseveracion es que, en nuestro pais, pese a esta pret.endlis.la
carencia y desfase reguladores se esta generando un tratamiento diferencialtdo enla aphcamgn
de las reglas estatutarias sobre legitimacién y composicién de la comisién negociadora “a
medida” de cada concreta situacidén.

Consecuentemente, parece no dificil no llegar a la conclusién, congruente por o demas
con el modelo normativo que inspira el nuevo Derecho Laboral de Grupos que gctuah_nente
hace su aparicion y emergencia en el escenario ius laboralista actualmen_te va!Ido, vigente
y efectivo, segiin la cual, una vez mas estamos en nuestro pais ante un sﬂencw’r-egufador,
esto es, expresa una concreta opcidn legislativa muchas veces favorable a la p_ohtlca de los
grupos empresariales y en desmedre de los Derechos Colectivos de los Trabajadores.

Ahora bien, cualquiera que sea fa valoracidn que esta opcion de politica de derecho
merezca, en témminos de acierto o desacierto de dejar en manos de los interlocutores socia-
les, pero sobre todo de la Direccion del Grupo una extraordinaria libertad de elecc;lc:)n de
sujetos y niveles de negociacion, no cabe duda que este modelo no estd hoy en COn’dlC:IOHGS
de garantizar el razonable nivel de certeza juridica que necesita, por razones econdmicas y
por razones sociales en el sisterna de negociacion colectiva.

La libertad de las partes en este modelo de delimitacion del Ambito convencionql, ha
venido por la dificultad juridica existente para deducir la respuesta correcta a la sigmente
opcion de politica interpretativa; el convenio laboral a través de los conv;nios COleCtl\:’OS' en
los Grupos de Empresas el cual debe inchrirse como convenios de ambito Fie negociacién
supreempresarial, con la correspondiente “exclusividad” en materia de negociacion atribuida
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al sindicato.

Las dificultades provienen basicamente de la 1f gida dicotomia subsistente en nuestro
sistema legal, no puede encajar en modo alguno, sin forzar hasta el extremo, el grupo como
nmuevo modelo juridico evolucionado de Ia organizacidn econdmica de la actividad de la
empresa. El Grupo, en cuanto empresa colectiva articulada subjetivamente, se constituye
y funciona permanentemente como una realidad unitaria pero plural al mismo tiempo,
hasta abarcar un ntimero elevadisimo de trabajadores y un conjunto amplisimo de unidades
economico-juridico dotadas de cierta autonomfa, que posiblemente actiien en sectores o
ramas de actividad econdmica fuertemente diversificados.

Pero la decision, cualquiera que sea, no deja de tener aporfas importantes respecto a
su conformidad con las mismas exigencias de ordenacion del Derecho Sindical y Colectivo
de Grupos de Grupos, que debe gozar de un margen suficientemente significativo, aundue
clertamente no absoluto, de libertad de organizacidn y regulacidn, en funcién de las preferen-
cias expresadas por los interlocutores sociales en la construccion del sistema de negociacion
colectiva, como parte del sistema mas amplio del sistema de m4s amplio de “democracia
industrial” en el 4mbito del Derecho Colectivo. Por lo que cualquier propuesta de reforma
que desconozea la permanente tensién unidad/pluralidad, optando radicalmente por un
ambito u otro, sin dotar de la suficiente singularidad al grupo, corre el riesgo de producir un
efecto contraproducente, dificultando antes que promoviendo Ia emersion del Grupo como
unidad de negociacién, razén ultima que debe inspirar, a nuestro juicio, cualquier regnlacion
legislativa de esta materia.

VII. ELROLDEL CONVENIO COLECTIVO DE GRUPO DE EMPRESAS

En la historia reciente del movimiento reformador del Derecho Colectivo peruano,
ciertamente intenso, extenso y continue, no han faltado ocasiones para introducir una regu-
lacién legisiativa especifica para Ja negociacién colectiva en los grupos.

Ese régimen juridico legislativo vendria a coincidir bésicamente con las primeras
etapas por las que ha atravesado la negociacion colectiva en este 4mbito complejo, en las
que ambas partes de la negociacién venian aceptando, con un elevado grado de consenso, la
reconduccitn de la mayor parte de estos productos convencionales por la via de los tipicos
convenios de regulacion de d4mbito empresarial, respecto de los cuales apenas si existian
diferencias significativas. Aunque en la mayoria de estos supuestos el grado de integracién
de las diferentes unidades es tan intenso que justificaba esta eleccién, pues su base socio-
economica distaba poco de la situacién generada por empresas de estructura subjetiva simple
pero con una “pluralidad de centros de trabajo” alternantes, flotantes y/o diversificados por
molivos empresariales (el grupo se comporta como una “unidad laboral de empresa”, en otros,
dada la entidad econémico-organizativa de la persona juridico-societaria, tal posibilidad en
el Derecho del Trabajo solo puede admitirse sobre 1a base de una autentica ficcién juridico-
convencional el Grupo debe tratarse como si firese “un tinico empleador” en especial en el
Derecho Sindical y en el marco de las Relaciones Colectivas de Trabajo.

A nuestro criterio cualquiera que sea la normativa a seguir, la solucion final debe-
ria tener en cuenta, al menos las siguientes cuestiones. En primer lugar, es de todo punto
aconsejable, o mejor, 0 mejor, necesario partir de la imposibilidad de configurar legalmente
al grupo como un ambito unitario para la negociacién colectiva, pues como consecuencia
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de su realidad una y plurima al mismo tiempo, en una tension permanente entre contrarios

irrenunciable so pena de perder su especificidad conceptual y, por tanto, organizativa y nor- ‘

mativa, es un espacio especialmente abonado para la fragmentacion y diversificacion pero,
asimismo para la articulacién y la uniformizacién.

Desde esta perspectiva, las reglas de legitimacion, que deben permitir una regulacion
al mismo tiempo unificadora y flexible, por razones de seguridad juridica y operatividad de
la negociacién colectiva de grupo, deberia tener en cuenta esta diversidad de productos. Esta
puede ordenarse en torno a 3 basicas finalidades o funciones de las practicas de negociacion
en el seno del grupo, v en general en el sistema. A saber:

1°  Convenios Colectivos de Grupos: su finalidad es la regulacién directa y uniforme
de las condiciones de trabajo de los trabajadores de todas las empresas integradas
en el grupo.

29 Acuerdos Colectivos de Empresas en Grupo: su finalidad es basicamente coin-
cidente con la propia de los “acuerdos colectivos de empresa”, caracterizados
como acuerdos de contenido singular que persiguen la produccién de reglas
procedimentales, (re)organizativas y de gestion de los principales aspectos
vinculados a la politica.

3°  Convenios de Grupo: persiguen la articulacion y coordinacion de los diferentes
niveles de negociacidn existentes, en particular cuando se configure como una
estructura organizativa particularmente compleja, en el grupo.

Puesto que esta tipologia de negociacién colectiva de Grupo, esto es, aquellos que
tienen como unidad de negociacién todas o parte (Convenio de Subgrupo o Grupo Parcial)
de las empresas integrantes del mismo, cuenta con una regulacion diferenciada. Aunque es
cierto que esta clasificacion coincide basicamente con la gama de experiencias practicas hoy
conocidas en nuestro sistema, asi como en el resto de los ordenamientos comparados, no por
ello el modelo legal debe identificarse estrictamente con estas practicas, ya que en los ambitos
de regulacion, el modelo legislativo debe ser la resultante ponderada y transaccional entre
las exigencias de la normalizacién juridica flexible de las practicas econdmicas de Grupo
y los imperativos de juridificacion, que requieren reintroducir algunos vinculos garantistas
rotos por aguellas practicas.

Por lo que refiere al primer grupo, aunque quizés pudiera pensarse en la conveniencia
de distinguir, a su vez, entre “convenios colectivos de grupo” y “convenio colectivo plural”
dentro de un mismo grupo, es decir, el celebrado Gnicamente por algunas empresas vinculadas
(Grupo parcial o subgrupo), creemos que puede resultar més conveniente para la seguridad
juridica v la coherencia del sistema contener una prevision unitaria, pero suficientemente
flexible como para que pueda adaptarse a diferentes situaciones. Debiéndose indicar que la
singularidad del grupo respeto al &mbito propiamente empresarial y supraempresarial, podria
indicarse que las representaciones internas de los trabajadores en la empresa —unitarias, sec-
cionales y sindicales-, especialmente si su &mbito coincide con el Grupo, tiene legitimacién
para negociar Convenios Colectivos Estatutarios de Grupo, pero también recogiendo la
expetiencia de la misma vida sindical.

Esta opcién se corresponde con la consideracién del Grupo como un ambito singular,
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pero complejo, para la organizacion de un conjunto de relaciones laborales, y con la doble
presencia de un interés del grupo y un interés colectivo o general del personal que presta
servicios dentro de la estructura empresarial en Grupo. La negociacion colectiva de Grupo,
cabe advertir, no prejuzga necesariamente la comunicacion de la responsabilidad empresarial
fuera de los términos colectivamente acordados y de los criterios de imputacion juridica
radicalmente deducibles del comportamiento laboral del poder de direccién unitaria. No
supone, en principio, atribucion per se (directa, indiferenciada o general) de responsabilidad
mas alla de la derivada del cumplimiento de los deberes deducibles del mismo (es decir,
atendiendo a lo pactado colectivamente).

Por lo que respecta a los denominados “A cuerdos Colectivos de Empresas de Grupo”,
deberan ser competentes para su conclusién tanto las representaciones unitarias especificas
—Comités de Grupo-, cuanto las representaciones sindicales igualmente adaptadas a la es-
tructura compleja del grupo.

A la vista de las reflexiones hasta aqui realizadas, la reforma que proponemos al
legislador peruano, o a los interlocutores sociales, y siempre en los términos de formuias
no cerradas hasta aqui seguidos, pues tan solo se trata de ofrecer un “modelo articulado” en
¢l marco de la negociacion colectiva y en el desarrollo del derecho sindical peruano el cual
renace y que pueda servir de referente para una acuciosa discusién académica y doctrinaria
en el pais.

VIIL. CONCLUSIONES

1° Por lo tanto, es importante establecer parametros para determinar quién tomo
las decisiones como empleador real a efectos de poderse imputar al Grupo la
solidaridad en materia laboral, asi como para establecer las situaciones frandu-
lentas.

20 1 solidaridad en las obligaciones laborales en los Grupo de Empresas alcan-
7a al empresario principal y a todos y cada uno de sus unidades econdmicas
independientes quienes son deudores solidarios frente al frabajador impago o
a la entidad de previsi6n social para evitar el fraude o la elusién de las leyes
Jaborales por el empleo y uso de esta nueva figura empresarial y més atin en el
Derecho Colectivo del Trabajo peruano.

3°  Es necesaria una regulacion especifica en el ordenamiento laboral peruano para
el grupo de empresas, siendo insuficiente {0 dispuesto en el Anteproyecto de la
Ley General de Trabajo ante los vacios y deficiencias que este encierra.
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