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RESUMEN

El presente trabajo desarrolla el primer pronunciamiento de la Autoridad de la

Competencia del Indecopi en el que se reconoce que las actividades sindicales se

encuentran exentas del control antitrust. Así, desde el análisis interdisciplinario del

Derecho Colectivo de Trabajo y del Derecho de Libre competencia se cuestiona: i) si los

sindicatos constituyen agentes económicos, ii) si las actividades sindicales se encuentran

exentas de la aplicación del Decreto Legislativo No. 1034 y iii) si en el procedimiento

administrativo en concreto se configuraron las prácticas colusorias horizontales

imputadas por el órgano administrativo. Del análisis de lo anterior, se concluye, en primer

lugar, que los sindicatos no son agentes económicos, en tanto los fines para los cuales

fueron constituidos distan de la calificación de agente económico que desarrollan las

normas de libre competencia. En segundo lugar, se señala que nuestro ordenamiento

jurídico garantiza la vigencia de los derechos sindicales y, en este sentido, resulta

necesario el reconocimiento de una exención en favor de las actividades sindicales

respecto del control antitrust. Finalmente, se refiere que tal exención no supone que se

admita el abuso de derecho por parte de los sindicatos o el ejercicio irregular de sus

derechos sindicales (situaciones que deberán ser analizadas por las autoridades laborales

correspondientes) y que- de advertirse que los sindicatos se comporten en la práctica

como agentes económicos en sí mismos, estos sí puedan ser considerados pasibles de

sanción por las normas que rigen la libre competencia.
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I. INTRODUCCIÓN

El Estado, a través de la regulación administrativa de las actividades

económicas, influye en la dinámica del mercado y en la forma en cómo los

sujetos (personas naturales, jurídicas y -como veremos en el presente informe-

los sindicatos) interactúan y ejercen sus derechos.

Esta actuación tiene como finalidad principal la protección de diversos bienes

jurídicos e intereses de relevancia constitucional, tales como la eficiencia

económica, redistribución de la riqueza, protección al consumidor, entre otros.

Pero ¿qué sucede cuando determinada actividad de un sujeto representa el

conflicto de varios intereses protegidos cada uno por una normativa

específica? Arribando al caso materia del informe, ¿pueden las actividades

sindicales, protegidas por el derecho a la libertad sindical, además de ser

pasibles de control por las Autoridades Administrativas y/o judiciales del

Trabajo, estar también sujetas al control por las normas que rigen las

conductas económicas en el mercado como el Derecho de Libre Competencia?

No cabe duda de que estas preguntas exponen la necesidad de entender la

regulación de las tradiciones históricas del Derecho de Libre Competencia y

su encuentro con el Derecho Laboral en nuestro país, así como, en el caso

materia de estudio, de un análisis de la naturaleza y características de las

relaciones laborales que se desarrollaron en el mercado portuario del Terminal

Marítimo de Salaverry (mercado dónde se evaluará la comisión de las

prácticas anticompetitivas colusorias denunciadas) y si, bajo el desarrollo

jurisprudencial de INDECOPI, las conductas investigadas podrían

eventualmente calificar como prácticas anticompetitivas.

En esta línea, el expediente materia de estudio resulta de suma importancia,

toda vez que busca absolver las interrogantes planteadas, desde un análisis

jurídico de la potestad sancionadora de las normas de libre competencia y los

límites de la constitucionalidad de las diferentes manifestaciones del ejercicio



de la libertad sindical ejercidas por dos Sindicatos y sus respectivos dirigentes

sindicales en el Terminal Marítimo de Puerto Salaverry de Trujillo.

Lo particular y especial de este caso es que constituye  hasta el momento- la

única Resolución en la que INDECOPI, específicamente la Sala de Defensa

de la Libre Competencia, luego de analizar conductas en el marco de la

libertad sindical, ha decidido imponer una sanción administrativa por prácticas

restrictivas a la competencia a una organización sindical1.

En esa línea, se advertirá del análisis de la Resolución materia de estudio, el

conflicto entre la regulación del Derecho de la Competencia y el Derecho

Laboral Colectivo (específicamente el derecho a la libertad sindical) y cómo

INDECOPI, a través del precedente administrativo de observancia obligatoria

expuesto en el caso, establece los parámetros de aplicación objetiva de las

normas de la Libre Competencia y la guía de análisis respecto de qué

conductas se encuentran exentas de su esfera de control, así como el desarrollo

jurisprudencial del control respecto de las actividades sindicales.



II. ANTECEDENTES Y BREVE GRÁFICA DEL MERCADO DE

TRABAJO PORTUARIO

El Puerto Salaverry es el principal puerto del Terminal Marítimo de Salaverry

(en adelante , ubicado en el distrito que lleva el mismo nombre, en la

ciudad de Trujillo, departamento de Lambayeque.

En el contexto en el que se desarrollaron los hechos del caso (año 2008 y

2009), en el mercado de las labores de estiba y desestiba coexistían los

siguientes sujetos:

Línea naviera: encargada de designar al agente marítimo o empresa de

estiba encargada de las operaciones relacionadas a la nave.

Entidad Nacional de Puertos del Perú (ENAPU): entidad

administradora del Puerto, encargada de llevar el Registro y Control de los

Trabajadores, quienes debían cumplir con los requisitos establecidos por

ley (acreditar determinada experiencia o capacitación en los Institutos

certificados) para poder desempeñar las funciones de estiba y desestiba.

Asimismo, verificar -anualmente- que estos trabajadores cumplan con la

aptitud física para el desempeño de sus labores.

Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC): entidad

encargada de otorgar las licencias de funcionamiento a los agentes de

estiba y desestiba.

Agentes de estiba y desestiba: empresas de estiba o cooperativas de

trabajadores de estiba con licencia para operar en el Mercado del Terminal

de Salaverry.

Organizaciones sindicales: en el TMS coexistían hasta cuatro

organizaciones sindicales: el Sindicato de Estibadores del Puerto de

Salaverry (SEPSA) y el Sindicato de Estibadores y Maniobristas del

Puerto Salaverry (SGEMPSA), el Sindicato de Carreros del Puerto de

Salaverry y el Sindicato de Tarjadores del Puerto Salaverry, siendo los dos

primeros los que concentraban a la mayor cantidad de trabajadores

especialistas del Puerto Salaverry y los que fueron denunciados.



Trabajadores registrados: Quienes se encontraban en el padrón de

ENAPU y, por tanto, habilitados para prestar los servicios de estiba y

desestiba.

Trabajadores eventuales: No estaban registrados en el padrón de

ENAPU y la prestación de sus servicios se encontraba supeditada a la

autorización excepcional de ENAPU.

A efectos de una mayor comprensión del sistema de trabajo respecto de las

labores de estiba y desestiba en el referido puerto, exponemos el siguiente

gráfico2:

Este gráfico expone, además, cómo debía realizarse el sistema de contratación

del personal que desempeñaría las funciones de estiba y desestiba en el

mercado del Puerto Salaverry. Esto es, la cadena de requerimiento de mano

de obra para desarrollar la operación de estiba y desestiba; situación que, como

veremos, era distinta con la participación de los Sindicatos en dicho mercado

de trabajo.

III. HECHOS RELEVANTES DEL CASO

Denuncia:



1. Con fecha 29 de enero de 2009, la empresa TRAMARSA interpone una

denuncia ante la Comisión de Represión de Conductas Anticompetitivas

de INDECOPI contra el Sindicato de Estibadores del Puerto Salaverry (en

E

Alquimiche, el Sindicato de Estibadores y Maniobristas del Puerto

Salaverry (en M

Humberto Caballero Espinoza y las personas naturales que ejercen los

puestos directivos en ambos Sindicatos, así como los que resulten

responsables. Solicitando, como pretensión principal, que la referida

Comisión declare la comisión de prácticas horizontales en el Terminal

Salaverry por parte de los Sindicatos.

2. Asimismo, como pretensión accesoria, solicitan la adopción de medidas

correctivas consistentes en el cese de cualquier conducta o práctica que

suponga, por parte del Sindicato, el desconocimiento del derecho de

TRAMARSA de realizar la nombrada del personal que requiera.

3. Las conductas que configurarían las prácticas colusorias horizontales por

parte de estos Sindicatos se resumen en lo siguiente:

i) Negarse concertadamente a aceptar el documento denominado

libremente a los trabajadores que prestan servicios en el TMS.

Ello en tanto los Sindicatos desconocen el derecho que la Ley del

Trabajo Portuario les confiere a los empleadores: nombrar libremente

al personal que prestará las labores3. Por el contrario, señalan que los

3  Artículo 11 de la Ley N° 27866- Ley del Trabajo Portuario señala lo siguiente: Nombrada o nombramiento del
trabajador portuario. El nombramiento del trabajador portuario registrado será efectuado por los empleadores,
por especialidad y por jornada. En cada puerto, de acuerdo a su realidad, las partes podrán acordar otras
modalidades de contratación. En cualquier forma de nombramiento que se adopte, prevalecerán los principios de
igualdad de trato, oportunidad de trabajo y no discriminación. Ningún trabajador portuario podrá laborar más de
dos jornadas consecutivas, ni exceder las veintiséis jornadas mensuales.



Sindicatos imponen a las empresas que operan en el TMS las Boletas

de nombradas con el personal y el número de este que conformará las

cuadrillas, determinados bajo su criterio, sin considerar la real

necesidad de la empresa.

Señalan también que los Sindicatos pretenden que TRAMARSA

acepte que el nombramiento de los trabajadores lo haga el propio

Sindicato y que se reconozca conceptos remunerativos que hacen

inviable la operación en el TMS, a través de la suscripción de un

convenio colectivo.

ii) Negarse concertadamente a reconocer la contratación por parte de

TRAMARSA de trabajadores que prestan sus servicios en el TMS,

e incluso de trabajadores que no forman parte de los sindicatos con

la consiguiente exclusión de dichos trabajadores al acceso al

mercado.

Los Sindicatos habrían realizado acciones, cuya finalidad fue boicotear

las actividades de TRAMARSA como agente de estiba y desestiba.

Asimismo, impiden que contrate o nombre libremente a trabajadores,

incluso a trabajadores no sindicalizados.

Así, refieren que, con motivo del arribo de la motonave

GREENWING, cuya atención estaba prevista para el 08 de agosto de

2008, pese a la presentación de su boleta de nombrada, los sindicatos

NO aceptaron dicha contratación, alegando que por usos y costumbres

de la zona son ellos los encargados de decidir la relación y el número

de trabajadores para efectuar las labores.

iii) Obstaculizar las actividades de TRAMARSA como Agente de

Estiba, mediante actitudes hostiles, de presión y amenaza contra

dicha empresa y los trabajadores que no forman parte de los

Sindicatos, a fin de que no presten servicios en la Compañía.



Luego de que TRAMARSA se negara a suscribir el convenio colectivo

presentado por los Sindicatos, cuando esta empresa requirió

Sindicatos le brindaron a un grupo de trabajadores registrados, los

cuales desarrollaron sus labores con acción retardada, excediéndose

injustificadamente en el tiempo y en el ritmo de lo que corresponde a

las labores normales. Ello hizo que TRAMARSA tenga que contratar

a Servicios Portuarios Galeón, a efectos de atender los servicios de la

motonave referida.

TRAMARSA denuncia que el sistema de contratación imperante (los

sindicatos representan el 73% del mercado de trabajadores que prestan

servicios de estiba y desestiba) facilita la toma de represalias contra las

empresas que, por ejemplo, tomen medidas para mejorar los estándares

de rendimiento.

Entre otras acciones que graficarían el actuar ilegal de los Sindicatos,

TRAMARSA refiere lo siguiente:

Acciones de paralización realizadas el 19 de setiembre de 2009 en

el TMS consistente en el bloqueo del ingreso al puerto impidiendo

que se realicen las labores portuarias, con la finalidad de evitar que

TRAMARSA contrate a trabajadores (no afiliados y que fueron

capacitados mediante Convenio suscrito entre ENAPU y

TRAMARSA) para el arribo de la nave OLIMPIC.

Amenazas de muerte en contra de un grupo de trabajadores que no

forman parte de estos Sindicatos y que estaban siendo capacitados

por TRAMARSA, así como actos de vandalismo contra sus

familiares.

Actuaciones inspectivas:



El 27 de febrero de 2009, la Secretaria Técnica de INDECOPI citó a una

entrevista a TRAMARSA y le requirió una serie de información relativa

al mercado de estiba y desestiba en el Puerto Salaverry; documentos que

fueron incorporados al procedimiento en el marco de las actuaciones

previas realizadas por la Secretaría Técnica el 20 de abril de 2009.

Mediante Resolución No. 025-2009-INDECOPI/CLC, la Comisión de

Defensa de la L  declara inadmisible

la solicitud de medida cautelar presentada por TRAMARSA, tras hacer

efectivo el apercibimiento por el incumplimiento del pago de la tasa del

derecho de trámite correspondiente.

La CLC cursó cartas de requerimiento de información a las empresas

Agencia Marítima Martinez Vargas SRLTDA, Inversiones CANOPUS

S.A., Cosmos Agencia Marítima S.A.C., Servicios Portuarios Galeón,

Iturri Agentes Navieros S.A.C., Iturri Agente Marítimo S.A., Rasan S.A.,

South Shipping Limited S.A., quienes también operan como agentes de

estiba y desestiba en el TMS. Asimismo, al Ministerio de Trabajo y

Promoción del Empleo, Empresa Nacional de Puertos S.A. y el Gobierno

Regional de Libertad, a efectos de exponer la problemática laboral.

Desistimiento e inicio del procedimento administrativo sancionador:

El 23 de abril de 2009 TRAMARSA formula desistimiento de la denuncia

presentada contra los sindicatos, el cual es aceptado por la CLC mediante

Resolución No. 011-2019/ST-CLC-INDECOPI de fecha 26 de mayo de

2009.

En la misma Resolución, la CLC señala la existencia de indicios que

evidenciarían la presunta comisión de prácticas colusorias horizontales

por parte de los sindicatos denunciados.



En efecto, refiere que el sistema de nombramiento de personal cuestionado

podría calificar como una práctica colusoria horizontal bajo las siguientes

modalidades:

Reparto concertado de clientes, al establecer un orden rotativo de

atención a las embarcaciones entre los trabajadores portuarios del

TMS y en la modalidad de fijación concertada de las condiciones del

servicio, al definir el número de trabajadores que integrarían cada

cuadrilla para una operación de estiba y desestiba en el TMS.

Boicot al obstaculizarse, de manera concertada, el ingreso de nuevos

trabajadores portuarios al TMS, ejerciendo presión contra

TRAMARSA y los nuevos trabajadores portuarios, con el propósito

de disuadirlos de prestar sus servicios y obligar a la primera a contratar

únicamente a los trabajadores sindicalizados.

Lo anteriormente descrito evidencia posibles efectos al interés general

como la eliminación de la competencia entre los trabajadores y la

generación de costos innecesarios en la prestación de los servicios de

estiba y desestiba en el TMS. Del mismo modo, la obstaculización del

ingreso de nuevos trabajadores portuarios restringiría la oferta de

trabajadores portuarios y la competencia en dicho mercado, eliminando

las eficiencias asociadas con el proceso competitivo.

Descargos de los denunciados:

Con fecha 20 de julio de 2009, el señor Jorge Arturo Francia Alquimiche

se apersona al proceso en nombre propio y en representación del Sindicato

de Estibadores del Puerto Salaverry y presenta sus descargos contra las

imputaciones del procedimiento iniciado de oficio. Del mismo modo y

bajo los mismos argumentos, el señor Víctor Caballero en nombre propio

y en representación del sindicato de Estibadores y Maniobristas del Puerto

Salaverry, expuso lo siguiente:



Alegan que TRAMARSA habría omitido referir a la autoridad de

INDECOPI que el conflicto materia de análisis es uno de carácter laboral

pues se encontrarían en pleno procedimiento de negociación colectiva. En

ese sentido, solicita a la Comisión de Libre Competencia disponga

denunciar a TRAMARSA por fraude procesal.

Señalan que INDECOPI carece de competencia para evaluar las

conductas, en tanto ellos no constituyen agentes económicos.

Con relación a las prácticas anticompetitivas, los Sindicatos niegan haber

incurrido en las prácticas denunciadas. Por el contrario, refieren que sus

actuaciones se encontrarían legitimadas en el derecho a la libertad sindical

propio de su organización sindical.

Finalmente, refieren la existencia de una costumbre en el sistema de

contratación de personal de estiba para las operaciones solicitadas por los

referidos agentes, la misma que les otorgaría el derecho a realizar la

nombrada.

3.1.Resolución de Primera Instancia:

Sobre la improcedencia por falta de Competencia:

La CLC con relación a la improcedencia planteada por los investigados en

razón a la falta de competencia para pronunciarse sobre los hechos materia

de denuncia, siendo que los mismos corresponden exclusivamente a los

jueces laborales, señala que ha actuado en el marco de sus atribuciones,

garantizando los derechos de los investigados y tras considerar la

existencia de indicios razonables que podrían haber afectado el interés

general mediante conductas que habrían distorsionado el funcionamiento

eficiente del proceso competitivo en el TMS.

Asimismo, refieren que tanto la autoridad laboral como las agencias de

competencia pueden tener la facultad de analizar determinados aspectos

económicos y hechos que la otra autoridad también analiza, desde su

propio ámbito y dentro del marco normativo que lo regula.



Sobre el fraude procesal por TRAMARSA:

Refieren que la denuncia interpuesta contra los investigados se dio mucho

antes que la Suscripción del Acta extraproceso y que TRAMARSA en la

entrevista realizada por la CLC, informó sobre la suscripción de dicho

convenio colectivo. Asimismo, proporcionó una serie de documentos

relativos al conflicto laboral seguido entre los sindicatos y TRAMARSA.

Por lo tanto, no existen indicios para la comisión de la infracción tipificada

en el artículo 5 del D.L.807.

Pronunciamiento de fondo:

La CLC realiza un análisis del alcance de las normas de la competencia

frente a las conductas que son consecuencias de normas legales.

En esa línea, reconoce que el artículo 3 del Decreto Legislativo 1034 ha

limitado la aplicación de las normas de competencia, con la finalidad de

evitar que se sancione a los sujetos por actuar conforme al ordenamiento

jurídico (realicen conductas que son consecuencia de una norma legal).

Refiere que esta limitación puede darse de dos formas: expresa o implícita.

Por tanto, la CLC señala que analizará si es que en el caso de las normas

que promueven y garantizan el ejercicio de la libertad sindical, existen

normas legales que limiten de manera expresa o implícita la aplicación de

las normas de la competencia.

1. Sobre la calificación de los sindicatos como agentes económicos:

La CLC reconoce que el artículo 2 del D.L.1034 no excluye de su

ámbito de aplicación ni a los trabajadores ni a los sindicatos.

Asimismo, refiere que, en tanto el trabajador es una persona natural

que realiza una actividad económica, pues ofrece su fuerza de trabajo

en el mercado laboral (el demandante de sus servicios es el empleador)

califica como agente económico.



Refiere también que jurisprudencialmente se ha reconocido que tanto

los trabajadores como los profesionales independientes se comportan

como agentes económicos.

En esta línea, los Sindicatos sí entran en el ámbito de aplicación de las

normas, ya que, al igual que otras asociaciones o gremios tienen una

FUNCIÓN DE COORDINACIÓN DE INTERESES ENTRE SUS

INTEGRANTES, razón por la cual pueden influir o incluso

determinar sus conductas en el mercado de trabajo.

Por tanto, dado que ninguna de las normas invocadas por los

investigados, los excluye expresa o implícitamente, LOS

TRABAJADORES Y LOS SINDICATOS SE ENCUENTRAN

BAJO EL ÁMBITO DE APLICACIÓN SUBJETIVO DE LAS

NORMAS DE LA COMPETENCIA Y CALIFICAN COMO

AGENTES ECONÓMICOS.

2. Sobre si la legislación laboral puede limitar la aplicación de las normas

de Libre Competencia:

La CLC señala que en nuestro país no existe ninguna disposición

constitucional o legal que expresamente limite la aplicación de las

normas de competencia respecto de la actividad sindical. Asimismo,

reconoce que, en aquellos países en los que se reconoce una

exoneración, esta no es absoluta, ya que se encuentra sujeta a

determinadas condiciones según su propia legislación.

Sin embargo, LA CLC CONSIDERA QUE EXISTE UNA

EXONERACIÓN IMPLÍCITA A FAVOR DE DETERMINADAS

ACTIVIDADES SINDICALES Y QUE ESTA EXONERACIÓN

ES NECESARIA PARA LA VIGENCIA EFECTIVA DE LAS

NORMAS QUE GARANTIZAN LA LIBERTAD SINDICAL4.



Desarrolla así, el alcance de esta limitación, previo análisis de los

objetivos y reglas propias de las normas de la competencia y de las

normas de libertad sindical.

La CLC, pese a reconocer que toda práctica anticompetitiva es

sancionable independientemente de sus efectos, señala que identificar

el tipo de efecto restrictivo que pueda generar la práctica

anticompetitiva (ya sea entre los propios agentes coludidos o por la

afectación a uno o varios competidores, reales o potenciales de los

agentes coludidos) resulta indispensable para diferenciar aquellas

conductas realizadas por trabajadores o sindicatos que pueden ser

objeto de evaluación bajo las normas de competencia de aquellas que

no pueden serlo.

En esa línea, la CLC refiere que LA RESTRICCIÓN DE LA

COMPETENCIA PERMITIDA POR LAS NORMAS QUE

REGULAN LA ACTIVIDAD SINDICAL NO TIENE POR

OBJETO NI EFECTO AFECTAR LOS INTERESES DE

TERCEROS COMPETIDORES.

Si bien la CLC reconoce como legítimo el derecho de los trabajadores

para negociar en bloque, aun cuando su resultado pueda generar un

costo mayor para el empleador que resultaría de una negociación

individual, refiere que estas normas no permitirían actuar en perjuicio

de otros trabajadores, sino que los acuerdos realizados por los

sindicatos deben beneficiar, sin excepción, a todos los trabajadores

dentro de su ámbito.

Sobre la base de lo expuesto, la CLC concluye que las normas de

competencia no son aplicables a las conductas (prácticas

concertadas, decisiones o recomendaciones) realizadas por los

trabajadores o sindicatos que tengan por objeto o efecto restringir

la competencia ENTRE ELLOS, para exigir mayores prestaciones



al empleador y mejorar sus condiciones laborales, sin perjudicar a

otros trabajadores que no hayan participado de tal coordinación.

Por tanto, ese tipo de conductas se encuentra exonerada implícitamente

del ámbito de aplicación del Decreto Legislativo N° 1034, pues la

Comisión no es competente para pronunciarse sobre ese tipo de

conductas.

Ahora bien, con relación al análisis de las prácticas colusorias

investigadas, señala lo siguiente:

Decisiones o recomendaciones anticompetitivas para el reparto

concertado de clientes, al establecer un orden rotativo de atención

a las embarcaciones entre los trabajadores portuarios del TMS:

Para analizar si el sistema de contratación imperante en el TMS y si

ello constituye una costumbre, como alegan los Sindicatos, o una

negativa a reconocer el derecho de nombrada, como refiere

TRAMARSA, se tiene que interpretar el artículo 11 de la Ley de

Trabajo Portuario, lo cual es competencia de las autoridades laborales

respectivas.

En esta línea, teniendo en cuenta que i) el rechazo a aceptar la

de nombrada una

decisión al interior de los sindicatos, que tiene como finalidad

defender de forma colectiva su derecho a realizar la nombrada, ii) el

artículo 11 permite otras modalidades de contratación y iii) dado que

la conducta no perjudicó a otros trabajadores, se entiende que ello es

consecuencia de las normas laborales. Por tanto, se encuentra

exonerado del ámbito de aplicación del Decreto Legislativo N° 1034.

Decisiones o recomendaciones anticompetitivas para la fijación

concertada de las condiciones de servicio: La decisión al interior de

los sindicatos de defender de manera colectiva su derecho a la

nombrada, incluyendo los términos relativos al número y composición

de las cuadrillas, también implica una discusión de lo regulado en el



artículo 11 de la Ley del Trabajo Portuario y el artículo 15 de su

Reglamento. En línea con lo anteriormente expuesto, dado que dicha

conducta no perjudicó a otros trabajadores, la CLC considera que ello

también resulta una consecuencia de lo establecido en las normas

laborales, por lo que se encuentra fuera del ámbito de aplicación del

Decreto Legislativo N° 1034.

Decisiones o recomendaciones anticompetitivas para la

obstaculización de la entrada de competidores en el mercado de

trabajo portuario en el TMS: Las diferentes conductas coordinadas

por los Sindicatos y acatadas por sus miembros tenían por objeto evitar

la incorporación de nuevos trabajadores al TMS.

Al respecto, la CLC considera que, respecto de esta conducta, no existe

ninguna excepción expresa ni implícita a la aplicación de las normas

de la competencia.

Asimismo, refiere que, pese a que presente indicios de ser calificada

como una huelga ilegal, el análisis en este extremo se refiere única y

exclusivamente a analizar las conductas coordinadas por los sindicatos

y sus miembros, dirigidas a obtener un beneficio como consecuencia

de la obstaculización de la entrada al mercado de trabajo en el TMS,

en perjuicio de competidores actuales (trabajadores portuarios

registrados) o potenciales (trabajadores portuarios con la expectativa

de acceder al registro).

Así, estas conductas no son consecuencia de las normas que regulan la

actividad sindical. Por el contrario, constituyen una modalidad de

práctica colusoria horizontal tipificada en el inciso h) del artículo 11

del Decreto Legislativo N° 1034.

De lo expuesto, la CLC concluyó que las normas de libertad sindical

no permiten que las conductas que se coordinen se dirijan a obtener



beneficio como consecuencia de la obstaculización de la entrada de

competidores al mercado de trabajo.

Por tanto, se acreditó la comisión de la conducta señalada.

3. Efectos anticompetitivos de la conducta acreditada:

La CLC refiere que los investigados no han presentado una

justificación comercial válida ni han demostrado la existencia de un

efecto pro - competitivo.

Asimismo, la conducta denunciada generó efectos reales

materializada en la menor oferta de trabajadores portuarios y, por ende,

de la disminución de la competencia en el mercado de trabajo portuario

en el TMS, ya que imposibilitaron que los trabajadores perjudicados

representen una oferta alternativa a la de los servicios ofrecidos por los

sindicatos investigados y sus miembros.

También generó efectos potenciales en el mercado, ya que se habría

desincentivado la entrada de nuevos competidores al mercado de

trabajo portuario en el TMS. Por tanto, habiéndose acreditado dicha

conducta, corresponde declarar fundado tal extremo.

4. La CLC resolvió lo siguiente:

No iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra

TRAMARSA por presunta infracción al artículo 5 del Decreto

Legislativo 807.

Denegar la solicitud de los investigados para que se oficie al

Ministerio Público por la presunta comisión del delito de fraude

procesal por parte de TRAMARSA.

Declarar improcedentes, en aplicación del artículo 3 del Decreto

Legislativo 1034, los extremos referidos a la presunta comisión de



prácticas colusorias horizontales en la modalidad de decisiones y

recomendaciones anticompetitivas para el reparto concertado de

clientes, al establecer un orden rotativo de atención a las

embarcaciones entre los trabajadores portuarios, y para la fijación

concertada de las condiciones del servicio, al definir el número de

trabajadores que integrarían cada cuadrilla para una operación de

estiba y desestiba en el Terminal Marítimo de Salaverry; debido a

que dichas conductas son consecuencia de lo dispuesto en las

normas legales que regulan las relaciones colectivas de trabajo.

Declarar fundado el extremo del procedimiento referido a la

presunta comisión de prácticas colusorias horizontales en la

modalidad de decisiones o recomendaciones anticompetitivas para

la obstaculización de la entrada de competidores en el mercado de

trabajo portuario en el Terminal Marítimo de Salaverry.

Sancionar al Sindicato de Estibadores del Puerto de Salaverry y al

Sindicato de Estibadores y Maniobristas del Puerto de Salaverry

con una multa de quince con noventa y cuatro centésimas (15.94)

Unidades Impositivas Tributarias a cada uno.

Sancionar a los señores Jorge Francia Alquimiche y Víctor

Humberto Caballero Espinoza, con una multa de una (1) Unidad

Impositiva Tributaria a cada uno.

Ordenar, como medida correctiva, el cese y la prohibición de

la conducta consistente en la realización de decisiones o

recomendaciones anticompetitivas para la obstaculización de

la entrada de competidores en el mercado de trabajo portuario

en el Terminal Marítimo de Salaverry, que generen efectos

anticompetitivos en dicho mercado.

3.2.Recurso de apelación:



Los investigados, bajo los mismos argumentos, interponen recurso de

apelación contra la Resolución N° 052-2012/CLC-INDECOPI. Así,

indican que se ha incurrido en un error de hecho, dado que la Resolución

no ha sido debidamente motivada. Esto en tanto no se ha tomado en cuenta

que la empresa denunciante se desistió de la denuncia a mérito de haber

arribado a acuerdos vía negociación colectiva, lo cual ponía fin a los

conflictos derivados del ejercicio de su derecho a sustentar su pliego de

reclamos.

Otro error de hecho se basa en no considerar que los investigados no

constituyen agentes económicos, ni operan en el mismo nivel que

TRAMARSA.

Adicionalmente, refieren que el sistema de contratación imperante en el

TMS data incluso antes de la emisión de la Ley del Trabajo Portuario y el

inicio de actividades de TRAMARSA. En esta línea, no se han configurado

las prácticas colusorias, dado que las conductas imputadas son resultado

del accionar de los sindicatos en caso de no arribar a acuerdos en un

proceso de negociación colectiva, actuación legítima en el marco de la Ley

de Relaciones Colectivas de Trabajo (LRCT).

Destacan así la suscripción del Acta Extraproceso de fecha febrero de 2009

que puso término a los conflictos originados por la presentación del pliego

de reclamos. Ello, en virtud de la propia Ley de Trabajo Portuario que

habilita a las partes a pactar otras modalidades de contratación.

Por lo expuesto, la Resolución cuestionada debe revocarse y declararse

nula, puesto que las actuaciones imputadas como prácticas colusorias se

encuentran exceptuadas, conforme se refiere en el artículo 3° del Decreto

Legislativo N° 1034.

3.3.Resolución de segunda instancia:



Luego de analizar los argumentos expuestos en la apelación, la Sala

considera que debe determinarse lo siguiente:

i) Si la Ley de Represión de Conductas Anticompetitivas es aplicable

o no a los sindicatos y sus representantes, en atención a su

calificación de .

ii) Si la legislación laboral en materia sindical establece una exención

a favor de las organizaciones en lo que respecta a la aplicación de

la legislación de libre competencia; así como el ámbito preciso de

dicha exención.

iii) Si el actuar de los denunciados en el presente caso resulta

sancionable por la Ley de Represión de Conductas

Anticompetitivas y, por ende, si corresponde confirmar o revocar

el extremo apelado de la Resolución 052-2012/CLC-INDECOPI.

La Sala señala que la libre competencia es un bien jurídico protegido

constitucionalmente, el cual tiene como principio que los agentes

económicos que actúen en el mercado no puedan abusar de su posición de

dominio ni limitar la competencia mediante concertaciones.

Ello se encuentra desarrollado en la Ley de Represión de Conductas

Anticompetitivas. Para el caso en concreto, refiere que esta norma recoge

como manifestaciones de prácticas colusorias a las decisiones y

recomendaciones expedidas en el marco de las actividades de las

asociaciones de empresas o gremios.

Por otro lado, señala que los derechos sindicales también obtienen

protección constitucional, cuya finalidad, tiene un enfoque distributivo

(distinto al de eficiencia económica).

Así, a efectos de establecer en qué supuestos podrían resultar aplicables

las normas de libre competencia a determinadas actuaciones efectuadas en



el ámbito sindical, refiere que se deberán analizar cuáles son los efectos

económicos de tal actuar en el mercado.

La Sala, con relación a la calificación de los sindicatos, refiere que estos

son asociaciones entre competidores (trabajadores) que, entre otras cosas,

adoptan acuerdos vinculados, entre otras cuestiones, con los salarios (lo

que podría considerarse como equi del trabajo).

Los acuerdos sindicales entre trabajadores adoptados con la finalidad de

elevar los salarios por encima de niveles competitivos o restringir el acceso

de nuevos competidores podrían ser considerados, al menos en teoría,

como una modalidad de práctica colusoria.

Reconoce también la potencial contradicción entre los fines que busca la

Ley de Represión de Conductas anticompetitivas (criterio de eficiencia) y

la legislación laboral sindical (justicia distributiva y solidaridad).

En esa línea, señala que el artículo 3 del D.L.1034 establece un límite a su

ámbito de aplicación:

Ley aquella conducta que es consecuencia de lo dispuesto en una norma

.

Ello constituye una exención legal, es decir, una cobertura legal a

determinadas conductas que no serán pasibles de aplicación de la

legislación de libre competencia. Sin embargo, refiere que el término

se refiere a una autorización legal o incluso una obligación

de realizar la conducta bajo análisis.

Esta norma evita así que se sancione a una persona u empresa por una

conducta que la ley le permite o incluso impone, ya que el marco legal no

puede ser contradictorio.

Destaca además que la interpretación de dicho artículo, que contempla en

sí una exención, debe ser restrictiva o literal.



Nótese que el referido artículo 3° no establece una lista taxativa de las

conductas exentas. En esta línea, contrariamente a lo señalado por la CLC,

refiere que resulta indispensable que la autoridad de competencia

interprete el alcance de la norma que autoriza o exime de la aplicación

de la ley de competencia a la conducta que se analiza en un caso en

concreto5.

Trabajadores y sindicatos como agentes económicos:

La Sala señala que los trabajadores son personas naturales que realizan

actividad económica al ofrecer su fuerza de trabajo en el mercado laboral.

Por tanto, se comportan como competidores (los empleadores demandan

sus servicios).

Asimismo, los sindicatos son entidades de derecho privado y sin fines de

lucro, cuyos integrantes realizan una actividad económica. Al igual que los

gremios, tienen una función de coordinación de intereses entre sus

integrantes.

Por tanto, sí son agentes económicos y se encuentran sujetos a las normas

de Libre Competencia.

Análisis de la conducta imputada en el procedimiento:

Teniendo en cuenta la conducta materia de apelación (decisiones o

recomendaciones anticompetitivas para la obstaculización de la entrada de

competidores), la Sala considera que sí constituye una violación a las

normas de libre competencia.

En efecto, los actos de obstaculización con el objeto de impedir la

capacitación, el registro y la contratación de otros trabajadores

portuarios en dicho terminal (hechos acreditados y no negador por los



sindicatos denunciados) no se pueden considerar, de manera alguna,

como actos autorizados por la legislación sindical.

Además, los hechos que configuran la conducta se encuentran, inclusive,

proscritos por la norma laboral; ello en relación al derecho de huelga, el

mismo que debe ser ejercido de forma pacífica y sin admitir modalidades

irregulares distintas a la prevista por la norma. Por tanto, los actos

denunciados no pueden considerarse como una exención al que hace

referencia el artículo 3 de la Ley de Represión de Conductas

Anticompetitivas.

Así, al haberse acreditado la infracción imputada hasta en 3 oportunidades,

la Sala considera que estos actos solo pueden materializarse mediante las

coordinaciones realizadas por los sindicatos denunciados, en las que sus

representantes tienen una participación decisiva en la adopción y ejecución

de las decisiones o recomendaciones anticompetitivas.

Además, esta conducta carece de justificación válida y generó efectos

reales (menor oferta de trabajadores portuarios) y potenciales (habrían

desincentivado la entrada de nuevos competidores al TMS). Por tanto,

corresponde confirmar la resolución apelada.

Sobre el criterio para analizar las exenciones a la Ley de Represión de

Conductas Anticompetitivas:

A diferencia de la CLC, la Sala señala que no es un criterio para determinar

si la legislación laboral o sindical establecen o no una exención de la

ntualmente las conductas de los

sindicatos pueden dañar a otros trabajadores.

Por el contrario, el análisis debe limitarse al de la expresa autorización

legal de la conducta y seguir los siguientes pasos:



i) Analizar, interpretando de manera estricta o literal, si la norma legal

(laboral o de cualquier otro tipo), autoriza o no una determinada

conducta.

ii)

sindical) autoriza la conducta, la autoridad de competencia no podrá

sancionarla. Si fuera

determinada conducta, pero se considera que existen indicios que esta

autoridad de competencia poner dichos hechos en conocimiento de la

entidad com

iii) Si la conducta bajo análisis no es autorizada expresamente por la

norma legal, la autoridad de competencia deberá analizarla bajo los

criterios de la Ley de Represión de Conductas Anticompetitivas y los

demás precedentes aplicables.

Por otro lado, la Sala refiere que la afectación a otros trabajadores sí

debería ser analizada por la autoridad de competencia a fin de determinar

los efectos anticompetitivos de la conducta o el monto de las multas a

aplicar. La ausencia de dicho daño, sin embargo, no implicará que una

determinada conducta esté exenta de la aplicación de las normas de libre

competencia.

Por lo anteriormente expuesto, se confirma la Resolución N° 052-

2012/CLC-INDECOPI del 18 de diciembre de 2012, en el extremo que

declaró fundada la denuncia interpuesta de oficio por la Comisión de

Defensa de la Libre Competencia contra el Sindicato de Estibadores del

Puerto de Salaverry, el Sindicato Gremio de Estibadores y Maniobristas

del Puerto de Salaverry, y los señores Jorge Arturo Francia Alquimiche y

Víctor Humberto Caballero Espinoza por la comisión de prácticas

colusorias horizontales en la modalidad de decisiones o recomendaciones

anticompetitivas, supuesto de infracción contemplado en el artículo 11.1,

literal h) de la Ley de Represión de Conductas Anticompetitivas; así como

en el extremo que sancionó al Sindicato de Estibadores del Puerto de



Salaverry y al Sindicato de Estibadores y Maniobristas del Puerto de

Salaverry con una multa de quince con noventa y cuatro centésimas

(15.94) Unidades Impositivas Tributarias a cada uno, y a los señores Jorge

Francia Alquimiche y Víctor Humberto Caballero Espinoza, con una multa

de una (1) Unidad Impositiva Tributaria a cada uno.

Asimismo, declaró que la presente resolución constituye precedente de

observancia obligatoria en la aplicación de los siguientes criterios:

1.

incluida en el artículo 3 de la Ley de Represión de Conductas

Anticompetitivas debe entenderse como la necesidad de contar con

autorización legal o incluso una obligación de realizar la conducta

bajo análisis.

2. Asimismo, a efectos de la aplicación del artículo 3 referido, deberá

basa

la exención debe ser restrictiva o literal, es decir, la norma debe

autorizar claramente la conducta bajo análisis y no debe aplicarse

extensivamente a otras conductas.

3. En el análisis de conductas que podrían ser susceptibles de ser

consideradas como prácticas anticompetitivas, pero que a la vez

podrían estar siendo autorizadas por una norma legal, deberán

seguirse los siguientes pasos:

(i)

e Represión de

Conductas Anticompetitivas autoriza o no una determinada

conducta.

(ii) oridad

de competencia no podrá sancionarla, independientemente de si

esta causa o no un daño anticompetitivo a terceros. Si fuera el

pero se considera que existen indicios que esta está siendo



ej

competencia poner dichos hechos en conocimiento de la entidad

(iii) Si la conducta bajo análisis no es autorizada expresamente por

la norma legal, la autoridad de competencia deberá analizarla

bajo los criterios de la Ley de Represión de Conductas

Anticompetitivas y los demás precedentes aplicables.

IV. ANÁLISIS DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS:

En el procedimiento administrativo sancionador, la defensa de los sindicatos

denunciados se centraba en señalar que estos se encontraban exentos del

análisis de control de las normas anticompetitivas, ya que i) no constituían

agentes económicos, ii) no desarrollaban actividades económicas, iii) ni se

encontraban en una relación de competencia frente a TRAMARSA.

Sobre el particular, cada una de estas premisas será analizada en los siguientes

capítulos desde el estudio de i) el ámbito de aplicación subjetivo del D.L.1034,

ii) el ámbito de aplicación objetivo del D.L.1034 y iii) del análisis en concreto

de cada una de las conductas imputadas.

4.1.¿LOS SINDICATOS SE ENCUENTRAN COMPRENDIDOS EN EL

ÁMBITO SUBJETIVO DE APLICACIÓN DEL DERECHO A LA

LIBRE COMPETENCIA?

En primer lugar, a efectos de determinar si un sindicato califica o no como

agente económico, analizaremos cuál es el ámbito de aplicación de la Ley

de Libre Competencia en función del sujeto que realiza la conducta, en

especial cuando se refiere a entes colectivos.

En segundo lugar, desarrollaremos cuál ha sido la noción adoptada por la

jurisprudencia respecto del agente económico y los entes comprendidos

en el ámbito subjetivo en materia de prácticas anticompetitivas.



Por último, tomando en cuenta lo anterior, determinaremos si es que un

Sindicato, como los sujetos denunciados en el presente procedimiento,

desde el análisis subjetivo de la norma- califica como sujeto infractor del

D.L. 1034.

4.1.1. ¿Cuál es el ámbito de aplicación subjetivo del Derecho de

la Libre Competencia?

Para responder esta pregunta, analizaremos el artículo No. 2 del Decreto

Legislativo N° 10346, el cual desarrolla el ámbito de aplicación subjetivo

de esta normativa y señala lo siguiente:

Artículo 2.- Ámbito de aplicación subjetivo.-

2.1. La presente Ley se aplica a las personas naturales o jurídicas,
sociedades irregulares, patrimonios autónomos u otras entidades
de derecho público o privado, estatales o no, con o sin fines de
lucro, que en el mercado oferten o demanden bienes o servicios o
cuyos asociados, afiliados, agremiados o integrantes realicen
dicha actividad. Se aplica también a quienes ejerzan la dirección,
gestión o representación de los sujetos de derecho antes
mencionados, en la medida que hayan tenido participación en el
planeamiento, realización o ejecución de la infracción
administrativa.

2.2. Las personas naturales que actúan en nombre y por encargo
de las personas jurídicas, sociedades irregulares, patrimonios
autónomos o entidades mencionadas en el párrafo anterior, con
sus actos generan responsabilidad en éstas, sin que sea exigible
para tal efecto condiciones de representación civil.

2.3. A los efectos de la presente Ley, cuando se haga referencia a
cualquiera de las personas, sociedades irregulares, patrimonios
autónomos o entidades antes mencionadas, se utilizará el término

referirse a empresas de un mismo grupo económico.

.



"2.4. La Ley se aplicará también a las personas naturales o
jurídicas que, sin competir en el mercado en el que se producen las
conductas materia de investigación, actúen como planificadores,
intermediarios o facilitadores de una infracción sujeta a la
prohibición absoluta. Se incluye en esta disposición a los
funcionarios, directivos y servidores públicos, en lo que no
corresponda al ejercicio regular de sus funciones. (*)

(*) Numeral incorporado por el Artículo 2 del Decreto Legislativo
Nº 1205, publicado el 23 septiembre 2015.

Del artículo citado, se aprecia claramente que la norma resulta de

aplicación a todas las empresas privadas, en tanto son entes activos que

realizan actividad empresarial, ya que ofertan bienes y servicios en el

mercado; sin embargo, nótese que el énfasis del análisis de las prácticas

anticompetitivas no recae en el sujeto, sino en la conducta que este

pudiera realizar.

Así, la Exposición de motivos del D.L.1034 al referirse al ámbito de

aplicación subjetivo de la norma señala que, independientemente de la

configuración jurídica del sujeto, del tipo de persona (natural, jurídica,

patrimonio autónomo o entidades), finalidad (lucrativa o no), o naturaleza

(pública o privada), será el criterio de la realización de actividad

económica quien determine a quienes se aplica la normativa de defensa

de la competencia7.

Por tanto,  los sujetos a los que se refiere nuestra normativa no se limitan

únicamente - a diferencia de la mayoría de los

ordenamientos nacionales, que, como en el caso de España, han entendido

que históricamente la Ley de Defensa de la Competencia y sus

prohibiciones se aplican únicamente a los agentes que desarrollen



actividad empresarial8, como el caso del Tratado de Roma que considera

dentro de su ámbito de aplicación subjetivo únicamente a las empresas9-

sino a todos aquellos entes que realicen actividad económica en el

mercado, tengan o no la calificación de empresas.

De lo expuesto, tenemos que sujetos que- prima facie- se encontrarían

excluidos de la aplicación del D.L.1034 (como los funcionarios públicos,

colegios profesionales, empresas públicas y otros cuya naturaleza dista

mucho de la de realizar actividad empresarial) también son pasibles de ser

comprendidos en el ámbito subjetivo de la norma del control antitrust, en

tanto- como refiere el artículo N° 2 del D.L.1034- cumplan con el

elemento de distinción determinante para su inclusión en la norma:

que en el mercado oferten o demanden bienes o servicios o cuyos

asociados, afiliados, agremiados o integrantes realicen dicha

actividad

Por tanto, dado que la norma que regula el ámbito subjetivo de la Ley de

Represión de Conductas Anticompetitivas no es excluyente de la

naturaleza jurídica de quien realiza la conducta, resultará determinante

analizar cuando este sujeto (o sus integrantes) realiza actividad económica

o, como desarrollaremos a continuación, cuando se comporta como

agente económico, para lo cual resultará importante remitirnos al análisis

de su ámbito objetivo de aplicación.

4.1.2. ¿Cuál es la noción de agente económico y cuál es el criterio

de la jurisprudencia de INDECOPI con relación a los

sujetos pasibles de ser infractores del D.L.1034?



Para empezar, debemos señalar que se entiende por actividades

económicas a todas aquellas que tienen relación con la satisfacción de las

necesidades de los individuos y de la sociedad en su conjunto10.

En esta línea, los agentes económicos son personas naturales o jurídicas

de Derecho Privado o Público que realizan actividades económicas. Así,

cuando estas personas naturales o jurídicas eliminan el mecanismo de

libre competencia están cometiendo una práctica restrictiva conocida

como práctica colusoria11.

Como hemos señalado anteriormente, no cabe duda de que todas las

empresas privadas están sujetas al control antitrust; lo difícil será

determinar si es que también podemos incluir en el ámbito de la norma a

otras entidades- como por ejemplo a los sindicatos que- en principio- no

se han constituido para realizar actividad económica, pero que en los

hechos podrían hacerlo.

Al respecto, ¿cómo es que jurisprudencialmente los órganos de Defensa

de la Competencia de INDECOPI han determinado qué sujetos se

encuentran en el ámbito de aplicación subjetivo de la norma? ¿Cómo se

aplica tal criterio cuando se trata de entes colectivos distintos a las típicas

empresas?

Para desarrollar ello, a continuación, mostramos un breve gráfico que

expone los principales criterios establecidos por INDECOPI al analizar el

ámbito subjetivo de aplicación del Decreto Legislativo N°1034 o su

norma antecedente- el Decreto Legislativo N° 701- en especial, cuando se

refiere a gremios o entes colectivos distintos a las empresas:





Del cuadro anterior, se advierte que -independientemente de la

calificación jurídica del sujeto- las personas naturales, autoridades o

funcionarios públicos, profesionales, trabajadores (inclusive los que se

encuentren subordinados), se encuentran sujetos a las normas de

competencia.

Asimismo, cuando se analiza a los entes colectivos, distintos a los que

calificarían como empresas (como por ejemplo los Colegios

Profesionales, asociaciones o agrupaciones gremiales, quienes- en

principio- se constituirían para procurar el bienestar de sus miembros), se

determina que sí se encuentran comprendidos en el ámbito de aplicación

de la norma, en tanto sus actuaciones puedan incidir, alinear o

interferir en las decisiones de los miembros que los integran que

tengan como fin afectar la competencia.

Nótese que- en el gráfico expuesto- la jurisprudencia de INDECOPI

reconoce el criterio  de la inclusión en la

norma de los entes colectivos-distintos a las empresas- por la afectación

que puedan realizar sobre sus miembros, quienes de manera individual

sí califican como agentes económicos. Es decir, acoge lo expuesto en el

artículo 2° de la norma.

Sin embargo, es preciso señalar otro criterio (al que denominaremos

 que también ha sido desarrollado por INDECOPI

relacionado a cuando estos entes actúan por cuenta propia y realizan

actividad económica o prácticas restrictivas de la competencia como

si se tratasen de una empresa, para lo cual se deberá analizar la conducta

económica en sí misma.

Este criterio se ha desarrollado en la Resolución N° 068-96-INDECOPI-

CLC del 17 de setiembre de 1996- en el caso de los colegios profesionales

(figura de un ente colectivo que no realiza actividad empresarial)- en el



procedimiento seguido por el señor Carlos León Madalengoitia contra la

Dra. Química Farmacéutica Estela Vargas L., el Colegio Químico

Farmacéutico Regional del Norte y otro (Expediente N° 016-96).

Asimismo, en la Resolución N° 012-98-INDECOPI-CLC del 9 de

diciembre de 1998.

En dicho procedimiento, se determinó que los Colegios Profesionales en

el desarrollo de sus funciones pueden actuar como empresas. En este

sentido, de comprobarse que realizan actividades económicas, serán

pasibles de sanción en la medida que sus decisiones, recomendaciones y

cualesquiera de sus actividades produzcan o puedan producir

limitaciones, restricciones o distorsiones a la libre competencia.

Asimismo, en la Resolución del proceso seguido por la AFP INTEGRA

contra el Colegio de Abogados de Loreto (Exp.008-98-CLC) y la

Resolución N° 237-1999/TDC-INDECOPI del 7 de julio de 1999 (Exp.

008-98-CLC), se analizó el caso en el que el Colegio profesional tenía

posición de dominio en los servicios de colegiación y habilitación para el

ejercicio de la profesión. Así, aprovechándose de dicha posición, ataron

tal servicio a la prestación suplementaria de adquirir la Papeleta de

Habilitación, motivo por el cual se sancionó dicha conducta12.

En estos procedimientos, pese a tratarse de entes colectivos como lo son

los Colegios Profesionales que tienen encomendada una función pública

y que- en principio- no actúan como agentes económicos- se determinó

que las conductas realizadas de dichos entes sí calificaban como

actividades económicas.



Pero es en el caso COES donde INDECOPI, desarrollando el principio de

primacía de la realidad, determinó que el criterio que debe primar recae

en analizar los intereses económicos y potencialmente anticompetitivos

de las conductas. Es decir, evaluar si la conducta califica como

materialmente económica.

Así, en la Resolución N° 0072-2003/TDC-INDECOPI, la Sala señaló que,

cuando se trata de la actuación de privados integrando organismos con

atribución legal de facultades y gestión específicos y expresos, cualquier

exceso o instrumentalización en el ejercicio de dicha posición de

privilegio determinará que la evaluación de la conducta corresponda al

Derecho común, esto como resultado de la peculiar forma de creación y

conformación de dichos organismos y de la naturaleza de tales

actividades, exentas del poder público13.

Así, refiriéndose al principio de la primacía de la realidad, señaló que

en virtud de este la autoridad de competencia debe atender a las

situaciones y relaciones económicas que efectivamente se realicen,

persigan o establezcan, independientemente de la utilización de

mecanismos legales para su probable materialización.

En efecto, tal como ha sido recogido en la Exposición de motivos del

D.L.1034, al analizar los distintos mercados y los actos supuestamente

anticompetitivos, la autoridad de competencia debe indagar acerca de la

verdadera naturaleza de las cosas, independientemente de lo que puedan

indicar los documentos, contratos o incluso disposiciones normativas, en

aplicación del principio de verdad material que debe guiar la actuación de

la autoridad administrativa



En la misma línea, una herramienta normativa utilizada por INDECOPI

al analizar cuando las actividades derivadas de una función pública

constituían actividad económica es el ENFOQUE FUNCIONAL O

MATERIAL de los actos denunciados como anticompetitivos. Es decir,

el criterio en el que prima en el análisis de las conductas denunciadas la

naturaleza económica de estas por encima de la condición pública o

privada de los agentes involucrados y del hecho de que dichos agentes

tengan encomendado el ejercicio de alguna función pública15.

Ahora bien, ¿son aplicables estos criterios al caso en concreto? Esta

pregunta nos lleva a analizar la situación particular de los sujetos que

integran los sindicatos, así como los fines de este ente en sí mismo.

Criterio A: Inclusión de los sindicatos al ámbito subjetivo de la norma

desde su composición:

El derecho a la libertad de trabajo implica que toda persona pueda ejercer

su derecho al trabajo de manera subordinada (en el marco de una relación

laboral) o autónoma (trabajo independiente). En el primero, el vínculo

jurídico se da a través del contrato de trabajo; en el segundo, puede darse

a través de contratos civiles, mercantiles, entre otros.

En cualquiera de estas modalidades, el trabajador oferta al mercado su

fuerza de trabajo (servicios). Por tanto, bajo el alcance del artículo N° 2

del Decreto Legislativo N° 1034 y el criterio de distinción comprendido

en dicho artículo, un trabajador dependiente o independiente, dado que

oferta su mano de obra (servicios) en el mercado, calificará como agente

económico16.



Ahora bien, sea en cualquiera de las modalidades de trabajo que pueda

ejercer una persona, podrá afiliarse a un sindicato, pues no existe

limitación para ello17. Por tanto, teniendo en cuenta esa particularidad,

todo sindicato estará compuesto por agentes económicos y, en

consecuencia, se encontrará incluido en el ámbito subjetivo del D.L. 1034.

Sobre el particular, en el presente caso, tanto la Comisión como la Sala

de Defensa de la Competencia tuvieron en cuenta este criterio para

determinar que los sindicatos sí se encuentran en el ámbito de aplicación

subjetivo del D.L.1034.

En efecto, bajo el criterio A y según lo analizado por los órganos de

INDECOPI, dado que los sindicatos pueden influir en la actividad

económica de sus miembros - quienes individualmente califican como

agentes económicos-, son considerados válidamente como presuntos

infractores del D.L.1034.

Sostener este criterio respecto de los sindicatos podría resultar peligroso

y atentatorio del derecho a la libertad sindical, ya que, muchas de las

actividades sindicales (por no decir todas) influyen en las decisiones de

sus miembros. Ello debido a que estos entes tienen como principal función

la de coordinación y defensa de los intereses de sus miembros, a efectos

de ser un balance frente al desequilibrio de poder existente en las

relaciones laborales.

Por tanto, bajo el criterio A, todas las actividades sindicales estarían

sujetas al control antitrust.



Este control de las autoridades administrativas hacia las actividades

sindicales podría suponer una intervención estatal contraria a las normas

que protegen los derechos colectivos de trabajo, las cuales, como

referiremos más adelante, no se sustentan únicamente en normas de rango

legal, sino en normas con reconocimiento constitucional e internacional.

De lo expuesto, teniendo en cuenta la particularidad de las organizaciones

sindicales, sujetar a control sus conductas (actividades sindicales) por la

sola consideración de la aptitud del sujeto infractor, podría resultar

contrario a la autonomía colectiva de las que están dotadas las

organizaciones sindicales. Por tanto, consideramos que resultará

necesario remitirnos al ámbito objetivo de la norma: analizar si las

conductas constituyen en sí actividades económicas- que no tienen

respaldo en las normas del Derecho Laboral- y afectan la Libre

Competencia.

Criterio B: Inclusión de los sindicatos en el ámbito subjetivo de la

norma por realizar actividad económica-enfoque funcional:

Hemos señalado que existe otro criterio (aspecto que no fue analizado en

el procedimiento) referido a aquellas actividades que pueda realizar el

sindicato distintas a la finalidad para la que fueron constituidos, actuando

propiamente como empresa; es decir, realizando actividad económica o

actuando como un agente económico en sí mismo18.

Este análisis implica el del enfoque funcional, así como al principio de

primacía de la realidad anteriormente comentado.



Al respecto, aplicar este criterio al caso en concreto nos lleva a analizar la

naturaleza jurídica de los sindicatos, así como la finalidad de la creación

de esta institución jurídica, desarrollo que será presentado en el siguiente

capítulo. Ello con la finalidad de poder diferenciar cuáles son los intereses

que persiguen las actuaciones sindicales en contraposición a la de los

intereses económicos en conductas pasibles de control de la Libre

Competencia y si es que se configura- respecto de estos- algún eximente

de aplicación del control antitrust.

En conclusión, en cualquiera de estas dos formas de inclusión a los

sindicatos en el ámbito subjetivo del D.L.1034, reiteramos, lo importante

será analizar si las conductas que realice, ya sea por sí misma o con

influencia sobre sus miembros, constituyen actividades económicas que

restrinjan la libre competencia; situación que nos remite al análisis del

ámbito de aplicación objetivo de la norma.

4.2.¿LAS ACTIVIDADES SINDICALES SE ENCUENTRAN

COMPRENDIDAS EN EL ÁMBITO OBJETIVO DEL D.L.1034?

Previo a desarrollar el ámbito de aplicación objetivo de la Libre

Competencia, conviene referirnos a la forma en cómo confluyen en

nuestro ordenamiento el Derecho de Libre Competencia y el Derecho

Laboral, específicamente el Derecho Colectivo de Trabajo

4.2.1. Confluencia del Derecho de Libre Competencia (control de

las prácticas colusorias horizontales restrictivas) y las del

Derecho Laboral (en específico las actividades sindicales):

En el procedimiento, tanto la CLC como la SDC reconocen la importancia

de los bienes jurídicos protegidos tanto por la Libre Competencia y el

Derecho Laboral (con especial énfasis en los derechos colectivos).



Con relación al primero, nuestra Constitución reconoce en su artículo 61

lo siguiente:

Artículo 61°. - El Estado facilita y vigila la libre competencia.

Combate toda práctica que la limite y el abuso de posiciones

dominantes o monopólicas. Ninguna ley ni concertación puede

autorizar ni establecer monopolios. La prensa, la radio, la televisión

y los demás medios de expresión y comunicación social; y, en

general, las empresas, los bienes y servicios relacionados con la

libertad de expresión y de comunicación, no pueden ser objeto de

exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni

indirectamente, por parte del Estado ni de particulares.

La normativa protectora de la libre competencia tiene como finalidad

esencial garantizar el correcto funcionamiento de la economía social de

mercado, reprimiendo las actuaciones empresariales lesivas a ese

objeto19.

De este modo, BUNTE refiere que los elementos que considera como

característicos de la libre competencia son los siguientes:

Es una libertad de la actividad económica.

Ocurre donde cada uno puede competir en un determinado mercado

con otros sujetos económicos para realizar negocios.

Supone libertad de acción y de decisión de todos los competidores

en el proceso de intercambio. Sin embargo, la libertad de un

competidor es relativizada por la libertad de los demás.

Supone dos lados de la misma medalla: cada uno debe poder acceder

a un determinado mercado y el mercado debe estar abierto de modo

tal que todos los que pretendan, tengan acceso. De otro lado, cada



competidor debe poder decidir libremente sus propias iniciativas

dentro del mercado20.

De lo expuesto, se aprecia que la libre competencia en nuestro

ordenamiento adquiere relevancia constitucional y forma parte de las

libertades económicas de los sujetos.

Por otro lado, el Derecho Laboral sienta sus bases en el principio protector

el cual responde a otorgar preferencia por una de las partes: el trabajador.

Ello a efectos de compensar el desequilibrio material existente en la

relación laboral, atribuyendo así una serie de derechos mínimos que los

empleadores deben respetar en el desarrollo de las relaciones laborales.

En esta línea, a efecto de dotar a los trabajadores de mecanismos de

organización para poder hacer frente al empleador y obtener un mejor

poder de negociación, la Constitución reconoce los derechos de

sindicación en el artículo 28:

Artículo 28°. - El Estado reconoce los derechos de sindicación,

negociación colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democrático:

1. Garantiza la libertad sindical.

2. Fomenta la negociación colectiva y promueve formas de

solución pacífica de los conflictos laborales. La convención

colectiva tiene fuerza vinculante en el ámbito de lo

concertado.

3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonía

con el interés social. Señala sus excepciones y limitaciones.

Cabe señalar que el derecho a la libertad sindical (tripartismo: libertad

sindical, negociación colectiva y huelga) ha sido reconocido en diversos



instrumentos internacionales, los cuales destacan su calificación de

derecho fundamental necesario para una sociedad democrática.

Con relación a como confluyen ambos conjuntos normativos, es preciso

referir que los dos conjuntos de reglas impiden que los actores

económicos falseen las condiciones de competencia, bien estableciendo

unos estándares laborales mínimos (actuación en positivo), bien

impidiendo determinadas actuaciones de los actores económicos

(actuación en negativo)21.

4.2.1.1.Análisis jurisprudencial de INDECOPI sobre

imputación de prácticas restrictivas a actividades

sindicales

Hemos señalado que no es sino a través de las Resoluciones de este

procedimiento que las autoridades de INDECOPI se han pronunciado por

primera vez sobre cómo deben ser analizadas las actividades sindicales

desde las normas antitrust, destacando una exención legal y, aplicando el

criterio de si tienen o no cobertura legal para atribuirse la competencia y

así sujetar al control antitrust tales actividades.

Al respecto, es preciso señalar que se identificó un proceso en particular,

seguido en la Resolución N° 034-94-INDECOPI/CLC (29/01/95), en el

que se determinó- sin realizar un análisis profundo del ejercicio de

derechos sindicales- que el Sindicato Central Único de Transportistas

Manuales del Mercado Mayorista N° 1  (SICUTRAM), la Empresa de

Mercados Mayoristas S.A. (EMMSA) y la Asociación de Transportistas

Manuales Tupac Amaru concertaron injustificadamente condiciones para

la prestación del servicio de carretilla al interior del Mercado Mayorista

N° 1.



En el caso en cuestión, la práctica denunciada se materializó en que un

grupo de vigilantes controlaba el ingreso de carretilleros al Mercado

Mayorista No.1. Ello como consecuencia de la suscripción de un Acta

entre las partes denunciadas, en la que los gremios de carretilleros

denunciados controlaban el ingreso en las puertas del mercado. Ello tras

el acuerdo de que solo se permita el ingreso para laborar dentro del

mercado a los carretilleros afiliados a este gremio.

En este sentido, se demostró la concertación en la comercialización del

servicio de transporte de carga mediante carretilla.

Del caso expuesto, si nos remitimos a la conducta analizada desde el

enfoque laboral, tenemos que este acuerdo constituyó una cláusula

sindical <<closed shop>> o <<de taller cerrado>>, modalidad en la que

se prohíbe al empresario contratar trabajadores no pertenecientes al

sindicato que suscribieron tal cláusula22.

Este tipo de prácticas podría suponer una afectación de la libertad sindical

negativa, así como importar distintos riesgos adicionales, que van desde

la configuración práctica de un monopolio sindical hasta la utilización de

tal circunstancia para favorecer a determinados sindicatos afines al

gobierno o a los empleadores; atentando, de esa manera, contra el

principio de autenticidad sobre el que se basa la libertad sindical23.

Pese a que, como señalamos, en el referido caso no se hizo un análisis de

si las conductas constituían actividades sindicales o no, resaltamos que

ello sí resultaba necesario, a efectos de evaluar si las mismas tenían o no

sustento en los derechos colectivos o, por el contrario, suponían prácticas

que afectaban la libre competencia.

4.2.1.2.Naturaleza y fines de las organizaciones sindicales



Independientemente de haber identificado que los sindicatos-bajo el

criterio A que cuestionamos- sí podrían ser considerados como sujetos

infractores de la Ley de Represión de Conductas Anticompetitivas,

corresponde analizar cómo es que sus conductas (elemento de distinción

para la inclusión en el ámbito subjetivo) podrían restringir la libre

competencia (destacamos que este es el análisis determinante para la

calificación de una conducta como anticompetitiva).

Para ello, reflexionaremos sobre la naturaleza jurídica de los sindicatos,

la finalidad de su constitución, así como su rol en el mercado de trabajo.

En principio, debemos señalar que, para nuestro análisis, nos referiremos

a los sindicatos, aunque jurídicamente el análisis recae sobre todo tipo de

organizaciones sindicales- el cual es el género que comprende y otorga

tutela a este tipo de sujetos colectivos en el Derecho Laboral24.

Así, con relación a qué se entiende por organización sindical, el Convenio

87 (C87) de la OIT que trata sobre la libertad sindical y la protección del

derecho de sindicación ha señalado lo siguiente:

Artículo 10:
En el presente Convenio, el término organización significa toda
organización de trabajadores o de empleadores que tenga por
objeto fomentar y defender los intereses de los trabajadores o de
los empleadores.

Si bien, nuestra normativa interna, el TUO de nuestra Ley de Relaciones

colectivas de Trabajo-Decreto Supremo N° 010-2003-TR- (en adelante



 no recoge una definición exacta de sindicato u organización

sindical, podemos aproximar su concepto en función de su finalidad.

Así, el artículo 2) del Título II de dicha norma refiere lo siguiente:

Artículo 2.- El Estado reconoce a los trabajadores el derecho a la
sindicación, sin autorización previa, para el estudio, desarrollo,
protección y defensa de sus derechos e intereses y el mejoramiento
social, económico y moral de sus miembros.

Lo común de los artículos expuestos se centra en señalar que la finalidad

de la constitución de estos sujetos es la protección y defensa de los

derechos e intereses de los trabajadores.

Este ejercicio se desprende del derecho fundamental que tenemos todas

las personas a la libertad de asociación25.

Por tanto, el derecho a conformar una organización sindical es una

expresión del derecho a la libertad de asociación, tal como lo ha señalado

también Enrique Álvarez Conde, quien indica, además, que- como

consecuencia de ello- este derecho fundamental (libertad sindical) goza

de la naturaleza de los derechos de participación política26.

En esa misma línea, Alfredo Villavicencio refiere que la fase orgánica de

la libertad sindical es igual a la de cualquier asociación; lo que hace

peculiar al sindicato es justamente su capacidad de negociar



colectivamente y declarar la huelga27; derechos que analizaremos en el

tercer capítulo del presente informe.

Ahora bien, referir que una organización sindical o un sindicato deriva del

ejercicio de la libertad sindical (como derecho específico) y del derecho

a la libertad de asociación (como derecho inespecífico), ¿qué categoría

jurídica le otorga? ¿califica un sindicato como persona jurídica?

En este punto, es importante señalar que, en nuestro país, el sindicalismo

se encuentra en la fase de inserción en el Estado28 o, en términos del

profesor Villavicencio, en la etapa de promoción, debido a su

reconocimiento pacífico y universal como derecho fundamental y de la

necesidad de fomentar este derecho29 en el ámbito de las relaciones

laborales.

18 del Decreto Supremo N° 010-2003-TR Texto Único Ordenado de la

Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo destaca la importancia del

registro para el otorgamiento de la personería gremial. Ello con la

finalidad de poder representar a los trabajadores en el ámbito de las

relaciones laborales, así como para ser considerado en la conformación de

organismos de carácter nacional e internacional.

Además, refiere el artículo 19 de la misma Ley que, cumplido el trámite

de registro, podrán por este solo mérito inscribirse en el registro de

asociaciones para efectos civiles.



Es decir, nuestra normativa, califica a las organizaciones sindicales como

entidades de derecho privado, cuya personería jurídica podrá solicitarse

una vez realizado el registro, aunque ello no sea constitutivo ni limitante

para que pueda cumplir sus fines30. Así, la naturaleza jurídica de una

organización sindical será similar a la de una asociación privada sin fines

de lucro.

Ahora bien, habiendo señalado que tienen personería jurídica (o son aptas

para adquirirla), corresponde determinar si es que cumplen con el

bienes

Sobre este punto, queda claro que realizar actividad empresarial dista

mucho de los fines de un sindicato, los cuales se encuentran detallados en

el artículo 8 de la LRCT:

Artículo 8 de la RCT. Son fines y funciones de las organizaciones
sindicales:

a) Representar el conjunto de trabajadores comprendidos dentro de
su ámbito, en los conflictos, controversias o reclamaciones de
naturaleza colectiva.
b) Celebrar convenciones colectivas de trabajo, exigir su
cumplimiento y ejercer los derechos y acciones que de tales
convenciones se originen.
c) Representar o defender a sus miembros en las controversias o
reclamaciones de carácter individual, salvo que el trabajador
accione directamente en forma voluntaria o por mandato de la ley,
caso en el cual el sindicato podrá actuar en calidad de asesor.
d) Promover la creación y fomentar el desarrollo de cooperativas,
cajas, fondos y, en general, organismos de auxilio y promoción
social de sus miembros.
e) Promover el mejoramiento cultural, la educación general,
técnica y gremial de sus miembros.



 f) En general, todos los que no estén reñidos con sus fines
esenciales ni con las leyes.

De los fines detallados, no se aprecia que los sindicatos sean constituidos

para realizar actividad empresarial. Es decir, si tomamos en cuenta este

elemento, las organizaciones sindicales estarían excluidas del ámbito de

aplicación objetivo de la norma, ya que la finalidad para la cual

jurídicamente se constituyen no se centra en realizar actividad económica

(ofertar bienes o servicios en el mercado), sino en la defensa de los

intereses de los trabajadores afiliados que la conforman en contraposición

a los intereses del empleador . Ello como parte del ejercicio del derecho

fundamental a la libertad sindical.

Es esa la lógica de la defensa que los sindicatos denunciados asumieron

en el procedimiento administrativo sancionador.

Ahora bien, en el capítulo anterior habíamos adelantado que sujetar al

control antitrust las actividades sindicales, podría suponer la afectación

del derecho fundamental a la libertad sindical. Ello bajo la contradicción

de que a través de las normas laborales se estaría promoviendo una

conducta que las normas de competencia podrían sancionar. Además de

contravenir lo establecido en los Convenios 87 y 98 de actos que protege

a las organizaciones sindicales de las injerencias estatales.

4.2.2. Intervención estatal para la no aplicación del Derecho de

Libre Competencia

Frente a este tipo de conflictos, existen formas de intervención estatal

mediante las cuales se restringe la aplicación de las normas de aplicación

de la competencia, tales como las exenciones, la existencia de normativa



específica o la aplicación del principio de jerarquía. En este caso en

particular, la primera forma de intervención será desarrollada a

continuación:

4.2.2.1.Las exenciones de la normativa de la Libre
Competencia

En nuestro país, ¿las actuaciones sindicales se encuentran exentas de la

Ley de Represión de Conductas anticompetitivas? ¿Por qué los

ordenamientos establecerían exenciones respecto de la aplicación de las

normas de competencias?

Al respecto, se debe tener en cuenta que, aun cuando la competencia es

un objeto tutelado por el Estado debido a los efectos beneficiosos que

tiene sobre los consumidores y el sistema económico en general, existen

otros objetivos de diversa índole que pueden entrar en oposición con el de

la protección de la Libre Competencia, el cual no es un valor absoluto que

deba ser protegido necesariamente por encima de cualquier otro bien

jurídico32.

Así, una de las formas de intervención estatal mediante las cuales se

restringe la aplicación de las normas de aplicación de la competencia son

las exenciones.

En el D.L.1034, tal como se refiere en su exposición de motivos, se

consideró conveniente incluir una disposición como el artículo 3, con el

objeto de precisar cuál es el mecanismo correspondiente para eliminar

distorsiones a la competencia que son resultado de la aplicación de

normas legales. Siendo en ese caso, el de la exención.



Para mayor claridad, las exenciones legales son entendidas como los

supuestos en los que la intervención estatal (a través de normas, actos

administrativos o actuaciones materiales) exonera a un determinado

agente del cumplimiento de la norma antitrust33.

Asimismo, Baño León refiere que la exención legal se fundamenta en un

criterio: el interés público consistente en que la Defensa de la

Competencia no debe prevalecer frente a otros intereses públicos que

aconsejan su restricción34.

De este modo, sobre la base de la pregunta expuesta en este capítulo,

analizaremos si es que las actividades sindicales constituyen una exención

de la aplicación de la libre competencia o, contrario a ello, el conflicto

entre estas dos normativas.

A nivel comparado, podemos apreciar que algunos ordenamientos

jurídicos comprenden una exención expresa a favor de las acciones

sindicales.

El ejemplo estadounidense ofrece la más antigua y expresa articulación

entre normas antitrust y acción de los sindicatos orientada a la protección

de los derechos de los trabajadores y a la regulación de las condiciones de

trabajo. Estas fricciones estuvieron presentes desde el mismo nacimiento

de la normativa antitrust en 1890 con la Sherman Act. La utilización

sucesiva de esta norma contra el fenómeno sindical obligó a la

introducción de exenciones orientadas a salvaguardar la actividad de las

organizaciones de trabajadores de la aplicación de las normas antitrust35.



Por otro lado, en el ámbito europeo, en la jurisprudencia del Tribunal de

Justicia de las Comunidades Europeas como en el derecho derivado es

posible encontrar indicios de un incipiente giro hacia la construcción de

una suerte de exención, al menos en lo relativo a los derechos sociales

fundamentales y muy especialmente a la acción sindical y a la

negociación colectiva, con consecuencias todavía inciertas pero cuya

influencia en los Estados miembros debe tenerse presente36.

De lo anteriormente expuesto, los ordenamientos a los que hicimos

referencia reconocen la importancia de las actividades sindicales en sus

normativas internas y deciden que tales conductas, aun cuando puedan

impactar negativamente en las empresas, se encuentran exentas de la

aplicación de las normas de la competencia.

Para analizar si ello sucede en nuestro ordenamiento, debemos remitirnos

al artículo que regula el ámbito de aplicación objetiva del D.L.1034, el

mismo que señala en su artículo 3) lo siguiente:

Artículo 3.- Ámbito de aplicación objetivo:

Se encuentra fuera de aplicación de la presente Ley aquella
conducta que es consecuencia de lo dispuesto en una norma
legal. El cuestionamiento a dicha norma se realizará mediante
las vías correspondientes y no ante la autoridad de competencia
prevista en la presente Ley. El Estado podrá asumir las acciones
que considere necesarias para contribuir a mejorar las
condiciones de oferta de los productos en beneficio de los
consumidores.

No obstante, ello discrecionalmente, la autoridad de competencia
podrá emitir informes con relación a las conductas referidas en el
párrafo anterior con el fin de evaluar sus efectos sobre la libre
competencia y el bienestar del consumidor.



(negrita y subrayado es nuestro)

Del texto de la norma, no se aprecia una exoneración expresa respecto de

las actividades sindicales37; sin embargo, refiere que no será aplicable a

aquellas conductas que se encuentren bajo la consecuencia de una norma

legal.

Es decir, este artículo nos remite a una , pero desde el alcance

de la cobertura legal que pueda otorgar una norma.

Por tanto, para absolver la pregunta de si las actividades sindicales se

encuentran exentas de la Libre Competencia bajo esta remisión,

tendríamos que analizar cuál es el alcance de estas y qué normas le

otorgan esta cobertura.

Al respecto, es preciso señalar que las actividades sindicales son

manifestaciones de la libertad sindical. El contenido esencial de este

derecho, como refiere el profesor Villavicencio, según el Tribunal

Constitucional, abarca las manifestaciones individuales y colectivas, las

facetas de organización y de actividad, la negociación colectiva y la

huelga, y la debida protección a los titulares del derecho cuando ejercen

cualquiera de las facultades que lo componen; dejando en claro, además,

que este contenido no es cerrado sino abierto, por lo que puede incorporar



en el futuro a las potestades que se requieran para el cumplimiento de sus

fines de defensa y promoción de los intereses de los trabajadores. Sobre

tal base, el contenido de la libertad sindical puede verse graficado en el

esquema del Gráfico No. 538.

Dentro del campo de pluralidad de facultades que entraña la libertad

sindical, que pueden ser de organización o de actividad, hay que decir que

LA LIBERTAD SINDICAL ES UN DERECHO

FUNDAMENTALMENTE DE ACTIVIDAD39.

Por tanto, actividades sindicales  comprende todas aquellas

manifestaciones del ejercicio de los derechos colectivos- derecho a la

libertad sindical, negociación colectiva y huelga, los cuales tienen como

finalidad la defensa y promoción de los intereses de los trabajadores.



Respecto de las normas que protegen las actividades sindicales, en el

marco jurídico internacional, se otorga especial reconocimiento a la

libertad sindical, ya que ha sido reconocida como patrimonio jurídico de

la humanidad, en la medida en que se encuentra recogida en todos los

Pactos, Tratados o Convenios Internacionales que regulen los derechos

humanos fundamentales, ha llegado a tener normas internacionales

específicas y numerosamente ratificadas (los Convenios 87 y 98 de la

OIT), cuenta con órganos internacionales propios dedicados a velar por

su respeto (el Comité de Libertad Sindical de la OIT) ha sido recogida en

primer lugar en la Declaración de la OIT relativa a los principios y

derechos fundamentales en el trabajo (al lado de la abolición del trabajo

infantil, del trabajo forzoso y de la discriminación) y, finalmente, ha sido

consagrada constitucionalmente en todos los países democráticos40.

Asimismo, en nuestra normativa interna, está consagrada en el artículo

28° de nuestra Constitución, norma que reconoce los derechos a la libertad

sindical, negociación colectiva y huelga y proclama su promoción, así

como en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y su Reglamento.

Teniendo en cuenta la relevancia de las actividades sindicales como

manifestaciones de derechos fundamentales y principios que guían

nuestro ordenamiento jurídico, la CLC señaló que en las normas de Libre

Competencia no existe una exoneración expresa en favor de las

actividades sindicales, pero que resultaba necesario reconocer que

existe una EXONERACIÓN IMPLÍCITA respecto del ejercicio de

las actividades sindicales para que se pueda garantizar su vigencia41.

Nótese que es la primera vez que los órganos de defensa de la competencia

jurisprudencialmente reconocen que las actividades sindicales se

encuentran exentas implícitamente de la aplicación de sus normas.



El reconocimiento de esta exención respecto de las actividades sindicales

implica el desplazamiento de las normas de competencia con relación a la

aplicación de las infracciones. De este modo, toda actividad sindical se

encuentra excluida del control antitrust.

Al respecto, para poder aplicar esta exención al caso en concreto, tenía

que evaluarse si las conductas imputadas como anticompetitivas

calificaban como actividades sindicales, respecto de la cual la autoridad

de la Competencia no podía pronunciarse o si, excediendo tal marco, se

configuraban las infracciones imputadas.

Y, en efecto, la CLC y la SDC tuvieron en cuenta ello al evaluar cada una

de las conductas imputadas a los sindicatos. Es decir, evaluaron si es que

tales conductas tenían sustento en las normas laborales que contemplan

los derechos sindicales, realizando incluso (aunque en primera instancia

se determinó que no podría realizarse) interpretación sobre la Ley del

Trabajo Portuario (norma de la cual derivó el conflicto laboral del TMS).

De modo que, tras considerar que ciertas conductas sí encontraban

sustento en las normas laborales, se determinó su exclusión del ámbito de

aplicación del D.L.1034.

Sin embargo, la aplicación de la exención no fue total, debido a que una

de las tres conductas denunciadas sí fue calificada como anticompetitiva.

Lo que- de lo explicado- se traduce en que LA AUTORIDAD DE LA

COMPETENCIA, LUEGO DE EVALUAR LAS CONDUCTAS

IMPUTADAS, CONCLUYÓ QUE DETERMINADA CONDUCTA

REALIZADA POR LOS SINDICATOS NO CONSTITUÍA UNA

ACTIVIDAD SINDICAL Y, POR TANTO, NO SE ENCONTRABA

EXENTA DE LA APLICACIÓN DE LA NORMA ANTITRUST,

ORDENANDO, INCLUSIVE, EL CESE DE SU EJERCICIO.

Al respecto, como se advertirá a profundidad en el siguiente capítulo

(análisis de cada una de las conductas imputadas), consideramos que el



análisis de si una conducta se encuentra o no en el marco de la legalidad

de la normativa laboral, como es el caso, corresponde ser analizada por

las autoridades laborales y no por las autoridades de la Competencia. Ello

en función de la especialidad y competencia.

Además, se debe tener en cuenta que el análisis realizado por INDECOPI

sobre esta exención en particular resultó insuficiente, pues el análisis de

la conducta sindical no se limita a lo que una norma de rango legal

autorice o lo que señale únicamente nuestra Constitución, como se refirió

en el caso, sino que su cobertura deberá realizarse sobre todo el bloque

de constitucionalidad de las normas que protegen estas conductas.

De lo expuesto, a través de la presente Resolución INDECOPI reconoce

una exoneración implícita de aplicación de las normas de competencia a

las actividades sindicales realizadas por los sindicatos denunciados; sin

embargo, la aplicación de esta exención no garantizó la vigencia de todas

las actividades sindicales que suscitaron en el caso, pues, sin entender el

contexto de los hechos, sancionaron conductas que, como se verá más

adelante sí estaban comprendidas dentro del ámbito de las actividades

sindicales.

Ahora bien, además de las exenciones, existen otras formas de

intervención estatales, mediante las cuales la Autoridad de la

Compet

conductas. Ello sucede en el caso de la regulación sectorial y/o por

aplicación del principio de jerarquía.

4.2.2.2.Regulación sectorial

Existen determinados sectores de la economía que cuentan con una

normativa específica que regula la conducta de los operadores que se

desenvuelven en el mercado. Esta normativa puede tener diversos fines y,

en unas ocasiones, estos objetivos concordarán con los de promoción de



la competencia y, en algunas otras, podrán ir en contradicción con este

propósito.

En el caso de España, también se ha discutido sobre la relación existente

entre la regulación sectorial y la ley de defensa de la competencia,

optándose como regla general por la primacía de la regulación sectorial

sobre la norma antitrust y, por lo tanto, una empresa operadora quedará

sometida al cumplimiento de la regulación sectorial y no al de la LDC,

aun cuando dichos cuerpos normativos generen efectos contrarios42.

En nuestra normativa, esta referencia la entenderíamos en el artículo 3 del

D.L.1034. el c

, de modo que, si determinada conducta encuentra autorización en

una norma legal, se encontrará exenta de la aplicación de las normas

antitrust. Cabe señalar que esta regulación sectorial debe ir acompañada

de la supervisión de una entidad reguladora que vigilen el cumplimiento

de las normas y licitud de las conductas.

4.2.2.3.Aplicación del principio de jerarquía

En línea con la normativa específica que va de la mano de la especialidad

de las normas, tenemos la aplicación del principio de jerarquía como un

método de exención.

Este principio lo podemos encontrar en el artículo 51° de la constitución,

el cual reconoce lo siguiente:

Artículo 51°

La Constitución prevalece sobre toda norma legal; la ley,

sobre las normas de inferior jerarquía, y así sucesivamente.

La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma

del Estado.



La importancia de permitir únicamente la exención que cuente con un

soporte legal en sentido estricto radica en el principio de jerarquía

normativa, por el cual un acto o hecho administrativo o un dispositivo

normativo de rango infralegal no podría establecer excepciones al

régimen legal de defensa de la competencia, que además cuenta con

sustento constitucional. Del mismo modo, bajo el test de reparto de

competencias del Tribunal Constitucional, debe negarse también la

posibilidad de que los Gobiernos Regionales y Locales establezcan

exenciones del cumplimiento de la Ley de Represión de Conductas

Anticompetitivas43.

Ello en tanto la protección de la libre competencia obtiene reconocimiento

y protección constitucional, de modo que, si se admitiese una exención,

el D.L. establece la formalidad de la norma para su aplicación, lo recalca

incluso en el precedente de observancia obligatoria del presente

procedimiento.

Estos métodos de intervención estatal en el caso materia laboral tiene una

particularidad en tanto: i) las actividades sindicales no se encuentran

autorizadas únicamente por normas legales y ii) tienen reconocimiento y

primacía constitucional.

Por ello, la propia Autoridad de la Competencia señala la necesidad de

reconocer una exención implícita sobre las actividades sindicales, a

efectos de garantizar la protección de estos derechos y evitar injerencias

arbitrarias que dificulten su ejercicio.

En conclusión, de todas las formas de intervención estatal para la

restricción de las normas de la competencia, en el caso laboral,

INDECOPI ha optado jurisprudencialmente por el reconocimiento de una

exención implícita, siendo que a efectos de ser congruente con dicho



método, consideramos que la actuación de INDECOPI para evaluar las

conductas sindicales no debe ser directo, sino que debe remitirse en

primer lugar a un pronunciamiento de las autoridades laborales, en aras

de no ser un ente injerente en las actividades sindicales y/ o realizar una

interpretación sistema que comprenda el bloque de constitucionalidad de

tales normas.

4.2.2.4.Aplicación del enfoque funcional y límites de las
actividades sindicales

Sin dejar de lado la exención implícita aplicable a las actividades

sindicales, ha quedado claro que los sindicatos no tienen como única o

principal finalidad la obtención de ganancias- a diferencia de las

empresas. En esa línea, cuando la restricción a la competencia proviene

del ejercicio de una actividad sindical, en principio no deberían estar

involucrados intereses económicos ajenos a su constitución, sino la

defensa de otros fines como la protección de las condiciones de trabajo y

otras necesidades propias de la relación laboral44.

Pero ¿qué sucede cuando el ejercicio de tales derechos se desvirtúa o

encubre un interés económico que no es legítimo? Es decir, ¿qué sucede

cuando un sindicato se comporta como un agente económico en sí mismo

o cuando resulta ser un medio para configurar una práctica

anticompetitiva?

Al respecto, consideramos que, en este escenario, la intervención de

INDECOPI sí sería legítima en tanto, el control sobre los actos sindicales

no recaería en el ejercicio de los derechos colectivos, sino en actuaciones

ajenas a estas, pues estos entes estarían comportándose como agentes



económicos en sí mismos, contrarios a sus fines, que pueden afectar la

competencia, como si se tratase de una empresa.

Ante ello, teniendo en cuenta el fin para el que son creados, a efectos de

no afectar la protección de la que están dotados, se deberá utilizar en el

análisis de las conductas el enfoque funcional y el principio de primacía

de la realidad.

Así, el énfasis en la naturaleza económica de las conductas permitiría que

aquellas actividades- que en principio podrían encubrirse en el ejercicio

regular de un derecho o cuya finalidad sea la de promover un interés

distinto al privado- sean pasibles del control antitrust cuando sus

operadores se comporten como agentes económicos.

De este modo, si se identificase que los sindicatos-excediendo su marco

de actuación- estén actuando como agentes económicos que compiten en

el mercado y realizando conductas económicas que restrinjan la

competencia, resultará totalmente válido que se active la competencia de

los órganos de INDECOPI para el control de las prácticas

anticompetitivas.

Por tanto, en el presente procedimiento, el criterio funcional debió ser la

herramienta clave para evaluar el control de las actividades sindicales en

el control antitrust. Ello con la finalidad de identificar si es que la

actuación de los sindicatos distaba de sus fines y se constituía como un

agente económico en sí mismo.

Lo expuesto, ha sido desarrollado en diferente jurisprudencia de EE. UU.,

país en el que si bien existe una exención expresa sobre la no aplicación

de las normas de competencia, identifica en los casos particulares si es

que las actuaciones sindicales implican una práctica anticompetitiva que

no se derivan de la política laboral que dio origen a tal exención.



Para ello, se toman distintos criterios o elementos, de los cuales podemos

resaltar los siguientes:

Análisis del conflicto laboral.

Actuación de los sindicatos de acuerdo con sus fines de constitución.

No colisión con grupos no laborales.

Limitar la negociación colectiva a temas relacionados con las

relaciones de trabajo.

Los acuerdos colectivos deben restringirse a las partes contratantes y

no ser preludio para otros acuerdos industriales.

Los acuerdos colectivos deben evitar mencionar el producto o la

producción del empleador45.

Lo señalado, resulta de suma importancia, toda vez que permite

identificar, desde el análisis del conflicto laboral, la legitimidad de las

actuaciones de las organizaciones sindicales desde una lectura desde las

propias normas laborales) y a partir de ello, si es que tales prácticas

configuran prácticas anticompetitivas que no son las toleradas por el

ordenamiento jurídico (distintas a los fines que motivaron la exención-

tales como la consagración del derecho a la libertad sindical).

Por tanto, reiteramos la importancia de utilizar el criterio funcional en el

análisis de los casos laborales que eventualmente puedan configurar

prácticas anticompetitivas, utilizando, a modo de ejemplo, los criterios o

elementos desarrollado en la jurisprudencia estadounidense.

V. APLICACIÓN AL CASO EN CONCRETO: ¿Se configuraron las

prácticas imputadas como restrictivas a la libre competencia?



Hemos señalado que el análisis de la autoridad de la competencia respecto de

las conductas imputadas recae en evaluar si es que corresponde aplicar la

exención o no y ello presupone analizar si las conductas imputadas configuran

actividades sindicales o no. Esto último, supone para la Autoridad

administrativa de INDECOPI una exigencia en la evaluación de los hechos y

comprensión de todo el conflicto laboral, toda vez que de ello se procederá a

evaluar si tales actuaciones tienen cobertura legal  y cuáles son los intereses

económicos que guiaron las actuaciones de los entes denunciados.

En este sentido, consideramos valioso que se haya solicitado al Ministerio de

Trabajo, la provisión de documentos y material probatorio para el análisis de

las conductas, así como la opinión de un experto en materia laboral sobre la

calificación de las conductas desde la normativa laboral.

Esto último importante, ya que como fue desarrollado en este informe la

cobertura legal a la que hace mención la norma del D.L.1034 al establecer las

exenciones, en el caso particular de la aplicación de derechos laborales no se

limita únicamente a normas de rango legal, sino que- como fue referido- las

actividades sindicales están protegidas por el bloque de constitucionalidad.

En línea con ello, consideramos que una herramienta que podía haber sido

usada en el caso para poder analizar si es que estábamos frente a una actividad

 enfoque funcional, a efectos de

evaluar si la conducta del sindicato se alejó de los intereses para los que fue

creado.

Asimismo, era necesario entender el contexto y el conflicto laboral surgido en

el mercado de trabajo portuario del TMS, el cual a nuestra consideración se

resume en la siguiente pregunta: ¿A quién le corresponde el derecho de

nombrada?



5.1.Contexto y enfoque desde el marco de las relaciones laborales en el

mercado de trabajo portuario. ¿A quién le corresponde el derecho de

nombrada?

En la introducción del presente informe mostramos un gráfico que

explicaba cómo funcionaba el sistema de contratación de trabajadores

portuarios por parte de los agentes marítimos, destacando el rol de ENAPU

para el registro y control de los trabajadores aptos a prestar labores.

Esto último necesario, ya que las actividades que se desarrollan en los

Puertos ameritan el cumplimiento de determinados estándares con relación

a la legalidad y la seguridad de las operaciones y de las actividades que allí

se realicen.

Pues bien, en el caso particular del TMS, suscitó un conflicto laboral a raíz

de la emisión de la Ley del Trabajo Portuario.

La referida Ley reconocía expresamente que el derecho de nombrada

(designación de personal a contratar) les correspondía a los empleadores,

indicando, además, que las partes podrían regular otras modalidades de

contratación.

Veamos lo señalado en el artículo 11 de la referida Ley:

Artículo 11.- Nombrada o nombramiento del trabajador

portuario

El nombramiento del trabajador portuario registrado será

efectuado por los empleadores, por especialidad y por jornada.

En cada puerto, de acuerdo a su realidad, las partes podrán

acordar otras modalidades de contratación. En cualquier forma de

nombramiento que se adopte prevalecerán los principios de

igualdad de trato, oportunidad de trabajo y no discriminación.



Ningún trabajador portuario podrá laborar más de dos jornadas

consecutivas, ni exceder las veintiséis jornadas mensuales.

Al respecto, uno de los argumentos principales por los sindicatos era que

en el TMS el nombramiento a cargo de los sindicatos constituía una

costumbre. Ello en el sentido de que dicha modalidad era la imperante en

el puerto desde el año 1992 y que todos los agentes marítimos, incluida la

denunciante TRAMARSA, tenían conocimiento y habían aceptado tal

sistema.

Con relación a la costumbre, Javier Neves sostiene que es una práctica

reiterada que genera en la comunidad en la que se da la convicción de que

produce derechos y obligaciones para sus miembros46.

En esa misma línea, Guillermo Boza sostiene que su existencia supone la

conjunción de dos requisitos: uno objetivo, esto es el hecho o la práctica

continua, generalizada y exteriorizada, y otro subjetivo, que consiste en la

conciencia de que dicha práctica es obligatoria para quienes se encuentran

dentro de su ámbito de aplicación y que, en virtud de ella, se crean

modifican o extinguen relaciones jurídicas (opinio iuris). La ausencia de

alguno de estos requisitos hará que no estemos ante una costumbre

jurídica47.

Ahora bien, atendiendo a las relaciones entre la costumbre y las demás

normas del ordenamiento, se habla de tres tipos de costumbres: praeter

legem, secundum legem y contra legem.

La primera es aquella que regula situaciones o materias donde no existe

previamente otra norma escrita ni legal ni convencional; la segunda, es

aquella costumbre que interpreta la aplicación de la norma jurídica. Por



último, la costumbre contra legem es aquella que contradice una norma

jurídica previa o posterior48.

En nuestro caso, tal como fluye de las declaraciones de las otras empresas

investigadas (Agencia Marítima Martinez Vargas SRLTDA, Inversiones

CANOPUS S.A., Cosmos Agencia Marítima S.A.C., Servicios Portuarios

Galeón, Iturri Agentes Navieros S.A.C., Iturri Agente Marítimo S.A.,

Rasan S.A., South Shipping Limited S.A) en el TMS, desde sus inicios, el

sistema de contratación estaba a cargo de los Sindicatos. Es decir, ante el

requerimiento de personal para realizar las labores de estiba y desestiba,

los agentes marítimos tenían que solicitar a estas organizaciones sindicales

la provisión de mano de obra, quienes sobre la base de las listas de

trabajadores registrados que tenían (regulado por ENAPU), determinaban

quienes y cuantos estaban aptos para ofrecer su mano de obra.

Estábamos entonces frente a una costumbre prater legem, pues hasta antes

de la emisión de la Ley del Trabajo Portuario, no había norma que regulaba

quién tenía a cargo el sistema de contratación- que funcionaba como una

especie de bolsa de trabajo sobre las labores de estiba y desestiba en este

puerto.

De este modo, eran los sindicatos los que tenían el derecho de nombrada,

definiendo así quiénes y cuántos trabajadores debían atender los

requerimientos de servicios por parte de los agentes de estiba y desestiba.

Esta situación cambió con la emisión de la Ley de Trabajo Portuario, Ley

N° 27866, el 14 de noviembre de 2002, norma que reconocía expresamente

en el artículo 11 que el derecho de nombrada le corresponde al empleador,

previendo la posibilidad de que las partes adopten otras modalidades de

contratación.



Bajo los conceptos anteriormente expuestos, nos encontramos frente a una

sucesión de normas en el tiempo: una costumbre laboral en la que los

sindicatos tienen el derecho de nombrada y gestionan la contratación

de trabajadores y, posterior a ello, una norma legal laboral que otorga

el derecho de nombrada al empleador.

Al respecto, tenemos en este caso que la costumbre es una norma de origen

social y cuyo ámbito está referido a regular la nombrada respecto de los

trabajadores estibadores y maniobristas del Puerto de Salaverry; mientras

que La Ley de Trabajo Portuario es una norma de origen estatal y cuyo

ámbito de regulación es el de todos los trabajadores portuarios del país (los

que incluye a los estibadores y maniobristas del Puerto Salaverry).

Vemos pues que tenemos dos normas de origen distinto y del mismo

ámbito, resaltando que la primera regula un ámbito más específico.

Esta sucesión de normas configura una divergencia, la cual se resuelve

aplicando los principios de jerarquía, especialidad y temporalidad;

principios que, como señala el profesor Arce, deben ser aplicación

dinámica, donde el intérprete sea quien argumente con rigor por qué se

debe utilizar un criterio de solución en lugar de otros y donde prevalezca

el que más se ajuste a una interpretación de los fines constitucionales

(siguiendo el respeto de la coherencia del ordenamiento)49.

A efectos de realizar tal interpretación, conviene tener presente que, como

se advierte de la misma norma, las partes (es decir empleadores y

trabajadores) podían adoptar- de acuerdo con su realidad- otras

modalidades de contratación.

En efecto, el artículo 11 no anula el derecho de nombrada que puedan tener

las organizaciones sindicales o los trabajadores, sino que habilita otras



modalidades de contratación, como se daba en el presente caso en el que

eran los sindicatos quienes organizaban el derecho de nombrada.

Siendo ese el contexto, notamos que EL PROBLEMA PRIMIGENIO

DEL QUE DERIVAN LOS HECHOS DEL PROCEDIMIENTO

ADMINISTRATIVO DEL PRESENTE CASO TIENE SU ORIGEN

EN UN CONFLICTO DE CARÁCTER LABORAL, EL CUAL SE

RESUMÍA EN DETERMINAR A QUIÉN LE CORRESPONDÍA EL

DERECHO DE NOMBRADA.

Esto es, por un lado, los Sindicatos querían que prevalezca la costumbre

bajo la modalidad  de un sistema de contratación adoptado por las partes

-situación habilitada por la norma- y, por otro lado, los empleadores

querían que se aplique la Ley del Trabajo Portuario y se les atribuya el

derecho de nombrada.

De este modo y siendo ese el contexto, los sindicatos decidieron incluir

como materia de negociación colectiva que el sistema de contratación en

el TMS siga estando bajo su dominio50.

Conforme se aprecia de los documentos proporcionados por las empresas

que fueron cuestionadas por la Secretaría Técnica, del total de las 9

empresas (agentes marítimos) que desarrollan labores en el TMS, 8 de ellas

suscribieron convenios colectivos con la empresa, siendo TRAMARSA la

única empresa con la que los sindicatos denunciados no arribaron a un

acuerdo.

Esta situación generó, sin embargo, que los sindicatos denunciados

incurran en una serie de actos que tuvieron como finalidad causar perjuicio

a la empresa TRAMARSA, a efectos de ejercer presión y mantener el



control de sistema de contratación; actos que TRAMARSA denunció

como prácticas restrictivas de la Libre Competencia.

Ahora bien, a efectos de analizar si se configuraron o no las prácticas

denunciadas, teniendo en cuenta la exención para las actividades sindicales

dispuesto por la SDC, debemos de evaluar si las conductas imputadas

constituían en sí actividades sindicales o, por el contrario, configuraban las

prácticas anticompetitivas:

5.2.¿Se configuró el reparto concertado de clientes, al establecer un orden

rotativo de atención a las embarcaciones entre los trabajadores

portuarios del TMS?

La CLC imputó esta conducta tras señalar que en el mercado de trabajo

del TMS eran los Sindicatos quienes, además de rechazar la boleta de

nombrada, imponían un orden en la atención de las embarcaciones entre

los trabajadores portuarios.

Con relación a esta conducta, hemos explicado que, en el mercado de

trabajo portuario, existe un registro de trabajadores controlado por

ENAPU. Asimismo, señalamos que el sistema de contratación, como parte

de una costumbre laboral en el Puerto, era dirigido por los sindicatos

denunciados, el cual, al utilizar al registro, constituía una bolsa de trabajo

de carácter obligatorio.

Así, el sistema de contratación de trabajadores de estiba en el TMS a cargo

de los sindicatos se puede resumir en el siguiente gráfico51:



Las bolsas de trabajo como mecanismo de distribución de trabajo

Sobre el particular, en la historia de nuestro país, este sistema de trabajo

existió en el sector de construcción, a través de la Ley N° 25202, por la

que los sindicatos de este sector proveían el 25% de las plazas de trabajo

de personal obrero de las diversas categorías y especialidades en las obras

de Construcción civil privadas, estatales y paraestatales52.

Las bolsas de trabajo son, en opinión de Plá Rodriguez, registros de

trabajadores de determinado ramo o actividad donde pueden o deben

concurrir los empleadores para obtener nuevos integrantes a su personal53.



Así, existen bolsas voluntarias u obligatorias, según impongan o no al

empleador la obligación de contratar en ellas al personal que requiera.

Dentro de las últimas hay muchas clases, siendo las más comunes la de

elección libre dentro de la lista y la de turno obligatorio, las de elección

libre dentro de la lista le dan al empresario el derecho a escoger los

trabajadores que requiera de la relación que existe en la bolsa. Las de turno

obligatorio implican que el empresario deberá aceptar necesariamente a

los trabajadores de acuerdo con el orden en que figuran en la relación54.

Asimismo, las hay creadas por norma estatal, convenio colectivo o

disposición sindical unilateral, así como dirigidas tripartita, bipartita o

unilateralmente. También existen muchas variantes teniendo en cuenta el

ingreso al registro (abierto o cerrado), así como la distribución

geográfica55.

Con relación a las funciones o los objetivos que persiguen las bolsas de

trabajo, según Raso, tienen como finalidad la colocación de un trabajador

desocupado en un puesto de trabajo, disminuyendo así la desocupación.

De este modo, en aquellas actividades con tareas intermitentes permiten

que el trabajo pueda distribuirse equitativamente entre todos los inscritos

en la bolsa, siempre que exista un régimen de turnos obligatorios56.

Asimismo, se ha destacado que este mecanismo encuentra una

justificación aún mayor cuando a través de él se van a evitar prácticas

antisindicales que violan abiertamente nuestro ordenamiento jurídico

(como las listas negras de dirigentes o activistas sindicales), se va a

impedir la discriminación de trabajadores con 40 o más años y se va a

evitar el condicionamiento del ingreso a rendimientos excesivos57.



Ahora bien, en el caso particular del TMS, el registro para acceder al

mercado de trabajo portuario era libre, conforme fue referido en la norma

y reconocido por las empresas que fueron investigadas en el

procedimiento. En efecto, cualquier trabajador que acreditase el

cumplimiento de las medidas exigidas por la norma será calificado como

apto por ENAPU para poder prestar labores de estiba y desestiba.

En ese sentido, el registro de ENAPU constituye una bolsa de trabajo de

carácter voluntario, pues no impone al empleador la contratación

obligatoria, sino que únicamente supone un listado de trabajadores.

Sin perjuicio de ello, dada las prácticas y costumbres imperantes en el

puerto desde 1992, inclusive, los sindicatos denunciados sí operaban un

mecanismo de bolsa de trabajo de carácter obligatorio en la contratación

de los servicios de los trabajadores registrados. Ello en el sentido de que

cada agente marítimo que requiriese los servicios de estiba y desestiba

tenía que recurrir a los sindicatos para solicitarlos, quienes, bajo

determinados criterios, elegían y ofrecían a los empleadores un número de

personal apto para el desempeño de los servicios.

Cabe señalar que la funcionalidad de este sistema, según lo señalado por

el Informe emitido por el Ministerio de Trabajo, no supuso afectación a la

libertad sindical negativa ni discriminación alguna; ya que los trabajadores

no vieron condicionado su acceso a la bolsa de trabajo del TMS con la

afiliación de los Sindicatos denunciados (al menos no hubo discusión en

ese sentido). Es decir, los sindicatos proveían personal tanto afiliado como

no afiliado para poder prestar servicios a los agentes de estiba y desestiba.

En este sentido, la misma constituye una forma de organización del trabajo

por parte de los Sindicatos denunciados configurada en una costumbre.



Ahora bien, el hecho de que aun con la emisión de la norma del Trabajo

Portuario - que atribuye a los empleadores el derecho de nombrada - los

sindicatos hayan mantenido tal sistema resulta legítimo si es que las partes

llegan a tal consenso (los Sindicatos denunciados suscribieron acuerdos

con las otras 8 empresas de estiba y desestiba del Puerto, excepto con la

empresa denunciante TRAMARSA). Ello en el sentido de que el artículo

11° de la Ley de Trabajo Portuario habilita expresamente que las

partes puedan acordar otras modalidades de contratación. Así,

cuando la norma se refiere a las partes, qué mejor representatividad de los

trabajadores que la de un Sindicato, el cual mediante la negociación

colectiva pueda concentrar y dirigir los intereses de los trabajadores que

se sujetarán a tal sistema de contratación-teniendo en cuenta que se debe

velar por no afectar los principios de igualdad de trato, oportunidad de

trabajo y no discriminación.

Por tanto, se advierte que dicha conducta sí configura una actividad

sindical (un mecanismo de contratación-bolsa de trabajo) y, por tanto, se

encuentra exenta de la aplicación de las normas de competencia.

5.3.¿Se configuró la fijación concertada de las condiciones del servicio, al

definir el número de trabajadores que integrarían cada cuadrilla para

una operación de estiba y desestiba en el TMS?

Esta conducta iba dirigida a cuestionar el hecho de que los Sindicatos

además de dirigir el sistema de contratación (conducta analizada 1),

decidían ante cada requerimiento de personal i) quienes y ii) cuantos

trabajadores debían prestar los servicios.

Con relación a la decisión de quienes prestaban labores, anteriormente

hemos referido que ello era consecuencia del sistema de contratación

imperante en el TMS- el cual, como fluye del procedimiento, no afectaba

los principios de igualdad de trato, oportunidad de trabajo y no



discriminación. Por tanto, dicha actuación, se encontraba legitimada como

una de actividad sindical.

Con relación a decidir cuántos trabajadores deben prestar los servicios

requeridos por los agentes de estiba, del caso se advierte que los Sindicatos

denunciados, como parte del derecho a la negociación colectiva, pactaban

con los empleadores mediante convenios colectivos las condiciones en las

que se desarrollarían los servicios, lo cual incluía el número de personas

que integraba cada cuadrilla.

Al respecto, el derecho a la negociación colectiva legitima a los sindicatos

a regular con los empleadores todo lo relativo a las relaciones de trabajo,

tales como remuneraciones, condiciones de trabajo, entre otros.

En este sentido, si es que las partes someten a negociación la definición

del número de personal para integrar las cuadrillas, dicha situación resulta

totalmente válido, teniendo en cuenta que tendrá que existir conformidad

de ambas partes en la forma en cómo se estipule ello o simplemente no se

adopte acuerdo relativo a ello.

Por lo expuesto, la conducta de fijación de condiciones de servicio en los

términos denunciados califica como una actividad sindical, la misma que

supone una exención de la aplicación del D.L.1034.

5.4.¿Se configuró la obstaculización de la entrada de competidores en el

mercado de trabajos portuarios en el TMS?

Con relación a esta conducta, tenemos que en el procedimiento fue

sancionada como una práctica colusoria horizontal en la modalidad de

decisiones o recomendaciones anticompetitivas para la obstaculización de

la entrada de competidores en el mercado de trabajo portuario en el

Terminal Marítimo de Salaverry, consistente en la siguiente infracción:

Artículo 11.- Prácticas colusorias horizontales. -



11.1. Se entiende por prácticas colusorias horizontales los
acuerdos, decisiones, recomendaciones o prácticas concertadas
realizadas por agentes económicos competidores entre sí que
tengan por objeto o efecto restringir, impedir o falsear la libre
competencia, tales como:

(h) Obstaculizar de manera concertada e injustificada la entrada
o permanencia de un competidor a un mercado, asociación u
organización de intermediación;

Al respecto, los acuerdos son compromisos explícitos de los competidores

para definir conjunta o coordinadamente su estrategia comercial, en vez

de hacerlo independientemente. Usualmente, los términos de los acuerdos,

o cuando menos su existencia, se encuentran plasmados por escrito en

documentos de diversa índole y, consecuentemente, esta modalidad de

práctica colusoria se demuestra a través de prueba directa.

Por otro lado, las decisiones son acuerdos, pero tienen la particularidad de

ser adoptados por los competidores al interior de asociaciones o gremios

que los agrupan, ajustándose a las reglas de quórum y mayorías que se

aplican según sus instrumentos constitutivos (estatuto u otros)58.

Pues bien, en el procedimiento ni la CLC ni la SDC analizaron el contexto

laboral en el que se desarrollaron los actos y si estas conductas calificaban

como actividades sindicales o no, a efectos de aplicar la exención.

Como hemos señalado, el origen del conflicto surgió a raíz de determinar

a quién le correspondía el derecho de nombrada. En tanto los sindicatos

querían que prevalezca el sistema de contratación en el que ellos tenían la

gestión de la nombrada, los empleadores querían que por aplicación de la

norma dicho derecho se les atribuya directamente.



De las 10 empresas que son agentes de estiba y desestiba en el TMS,

únicamente TRAMARSA no logró arribar a un acuerdo con los sindicatos

denunciados. Siendo ese el contexto, esta empresa decidió capacitar a un

grupo de trabajadores (cubriéndole los gastos a Lima), a efectos de que

obtengan el registro ante ENAPU y pueda ser mano de obra de

contratación directa y así no tengan que recurrir a los sindicatos.

Ante esta situación, el Frente de Defensa y Desarrollo del Puerto Salaverry

(incluyendo a los Sindicatos denunciados), convocó a un Paro, a efectos

de protestar por las conductas de TRAMARSA tendientes a evadir el

sistema de contratación imperante en el Puerto.

Desde las normas laborales, dicha actuación constituye una modalidad de

huelga (derecho reconocido por nuestra Constitución y nuestras normas

internas) que se dio en el marco de una negociación colectiva, en la que se

definiría si los sindicatos continuasen controlando el derecho de

nombrada.

Al respecto, a diferencia de los derechos de libertad y sindical y

negociación colectiva, donde el Estado tiene un deber promotor, en la

huelga la actuación de este último se limita a una de regulador. Veamos:

Artículo 28°. - El Estado reconoce los derechos de sindicación,

negociación colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democrático:

4. Garantiza la libertad sindical.

5. Fomenta la negociación colectiva y promueve formas de

solución pacífica de los conflictos laborales. La convención

colectiva tiene fuerza vinculante en el ámbito de lo

concertado.

6. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonía

con el interés social. Señala sus excepciones y limitaciones.



En cuanto a la normativa legal, el modelo de huelga en nuestro país está

sujeto a restricciones que van desde los requisitos para su legalidad hasta

las modalidades admitidas.

Así refiere el artículo 73° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo

con respecto a sus requisitos:

Artículo 73.- Para la declaración de huelga se requiere:

a) Que tenga por objeto la defensa de los derechos e intereses
socioeconómicos o profesionales de los trabajadores en ella
comprendidos.
b) Que la decisión sea adoptada en la forma que expresamente
determinen los estatutos y que en todo caso representen la voluntad
mayoritaria de los trabajadores comprendidos en su ámbito. El
acta de asamblea deberá ser refrendada por Notario Público o, a
falta de éste, por el Juez de Paz de la localidad.
Tratándose de sindicatos de actividad o gremio cuya asamblea esté
conformada por delegados, la decisión será adoptada en asamblea
convocada expresamente y ratificada por las bases.
c) Que sea comunicada al empleador y a la Autoridad de Trabajo,
por lo menos con cinco (5) días útiles de antelación o con diez (10)
tratándose de servicios públicos esenciales, acompañando copia
del acta de votación.
d) Que la negociación colectiva no haya sido sometida a arbitraje.

Asimismo, en cuanto a las modalidades permitidas, el artículo 81° de la

Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo señala:

Artículo 81.- No están amparadas por la presente norma las
modalidades irregulares, tales como paralización intempestiva,
paralización de zonas o secciones neurálgicas de la empresa,
trabajo a desgano, a ritmo lento o a reglamento, reducción
deliberada del rendimiento o cualquier paralización en la que los
trabajadores permanezcan en el centro de trabajo y la obstrucción
del ingreso al centro de trabajo.

Conforme se aprecia, el ejercicio del derecho a la huelga está

condicionando a una serie de requisitos o límites para admitir su legalidad.



Sin embargo, señalamos que el cumplimiento de estos, como señala OIT,

ello debe ser simplemente su vocación pacífica y admitirse cualquier

modalidad de las que la ley curiosamente califica como irregulares en su

artículo 8159.

Ante lo expuesto, postulamos que ello no le resta su calificación como

actividad sindical y, conforme bien han reconocido las Autoridades de la

Competencia, les compete a las Autoridades de Trabajo determinar la

legalidad de la huelga o no- bajo el presupuesto que de declararse incluso

la improcedencia o ilegalidad de tal actuación, las consecuencias se

concentran en la aptitud del empleador de aplicar su potestad sancionadora

en función de las obligaciones laborales a las que se encuentran sometidos

los trabajadores.

Sin embargo, destacamos que la reflexión realizada sí es importante pues

la calificación de la conducta no es una simple decisión o recomendación

en aras de obstaculizar la entrada de nuevos competidores, sino una

medida de fuerza empleada por los sindicatos (la Federación inclusive, una

organización de nivel mayor a los sindicatos denunciados) para mantener

el control del derecho de nombrada y presionar a TRAMARSA a la

suscripción del Convenio Colectivo en el que se le reconozca tal derecho,

conforme lo habilita el propio artículo 11 de la Ley de Trabajo Portuario

Y que, en efecto se concretizó con la firma del Acta de Extraproceso de

fecha 12 de febrero de 2009, suscrito entre TRAMARSA y los sindicatos

denunciados, el cual señala en su cláusula primera lo siguiente:



Por tanto, si es que la conducta denunciada formó parte del programa de

acción de los sindicatos en el proceso de una negociación colectiva que

tuvo como base que el sistema de contratación que imperaba en el puerto

se mantenga y que, efectivamente arribó a un acuerdo en los términos

planteados por los sindicatos, ¿cómo es que tal conducta es sancionada?

Es preciso referir que en el desarrollo de los argumentos la CLC con

relación a esta conducta, tomó en cuenta diferentes aspectos, los mismos

que analizaremos y cuestionaremos:

A) La conducta estuvo dirigida a obtener un beneficio como

consecuencia de la obstaculización de la entrada al mercado de

trabajo en el TMS, en perjuicio de competidores actuales (trabajadores

portuarios registrados) o potenciales (trabajadores portuarios con la

expectativa de acceder al registro) .

Crítica: Teniendo en cuenta el contexto, la conducta estuvo dirigida a que

TRAMARSA suscribiera el convenio colectivo donde le reconoce el

derecho de nombrada a los sindicatos denunciados ( y que, en efecto, se

concretó), teniendo en cuenta además que la conducta empleada por

TRAMARSA referida a capacitar trabajadores para evitar aceptar el

sistema de contratación o evadir la negociación colectiva podría calificar

como una conducta contraria al principio de buena fe que rige las
60



Al respecto, traemos a colación que TRAMARSA reconoce la

contratación de personal que no tenía la inscripción en el Registro de

(contratación que, según Ley, debe ser de forma excepcional, autorizada

por ENAPU y ante la falta de trabajadores portuarios inscritos en el

Registro del respectivo puerto).

Así, señala que, con la finalidad de regularizar esta situación, celebró un

Convenio de Capacitación con ENAPU para lograr la inscripción de estos

trabajadores eventuales.

Esta situación, según su criterio, se debía a dos razones de eficiencia

económica: i) renovar el registro actualmente existente-pues refiere que la

mayoría de los trabajadores registrados son de avanzada edad, lo cual

genera una contingencia en materia de seguridad y salud en el trabajo, ii)

en dicho terminal, se ha incrementado los movimientos de carga, lo cual

hace necesario la inscripción de más trabajadores en el Registro. Teniendo

en cuenta, además, que la mayoría de estos trabajadores forma parte de los

Sindicatos denunciados, lo cual fomenta, precisamente, las acciones de

boicot materia de denuncia.

Por estas razones, TRAMARSA habría invertido en la capacitación de

trabajadores que no forman parte de los Sindicatos denunciados, con el fin

de que puedan obtener su inscripción en el Registro de Trabajadores

(puntos 14 y 15 de la denuncia).

B) Respecto de los efectos anticompetitivos, los investigados no han

presentado una justificación comercial válida ni han demostrado la

existencia de un efecto pro  competitivo .

Crítica: El realizar acciones para mantener el sistema de contratación,

como parte de la negociación colectiva, es una justificación válida, siendo



que del procedimiento no se ha señalado que la bolsa de trabajo manejada

por los sindicatos haya generado efectos anticompetitivos o perjudicados

a los trabajadores actuales o potenciales (ellos únicamente distribuyen el

trabajo bajo los principios de oportunidad de trabajo, igualdad y no

discriminación y sin condicionar el empleo a la afiliación, ya que en la

bosa de trabajo también se encuentran los trabajadores no afiliados).

C) Generó efectos reales materializada en la menor oferta de trabajadores

portuarios y, por ende, de la disminución de la competencia en el mercado

de trabajo portuario en el TMS, ya que imposibilitaron que los trabajadores

perjudicados representen una oferta alternativa a la de los servicios

ofrecidos por los sindicatos investigados y sus miembros

Crítica: Los sindicatos no tienen cómo impedir el registro de los

trabajadores para acceder al mercado laboral, ya que este se encontraba a

cargo de ENAPU, la cual es la única entidad que habilita a que un

trabajador pueda prestar labores y ser parte de la oferta que se cuestiona

en el procedimiento, de modo que el trámite del registro solicitado por los

trabajadores seguía su propio curso. Así, el actuar del sindicato fue una

medida de protesta en contra de la actitud que tuvo TRAMARSA en el

desarrollo de la negociación colectiva, mas no imposibilitó el registro de

nuevos trabajadores.

D) Generó efectos potenciales en el mercado, ya que se habría

desincentivado la entrada de nuevos competidores al mercado de trabajo

portuario en el TMS .

Crítica: En línea con lo anterior, la medida adoptada por los Sindicatos

estuvo dirigida a TRAMARSA como medida de protesta a su actuar de

mala fe en la negociación colectiva, sumado a que la decisión de

incorporación de nuevos trabajadores al registro le competía únicamente a

ENAPU, no se han configurado los efectos potenciales señalados.



E) Ordenó, como medida correctiva, el cese y la prohibición de la

conducta consistente en la realización de decisiones o

recomendaciones anticompetitivas para la obstaculización de la

entrada de competidores en el mercado de trabajo portuario en el

Terminal Marítimo de Salaverry, que generen efectos

anticompetitivos en dicho mercado .

Crítica: Esta medida correctiva resulta totalmente contraria al ejercicio de

la libertad sindical, ya que las organizaciones sindicales están dotadas de

la AUTONOMÍA COLECTIVA, esto es, que los sindicatos funcionen

libremente sin injerencias o actos externos que los afecten. Protege,

asimismo, las actividades sindicales que desarrollan los sindicatos y sus

afiliados, así como a los dirigentes sindicales, para garantizar el

desempeño de sus funciones y que cumplan con el mandato para el que

fueron elegidos. Sin esta protección no sería posible el ejercicio de una

serie de derechos y libertades, tales como el derecho de reunión sindical,

el derecho a la protección de los representantes sindicales para su

actuación sindical, la defensa de los intereses de los trabajadores

sindicalizados y la representación de sus afiliados en procedimientos

administrativos y judiciales. Del mismo modo, no sería posible un

adecuado ejercicio de la negociación colectiva y del derecho de huelga61.

De lo expuesto, esta protección de los sindicatos los alcanza hasta en los

procedimientos administrativos como el presente, donde se debe analizar

el contexto del desarrollo de las actividades sindical, garantizar el ejercicio

de la libertad sindical y no se puede prohibir la realización en el presente

o a futuro de las conductas que formen parte de su programa de acción.

Por su parte, la SDC señaló en el desarrollo de sus argumentos lo siguiente:



A) Los hechos que configuran la conducta se encuentran, inclusive, proscritos

por la norma laboral; ello con relación al derecho de huelga, el mismo que

debe ser ejercido de forma pacífica y sin admitir modalidades irregulares

distintas a la prevista por la norma. Por tanto, los actos denunciados no

pueden considerarse como una exención al que hace referencia el artículo

3 de la Ley de Represión de Conductas Anticompetitivas.

Crítica: De acuerdo con lo señalado por el Comité de Libertad Sindical,

las modalidades irregulares sí deberían ser admitidas como modalidades

válidas del ejercicio del derecho de huelga, siendo la púnica excepción la

practicada con el uso de la violencia.

B) Esta conducta carece de justificación válida y generó efectos reales (menor

oferta de trabajadores portuarios) y potenciales (habrían desincentivado la

entrada de nuevos competidores al TMS).

Crítica: Ello ya ha sido anteriormente comentado. En todo caso,

resaltamos que la actuación de los sindicatos no es una practica constante,

esto es, no realizan protestas contra la inscripción de nuevos trabajadores,

sino que, en el caso particular, cuestionaron el actuar de TRAMARSA a

ser el interesado en que ello se realice a efectos de no tener que contratar

el personal bajo el sistema de contratación dominado por los Sindicatos.

C) La Sala, a diferencia de la CLC, señala que no es un criterio para

determinar si la legislación laboral o sindical establecen o no una exención

de la ectación a otros

te las conductas de los

sindicatos pueden dañar a otros trabajadores.

Crítica: Coincidimos con dicha postura, en estos casos será importante

evaluar la representatividad y el ámbito de la organización sindical, cuyas

actividades sindicales se están investigando.



D) La Sala postula que el análisis debe limitarse al de la expresa autorización

legal de la conducta y seguir los siguientes pasos:

i. Analizar, interpretando de manera estricta o literal, si la norma

legal (laboral o de cualquier otro tipo), autoriza o no una

determinada conducta.

ii.

sindical) autoriza la conducta, la autoridad de competencia no

una determinada conducta, pero se considera que existen indicios

correspondería a la autoridad de competencia poner dichos hechos

iii. Si la conducta bajo análisis no es autorizada expresamente por la

norma legal, la autoridad de competencia deberá analizarla bajo los

criterios de la Ley de Represión de Conductas Anticompetitivas y

los demás precedentes aplicables.

Crítica:

i) Consideramos que la remisión a una interpretación literal para

evaluar la autorización de la conducta, en el caso laboral, debe

realizarse a través de una interpretación sistemática, teniendo en

cuenta el bloque de constitucionalidad que conforma la protección

de los derechos sindicales, los que están reconocidos no solo en

normas legales, sino en la Constitución y los tratados

internacionales que forman parte de nuestra normativa interna.

Ello, además, teniendo en cuenta que en la propia Resolución se

está reconociendo una exoneración implícita en favor de las

actividades sindicales, las mismas que constituyen ejercicios de

derechos fundamentales.



ii) El considerar que una conducta que tiene autorización legal, pero

que está ejerciéndose de forma irregular, deba ser puesta en

conocimiento de la autoridad competente- en este caso-

autoridades administrativas del Trabajo, supone una decisión

legítima, pues, como hemos señalado, la Autoridad de la

competencia no tiene- valga la redundancia- de calificar una

conducta como actividad sindical o no, por la misma limitación al

principio de legalidad que se rige.

iii) La actuación de la Autoridad de Competencia en el caso de evaluar

conductas que son actividades sindicales, teniendo en cuenta que

reconoce en ellas una exención implícita para garantizar su

vigencia, debe de apoyarse en otros métodos de análisis, tales

como el del enfoque funcional y primacía de la realidad, a efectos

de evaluar cuál es el interés económico detrás de la conducta y si

esta, en el caso de las organizaciones sindicales, se aleja de la

finalidad para la cual fue conformada.

De lo anteriormente expuesto, consideramos que la conducta sancionada

no califica como una práctica colusoria horizontal consistente en la

obstaculización de manera concertada e injustificada la entrada o

permanencia de un competidor a un mercado, asociación u organización

de intermediación, ya que la conducta de los sindicatos denunciados

califica como una actividad sindical y, por tanto, se encuentra exenta de la

aplicación de las normas de la Competencia, conforme lo propio referido

en la presente Resolución.

La actuación del sindicato no estuvo dirigido a obstaculizar la entrada de

nuevos competidores- respecto del cual no tiene ningún poder de dirección

en el registro- sino manifestar el desacuerdo por las medidas adoptadas

por la empresa TRAMARSA en el marco de la negociación colectiva, los

cuales se derivan del programa de acción que les asiste como parte a su

derecho de huelga.



En todo caso, si la Autoridad de la Competencia considerase que tal

actuación devino en el ejercicio irregular de un derecho, conforme el

propio criterio de la observancia obligatoria señala, correspondía la puesta

a conocimiento de la Autoridad de Trabajo-encargada de la aplicación de

VI. POSTURA FRENTE AL CASO:

Conforme fue señalado al inicio del desarrollo de este informe, lo novedoso

de este caso es que es la primera vez en la que la Autoridad de la Competencia

desarrolla jurisprudencialmente la exención implícita para el caso de las

actividades sindicales, ello en aras de garantizar la vigencia del derecho

fundamental a la libertad sindical y todo lo que ello implica.

Esta opción de intervención estatal para no aplicar las normas de competencia

a las actividades sindicales implica el desplazamiento de estas normas y su

control; sin embargo, presupone que se identifique si tal conducta califica o

no como actividad sindical. Es más, que encuentre autorización en una norma

legal, para lo cual deberá necesariamente recurrir a la interpretación de

normas.

Ante ello, se advierte un reto y conflicto para la Autoridad de la Competencia,

ya que las técnicas de esta remiten a una interpretación literal y estricta de las

normas que autorizan las actividades sindicales, cuando estas, como ya

desarrollamos obtienen protección y reconocimiento constitucional,

encontrando su contenido no solo en normas legales, sino en diferentes

instrumentos internacionales que le otorgan especial protección.

De lo expuesto, se advierte la necesidad de contemplar en el análisis de las

conductas el bloque de constitucionalidad de los derechos que integran la

libertad sindical, a efectos de no afectar la vigencia de estos derechos ni

constituir actos de injerencia estatal arbitrarios.



En el caso en concreto, vemos además la importancia de entender el conflicto

laboral que enmarca el contexto del análisis de las conductas, así como el

análisis de las características del mercado de trabajo portuario: (trabajo

discontinuo, pluralidad de empleadores), las particularidades propias de dicho

Puerto (usos y costumbres del Puerto, edad de los trabajadores y la situación

comparativa con otros Puertos en el país), así como la forma en la que

interactúan los actores sociales: empleadores portuarios, organizaciones

sindicales y trabajadores, a efectos de determinar el eventual impacto positivo

o negativo de las conductas investigadas y su afectación al interés general.

Este análisis también nos permitirá entender los reales intereses de los

optar

en su organización sindical y verificar así si ello implica una afectación a la

libre competencia, así como también el comportamiento de los empleadores

en dicho mercado de trabajo.

Frente a ello, cuestionamos que se haya tomado como única forma de análisis

de inclusión de los sindicatos al ámbito de aplicación del D.L.1034 el de su

calificación de agente económico en función de los miembros que la integran,

cuando debió incluirse también el análisis de sus fines y de la materialización

de la conducta económica en sí misma que pudieran estos realizar, para lo cual

se pudo utilizar el criterio o enfoque funcional, así como el principio de

primacía de la realidad.

A modo de ejemplo, se pudo analizar si es que los Sindicatos tuvieron interés

en excluir a TRAMARSA del mercado, para lo cual se valieron del poder que

tenía en el control del sistema de contratación y si ello estaba o no legitimado

en las normas que protegen a las actividades sindicales.

En cualquiera de los supuestos, lo cierto es que existirá siempre una

confluencia entre las normas del Derecho Laboral (en especial los derechos

colectivos) y las de Libre competencia, en las que las primeras establecerán

unos estándares laborales mínimos (actuación en positivo) y buscarán



superarlas mediante la negociación colectiva, y las segundas impedirán

determinadas actuaciones de los actores económicos (actuación en negativo).

VII. CONCLUSIONES

De conformidad con lo regulado en el D.L.1034 y la jurisprudencia de

INDECOPI en la materia del caso, todos los sujetos, independientemente

de su condición jurídica, están comprendidos en el ámbito subjetivo del

referido Decreto, el cual también incluye a las organizaciones sindicales.

Con relación al ámbito de aplicación objetivo de la norma, se ha superado

el criterio de aplicación de las normas de libre competencia únicamente a

las empresas, siendo extensivo a todos los sujetos siempre que cumplan

con la siguiente condición: que en el mercado oferten bienes y servicios.

Esto último le da al sujeto la calificación de agente económico.

En el caso de los entes colectivos que prima facie no realizan actividad

económica, existen dos criterios que determinan su inclusión en el ámbito

subjetivo del D.L.1034: i) cuando sus decisiones influyen en las decisiones

de los miembros que la integran y ii) cuando realizan actividad económica

en sí misma-aplicando el enfoque funcional.

En el expediente materia de estudio, la CLC y la SDC únicamente realizan

el análisis de inclusión a los sindicatos en el ámbito de la norma, en

función de que sus miembros- los trabajadores- califican como agentes

económicos; por tanto, su análisis se desarrolla en función a la afectación

de la competencia de estos, lo cual señalamos resulta insuficiente para el

análisis y hasta puede suponer un acto de injerencia, dada la particularidad

de las actividades sindicales.

Existen diferentes métodos de intervención estatal, mediante los cuales la

Autoridad de la Competencia decide la no aplicación de sus normas, tales

como la exención, la regulación sectorial y la aplicación del principio de



jerarquía, las cuales refuerzan en el caso laboral la justificación de una

exención respecto de las actividades sindicales.

Pese a que legislativamente no existe una exoneración expresa de la

aplicación de las normas de competencia en favor de las actividades

sindicales- como si sucede en los ordenamientos de otros países en este

procedimiento administrativo se emite la primera Resolución mediante la

cual la Autoridad de la competencia opta por reconocer una exención

implícita en favor de las actividades sindicales. Ello implica que dicha

Autoridad decide desplazar su competencia y determina la no aplicación

de las normas que rigen la Libre Competencia -en este caso- el D.L.1034.

La aplicación de la exención se desarrolla en el caso de conformidad con

el artículo No.3 del D.L.1034; es decir, va acompañada del análisis de si

supone un reto y limitación para la Autoridad Administrativa del Indecopi,

ya que en el caso laboral, tratándose de derechos fundamentales como a la

libertad sindical (tripartismo: libertad sindical, negociación colectiva y

huelga) implica un análisis sistemático del bloque de constitucionalidad

de estos derechos, de modo de no contravenir con la Constitución y los

Tratados y Convenios Internacionales que los amparan.

En este sentido, consideramos que el criterio de observancia obligatoria

expuesta en la Resolución de aplicación de una interpretación estricta y

literal no es la adecuada para analizar la aplicación de la exención a las

actividades sindicales, toda vez que, como referimos estos derechos no

tienen protección únicamente en normas legales.

Así, en lugar de que la Autoridad de la Competencia se atribuya la función

de calificar una conducta como sindical o no (desde una visión restrictiva

de las normas laborales), sostenemos la idea de que una alternativa es el

uso del criterio del enfoque funcional que permite -desde el análisis del

conflicto laboral, el entendimiento de las conductas que rigen las

relaciones de trabajo (incluyendo el bloque de constitucionalidad) y



análisis de criterios como la colisión con grupos no laborales, evaluación

de los convenios colectivos y sujetos pactantes entre otros - la

identificación de si las conductas sindicales no se derivan de los fines

laborales que sustentan la exención, sino conductas económicas que

configuran prácticas anticompetitivas no toleradas por el ordenamiento.
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2009.

1F. Escrito de contestación de cargos de fecha presentado por Jorge Francia

Alquimiche, quien comparece en nombre propio y en representación del

Sindicato de Estibadores del Puerto de Salaverry.

1G. Escrito de contestación de cargos de fecha 20 de julio de 2009 presentado

por Víctor Humberto Caballero Hermoza, quien comparece a título

personal.

1H. Escrito de contestación de cargos de fecha 20 de julio de 2009 presentado

por Jorge Antonio Linares Sotero, en representación del Sindicato de

Estibadores y Maniobristas del Puerto de Salaverry.

1I. Informe Técnico No.035-2012/ ST-CLC-INDECOPI, de fecha 31 de

octubre de 2012.

1J. Escritos de observación de Informe (Orden de servicio Nro.0958)

presentados por Jorge Francia Alquimiche (quien comparece en nombre

propio y en representación del Sindicato de Estibadores del Puerto de

Salaverry) y por Victor Humberto Caballero Espinoza. Escritos de

formulación de alegaciones contra el Informe Técnico No.035-2012/ ST-

CLC-INDECOPI presentados por el señor Jorge Arturo Francia

Alquimeche y Victor Humberto Caballero. Escrito de téngase presente, de

fecha 17 de diciembre de 2012.

1K. Resolución No. 052-2012/ CLC-INDECOPI de fecha 18 de diciembre de

2012.



1L. Recurso impugnatorio contra la Resolución No. 052-2012/ CLC-

INDECOPI de fecha 18 de diciembre de 2012, interpuesto por Víctor

Humberto Caballero Hermoza, en representación propia y del Sindicato de

Estibadores y Maniobristas del Puerto de Salaverry.

1M.Escrito de posición de argumentos de impugnación presentado por Jorge

Arturo Francia Alquimiche y Víctor Humberto Caballero Hermoza.

1N. Resolución No. 0479-2014/SDC-INDECOPI publicado el 01 de

noviembre de 2014, que confirma la Resolución No. 052-2012/ CLC-

INDECOPI de fecha 18 de diciembre de 2012, que declaró fundada la

denuncia sobre la comisión de prácticas colusorias horizontales en la

modalidad de decisiones o recomendaciones anticompetitivas, y

establecen precedente de observancia obligatoria.
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