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I.- INTRODUCCION

Sin duda alguna, en un centro de trabajo convergen una
serie de fuerzas e intereses que generan un ambiente
dinamico y de conflicto, donde en mayor o menor
medida, se mantiene una constante lucha de poder
entre las partes que conforman, ya no una relacion
de empleo individual, sino la sociedad industrial o de
empresa.

En esta “sociedad” participan, ademas del patrono
y sus representantes, directores, gerentes, etc.; los
o6rganos de control y vigilancia, los obreros y sus
representantes, todos ellos con responsabilidades
distintas, aspiraciones diversas, y objetivos que
pueden o no coincidir.

Estas relaciones se presentan en un marco muy
particular, en el ambito empresarial, donde una
parte por lo general es la propietaria de los factores
de produccién, y otra parte, la mano de obra, se
encuentra subordinada al empresario al que le debe
obediencia y fidelidad. A pesar de lo anterior, las
relaciones industriales deben entenderse inmersas en
un régimen juridico mas amplio, el de la Nacién, que en
nuestro caso, parte de la idea de ser un Estado Social
de Derecho inspirado en principios democraticos.

Este principio democratico es transversal y atraviesa
todas las organizaciones legalmente constituidas
en un pais, inspirando los ordenamientos juridicos
que regulan cada una de ellas, asi las cosas, en
nuestro pais por ejemplo, una sociedad andénima,
empresa de capital por excelencia, se rige por estos
mismos principios, claro esta, puestos al servicios de

(*) Letrado de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.
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los intereses capitalistas, al respecto se rescata el
instituto del nombramiento de los directores a través
de la eleccioén, la norma de una accion igual a un voto,
la division de poderes, la asamblea general integrada
por todos los accionistas como el 6rgano supremo de
la sociedad, etc. Sin embargo, en nuestro pais, estos
principios no alcanzan (al menos en normas de derecho
positivo) en igual medida a la relacién que nace en
el seno de la empresa misma, donde claramente el
empresario ordena y el trabajador obedece’.

Esto plantea el tema de la participacion del trabajador
en la empresa, es decir, si el trabajador ademas de
recibir érdenes y ejecutar sus tareas a cambio de un
salario, tiene otros derechos (siguiendo con la analogia
de la sociedad anénima, como los que tendria un socio
minoritario en una empresa de capital), tales como el
derecho de informacion, el derecho de participar del
6rgano de control y vigilancia de la empresa, o incluso,
del 6érgano de direccidn, en cuyo seno se toman las
decisiones que afectan directamente los elementos
de la relacién laboral como lo serian: jornada, salario,
descanso, formacion profesional, salud ocupacional, etc.

Este tema ha sido objeto de analisis ya desde hace
varias décadas, incluso la propia Iglesia Catdlica
a través de su doctrina social se ha manifestado
al respecto, partiendo del principio segun el cual
“La democracia econémica por consiguiente, debe
asegurar que con el unico motivo de la posesion de la
propiedad privada, una clase no tenga como privilegio
el dominar a la otra”.?

Se reconoce asi por un lado, el derecho de la clase
obrera a no ser oprimida por quien ostenta la propiedad
de los medios de produccioén, sin desconocer eso si, el
hecho de que en “toda actividad en la que participe
un grupo de personas requiere necesariamente de

un minimo de organizacién y parte esencial de esta,
es la presencia de un érgano de direccién que en el
ambito de la empresa se identifica con la figura del
empleador.”

De lo anterior se desprende que existe una
concientizacién de que el obrero se merece un trato
que lo acerque mas a la justicia, pero sin desconocer
que el empresario dueno del capital es igualmente
duefo de tomar sus propias decisiones en materia
econdmica.

Estas tesis han ido calando en los distintos pensadores
y por ende en los distintos sistemas juridicos, y en
la actualidad se habla cada vez mas de una “nueva
cultura laboral”, la cual, “responde a la necesidad
de promover una nueva relacion laboral, basada,
fundamentalmente, en la cooperacion y participacion
y no en la confrontacion”.* Es claro, que los conceptos
de cooperacion y participacion tendran el alcance que
cada sistema juridico defina, en atencion a sus propias
particularidades, desarrollo histérico, cultura juridica, y
por supuesto, fortalezas o debilidades de la clase obrera.

Bajo este marco de analisis, se debe hacer un balance
delas posiciones sobre el temade la participacion de los
trabajadores en el ambito de la empresa, como sefala
Godinez Vargas, “Se hace insostenible entonces, que
desde tal punto de vista, pueda considerarse que todos
los que participan de una u otra forma en el desarrollo
de la empresa, puedan tener el derecho a ejercer por
igual la misma cuota de poder y en ese sentido Pio
XI como ya se ha expresado, al examinar en 1950
el modelo de cogestion aleman, habia criticado la
posibilidad de que se entendiera que entre ambos
colectivos existia una paridad absoluta.”

La critica que lanza Pio XI, se fundamenta en el hecho

Apesar de que nuestro Codigo de Trabajo “...regula los derechos y obligaciones de patronos y trabajadores con ocasion del trabajo, de acuerdo
con los principios de Justicia Social” (articulo 1), no resulta una norma que regule especiales formas de participacion de los trabajadores en
el ambito de la empresa, con algunas poquisimas excepciones como las que podrian derivar de los numerales 58 inc. F), 67, 68 inc. F). Sin
embargo en lo sustancial, las normas que regulas las obligaciones de las partes (69 al 72), mantienen en esencia la estructura de una relaciéon
laboral donde una de las partes tiene toda la potestad de direccién y la otra correlativamente el deber de obediencia.

Nikolaus Monzel, citado por: Godinez Vargas, Alexander. “El Derecho de Participacion de los Trabajadores en el Ambito de la Empresa”. 1°
ed. Colegio de Abogados de Costa Rica. San José, Costa Rica. 1999. Pag. 22.

Godinez Vargas, Alexander. Op. Cit. Pag. 22.

Moctezuma Barragan, Javier. “La Concertacion y el Dialogo Social, con Especial Referencia al Caso de México: el dialogo obrero
empresarial ‘hacia una nueva cultura laboral’’. En obra colectiva: “Relaciones Laborales en el Siglo XXI”. Coordinadora Patricia
Kurczyn Villalobos. 1° ed. Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Auténoma de México. México. 2000. Pag. 352.

Godinez Vargas, Alexander. Op. Cit. Pag. 23.
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de que bajo el modelo de cogestién aleman, se regulan
legalmente, “una serie de precisos y sutiles derechos
y obligaciones reciprocos entre comité de empresa
(Betriebstrat) y empresario. (...) El comité de empresa
disfruta de incisivos derechos de codeterminacion
incluso sobre las cuestiones fundamentales del salario
y la jornada de trabajo. El empleador no puede, asi
pues, decidir unilateralmente sobre estos aspectos”.®

La posicion de la Doctrina Social de la Iglesia en
cuanto a este tema, por demas influyente, pretende
ser menos ambiciosa que lo que busca el modelo de
cogestion aleman, en el cual el trabajador, a través de
sus representantes, tiene una verdadera participacion
en las decisiones trascendentales para la vida
econdmica de la empresa; para la Iglesia, la existencia
de un centro de direccién empresarial en manos del
patrono no es incompatible con la dignidad del obrero.
“Por el contrario, una concepcién de la empresa que
quiera salvaguardar la dignidad humana debe, sin
duda alguna, garantizar la necesidad de una direccion
eficiente; pero de aqui no se sigue que pueda reducir
a sus colaboradores diarios a la condicion de meros
ejecutores silenciosos, sin posibilidad alguna de hacer
valer su experiencia, y enteramente pasivos en cuanto
afecta a las decisiones que contratan y regulan su
trabajo”. 7

Esta investigacion monografica tiene por objetivo,
analizar un modelo que por sus especiales
caracteristicas aparece como ‘Unico’, expondremos sus
particularidades, con el fin de determinar si, la principal
critica emanada incluso del mismo seno de la Iglesia,
es valida para cada ordenamiento juridico, o si bajo
ciertas condiciones, es posible (o deseable) pensar
una distribucion mas equitativa de las cuotas de poder
en el ambito de empresa. Igualmente, estudiaremos
la participaciéon de la organizacion sindical en este
modelo de cogestion, para intentar establecer si el

mismo contribuye con el fortalecimiento de la libertad
sindical, o si por el contrario, al recaer las tareas de
cogestion principalmente en el comité de empresa,
podria socavar la fuerza sindical, especialmente
expresada a través de la negociacion colectiva.
Finalmente, haremos una breve referencia en relacion
con la posibilidad legal de instaurar en nuestro pais un
sistema analogo al aleman, o si tal supuesto resulta
del todo inviable en nuestro sistema juridico.

.- LA ESTRUCTURA FUNDAMENTAL DEL
DERECHO DEL TRABAJO ALEMAN.

No podemos realizar un analisis de una institucion
de derecho comparado, como lo seria el modelo de
“cogestidon o codeterminacion” aleman, sin hacer una
breve referencia al sistema de fuentes normativas que
rigen en ese pais.

El Derecho del Trabajo aleman, al igual que mayoria
de los ordenamientos juridicos en esta materia, tiene
un sistema de fuentes, las cuales tienen distinta
aplicacién, segun la fuerza jerarquica que posean.
Guarda estrecha similitud, la jerarquia normativa
alemana con la que existe por ejemplo en nuestro
pais, donde en la base fundamental de la estructura
se encuentra el contrato individual de trabajo, pasando
por la jurisprudencia como fuente integradora (y al
igual que en nuestro pais, en no pocos casos fuente
normativa), la codeterminacion, los pactos colectivos,
la ley y finalmente la Constitucion como la norma
suprema del ordenamiento.?

Hastaacanohemosdescubiertoninguna particularidad,
salvo que el modelo de codeterminaciéon aparece
inserto en este sistema de fuentes, sin embargo, como
veremos, este sistema legal, descansa sobre todo en
la negociacién colectiva, como fuente normativa por
excelencia para regular las condiciones que rigen en la
relacion laboral, por sobre la ley incluso, la cual, para
la mayoria de los temas importantes en esta materia,
es absolutamente omisa, quedando en manos de

6  Zachert, Ulrich. “Lecciones de Derecho del Trabajo Aleman”. Tr. Fernando Martinez Rodriguez y Natividad Mendoza Navas. 1° ed. Ministerio

de Trabajo y Asuntos Sociales. Madrid, Espafia. 1998. Pp. 27-28.

7  Godinez Vargas, Alexander. Op. Cit. Pp. 23-24.

8  Ver sobre este tema a: Hueck, Alfred; y, Nipperdey, H.C. “Compendio de Derecho del Trabajo”. Trad. Miguel Rodriguez Pifiero y Luis Enrique
de la Villa. 1° ed. Editorial Revista de Derecho Provado. Madrid, Espafia. 1963. PP. 53-55. En ese mismo sentido: Zachert, Ulrich. Op. Cit. Pp.

23-35.
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las partes sociales la tarea de regular sobre temas
como la fijacién de los salarios minimos, e incluso la
determinacion de las jornadas de trabajo maximas
permitidas.

El contrato de trabajo, el cual al igual que en nuestro
ordenamiento aparece en la base de la ‘piramide’
normativa, no difiere en su configuraciéon en demasia
con el nuestro. Adquiriendo esta figura cada vez mayor
relevancia para regular las relaciones de trabajo
en Alemania, en relacién con las otras fuentes del
Derecho, y sobre todo, frente al convenio colectivo®.

En términos generales se dice que “el contrato
individual de trabajo representa para el trabajador el
instrumento mas débil para la realizacion de los propios
intereses.” Ello es asi, porque tal y como ocurre en
nuestro pais, es poco viable para un trabajador (comun
y corriente) negociar a través del contrato individual
de trabajo mejoras sustanciales en sus condiciones
econdémico-laborales. Como nos dice el propio Ulrich:
“En realidad, generalmente es el empleador, provisto
de mayor fuerza contractual, quien establece, segun
sus propios intereses, dichas condiciones.”

Es cierto que para el caso de Costa Rica, en tesis
de principio el empleador no podria realizar un uso
abusivo del jus variandi, pero también es cierto, que
en gran numero de relaciones de empleo, el patrono
lo que hace es ajustarse a las normas minimas que
establece el ordenamiento juridico, sin ir mas alla,
claro es, que quien viva de un salario minimo no podra
alcanzar en plenitud una calidad de vida préspera.

En el caso aleman, siguiendo al mismo autor,
podemos apreciar como “los contratos individuales
preconfigurados contienen habitualmente soélo unas
pocas disposiciones acerca de las obligaciones

9  Veral respecto a: Zachert, Ulrich. Op. Cit. Pag. 24.
10 Idem. Pag. 24
11 idem. Pp. 24-25.

fundamentales y, en particular, sobre la prestacion
de trabajo, sobre jornada, sobre el salario o sobre
los términos de aviso en caso de despido. Para
el resto del régimen juridico, aquellos se remiten
a las disposiciones vigentes de los acuerdos de
codeterminacion, de los convenios colectivos o de las
normas estatales.”"

Se pone de manifiesto asi, la importancia que en ese
ordenamiento tiene el derecho colectivo'. Al respecto
manifiestan Hueck y Nipperdey: “Al lado de las fuentes
juridicas generales (Ley y costumbre), el Derecho
del Trabajo tiene como fuentes peculiares los pactos
colectivos (convenios colectivos y pactos de empresa),
que tienen wuna gran significacion practica. La
reglamentacion establecida en éstos rige directamente
para un numero indeterminado de relaciones
individuales de trabajo, y por ello son auténticas
normas juridicas (...). Como se establecen por los
propios interesados son derechos autonémicos.”®

En el derecho aleman, como podriamos afirmar
ocurre en Costa Rica, la jurisprudencia de los
Tribunales de Trabajo, juega un papel fundamental
integrando el ordenamiento y llenando las lagunas
que deja una normativa que podria considerarse
obsoleta. En la Republica Federal de Alemania los
jueces han desarrollado una tupida red de principios
jurisprudenciales que poseen una eficacia practica
igual a la de las normas juridicas. En el caso concreto
de nuestro pais, si bien es cierto, el articulo 15 del
Caodigo de Trabajo no incluye dentro del sistema de
fuentes la jurisprudencia, es sin duda, en el marco
de nuestros Tribunales de Trabajo y especialmente
en la Sala Segunda de la Corte, donde se le da
cuerpo a los principios generales del Derecho de
Trabajo, dictandose los lineamientos a seguir en la
interpretacion de muchas de las normas del Cddigo

12  Esto es evidente si tomamos en cuenta sobre todo que en Alemania no existe un Cédigo de Trabajo donde vengan sistematizadas las normas
que rigen esta especial area del derecho, para ello basta ver como el contrato individual de trabajo no tiene una regulacién especial en ese
ordenamiento. Al respecto Ulrich Zachert sefiala: “La ley contiene solamente una regulacion marco sobre el contrato individual de trabajo. El
instituto aparece disciplinado todavia hoy por el paragrafo 611 del BGB. El Cédigo Civil aleman, que se remonta al periodo imperial y entré
en vigor, como es sabido, el primero de enero de 1900; el mismo es, por tanto, aun mas viejo que el Codigo Civil italiano, el cual se remonta
al periodo fascista e igualmente contiene normas sobre el contrato y sobre la relacion de trabajo todavia fundamentales.” (Op. Cit. Pag. 25).

13 Hueck, Alfred; y, Nipperdey, H.C. Op. Cit. Pag. 54.
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de Trabajo ya desfasadas por el tiempo, oscuras o del
todo omisas.

Una de las mayores singularidades del derecho
aleman, en relacion con el resto de ordenamientos
juridicos en materia de Derecho del Trabajo, es
la representada por los acuerdos de empresa
(Betriebsvereinbarungen), que vienen concluidos
entre el comité de empresa y el empresario en nivel
de empresa'™. “Estos acuerdos son el resultado de
la codeterminacion (betriebliche Mitbestimmung), que
en la RFA cuentan con larga tradicion y se remontan
a los movimientos revolucionarios subsiguientes a
la Primera Guerra Mundial, mas especificamente, al
1918”. 1

Como indica Zarchert “La caracteristica de
la codeterminacién es, por tanto, resolver las
controversias en el seno de la empresa mediante un
procedimiento, una especie de mesa redonda. Ello no
excluye, en modo alguno, que surjan conflictos entre
los trabajadores y el comité de empresa, de un lado,
y el empresario, de otro. La légica de una solucion de
esta naturaleza de la conflictividad de empresa hace
que, en cualquier caso, se intente tendencialmente
resolver la misma, en cuanto sea posible, de forma
preventiva a través del didlogo y la discusion.”®

Sin duda, esta particular caracteristica del sistema de
cogestion aleman es envidiable, no sélo porque a nivel
legal se regula un medio de prevenir el nacimiento
de conflictos, sino a su vez, porque este sistema ha

sido implementado desde larga data, por lo que las
partes sociales estan habituadas al dialogo, logrando
acuerdos que pueden resultar en muchos casos
beneficiosos para ambas partes sin necesidad de
acudir al conflicto colectivo. Claro esta, que el sistema
funciona sobre todo para las grandes empresas, ya
que en las pequefias existe una resistencia similar a
la que existe en otros ordenamientos para la creacion
de formas de representacion colectiva de intereses.!”

El pacto colectivo por su parte, resulta en una fuente
ulterior de extraordinaria importancia. “La importancia
de los mismos queda patente por el hecho de que
mas del 90 por 100 de los contratos de trabajo vienen
determinados por los convenios colectivos.”'®

Lo anterior se fundamenta en el hecho de que en
Alemania, a diferencia de ordenamientos juridicos
como el nuestro, las condiciones de trabajo vienen
reguladas mas por el pacto colectivo que por la ley
ordinaria'®.

Otra caracteristica sumamente interesante del
derecho aleman, es el hecho de que la mayoria de las
negociaciones colectivas concluidas, lo son a un nivel
bastante amplio (regional o distrital), siendo las menos
las negociadas en el ambito de empresa.?°

Delo anterior deviene laimportancia del modelo aleman
de cogestion para el sistema de fuentes normativas.
“La adecuacién de estos instrumentos colectivos a la
realidad de la empresa tiene lugar frecuentemente a

14

Como explican Volker R. Berghahn y Detlev Karsten: “El comité de empresa es un érgano representativo cuyos miembros son elegidos por
todos los trabajadores mayores de dieciocho afios. Todos aquellos con derecho a voto que llevan trabajando en la fabrica mas de seis meses
pueden presentarse a elecciéon para el comité. Nadie ajeno a la fabrica (por ejemplo un miembro del sindicato que no trabaje alli) puede ser
elegido. Asimismo, el personal de alta direccién no puede optar a eleccion ni tiene derecho a voto (...). La cantidad de miembros del comité
depende del nimero de trabajadores de la fabrica (...).” (Berghahn, Volker R.; y, Karsten Detlev. “Las Relaciones Laborales en Alemania
Occidental”. 1° ed. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Madrid, Espafa. 1993. Pag, 139.

15 Zachert, Ulrich. Op. Cit. Pag. 27.
16 idem. 28.
17

18
19

20
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Al respecto Ulrich Zarchert destaca que en Alemania “existen cerca de 33.000 empresas en las que se eligen 200.000 miembros de comités
de empresa. Asimismo, segun datos de las ultimas elecciones de la primavera de 1994, alrededor de dos terceras partes de los miembros de
comités de empresa pertenecen a alguno de los sindicatos de la Deutscher Gewerkschaftsbund (DGB*). Permanece, no obstante, sin resolver
el problema segun el cual las pequefias y medianas empresas no conocen, por lo general, ninguna forma de representacién colectiva de
interés.”(idem. PP. 28-29.). *Confederacion de Sindicatos Alemanes.

Volker R. Berghahn y Detlev Karsten. Op. Cit. Pag. 103.

Para destacar el impacto numérico de la negociacién colectiva en Alemania Ulrich Zarchert sefiala que: “Desde 1949, primer afio de vida
de la RFA, se han concluido 180.000 pactos colectivos, de los cuales 40.000 estan todavia en vigor. Anualmente se concluyen o modifican
alrededor de 8.000 pactos.

Al respecto, Volker R. Berghahn y Detlev Karsten, sefialan: En la Republica Federal de Alemania la norma son los convenios colectivos para
toda una rama de la industria y la excepcion los de ambito empresarial. (...). Incluidos los convenios suscritos Ultimamente, en 1983 habia
unos 43.000 convenios colectivos en vigor, de los que unos 28.000 eran de ambito industrial y 15.000 de empresa. (Op. Cit. Pag. 106).
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través de los comités de empresa en virtud de los ya
citados derechos de codeterminacion previstos en la
BetrVG. En los ultimos afos se ha venido desarrollando
una interesante y multiforme dialéctica entre pacto
colectivo y codeterminacion (...)."*

De lo hasta aqui expuesto, conviene destacar el
hecho, de que a pesar de que el convenio colectivo
en Alemania en principio es negociado in malius, es
decir, para mejorar las condiciones previstas en la
ley ordinaria, en ese ordenamiento, al existir grandes
vacios legales, en muchos casos el convenio resulta
mas bien en la norma minima, y los contratos de
trabajo y los acuerdos de codeterminacion solo podrian
mejorar lo establecido en el pacto colectivo.

Esto ha generado ciertos conflictos de interpretacion de
normas en la practica, ya que en ciertos casos es dificil
determinar cual es la norma mas beneficiosa para el
trabajador, en otros casos el comité de empresa pacta
a lo interno de la misma, condiciones distintas a la
previstas en la negociacion colectiva, y el sindicato se
encuentra imposibilitado a atacar estos acuerdos, ya
que los mismos, unicamente pueden ser denunciados
por la representacion que los suscribié (en este caso el
comité de empresa) y no pareceria légico pensar que
el mismo comité que suscribié el acuerdo libremente lo
denuncie durante su vigencia sin que exista un cambio
en las condiciones en que se pact6.?

Lo anterior, visto desde afuera, podria representar un
tema de practicas antisindicales, por ello conviene
ahora, analizar el modelo de cogestion, en sus
principales caracteristicas.

lIl.-GENERALIDADES SOBRE CODETERMINACION
Y LA COGESTION.

Como sefialan Bermudez Abreu y Prades Espot: “Al
analizar el alcance de la cogestién como institucién
juridica es necesario enfocarla como un mecanismo

21 Zachert, Ulrich. Qp. Cit. Pag. 30.
22 Ver al respecto Idem. pp. 63-66.

de participacion de los trabajadores en la empresa,
y que en su sentido amplio abarca diversas
modalidades (...) como son: la participacion activista,
cuando el trabajador pertenece a una asociacion; la
participacion integradora, cuando el trabajador actua
en la sociedad inmerso en los valores comunmente
admitidos o propuestos por los que ostentan el poder;
la participacion ideolégica, cuando la participacion
del trabajador se cifie a la tendencia propuesta de
los lideres; la participacion en las decisiones de la
empresa; y la participacion en el reparto del poder con
la posibilidad de influir en las decisiones colectivas.”?

La cogestidn es asi, un concepto amplio que abarca las
diversas formas de participacion de los trabajadores
en el ambito de empresa, ya sea de manera directa,
cuando el trabajador tiene la posibilidad de influir en los
érganos que toman decisiones o asume una funcion
activa en estos; indirecta, cuando el representante
de los trabajadores no forma parte de la direccion de
la empresa, sino que su labor es el de influir en las
decisiones que repercutan en los trabajadores. La
participacion puede ser a su vez: a) unitaria, cuando
la representacion alcanza a todos los trabajadores de
la empresa (como lo seria para el caso aleman segun
vimos). Este tipo de representacion es caracteristico
de los sistemas de cogestion; y b) Plural: cuando
la representacion es por medio de los &rganos
sindicales. La representacion unitaria y plural son
sistemas susceptibles de coexistencia en un mismo
ordenamiento juridico, por lo que no se excluyen entre
si y en consecuencia, ambos conforman un sistema
mixto, o como lo denomina Zachert un sistema dual,
del que participan tanto el comité de empresa, en el
ambito de sus competencias y el sindicato, el cual
ostenta la exclusividad para celebrar pactos colectivos
a nivel de industria o region.?*

La codeterminacion, es un concepto que va ligado

23 Bermudez Abreu, Yoselyn Y Prades Espot, César. “Algunas consideraciones sobre la cogestion laboral en Alemania, Espana y Venezuela.”
Gaceta Laboral. [online]. dic. 2006, vol.12, no.3 [citado 01 Noviembre 2008], p.293-312. Disponible en sitio Web: <http://www.scielo.org.ve/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1315-85972006000300001&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 1315-8597.

24 Ver al respecto a Zachert, Ulrich. Op. Cit. PP. 63 a 66, 80-84. Y, Bermudez Abreu, Yoselyn Y Prades Espot, César. Op. Cit.

104 ‘
| Seccion [

SALA SEGUNDA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA



a la cogestion,® sin embargo, diriamos que es una
de sus modalidades, ya que como sefiala Zachert,
“Codeterminacion significa que el empresario no
puede, en determinadas materias expresamente
listadas por la Ley, decidir de manera unilateral, sino
que, antes de tomar una decision, debe recabar el
acuerdo de los comités de empresa. El comité de
empresa posee, ademas, un derecho de iniciativa”.?
Mientras, que por cogestion, “entendemos la totalidad
de los derechos de los trabajadores. La intensidad de
tales derechos es muy diversa. Se extiende desde el
simple derecho de informacion, a cargo del empleador,
hasta la codecision en sentido estricto (exigencia de
su consentimiento).”?”

Es claro, que un sistema juridico que consagre un
derecho de codeterminacién para sus trabajadores,
necesariamente debera incluir, los derechos menores
de cogestion, pues no seria viable pensar en un sistema
donde los trabajadores tengan derecho a participar de
la toma de decisiones en ciertas areas de la vida de la
empresa, sin contar con la informacion necesaria para
ello, o sin tener a la vez la posibilidad de aconsejar
al empresario y darle sus impresiones sobre tales
cambios. Por ello, entenderemos a la cogestion en su
sentido estricto, como derecho de codeterminacion o
de codecision, tal y como se encuentra consagrada en
el sistema juridico aleman.

Estos derechos de codeterminacion y de
representacion de intereses en el nivel empresarial,
influyen en la estructura de las relaciones laborales,
tanto en el sector privado, como en las relaciones de
empleo publico en Alemania.

La Mitbestimmung? cuenta con una larga tradicion en

el sistema juridico aleman, remontandose al periodo
postrevolucionario del movimiento de los consejos en
la Republica de Weimar. La necesidad de cogestion,
nos dice Daubler, “tuvo un primer refrendo legal en
la formulacién muy general del articulo 165 de la
Constitucion Imperial de Weimar (WRV), segun el
cual se apelaba a los obreros y a los empleados a
que colaboren con igualdad de derechos ‘al desarrollo
global econémico de las fuerzas productivas’. Esta
decision basica (...), quedo recogida en la Ley de 1920
sobre Comités de Empresa (BRG), toda vez que ésta
concede una representacién minoritaria en el consejo
de vigilancia”.?®

A pesar de estos progresos, el movimiento obrero
aleman continuaba luchando por nuevas medidas
que permitieran instaurar una verdadera democracia
econdmica. Se pensaba sobre todo en la cogestién
supraempresarial, cuyo objetivo final era claramente
una transformacion profunda de la sociedad. Se
aspiraba a un modelo de coparticipacion pleno, incluso
de autogestion, no sélo de lo social, sino también en lo
econoémico. A pesar de los esfuerzos llevados a cabo
en este sentido, esto no se logro en la ley de 1920.3°

No obstante lo anterior, esa norma permitié que los
sindicatos y los empresarios rapidamente se implicaran
con los comités de empresa y con los derechos de
participacion y codeterminacion. Esto, en un contexto
de una industria que hasta entonces era sumamente
rigida y disciplinada, generé que esta ley significara
un aumento muy importante en la participacion y la
posibilidad de autodeterminacion de los trabajadores
en la empresa.

El afio 1933 trajo consigo un profundo golpe para el
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La doctrina segun Perpifia (citado por Bermudez Abreu, Yoselyn Y Prades Espot, César ) determina que la participacion de los trabajadores
en la empresa por medio de la cogestion presenta diversos tipos segun el grado de participacion, los cuales pueden ser de: “a) De informacién,
es el derecho que poseen los trabajadores de ser informado sobre los asuntos de la empresa, b) De consulta, es la posibilidad de hacer
sugerencias y dar consejos sin caracter vinculante a la administracion de la empresa, c) De veto en las decisiones que tome el empresario
y que son contrarias a las sugerencias emitidas por los representantes de los trabajadores, d) De codecision, es la maxima expresion de
cogestion pues le corresponde a la representacion de los trabajadores disponer, resolver y concluir al igual que el empresario sobre las
cuestiones técnicas, economicas y/o sociales de la empresa.”

Zachert, Ulrich. Op. Cit. Pag.84.

Hueck, Alfred; y, Nipperdey, H.C. Op. Cit. Pag. 495.

Mitbestimmung : Cogestion o codeterminaciéon. Concepto utilizado para hacer referencia al modelo de participacion aleman.

Daubler, Wolfgang. “Derecho del Trabajo”. 1° ed. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Madrid, Espafia. 1994. Pp. 463-464.

Ver al respecto: Ruiz-Tagle, Jaime P. “La cogestion de los trabajadores en Alemania Federal: Pasado y futuro.” En revista: NUEVA
SOCIEDAD NRO. 11-12 MARZO-JUNIO 1974. [citado 01 Noviembre 2008], PP93-108. Disponible en sitio Web: http://www.nuso.org/upload/
articulos/109_1.pdf. En ese mismo sentido Zachert, Ulrich. Op. Cit. Pag. pp. 77-79.
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movimiento obrero aleman. El régimen de Hitler no
s6lo suprimié los Consejos de Empresa, sino que
las organizaciones sindicales fueron exterminadas
y reemplazadas por un “frente de trabajadores”.
A pesar de ello se mantuvo la conciencia de la
importancia de una estructura sélida de participacion
y codeterminaciéon. Como sefala Ruiz-Tagle, tras
la caida de la dictadura Nazi con la finalizacién de
la Segunda Guerra Mundial, “no fueron solamente
las autoridades extranjeras las que estimularon la
cogestion; de hecho, después de la guerra todos los
grandes partidos politicos manifestaron su apoyo a
esta nueva estructura econoémica. Asi fue como la
CDU (Partido Demdécrata-cristiano) en su congreso
de Karlsruhe (1951) aceptd la cogestién econdémica
como “una exigencia plenamente justificada y natural’”.
El apoyo ideoldgico llego incluso de las Iglesias; en el
73°. Congreso Catdlico (Katholikentag, Boshum,1949)
se afirmaba: “El hombre es el centro de todas las
consideraciones econdémicas.”"

Tras el final de la Guerra y durante los afos
siguientes, la discusion se centrd en determinar cuales
eran los temas que podian ser considerados como
objeto de cogestién. Los empresarios se mostraban
dispuestos a reconocer el derecho de cogestion de
los trabajadores en cuestiones sociales y de personal,
pero no en materias econémicas. Ante la imposibilidad
de llegar a un acuerdo, los dirigentes sindicales
decidieron llamar a la huelga en el sector del carbén
y del acero, contando en la votaciéon previa con el
apoyo de la inmensa mayoria de los trabajadores (97
%). Ante esta eventualidad, intervino personalmente
el Canciller Federal (K. Adenauer) y se llegé a un
compromiso; pocos meses después, el 10 de abril
de 1951, era aprobada la ‘Ley sobre Cogestién de
los Trabajadores en los Consejos de Vigilancia y en el
Consejo de Administracion de las Empresas Mineras
y de la Industria Siderometalurgica’ (Abreviada como
MMitbG).32

Se fortalece de este modo un sistema muy particular

31 Ruiz-Tagle, Jaime P. Op. Cit.

de participacion de los trabajadores en la codireccion
de la empresa, que se explica solo, en virtud de la
contextualizacion histérica de la que surge (sin duda
alguna la historia alemana hasta la caida del muro de
Berlin ha sido muy especial), por lo que una tentativa
de exportar este modelo a otros paises, tal cual,
podria fracasar. Seria preferible, considerar, junto a
los éxitos, también los fracasos y las limitaciones de la
Mitbestimmung como expresion de muchos modelos
posibles de relaciones industriales.

En sintesis, el éxito que en mayor o menor medida,
pueda haber tenido este sistema, se fundamenta,
decididamente, de la credibilidad de la que goza frente
a todas las partes sociales (trabajadores, sindicatos,
y empresarios publicos y privados), aunado a ello, el
pertenecer a un sistema de representacion dual, que
respeta verdaderamente la autonomia de las partes,
y donde existe una arraigada cultura de negociacion
colectiva,® permite que los sindicatos mantenga su rol
predominante en el sistema de relaciones laborales,
lo que trae como consecuencia que el sistema de
codeterminacién funcione apropiadamente en ese
pais, ya que: “estudios empiricos demuestran que la
codeterminacién en el ambito de empresa funciona de
manera completa solo alli donde esta respaldada por
una actividad sindical real.”4

IV.- EL FUNDAMENTO LEGAL DE LA COGESTION
EN ALEMANIA.

Otro aspecto particular del sistema legal aleman, es
que si bien es cierto, las relaciones de empleo vienen
normadas usualmente por el pacto colectivo, existe un
desarrollo normativo mas o menos amplio, que viene
sustentado como vimos, en principios constitucionales
propios, y que ha encontrado en la legislacién federal
el impulso definitivo para su consolidacion en los
distintos ambitos de la vida econémica alemana.

La participacion de los trabajadores en la fabrica, como

32  Ver al respecto: Ruiz-Tagle, Jaime P. . Op. Cit. En ese mismo sentido Zachert, Ulrich. Op. Cit. Pag. pp. 77-79.
33 Al respecto Ulrich Zachert destaca el hecho de que en “Alemania, la negociacién colectiva se remonta incluso a 1873", destaca el autor
ademas, que en lo referente a la creatividad de los actores sociales en materia de negociacion colectiva, existe mucho paralelismo entre el

Derecho del trabajo aleman y el italiano.(Op. Cit. Pag. 79).
34 idem.
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hemos dicho, se lleva a cabo, a través de los comités
de empresa (Betriebsrat), cuya actividad juridica
se encuentra regulada mediante Ley de Estatutos
Laborales de 1972 (Betriebsverfassungsgesegtz).
Se dice que “a este nivel la participacidon se refiere
principalmente a la relaciéon de los trabajadores con
su fabrica, y la verdadera cogestiéon de limita a los
problemas sociales”.®

Se parte asi, de una distincion entre la industria por un
lado, entendida como centro de trabajo de pequefias
dimensiones, organizado en una relacion mas directa
patrono trabajador; y por otro lado, la empresa de
grandes capitales (organizada usualmente como
sociedad andnima), integrada por diversos 6rganos
(de ejecucién y vigilancia), en donde se amplia el
nivel de participacion obrera, al estar los trabajadores
o los sindicatos representados en el consejo de
administracion (Aufsichtsrat), que establece y controla
la direccion. Estos aspectos vienen regulados en la
Ley de Cogestion de 1976. (Mitbestimmungsgesetz).
De la integracion de ambas normas, tenemos como
resultado el hecho de que en el sistema de particion
aleman se regulan tres formas distintas, segun el
tamano de la empresa, su condicién legal y el sector
industrial en el que se encuadre su actividad.*®

En resumen Berghahn y Karsten exponen los tres
niveles de participacion de la siguiente forma:

“1) La Ley de cogestion de 1976 (...) se aplica a todas
las companias limitadas que emplean a mas de dos
mil trabajadores. En estas empresas, el 50 por 100
de los miembros del Consejo de Administracion son
representantes de los trabajadores. El personal de
alta direccion tiene su propio representante, cuya
posicion esta mas proxima a los duefios del capital;
el presidente — que tiene voto de calidad en caso de
empate — no puede ser nombrado sin el voto conjunto
de los duenos del capital. Por tanto, este modelo de
cogestion no representa una completa paridad entre el

35 Volker R. Berghahn y Detlev Karsten. Op. Cit. Pag. 135.

36 Ver al respecto Volker R. Berghahn y Detlev Karsten. PP. 135-137.

capital y el trabajo.

2) Entodas las empresas con mas de 500 trabajadores,
que no estan sujetas a la Ley de cogestion de 1976,
los trabajadores tienen derecho a la representacion de
un tercio en el Consejo de Administracion, tal como
lo recoge la Ley de estatutos laborales de 1952,
predecesora de la Ley de 1972.

3) En las empresas de mineria y siderometalurgia®”
con mas de 1.000 trabajadores, el 50 por 100 de
los miembros del Consejo de Administracién, o su
equivalente, son representantes de los trabajadores.”®

La existencia de un modelo completamente paritario
en la industria “pesada” alemana, obedece claro esta,
tambiénarazones histéricas. Esobvioque alempresario
en principio no le interesa ceder la mitad del poder en
la empresa (ello se pone en evidencia con el hecho de
que en los otros niveles de participacion, la misma no
es totalmente paritaria). Como sefialamos al referirnos
a las generalidades del modelo, el establecimiento
de un derecho de cogestién en Alemania, obedecio
a una importante lucha obrera, en ese sentido, el
sector obrero con mayor fuerza en Alemania, lo es
precisamente el de la industria pesada, como lo
destaca Zachert: “El sindicato de los metalmecanicos
representa, en un cierto sentido, la vanguardia de
los conflictos con las organizaciones empresariales.
El ejemplo mas patente viene representado por la
obtencion negociada colectivamente de la semana de
treinta y cinco horas de trabajo, que ha tenido lugar en
sucesivas etapas a partir de 1984.7%°

La ampliacion de este modelo de paridad absoluta a
todas las grandes empresas es una de las principales
luchas que enfrentaron los sindicatos en su busqueda
de igualdad entre capital y trabajo, sin embargo, la
resistencia a este modelo es connatural a la estructura
capitalista de empresa.

V.- LOS ELEMENTOS ESTRUCTURALES DE LA

37 La industria de la mineria asi como la de produccién de hierro y acero, se rige en particular por la ley del 10 de abril de 1951, “Ley Sobre
Cogestion de los Trabajadores en los Consejos de Vigilancia y el Consejo de Administracion de las Empresas Mineras y de la Industria Sidero-
Metalurgica”. Ley vigente en la actualidad, que sirvié de base para la promulgaciéon de la Ley de Cogestion del 1976, la cual rige para el resto
de empresas organizadas como Sociedad Anénima o de Responsabilidad Limitada, por lo anterior es que pueden existir diferencias, segun
nos encontremos en una empresa de la industria “pesada” o de cualquier otra rama productiva.

38 \Volker R. Berghahn y Detlev Karsten. Pag. 136.
39 Zachert, Ulrich. Op. Cit. Pag. 40.
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CODETERMINACION EN LA EMPRESA ALEMANA.
ESPECIAL REFERENCIAAL COMITE DE EMPRESA.

El sistema de representacion de los trabajadores en
Alemania, esta integrado por dos canales (sistema
dual): el comité de empresa y los sindicatos. En eso
guarda cierta similitud con nuestro sistema juridico,
aunque, las funciones del comité de empresa, su
significacién en la vida de las relaciones de empleo, su
regulacion juridica, etc., esta mucho mas desarrollado
en la legislacion alemana como veremos. En Alemania
destaca el hecho de que el comité de empresa es quien
representa a la totalidad de los trabajadores, incluidos
los no afiliados a sindicato alguno. El sindicato, por
el contrario, y fundamentalmente, representa a los
afiliados. Aunque “en la practica, sin embargo, las
diferencias no son tan profundas (...)"°.

Ambas representaciones colectivas no se encuentran
totalmente desligadas, y por el contrario, existe una
relacion estrecha entre éstas, que se refleja en una
importante injerencia del sindicato, no solo en la
integracion del comité, sino ademas en su control y
fiscalizacion.

Para mayor claridad, conviene destacar lo que al
respecto sefialan Hueck y Nipperdey: “La BetrVG
[Ley de Estatutos Laborales] parte, sin duda, de la
consideracion de que los derechos de cogestion son
ejercidos por las representaciones de empresa y no
por las partes sociales. Sin embargo, éstas, como
resultado del precepto fundamental del § 49, | de
la BetrVG, estan implicadas en el acontecer de la
Empresa. De este modo, los sindicatos pueden, en
ciertas circunstancias, influir en la organizacién de la
Empresa, por una parte por medio de la celebracion
de convenios colectivos (...). Por otra parte, la BetrVG
les reconoce amplios derechos en la vida interna de
la Empresa. Los §§ (...) de la BetrVG otorgan a los

40 idem. 81.
41. Hueck, Alfred; y, Nipperdey, H.C. Op. Cit. Pag. 497.

sindicatos considerables facultades, con respecto a
la eleccién del Consejo de empresa, (...) derecho
a solicitar la exclusion de un miembro del consejo;
(...) pueden ser llamados a participar con voz, en las
sesiones del Consejo de empresa, los delegados de
los sindicatos, en las Asambleas de empresa tienen un
derecho especifico de participacion. (...)".4!

No cabe duda que el comité es la institucién central del
modelo, la cual podra crearse en cualquier empresa
que ocupe mas de cinco trabajadores, las elecciones
para la designacion de los miembros se realiza cada
cuatro afios. Sin embargo, ésta no es la Unica institucion
que opera en el sistema, como veremos al hacer
referencia a la cogestion en el ambito de empresa,
existen tres instituciones principales, diferentes pero
estrechamente vinculadas entre si, a saber, el propio
comité, los representantes de los trabajadores en
los consejos de vigilancia de las sociedades y los
directores del trabajo en los 6rganos de direccion.*?

Otra de las caracteristicas estructurales del sistema,
ya la hemos resefiado en los apartados anteriores, la
Ley de Representacion del Personal en la Empresa,
regula de forma detallada los derechos y obligaciones
de los actores, esto es, del comité de empresa y del
empresario. A diferencia de paises como Espafia®,
donde la Ley Sobre Comités de Empresa les otorga
sb6lo derechos de informacién y participacién, en
Alemania  también le otorga al comité ciertos
derechos de codeterminacion (como especificaremos
adelante), de manera que, en las materias sujetas a
la codeterminacion, el empresario no puede tomar
decisiones sin consultar primero a la representacion
de los trabajadores.

En relacion con las competencias, la ley establece que
“el comité debe velar por la proteccion del trabajador,
por el respeto de las normas vigentes sobre seguridad

42. Schregle, Johannes. “La codeterminacion en la Republica Federal de Alemania. Estudio comparativo.” Revista Internacional de Trabajo, Volumen
97, Numero 1, enero-marzo de 1978. Disponible en linea en pagina web: http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09645/09645(1978-97-2)83-102.pdf

43. En relacién con este tema, Alfredo Montoya Melgar sefala: “En el sistema del ET, los érganos a los que se encomienda la representacion
colectiva de los trabajadores en la empresa son los Comités de empresa y los Delegados de personal, instituciones de ya larga tradicion
en nuestro pais y fuera de él, a las que el ET dota de una doble funcién: participar y reivindicar. El art. 61 ET deja abierta la posibilidad de
«otras formas de participacion», que no precisa, quedando clara su preferencia por la formula de la representacion «unitaria» o extrasindical.
(Montoya Melgar, Alfredo. “Derecho del Trabajo”. 26° ed. Editorial Tecnos. Madrid, Espafia. 2005. Pag 547.)

108 ‘
| Seccion [

SALA SEGUNDA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA



en el trabajo, de los convenios colectivos y de los
acuerdos de codeterminacion.” En otro apartado de la
Ley se establece que “...el empresario y el comité de
empresa deben colaborar con confianza y que deben
contribuir con la buena marcha de la empresa.(...)".*

La ley impone asi, el deber para ambas partes de
no iniciar conflictos laborales el uno contra el otro.
Este deber general como vemos, tiene un contenido
positivo y un contenido negativo, debiendo resolver sus
conflictos de manera pacifica, y omitiendo cualquier
circunstancia que pueda hacer estallar un conflicto.
Esto no impide que en caso de que surja un conflicto
colectivo en el marco de una negociacion colectiva por
parte del sindicato, los miembros del comité, puedan
como trabajadores, participar de la huelga.*®

Esto pone en evidencia, el caracter dual de la
representacion colectiva en Alemania. Ello en virtud
de que el monopolio de la celebracion de pactos
colectivos recae en el sindicato, a diferencia de lo que
ocurre en Espafia donde el Comité puede celebrar
convenios colectivos*, igualmente, en virtud del
deber de mantener la paz, sélo las partes sociales,
legitimadas para la negociacioén colectiva puede iniciar
el conflicto.

Finalmente, la Ley de Representacion de los
Trabajadores en la Empresa, exige del comité, rendir
cuentas periédicamente, en la asamblea celebrada
por todos los trabajadores del centro. Por otro lado,
los trabajadores no pueden revocar el nombramiento
de los miembros del comité, quienes solo cesan en
su puesto una vez cumplido el periodo por el que son
designados, o mediante una solicitud con un tramite
complejo ante los tribunales de trabajo.*”

VI.- PRERROGATIVAS, GARANTIAS Y DERECHOS

44. Zachert, Ulrich. Op. Cit. Pp. 81-82.

45. Ver al respecto: Hueck, Alfred; y, Nipperdey, H.C. Op. Cit. Pag. 501.

DE CODETERMINACION DEL COMITE DE
EMPRESA.

La Ley de representacién del personal en la empresa,
parte de la premisa de que el cargo de miembro del
comité de empresa, no puede derivar para quien lo
ocupe ventajas o inconvenientes.*®

Por ello, la normativa prevé la posibilidad de que quien
ostente dicho puesto pueda disponer de las horas de
trabajo en la medida en que ello sea necesario para
sus funciones. Incluso en las empresas que tienen
300 trabajadores o mas, los miembros del comité
se dedican a su actividad representativa a tiempo
completo, y durante el lapso en el que ocupen este
cargo contindan percibiendo su salario normalmente.*®

Igualmente, corre por cuenta del empresario los
costes necesarios para el correcto funcionamiento del
comité, debiendo cubrir los gastos en que este incurra
por concepto de local, materiales o suministros de
oficina, equipo de cémputo, etc. EI empresario debe
igualmente permitir que los miembros del comité
asistan a cursos de formacion relacionados con su
actividad de representacion.®

Finalmente los trabajadores que ocupen un cargo en
el comité gozan de un fuero frente al despido, similar
al fuero sindical, lo que no impide que sean cesados
en caso de existir falta grave a las obligaciones que
impone el contrato de trabajo.

Sobre este tema Hueck y Nipperdey indican: “(...)
Ademas gozan los miembros del consejo de empresa
de una fuerte proteccidon contra el despido (...). No
obstante el derecho del empleador a un despido
extraordinario, por razones de importancia, no queda
afectado. Hay que tener en cuenta, sin embargo, que
s6lo una infraccién de los deberes resultantes de la

46. Montoya Melgar al Respecto sefiala enlistando las funciones del comité de empresa en Espana: “(...) Funcion negociadora: (...) debe dejarse
aqui constancia de la importante (e inusual en los 6rganos como los Comités) funcion de pactar Convenios colectivos (...).” (Op. Cit. 552).

47. Zachert, Ulrich. Op. Cit. Pp. 82.

48. Ver al respecto: Hueck, Alfred; y, Nipperdey, H.C. Op. Cit. Pag. 501.
49. Ver al respecto: Volker R. Berghahn y Detlev Karsten. Pag. 140

50. Ver al respect a: Zachert, Ulrich. Op. Cit. Pp. 83-84.

SALA SEGUNDA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

‘ 109
Seccién I |




relacion de trabajo justifica un despido extraordinario.
La infraccion de los deberes del cargo no basta, en
principio. Dicha infraccién es sancionada, en general,
con la exclusién del Consejo de empresa”.®'

Este nivel de proteccion es comprensible, por
cuanto como explicamos antes, el fendmeno de la
representacion de los trabajadores en el ambito de
empresa no escapa de cierta resistencia por la parte
patronal, aun en un sistema como el aleman, tan
habituado a la convivencia de las partes sociales, lo
cual no lo exime de la existencia de persecucién y
practicas anti sindicales o anti representantes, que se
puedan calificar como “desleales”.

En lo que respecta a los derechos de participacion
con los que cuenta el comité de empresa dentro de
las decisiones empresariales, debemos mencionar,
que el mismo participa principalmente en el “area
de asuntos sociales”, donde, tal y como lo expresan
Berghahn y Karsten, tiene un verdadero derecho de
codecision: “el empresario no puede tomar una medida
sin el consentimiento del comité; éste también puede
bloquear la iniciativa para introducir modificaciones.”®?
Esta es la caracteristica que lo hace distinto a los
demas comités de empresa del resto de Europa, en
donde como vimos, en especial referencia al caso
espafol, estos suelen tener Unicamente un derecho
de participaciéon reducido y muchas veces limitado al
derecho a la informacién, no coparticipan ni vetan la
decision del empresario.

Las materias objeto de cogestién por parte del comité,
estan reguladas en la Ley de Representacion del
Personal en la Empresa, y comprenden “... el orden
general de la empresa y el comportamiento de los
trabajadores (...); aspectos sobre la distribucion y en
parte sobre la duracion de la jornada de trabajo, asi
como sobre las horas extraordinarias y sobre el trabajo
en jornada reducida (...); la introduccion de sistemas
tecnolégicos que puedan servir para controlar a los
trabajadores, asi como sistemas de elaboracién de

51. Hueck, Alfred; y, Nipperdey, H.C. Op. Cit. Pag. 468.
52. Volker R. Berghahn y Detlev Karsten. PP. 141-142
53. Zachert, Ulrich. Op. Cit. Pp. 84-85.
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datos (...); el salario, el trabajo a destajo, los premios, y
aspectos generales sobre la estructura de los salarios
en la empresa (...); los llamados planes sociales,
que cobran una relevancia en los casos de crisis
empresarial, en los cuales viene generalmente pactado
el pago de indemnizaciones en los casos de despido
de un numero relativamente alto de trabajadores.”?

Traduciéndolo a nuestro sistema legal, diriamos que
el concepto aleman de cogestion por parte de la
representacion de los trabajadores en la empresa,
vendria a replantear como se entiende el derecho
de jus variandi en nuestro pais, ya que la posibilidad
de realizar modificaciones al contrato de trabajo
en Alemania no descansa en el empleador de
forma unilateral, por el contrario, es absolutamente
compartida, sin importar si se tratan de condiciones
esenciales o no (jornada-horario). Inclusive, tal y como
expresamos al hacer referencia al sistema de fuentes
del derecho aleman, el trabajador no podria pactar
individualmente contra lo que se establezca por el
comité y el empresario, salvo que sea para mejorar
sus condiciones, lo que en muchos supuestos podria
ser dificil de determinar (una modificacién horaria,
un aumento en el niumero de horas con aumento de
salario, un cambio en las condiciones de modo o lugar
en que se presta el servicio, etc.).

Otro aspecto que es compartido, tiene que ver con
la aplicacién del régimen disciplinario y el despido
en general (por causas disciplinarias o por razones
objetivas o tecnoldgicas). Similar a lo que ocurriria en
nuestro pais con las juntas de relaciones laborales
introducidas mediante un pacto colectivo, que de
manera paritaria resolverian con el empresario sobre
el despido de un trabajador. Asi las cosas, sin que
podamos hablar que con ello se crea un régimen de
inamovilidad o de estabilidad absoluta, si representa
condiciones mas beneficiosas para el trabajador,
quien puede ver en sus representantes una garantia
para frenar el despido abusivo.

Para medir el impacto de este modelo en las relaciones
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de empleo, conviene transcribir los ejemplos de como
funciona efectivamente el sistema de Mitbestimmung
(codeterminacién), que vienen dados por el propio
Zachert, quien a propdsito de la codeterminacién por
parte delcomité, sobrelostemasdelordendelaempresa
y sobre el comportamiento de los trabajadores, sefala:
“Hace poco tiempo un tribunal de trabajo ha resuelto
que la orden dada por el empresario a un trabajador
de permanecer de pie, en ausencia de clientes, en la
tienda, debe ser objeto de codeterminacion”. En otro
caso, senala el mismo autor, “estaba en discusion el
ejercicio de un derecho de codeterminacion por parte
del comité de empresa en materia de trabajo parcial.
El caso afectaba a unos grandes almacenes en los
cuales estaban y estan empleadas sobre todo mujeres.
A éstas les era comunicado por los encargados, con
un preaviso relativamente breve, cuando se debian
incorporar al puesto de trabajo. Para coordinar mejor
la actividad profesional con los deberes familiares era
necesario que las trabajadoras interesadas pudiesen
programar el horario de trabajo a largo plazo. Este
quedo finalmente fijado en cuatro horas de trabajo
por la mafiana o en las primeras horas de la tarde con
algun elemento anadido de flexibilidad”.>*

Estos ejemplos sin duda resultan sumamente
ilustrativos de cuanto puede influir en la practica el
comité de empresa en beneficio del trabajador. Para
intentar entender este modelo desde nuestra 6ptica,
diriamos que corresponde en primer término a una
redistribuciéon de una porcién de la autonomia colectiva
que se entrega en manos del comité, para que éste,
continuamente negocie las condiciones de empleo, sin
llegar a negociar una convencion colectiva. Berghahn
y Karsten, sobre este punto indican que: “En principio
los convenios de empresa no deben cubrir aspectos
que normalmente regulan los convenios colectivos.
Sin embargo, a la hora de la verdad es muy dificil
trazar una linea divisoria, y muchos convenios de

54. idem. PP. 85-86.
55. Volker R. Berghahn y Detlev Karsten. Pag. 144.

empresa de hecho regulan cuestiones que tienen que
ver con condiciones salariales y de trabajo. Y esta es
una de las principales criticas que se podrian hacer del
sistema.”

VI.- DERECHOS DE CODETERMINACION,
SOLUCION DE CONFLICTOS Y ACUERDOS DE
EMPRESA.

Si en algo coinciden los autores que analizan el
modelo de cogestion nacido en Alemania a partir de
lo preceptuado en el articulo 165 de la Constitucion
Imperial de Weimar, el cual se profundiza con la
promulgacion de la Ley de representacion del personal
en la empresa, y el establecimiento de la cogestion
social, es que este ha servido para la prevencién y la
solucién de conflictos en el seno mismo de la empresa,
evitandose el conflicto entre las partes sociales.

Esto es asi, no solo por el deber de paz que se
plantea legalmente,® sino a la vez, porque la misma
norma establece mecanismos alternos de solucion
de controversias que puedan surgir en los temas que
comprende la cogestion social. Como destaca Zachert:
“La cuestion fundamental que presenta la Betriebliche
Mitbestimmung descansa en la individualizacion del
sujeto que debe resolver el conflicto cuando las dos
partes no alcancen un acuerdo de compromiso. Se
trata de un 6rgano de conciliacion en la empresa que
se constituye caso por caso, conflicto por conflicto, y
que cesa de existir cuando el conflicto mismo alcanza
una solucion (...).”"

Este 6rgano de conciliacion se integra por igual
numero de representantes de parte de la empresay los
trabajadores, mas un presidente neutral, nombrado de
comun acuerdo entre las partes, en caso de no existir
acuerdo, la designacion la realiza el Juez de Trabajo.%
En la préactica, el érgano de conciliacién, usualmente

56. Adicional al deber de paz que plantea la norma, existe igualmente un deber general de “colaboracion”, el cual establece una serie de
comportamientos esperados por las partes que pueden aminorar el surgimiento de conflictos. Sobre el tema sefalan Hueck y Nipperdey: “En
relacion con el precepto de la colaboracién de buena fe se halla el del § 49, |1l de la BetrVG, segun el cual las partes sociales han de reunirse
una vez al mes para deliberar en comun; y ademas el derecho del Consejo de empresa al ejercicio pacifico de su actividad (§ 53 de la BetrVG),

asi como el deber de silencio (§ 55 de la BetrVG). (Op. Cit. Pag. 500).

57. Zachert, Ulrich. Op. Cit. Pp. 86-87.
58. Ver: Volker R. Berghahn y Detlev Karsten. Pag. 147.
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esta integrado por el presidente del comité de
empresa, un representante sindical y un abogado.
Por parte de la empresa, lo integran el titular de la
empresa, a menudo un asesor legal de la misma y un
representante de la asociacion empresarial.

Ello demuestra la importancia con que cuenta el
sindicato dentro del modelo, el cual, a pesar de
mantener sus propias competencias, tiene a muchos
de sus afiliados involucrados con la representacion
obrera en el ambito de industria o empresa.

Los costos involucrados con la integracion,
funcionamiento, y emolumentos de los miembros
del o6rgano de conciliacion, corren por cuenta
del empresario al igual que el resto de los temas
relacionados con el funcionamiento del comité de
empresa, siendo los honorarios del presidente neutro,
por lo general, muy elevados. Este es otro factor que
influye decisivamente en que las partes pongan su
mayor esfuerzo en solucionar cualquier conflicto previo
incluso a acudir al 6rgano de conciliacién. El érgano de
conciliacion desempefia, sin duda, un papel general
de caracter preventivo y esta ideado para evitar que un
conflicto alcance un grado de mayor aspereza.*®

El proceso de conciliacion carece de formalidades, se
rige por la normativa marco contenida en la Ley de
representacion del personal en la empresa (BetrVG).
Al momento de resolver el conflicto se debe sopesar
los intereses econdmicos de la empresa y los intereses
sociales de los trabajadores, para encontrar un punto
de equilibrio entre ambos, en ese sentido podemos
afirmar que es un 6rgano de equidad. Cuando el 6rgano
de conciliacion se extralimite en sus competencias, y
resuelva por ejemplo, sobre temas que no son objeto
de codeterminacién social, lo asi resuelto, puede ser
impugnado ante el Tribunal de Trabajo. El presidente
del 6rgano de conciliacion procurara asi que los
acuerdos adoptados se ajusten a la legalidad, para
que en la eventualidad de ser recurrido, (lo que ocurre
con frecuencia), no sea objeto de nulidad.®°

La solucion dada por el comité se configura en acuerdo

59. Zachert, Ulrich. Op. Cit. 87.
60. Ver sobre el tema: idem. Pag. 88.
61. idem. PP. 89.

de empresa, y se instituye como norma colectiva para
todos los trabajadores de la empresa (manteniendo
su jerarquia normativa segun lo explicado al referirnos
al sistema de fuentes en el ordenamiento aleman).
La mayoria de estos acuerdos de empresa como
veremos, se adaptan principalmente gracias a la
negociacion voluntaria de las partes.

Es claro, que contar con un érgano de conciliacion para
resolver conflictos que surgen en la empresa misma,
integrado por miembros cercanos a la vida de ésta,
permite resolver con mayor certeza esas diferencias,
distinto a lo que sucederia si las mismas quedaran en
manos de los Tribunales de Trabajo, los cuales, no
tienen la misma visién de la realidad de ese centro
de trabajo en particular. “El érgano de conciliacion se
inserta, por tanto, en la légica de nuestra Ley sobre
representacion de personal en la empresa, basada en
el didlogo y el consenso entre partes. Este es, para
concluir brevemente, el aspecto esencial del «misterio
de la codeterminacion» en la RFA”. ¢

Los acuerdos entre empresarios y comités de
empresa en materia de asuntos sociales que abarcan
la participacion del comité en los asuntos del medio
ambiente; la constitucion en grupos de trabajo
para la solucién de conflictos en el seno del comité;
el suministro por parte de los empresarios de los
medios técnicos e informaticos para asegurar el buen
desarrollo de sus funciones; el comportamiento de los
trabajadores en el centro de trabajo; el tiempo, lugar y
forma de pago de la retribucion; son denominados por
la ley como acuerdo de empresa. ¢

Como ya indicamos, estos son jerarquicamente
superiores al contrato de trabajo, pero estan por debajo
de las convenciones colectivas, y en principio lo que
es objeto de negociacion colectiva no puede ser objeto
de acuerdo de empresa. Se deben limitar a concretar
los convenios concluidos para mas sectores, pero no
deberan sustituir o rebasar su contenido. Ello en virtud
de la division que existe en materia de negociacion
colectiva, entre sindicato y comité de empresa.

VIil.- PARTICIPACION DE LOS TRABAJADORES

62. Ver al respecto: Bermudez Abreu, Yoselyn; y, Prades Espot, César. Op. Cit.
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EN LOS ORGANOS DE LA EMPRESA.

La aspiracion de los trabajadores a participar de la
vida la industria en la que se desenvuelvan, no se
limité a pretender intervenir en determinacién de sus
condiciones de trabajo, en las cuestiones sociales
0 personales, (mediante negociacion colectiva o a
través de los acuerdos de empresa), y ha ido mas alla,
aspirando incluso a participar en la codeterminacion
de las decisiones econémicas de la empresa.

Para paliar este déficit, se ided la participacion de
los trabajadores dentro de los 6rganos que integran
la empresa, siempre y cuando se cumplan ciertas
caracteristicas fijadas por la propia ley, segun hicimos
referencia en el apartado sobre el fundamento legal de
la cogestion en Alemania.

Para profundizar sobre este tema hay que entender
que, segun vimos, existen dos normas esenciales
en materia de participacion que se complementan.
La ley de 1972 sobre representacion del personal en
la empresa, también denominada Ley de Estatutos
Laborales (Betriebsverfassungsgesegtz, abreviada
como BetrVG),5 y por otra parte la Ley sobre cogestion
de 1976, ademas de estas normas, especificamente para
el sector de la industria minera y del acero existe una Ley
de 1951, sobre cogestién para la “industria pesada”.

La primera regula el tema de los derechos de
cogestion del comité de empresa, por lo que es una
ley eminentemente laboral, las otras dos por su parte,
regulan la estructura de la empresa en su organizacion
interna, con el fin de garantizar la participacion de los
trabajadores dentro de ciertos 6rganos, y en ciertos
porcentajes, segun el tamafio de la industria, el sector de
la economia al que pertenezca, etc., segun ya vimos.

Es claro que estas normas mezclan dos ramas del
derecho como la comercial y la laboral, que en nuestro
pais, por ejemplo, permanecen independientes una de
otra, como si regularan realidades juridicas totalmente

distinta, olvidando que, el centro sobre el que giran
las dos en la actualidad, es mayoritariamente el
mismo (la empresa), y por ende alguna armonizacion
deberia existir. Esta manifestacion de nuestra cultura
juridica, nos pone en evidencia porque el tema de la
participacion del trabajador en la empresa nos resulta
comunmente tan ajeno (inconcebible para algunos), ya
que no existe la vision integradora que se ha desarrollado
en Alemania desde principios del siglo veinte.

En términos generales diremos que la empresa de
grandes capitales se constituye en Alemania, como
ocurre en nuestro pais, bajo la figura de la sociedad
anonima (aunque claro nada impide que tome otra
forma), integrada por tres organos, la asamblea
general o junta de accionistas, el consejo de vigilancia
y el consejo de administracion.®* La composicion de
la sociedad por parte de tres 6rganos, es similar a
la estructura de nuestra sociedad andnima, pero
como veremos, existen sensibles diferencias entre las
funciones de cada uno de ellos, en ambos paises.

En Alemania, la junta de accionistas reune a los
propietarios del capital accionario de la compaiia,
quienes sesionan como norma al menos una vez al
afno; cada accion representa un voto. Su principal
funcion es la de elegir los miembros que integran el
consejo de vigilancia.®®

El consejo de administracion ocupa una posicion mas
fuerte que la propia junta de accionistas. Tiene como
sus principales atributos el nombramiento y el cese del
consejo de administracion de la sociedad, asi como
la supervision de la gestion principal, ademas de los
otros asuntos que se establezca en los estatutos
sociales. En nuestro pais, se asimilaria a la figura del
fiscal de la sociedad, sin embargo, en Alemania es un
6érgano colegiado, que no se limita a ejercer control
de la actividad empresarial, sino que designa a los
encargados de ejecutar y hacer cumplir el objeto social.
Se dice que este consejo “tiene una considerable

63. En la traduccion de Berghahn y Karsten aparece como “Ley de Estatutos Laborales”, mientras que Zachet se refiere a esta como “Ley sobre

representacion del personal en la empresa”.

64. Segun la traduccion de la que se trate, el concejo de vigilancia puede ser denominado como consejo de administracion y el consejo de
administracion es denominado consejo de direccion (Berghahn y Karsten) en para evitar caer en confusiones, utilizaremos las denominaciones

propuestas, haciendo la salvedad indicada.
65. Volker R. Berghahn y Detlev Karsten. Pag. 150.
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influencia sobre las decisiones empresariales de
importancia”.®®

El consejo de administracion, como adelantamos,
dirige los asuntos cotidianos de la empresa bajo su
propia responsabilidad. Tiene las normales funciones
empresariales, y actia como representante patronal
frente a los trabajadores. Una de las caracteristicas
mas interesantes de todo el modelo societario y de
cogestion aleman es la descentralizacion que lo
inspira, de este principio no escapa el propio consejo de
administracién, que distribuye las distintas funciones
que le son asignadas entre sus miembros. Sin embargo,
independientemente de las responsabilidades
individuales, todos son solidariamente responsables
del manejo global de la empresa.®”

Enlo que respecta a laindustria pesada, regulada como
dijimos por una ley de 1951, “Ley sobre Cogestion de
los Trabajadores en los Consejos de Vigilancia y en el
Consejo de Administracion de las Empresas Mineras y
de la Industria Siderometalurgica”. Las disposiciones
de esta norma afectan a las empresas de este sector
especifico que cuenten con mas de mil trabajadores.
Las decisiones de la asamblea general no quedo sujeta
a cogestion. Contrario a esto, el consejo de vigilancia
esta integrado por igual numero de representantes
de la clase trabajadora y del grupo de accionistas,
usualmente se integra por once miembros, cinco
designados por cada sector y un miembro neutral
elegido de comun acuerdo. El consejo de vigilancia,
designa como indicamos, a los miembros de la
administraciéon de la empresa, dentro de los que se
incluye un “Director Laboral™®, que no puede ser
nombrado en contra de los votos de la mayoria de los
representantes de los trabajadores.®°

De los miembros que representan a los trabajadores

66. idem.
67. idem. PP. 150-151.

en el consejo de vigilancia, al menos dos deben laborar
en la empresa, los representantes de los trabajadores
ante el consejo son designados por el comité de
empresa (lo que le da mayor importancia a este ente),
tras consultarlo con los sindicatos con presencia en la
empresa y el comité ejecutivo nacional del sindicato.
Los restantes miembros pueden ser externos,
usualmente se designan dos funcionarios sindicales,
y el tercero suele ser un miembro adicional por parte
de los trabajadores, el sindicato de la empresa y su
ejecutiva proponen al comité de empresa, previa
consulta, estos tres miembros, pero en definitiva quien
los nombra oficialmente es el comité.”

Para el resto de las empresas organizadas bajo la
estructura de sociedad andnima o limitada, rige la
ley de Cogestion de 1976. Esta concede un poder
paritario a los trabajadores en aquellas industrias que
cuentan con dos mil o mas trabajadores en el consejo
de vigilancia, mientras que para las que tengan
entre quinientos y dos mil trabajadores, el consejo
de vigilancia estara integrado por un tercio de sus
miembros representantes de los trabajadores.™

Aqui, a diferencia de lo que ocurre en la industria
pesada, el consejo esta integrado por un numero par
de miembros, por lo que el presidente tiene voto doble
para decidir en caso de empate, privilegio que no se
transmite al vicepresidente.”

“Este hecho hace que la eleccion del presidente
revista especial importancia. En principio, tanto el
presidente como el vicepresidente se eligen por una
mayoria de dos tercios. Si ésta no se obtiene en dos
votaciones consecutivas, los representantes de los
accionistas eligen al presidente y los representantes
de los trabajadores eligen al vicepresidente entre
sus miembros. Por tanto el presidente siempre

68. Sobre esta figura sefialan Volker R. Berghahn y Detlev Karsten. “Director Laboral. La ley prevé el nombramiento de un director la como miembro
de pleno derecho del Consejo de Direccion. (...) su responsabilidad suele abarcar asuntos como la direccién de personal, la organizacion del
trabajo de acuerdo con las necesidades humanas, rendimiento y remuneracion, cuestiones referentes al convenio colectivo, capacitacién y
formacion profesional, derecho del trabajo y normativa de bienestar, seguridad en el trabajo y vivienda. Estas responsabilidades requieren
una estrecha cooperacion con el comité de empresa” (Op. Cit. 154). En otras palabras, en Alemania, los trabajadores participan directamente

en la designacion del gerente de recursos humanos de la compaiiia.

69. Daubler, Wolfgang. Op. Cit. PP. 466-477.

70. Volker R. Berghahn y Detlev Karsten. Pp. 152-153.
71. Zachert, Urlich. Op Cit. Pag. 91.

72. \Volker R. Berghahn y Detlev Karsten. Pp. 157-158.
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representara a los accionistas, y el vicepresidente
normalmente representara a los trabajadores.””®

Este modelo si bien permite una participacion
importante de los trabajadores en las decisiones de la
empresa, no termina de ser paritaria en los términos
en que se establece para la “industria pesada”. Esta
situacion ha llevado a la Liga Alemana de Sindicatos a
proclamar con insistencia, la ampliacién del modelo de
cogestion de la industria pesada a todas las grandes
empresas que tengan mil o mas trabajadores, sin
embargo, sefiala Daubler, “Nadie discute que las
oportunidades politicas para lograr que se cumpla este
deseo en los proximos afios no son nada halaguenas
en el ambito parlamentario”.”

Lo anterior denota que la implementacion de este
sistema, y el funcionamiento del mismo en la practica,
no se encuentra exento de conflicto. Sin embargo
debemos concluir retomando las palabras de Zarchert
al expresar que: “La cogestion funciona mejor, por
regla general, alli donde existe una dialéctica entre
dialogo de los participantes y acciones de apoyo que
confieren a la opinion de los representantes de los
trabajadores una especial fuerza.”’®

IX.- UNA VISION AL MODELO DE COGESTION
ALEMAN DESDE LA OPTICA DE NUESTRO
DERECHO. CONCLUSIONES.

No es el objetivo del presente trabajo, realizar un
analisis exhaustivo de los modelos de participacion
del trabajador en la empresa existentes en nuestro
pais. Sin embargo, si nos parece importante realizar
algunas reflexiones sobre el tema teniendo como

73. idem. 158.
74. Daubler, Wolfgang. Op. Cit. PP. 493.
75. Zachert, Urlich. Op. Cit. Pag. 92.

base la explicacion del modelo aleman de cogestion
desarrollado en los apartados anteriores.

Desde la perspectiva historica, ha quedado patente
que la lucha por abrirse espacios de participacion a
lo interno de la empresa, ha pasado por distintos
estadios, y ha evolucionado de distinta forma en cada
pais, segun su propio contexto, su tradicion politica, la
fuerza de su movimiento obrero, la visién de éste de
su propio papel dentro de las relaciones industriales,®
y otra serie de particularidades que traen como
consecuencia esa multiplicidad de modelos.

En un primer estadio los trabajadores acudieron
a la suspension de sus labores como medida de
presién para terminar con determinados abusos, en
un segundo momento se implementd la negociacion
colectiva como una alternativa para que los
trabajadores pudieran intervenir, defender y fijar
ciertas condiciones de la relacion laboral, y en un tercer
momento, legislaciones como las europeas abrieron
espacios de participacion para que el movimiento
obrero tuviera acceso a la informacion relevante para
sus intereses (caso de Espafa y la misma Alemania),
desembocando en el modelo estudiado finalmente en
la regulacion legal de los derechos de cogestion de
los trabajadores (por medio del comité de empresa),
asi como la participacion de éstos en los 6rganos de
vigilancia (quienes designan a su vez a los directores
de la empresa), de manera paritaria en mayor o menor
medida segun las caracteristicas intrinsecas de la
empresa (tamano, area de la industria, naturaleza
juridica, entre otros) tal y como vimos.

Aqui surge la principal distincion, y la principal dificultad

76. Schregle, Johannes. Citando a un representante de la AFL-CIO: sefiana En América del Norte, por el momento, nadie trata de que los
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trabajadores participen en las decisiones dentro de la empresa, salvo por medio de las negociaciones colectivas. Como lo declaré con toda
claridad un representante de la AFL-CIO:

como los sindicatos de nuestro pais han conseguido la igualdad en la mesa de negociacién, no hemos buscado esa igualdad en los érganos
de direccién de las empresas. No nos interesa participar en la gestion, para no ser, probablemente, sino el coparticipe de segundo orden en
caso de éxito y el principal responsable en caso de fracaso. Queremos que la linea divisoria entre los respectivos papeles de la direccion y
de los trabajadores en la fabrica siga siendo perfectamente clara ... Y probablemente negociamos sobre tantas cuestiones, si no mas, que
aquellas en las que podriamos influir en calidad de miembros de una junta de direccién.(Schregle, Johannes. “La codeterminacion en la
Republica Federal de Alemania. Estudio comparativo.”. Op. Cit.)
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desde la perspectiva cientifica, para llevar a cabo una
comparacion de dos modelos. Debido a lo disimil de
ambos ordenamientos juridicos.

En nuestro pais no existe una ley que regule la
representacion de los trabajadores en la empresa
tal y como existe en Europa,”” por lo que no existe
un modelo de participacién claramente establecido,
a lo sumo las partes sociales han regulado algunos
aspectos de cogestion mediante la negociacion
colectiva™ (empleo, bienestar, ambito temporal de la
prestacion, régimen disciplinario, seguridad e higiene,
salario, modificacion de las condiciones laborales,
y promociéon en el empleo); con todas las trabas
legales y facticas que existen en nuestro pais para la
celebracion de acuerdos colectivos.

La legislacién que regula el comité de empresa en
nuestro pais es escueta, su funcion esta limitada a
participar de la celebracion de arreglos directos (en
un marco de conflicto colectivo), y en la practica, para
lo que ha servido en muchos casos es para bloquear
la negociacion colectiva a través de la celebracion de
arreglos directos amafados, en aras de llevar a cabo
practicas laborales desleales.” Asi las cosas, el comité
de empresa no sélo se encuentra desnaturalizado en
la practica, lo que crea gran recelo sobre el mismo en
la organizacion sindical, sino que ademas, al no contar
con una regulacion clara sobre sus atributos, no cuenta
con un verdadero poder de codeterminacion.

Este ultimo aspecto salta a la vista cuando ponemos
frente al comité de empresa aleman al nuestro.
En el modelo aleman, existe una dualidad de
representaciones colectivas (comité y sindicato), con
sus competencias claramente definidas, y uno no
puede irrumpir (en buena teoria) en las atribuciones
del otro. Sin embargo, el éxito del modelo radica en
la comunién que existe entre ambos representativos.
Como indicamos al citar a Zachert, el modelo de

cogestion no funciona donde no exista un respaldo
y una participacion importante de la organizacion
sindical a lo interno del comité.

Otro aspecto vital, tiene que ver con la imposiciéon
del modelo de participacion de los trabajadores a
través de la legislacion. EI modelo aleméan aprovechd
una coyuntura histérica particular (el surgimiento de
los modelos politicos socialistas, la constitucion de
Weimar, el fortalecimiento de la organizacién sindical
especialmente en la industria de la mineria y del acero,
posteriormente la dictadura nazi y la intervencion
aliada), que le permiti6 en un momento determinado
de su historia, que las partes sociales se abrieran a
la descentralizacion de la empresa y a la democracia
industrial, permitiendo los duefios del capital que el
trabajador coparticipara, incluso, de la gestién de la
empresa.

En nuestro pais la historia no ha permitido tal avance,
la promulgacién del Cédigo de Trabajo sin duda
significd un progreso enorme en la regulaciéon de las
relaciones obrero-patronales, empero, la resistencia
de los grupos de poder, poseedores del capital, a la
participacion obrera, se deja sentir en una regulacion
omisa sobre el tema, oscura y muchas veces incluso
contradictoria.

En ese sentido, la antitesis entre ambos sistemas es
evidente: en Alemania el legislador trasladé una serie
de aspectos (derechos sociales) a la codeterminacion
obrera por mandato legal, en empresas que cuenten
incluso con cinco trabajadores; en nuestro pais esto
depende exclusivamente de la voluntad de las partes,
que solo tienen la obligacion de sentarse a negociar
de buena fe, mas no concluir la negociacién, sumado a
los requisitos numéricos para poder ‘obligar’ al patrono
a sentarse a negociar.

Esto, sin perder de vista que en la practica en nuestro
pais, existe igualmente gran desconfianza por parte

77. Montoya Melgar, sobre este tema sefala: “Aprobado por el Consejo de la UE — tras muchos intentos fallidos — el Reglamento 215/2001,
sobre el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea, la Directiva 2001/86/CE regula el sistema de participacion de los trabajadores en dichas
sociedades. Por su parte, la Directiva 2002/14/CE establece el marco general de la informacién y consulta de los trabajadores de la CE.”

(Montoya Melgar, Alfredo. Op. Cit. 560.)

78. \Ver sobre este tema: Godinez Vargas Alexander. Op. Cit. 148-321.

79. Ver sobre el tema, entre otras la sentencia 299-93 de las 14:10 hrs. Del 9 de diciembre de 1993 de la Sala Segunda de la Corte.
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de las empresas para permitir la consolidacion de
organizaciones sindicales en los centros de trabajo.

Ello resulta mas que evidente de un analisis empirico
de ambas realidades, mientras que en Alemania, como
mencionamos, anualmente se negocian o revisan
aproximadamente ocho mil acuerdos colectivos,
en nuestro pais escasamente se negocia alguna
convencion colectiva.?® Esta realidad nos habla de dos
culturas en materia de derecho colectivo del trabajo
distintas, la evolucién de esta rama del Derecho del
Trabajo en nuestro pais, no permite concebir, (al
menos de momento) un sistema de participacion
como el aleman en nuestra legislacion, ni siquiera un
modelo de participacion como el Espafol, con todo y
las limitaciones que fueron apuntadas.

Con ello no queremos negar la posibilidad de que
se de cierta participacién, y que de hecho, como
mencionamos ésta se logre en virtud de acuerdos
entre las partes sociales. En nuestro pais incluso, a
nivel constitucional existe una disposicion expresa que
sefala que “El Estado procurara el mayor bienestar
a todos los habitantes del pais, organizando y
estimulando la produccion y el mas adecuado reparto
de la riqueza” (articulo 50). Una de las mayores
ventajas del modelo de cogestion aleman, tiene que
ver sin duda, con los efectos positivos que ha tenido
en la calidad de vida de los trabajadores, asi como
en la reduccién de la conflictividad entre las partes
sociales, y finalmente la cooperacién y armonizacion
de los factores de produccion.

Lo anterior responde a los principios que inspiran
nuestra norma constitucional, el cual seria fundamento
para un desarrollo normativo en esta materia, no
obstante, el éxito a nivel politico de una reforma legal en
ese sentido no es halagliefio, maxime cuando vemos,
por ejemplo, un estancamiento en la ratificacién de
convenios internacionales adoptados por el pais en

materia de libertad sindical; esta resistencia es natural
en una sociedad que ‘teme’ tanto a la organizacion
sindical y en general a la organizacién obrera que no se
encuentre sujeta al control de la parte patronal; incluso,
en la misma Alemania existe resistencia a ampliar su
modelo paritario de cogestién de la industria pesada a
un mayor numero de empresas.

Debemos fi nalizar diciendo, que tal y como concuerdan
los propios autores alemanes, su modelo es de dificil
exportacion, ello principalmente porque los modelos
en que se plantee la participacion de los trabajadores
debe responder a la realidad de cada pais y a su
desarrollo en la rama del derecho colectivo del
trabajo; el acercamiento al modelo aleman, nos deja
la sensacion de que queda mucho camino por recorrer
en nuestro pais en este tema.

La obligacion para el Estado consagrada en el numeral
50 de nuestra Constitucién de procurar un mayor
bienestar para los habitantes del pais y un adecuado
reparto de las riquezas, es transversal, y permia todas
las areas en las que debe intervenir el Estado, siendo
la regulacion de las relaciones de empleo (publico o
privado) una de las principales. Es obvio, que en una
sociedad capitalista donde una parte es la duena del
capital y la otra se limita a la prestacion subordinada
de sus servicios, la unica posibilidad de mejorar las
condiciones de vida de los habitantes, y obtener un
adecuado reparto de la rigueza es mejorando las
condiciones de empleo y de ingreso (esta es una de
las principales ensefianzas que nos deja el modelo
aleman), y la parte patronal ha demostrado no ser muy
efectiva realizando esta tarea de forma unilateral,
permitir a la clase obrera que coparticipe en estos
temas seria una buena manera de acercarse al
objetivo contenido la norma constitucional.

80. Tal y como lo sefiala la Comision de expertos de la OIT, uno de los principales problemas que afecta a nuestro pais en materia de libertad
sindicales: “(...) la desproporcién enorme en el sector privado entre el nimero de convenciones colectivas concluidas con organizaciones
sindicales - 12, con una cobertura de 7200 trabajadores - y el de arreglos directos concluidos por trabajadores no sindicalizados - 130
(la Comision habia pedido una investigacion con personas independientes sobre este asunto).” (Comisién de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones: “Observacion individual sobre el Convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociacion colectiva, 1949
(num. 98) Costa Rica” (ratificacion: 1960) Publicacion: 2006. En http://www.ilo.org/ilolex/spanish/, consultada el 15 de junio de 2008.)
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