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Resumen ejecutivo
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Posgrado: Maestria en derecho del trabajo y seguridad social

Tesis: “El fomento de la negociacién colectiva y el Estado peruano”

La presente tesis realiza una labor de introspeccion en el sistema juridico
laboral vigente, a fin de determinar las posibilidades reales que este ofrece
para el ejercicio del derecho fundamental de libertad sindical en una de sus

expresiones: la negociacién colectiva.

A tal objetivo los graduandos inician sentando las bases de lo que declaran
como filosofia e ideologia juridica: el Estado Constitucional de Derecho.
Desde este paradigma se da lectura al conjunto de normas que regulan la

negociacion colectiva de modo directo o sucedaneo.

Del mismo modo, se repasan los datos actuariales que plantean una vision
estadistica del tema tratado, permitiendo contemplar la evolucién o

involucion de la materia.

La mixtura de los datos juridicos y actuariales permite concluir en un estado
deficiente en cuanto a la obligacion de fomento de la negociacion colectiva
que detenta el Estado peruano. Esta conclusién genera una nueva labor en

los graduandos: una propositiva.

La labor propositiva se erige a razéon de cada uno de los estancos en los
que se detectan fallas susceptibles de mejora en el sistema, siempre
orientados con el logro del objetivo inicial: el fomento de la negociacion

colectiva.
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El fomento de la negociacién colectiva y el Estado peruano

La adopcion de un modelo de Estado constitucional de derecho, implica la
supremacia de la constitucion sobre las demas normas componentes del
sistema juridico; de tal modo, la ley ya no es la expresion de la constitucion,

sino que se subordina a ella en su aplicacion.

En palabras de Ferrajoli, “Este modelo ya no se limita a programar solo las
formas de produccion del derecho mediante normas procedimentales sobre
la formacién de las leyes, sino que ademas programa sus contenidos
sustanciales, vinculandolos normativamente a los principios de justicia -
igualdad, paz, tutela de los derechos fundamentales- inscritos en las

constituciones.”

El Estado constitucional de derecho, en suma, supone la abdicacién del
principio de legalidad formal, por el cual la ley impera una vez superada la
via formalmente establecida para su existencia, dando paso a la legalidad
en sentido estricto, por la cual la ley se encuentra sometida no solo a
vinculos formales, sino también sustanciales, derivados del respeto de los
principios y de los derechos fundamentales contemplados en la

Constitucion.?

Ello ha llevado a Zagrebelsky a referir que el modelo de Estado
constitucional de derecho es mas cercano a los requerimientos de nuestros
tiempos (en contraposicion con el modelo de Estado de derecho); en tanto
que la diversidad de individuos provoca la indispensable mayor injerencia
de la administracion publica en la esfera de los privados, reconociendo a su
vez una necesaria heterogeneidad de las normas, cuestion que sélo es
posible si se sustituye el Estado de derecho por el caracter ductil del

Estado constitucional de Derecho.3

'FERRAJOLI, Luigi.

2010 Democracia y Garantismo. Madrid: Editorial Trotta, paginas 30-32.
2Cfr. FERRAJOLI, Luigi.

1999  Derechos y Garantias. Madrid: Editorial Trotta, pagina 66.

3 Cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo.



Consecuentemente la ciencia juridica ha dejado de ser meramente
descriptiva para pasar a ser “critica del derecho invalido, aunque vigente
cuando se separa de la Constitucion; reinterpretacion del  sistema
normativo en su totalidad a la luz de los principios establecidos en aquella;
analisis de las antinomias y de las lagunas; elaboracion y proyeccion de las
garantias todavia inexistentes o inadecuadas no obstante venir exigidas

por las normas constitucionales.™

Asi, en cuanto al derecho de libertad sindical, resulta menester analizar la
validez constitucional de las normas infraconstitucionales que lo regulan,
especificamente, en su expresion de negociaciéon colectiva. Esto a efectos
de brindar una lectura acorde a los principios de autonomia colectiva y
buena fe negocial, debiendo erradicarse aquellas reglas que se contradigan

con los fines de estos.

Lo anterior involucra que en tanto derecho fundamental, el Estado tiene
para con la negociacién colectiva, la obligacion de corregir cuanto
obstaculo impida su libre ejercicio y por tanto la abolicion de las
desigualdades entre las personas, interpretando el ordenamiento juridico
infraconstitucional en esta clave, es decir, en pro del ejercicio del derecho.
Para dicho efecto, el Estado debera adoptar las garantias positivas y
negativas que resulten necesarias para garantizar la efectividad de la
negociacion colectiva; entendiendo que esta es una herramienta y no un fin
en si mismo, lo que involucra una garantia que trasciende su
implementacion, irrogando efectos sobre su resultado, el que no es otro

que el convenio colectivo.

El correcto entendimiento de este derecho resulta gravitante puesto que
solo a través suyo se podra “asegurar que los empleadores y los
trabajadores expresen su opinion en igualdad de condiciones y que los
resultados sean justos y equitativos. Mediante el proceso de dialogo, la
negociacion colectiva también puede contribuir a unas relaciones laborales

adecuadas y ayudar a prevenir los conflictos laborales costosos. A su vez,

2011  “El derecho ductil. Ley, derechos, justicia”. Décima edicion. Madrid: Editorial Trotta.
4Ibidem, pagina 68.
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unas relaciones laborales adecuadas son los cimientos para forjar unas
alianzas efectivas basadas en el entendimiento mutuo, la confianza y el

respeto, y para promover el desarrollo econémico y social equilibrado.”

A tal fin, discurriremos por el marco tedrico indispensable para entender
nuestra propuesta, el que significa la explicacion detallada del correcto
entendimiento de las obligaciones y directrices que emanan del modelo de

Estado constitucional de derecho.

5 Organizacion Internacional del Trabajo.
2011  “Promocion de la negociacion colectiva. Convenio ntim. 154”. OIT, prélogo.
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Capitulo |

Las obligaciones de fomento en el Estado constitucional de derecho

Sub Capitulo |

Los modelos de Estado previos al Estado constitucional de derecho:
el proceso evolutivo del Estado de derecho al Estado social y

democratico de derecho
1.1) EIl Estado de derecho.-

Nacido en el Siglo XIX, en oposicion a el “Estado bajo el régimen de
fuerza”, es decir el Estado absoluto caracteristico del Siglo XVII, asi como
del “Estado bajo el régimen de policia” o régimen del despotismo ilustrado

orientado a la felicidad de los subditos, caracteristico del Siglo XVII1.

Tras la desintegracion de la economia feudal en Europa, surgieron las
empresas capitalistas manufactureras, inventandose la brujula y la
poélvora’; motivando, a decir de Gonzales Ojeda, un nuevo tipo de hombre:
“la renovacion del hombre, no sélo a nivel individual, sino también en su

vida socio-politica”.

Como resultado de aquellos cambios es que se adopta a la libertad como
fundamento, identificandose al Estado como instrumento indispensable
para su efectividad®; convirtiéndose de esta manera ambos conceptos en

componentes del Estado de derecho.

®Cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo.

2011  “El derecho ductil. Ley, derechos, justicia”. Décima edicion. Madrid: Editorial Trotta,
pagina 21.

"NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” PUCP: Tesis para optarpor el titulo de abogada. Lima, pagina 4.

8 GONZALES OJEDA, Magdiel.

2004  “El Estado Social y Democratico de Derecho y el Estado Peruano”. Derecho y Sociedad.
Lima, Afio 15, N° 23, diciembre, pagina 5.

? Cfr. GARCIA PELAYO, Manuel.
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Es con la Revolucion Francesa producida entre los afios 1789 y 1799, que
el Estado de derecho se ubica en el ambito internacional, brindando al
individuo la posibilidad de imponer sus derechos y libertad ante la

monarquia.'®

El inmediato precedente de ella, fue la Constitucién de los Estados Unidos
adoptada en 1787 por la Convencion Constitucional de Filadelfia y luego
ratificada en cada Estado en el nombre de «Nosotros el Pueblo» (We the
People), mediante la cual se Ilimitd el poder del gobierno federal
protegiendo el derecho de los ciudadanos, residentes y visitantes en
territorio estadounidense a la libertad de expresion, religion, de reunion,

entre otros.!

No obstante, es la Revoluciéon Francesa la que desde el punto de vista
politico fundamenté las ideas de libertad politica, fraternidad e igualdad
expuestas por Voltaire, Rousseau y Montesquieu, posibilitando de esta
manera la limitacion del manejo centralizado y desproporcionado del poder,
basada en el imperio de la ley, caracteristico del Estado de derecho’?,
definido como aquel tipo de Estado en el que el “poder y actividad se
encuentran regulados y controlados por el derecho; donde la esfera de
derechos individuales es respetada gracias a la existencia de un sistema
de frenos y contrapesos que permite un adecuado ejercicio del poder

publico™3.

Es a través de dicha presencia imperativa de lo normativo, que se regulan

las conductas del Estado frente a sus ciudadanos; es decir, el concepto de

1991  “Derecho Constitucional Comparado”. Madrid: Editorial Alianza, pagina 144.
19Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” PUCP: Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 4.
' Cfr. ASOCIACION UNIDOS POR LOS DERECHOS HUMANOS.

“Una breve historia sobre los derechos humanos”. Humanrights.com Estados Unidos.
Consulta: 20 de noviembre de 2011. [http://es.humanrights.com/what-are-human-rights/brief-
history/declaration-of-independence.html]
12Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 4.

MARTINEZ PICHARDO, Jos¢ y MARTINEZ QUIJADA, Luis Octavio.

2007  “Introduccion al Estudio del Derecho — Una nueva vision del Estado de Derecho”. México:
Porruaa, pagina 156.

13
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igualdad ante la ley, concepto propio y fundamental del Estado de derecho,
implicara la aplicacion de la igualdad formal entre el Estado y los
ciudadanos (igualdad vertical). Poco tiempo pasaria para apreciar que el
principal problema de este tipo de Estado radicaba en el olvido de la
regulacion del terreno propio de la igualdad entre los ciudadanos (igualdad

horizontal). 4

Consecuentemente, el tipo de Estado en cuestion se regia por los

siguientes principios:
“a) La supremacia de la ley sobre la Administracion;

b) La subordinacion a la ley, y sblo a la ley, de los derechos de los
ciudadanos, con exclusion, por tanto, de que poderes autébnomos de la

Administracion puedan incidir sobre ellos;

¢) La presencia de jueces independientes con competencia exclusiva para
aplicar la ley, y solo la ley, a las controversias surgidas entre los

ciudadanos y entre estos y la administracion del Estado.”®

En virtud de lo expuesto, la ley resultd un elemento fundamental para la
organizacién de la politica y la sociedad, en tanto que sin el establecimiento
de limites, el gobernante podria actuar en base a su criterio y

conveniencia.'®

Asi, “el Estado de derecho indica un valor y alude sélo a una de las
direcciones de desarrollo de la organizacion del Estado, pero no encierra

en Si consecuencias precisas. El valor es la eliminacion de la arbitrariedad

4 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 5.

SMAYER, Otto.

1982  “Derecho administrativo aleman (1904)”. Traduccion de H.H. Heredia y E. Krotoschin.
Buenos Aires: Depalma, volumen 1, pagina 72 y ss.

16 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 5.

14



en el ambito de la actividad estatal que afecta a los ciudadanos. La

direccion es la inversion de la relacién entre poder y derecho.””

En el ambito nacional, es posible identificar al surgimiento del Estado de
derecho con la promulgacion de la Constitucidn Politica de 1823 (primera
Carta Magna de nuestro pais como Republica), a través de la cual fueron
consagrados los llamados derechos individuales, encontrandose entre ellos
la libertad civil, seguridad personal, presuncion de inocencia, inviolabilidad
del domicilio, propiedad, secreto de las cartas o comunicaciones, derecho
de peticion, libertad de imprenta o expresion, libertad de industria y
comercio, e igualdad ante la ley. Del mismo modo, los poderes fueron
claramente identificados, encontrandose reguladas las facultades, deberes
y limites del Poder Legislativo a través del capitulo IV, del Poder Ejecutivo

en el capitulo V, y del Poder Judicial en el capitulo VIII."8

Asi el Estado de derecho, logré sus objetivos referidos a la limitaciéon del
poder y la configuraciéon de la igualdad formal, no alcanzando sin embargo
la igualdad real, permaneciendo asi las desigualdades sociales debido a
que el marco normativo fue disefiado por la propia burguesia a razén de su

beneficio, situacion que finalmente generd un efecto adverso.'®
1.2) EIl Estado social de derecho.-

En el ambito internacional, a inicios del Siglo XX, las nuevas condiciones
historicas exigieron a los Estados superar estas desigualdades, para lo cual
se incorporaron objetivos de regulacion permanente del sistema social?® y
se intensificd algunas de las caracteristicas del Estado de derecho?’, como
la libertad, propiedad privada, igualdad ante la ley y seguridad personal. Y
es que el Estado social de derecho, como evolucién del Estado de derecho,

pretendia mas bien dotar de efectividad a dichas caracteristicas sobre la

17ZAGREBELSKY, Gustavo. Loc. Cit. (“El derecho ductil. Ley, derechos, justicia”) pagina 21.
18 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 7.

19 Ibidem.

20 Cfr. GARCIA PELAYO, Manuel. Op. Cit. (“Derecho Constitucional Comparado”) pagina 24.
2'Ver punto 1.1) El Estado de Derecho, Capitulo I.
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base de la premisa de que “individuo y sociedad no son categorias aisladas
y contradictorias, sino dos términos en implicacion reciproca de tal modo

que no puede realizarse el uno sin el otro.”??

Bajo esta premisa se determind que la dignidad humana entendida como la
“concepcion del hombre en tanto persona, en la cual se corporeizan los
mas altos valores espirituales y costumbres éticas, individuales y
comunitarias, constituyendo un principio y un limite de la actuacion de
todas las personas, la sociedad y del Estado™3, era una condicion vital para
el ejercicio de la libertad?*; sujetando la propiedad privada a los intereses
sociales; sustentando la seguridad formal en la seguridad material

—entendiéndose esta como el pleno empleo, salarios dignos, seguridad
social—; y considerando a la seguridad juridica e igualdad ante la ley como

condiciones vitales minimas.2®

De esta manera, se pretendié dotar de efectividad a la libertad a través de
la consagracion de garantias formales acompafiadas de condiciones
minimas que permitieran su ejercicio real®s. Asi, el Estado social de
derecho tomando como base el imperio de la ley caracteristico del Estado
de derecho, incorpor6 como componente adicional la prestacion de
servicios. Esta caracteristica imponia al Estado el logro de ciertos objetivos,
plasmados a nivel constitucional; siendo necesario para ello el

establecimiento de una mayor cuota de intervencionismo.?’

2GONZALES OJEDA, Magdiel. Op. Cit. (“El Estado Social y Democratico de Derecho y el Estado
Peruano”) pagina 3.

BLANDA ARROYO, César.

2002  “Dignidad de la persona humana”. Cuestiones Constitucionales. México, N° 007, julio —
diciembre, pagina 118.

24 Cfr. Ibidem

Como lo sefiala César Landa, la dignidad se constituye no sélo como wvalor y principio
constitucional, sino también como dinamo de los derechos fundamentales, por lo que sirve tanto de
parametro fundamental de la actividad del Estado y de la sociedad, como también de fuente de los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

BCfr. GONZALES OJEDA, Magdiel. Loc. Cit. (“El Estado Social y Democratico de Derecho y el
Estado Peruano™) pagina 3.

26fdem.
27 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.
2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho

fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 8.
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En concordancia con lo sefalado, el Estado social de derecho esta
enfocado en la prestacidon de servicios publicos de interés social,
coadyuvantes al incremento de la calidad de vida de la poblacién y a
disminuir la brecha econdmica / social existente como problema no
atendido en el Estado de derecho?® —en tanto se funda en el liberalismo

como filosofia—.

El mencionado concepto debe ser entendido desde una éptica social propia
del Estado social de derecho, en el que el objetivo principal radica en el
desarrollo de instrumentos que permitan hacer efectiva la libertad, a través
de la consolidacion de la dignidad e igualdad, mediante la correccion de las

desigualdades de indole social y econdémica.?®

En efecto, la igualdad y libertad son derechos bilateralmente necesarios, a
expensas de alcanzar —de manera individual— existencia y eficacia juridica
y material. Asi se ha dicho que “la igualdad, como valor supremo de una
convivencia ordenada, feliz y civil, y por consiguiente, de una parte, como
aspiracion perenne de los hombres que viven en sociedad, y de otra, como
tema constante de las ideologias y de las teorias politicas, queda

emparejada a menudo con la libertad”.3°

El emparejamiento citado entre igualdad y libertad es de aplicacion a la
l6gica que configura los derechos sociales, ya que estos se erigen como
premisas para que el individuo pueda libremente, sin interferencias, orientar
a voluntad su vida, en tanto existan las condiciones necesarias que lo

equiparen en razén de los demas miembros de la sociedad.

Y es que la ley se aplica por igual a los iguales y desigual a los desiguales;
para lo cual es menester romper con la igualdad formal basada en el simple
enunciado normativo, dando de esta manera un salto cualitativo orientado a

alcanzar la igualdad material, la misma que supone eliminar las

28 Cfr. fdem, pagina 9.

2 Cfr. Ibidem.

30BOBBIO, Norberto.

1993  “Igualdad y libertad.” Barcelona: Paidos Ibérica, pagina 53.
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disparidades que impiden en los hechos que los ciudadanos vivan

equitativamente.

Para dicho fin, resulta imprescindible la actuacion del Estado; pues “un
rasgo comun de la regulacion juridica de los ambitos moldeados a partir del
modelo de derecho social es la utilizacion del poder del Estado, con el

proposito de equilibrar situaciones de disparidad”.3!

Consecuentemente, “si se parte del principio de que los ciudadanos son
iguales ante la ley y poseen los mismos derechos, deben poder participar
en situacion de igualdad en las ventajas que dimanan de la sociedad, y que
es tarea del Estado hacer que tal derecho sea respetado, evitando que los
mas poderosos opriman a los mas débiles y que la desigualdad de hecho

destruya a la igualdad juridica.”3?

Por otro lado, la libertad se compone, al igual que la igualdad juridica y
material, de una libertad juridica y una factica sobre las que se erigen dos
teorias complementarias. La primera supone que la libertad juridica, para
hacer u omitir algo, debe ir necesariamente acompanada de una libertad
factica; mientras que la segunda, sefiala que el Estado debe actuar a favor

del logro de la libertad factica.33

Explicando lo anterior, es evidente la correlacion de dichas teorias con las
llamadas libertades negativas y positivas; debiéndose entender por libertad
negativa a la ausencia de interferencia, mientras que por libertad positiva a
la necesidad de participacién activa de los agentes del Estado en el control
y el dominio de si mismos: el yo con el que ellos se identifican tiene que
tomar a su cargo los “yoes” menores 0 mas parciales que acechan dentro

de cada individuo.3* De esta manera, el individuo tendra mayor libertad

3 ABRAMOVICH, Victor, y COURTIS, Christian.

2002  “Los derechos sociales como derechos exigibles.” Madrid: Editorial Trotta, pagina 56.

32 PEREZ LUNO, Antonio Enrique

1999  “Concepto y concepcion de los derechos humanos” (Acotaciones a la ponencia de
Francisco Laporta) Alicante: Revista Doxa, Centro de Estudios Constitucionales, No. 4, pagina 90.
3 Cfr. ALEXY, Robert.

1993  “Teoria de los derechos fundamentales.” Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
paginas 486 y 487.

34 Cfr. BERLIN, Isaiah.

18



positiva en tanto posea “autodominio, lo que sugiere un hombre dividido y

contrapuesto a si mismo”.3°

En virtud de lo expuesto, podemos decir que por la libertad negativa el
Estado esta obligado a eliminar toda injerencia que impida el libre
desarrollo del individuo; mientras que por la positiva, el individuo tiene la
capacidad de orientar su voluntad a un determinado objetivo sin que
voluntades externas a éste se lo impidan. Ambas se conjugan para lograr la
libertad factica. Tal cuestion se logra a través de los derechos sociales, ya
sean sus prestaciones reconocidas expresamente (derechos sociales
fundamentales) o sean adscriptos interpretativamente (derechos

fundamentales a prestaciones).

Asi, en cuanto a la relacion entre derechos sociales (y su caracter
prestacional) y los derechos laborales se ha indicado que “En realidad, los
derechos sociales son derechos de libertad con raigambre igualitaria, con
lo que se supera la falsa contraposicion entre derechos de libertad y
derechos de igualdad. En el caso especifico de los derechos laborales,
como se analiza en el siguiente punto, se tratan de derechos que tienen por
objetivo proteger la libertad en el mundo del trabajo. Esto explica que
existan derechos laborales con expectativas negativas o positivas: a unos
les corresponden prohibiciones de lesion y a otros les corresponden
obligaciones de prestacion (...) Los derechos laborales (...) simplemente
no encajan en la tradicional division entre derechos civiles (o derechos de
libertad) y derechos sociales (o derechos de igualdad). De alli que resulte

dificil encuadrarlos exclusivamente en alguna de las dos categorias.”3®

En este mismo sentido, Theodor Van Boven ha indicado que “Estos
derechos tienen evidentes aspectos econoémicos y sociales por cuanto son
fundamentales para la promocién y proteccion de intereses sociales y

econdémicos como el derecho al trabajo y al disfrute de unas condiciones

1958  “Dos conceptos de libertad.” Citado en: PETTIT, Philip. Republicanismo: una teoria sobre
la libertad y el gobierno. Barcelona: Paidos, 1999, pagina3s.
35 Ibidem.
36 CANESSA MONTEJO, Miguel.

“Las singularidades de los derechos humanos laborales”. Consulta: 05 de mayo de 2017.
[http://www.trabajo.gob.pe/boletin/documentos/boletin_12/doc_boletin_12 01.pdf/]
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laborales justas y favorables, el derecho a un nivel de vida adecuado, el
derecho al descanso y ocio, etc. A este respecto, el derecho a formar y
participar en el sindicato que uno escoja se incluye, como debe ser, en los
instrumentos ordenados a la consecucion de los derechos econdémicos y
sociales, como el Convenio internacional sobre los derechos econémicos,
sociales y culturales o la Carta social europea. Por otro lado, los derechos
sindicales son una parte integrante del derecho a la libertad de reunion y
asociacion pacificas, y como tales estan reconocidos entre los derechos
civiles y politicos en la Convencién europea sobre derechos humanos y en
la Convencion americana sobre derechos humanos. De hecho, la OIT ha
puesto de relieve una y otra vez la especial importancia del respeto a las
libertades para el ejercicio de las libertades sindicales. Sobre la base de los
parrafos que anteceden, queda justificada la conclusion de que la
diferencia entre “derechos civiles” y “derechos sociales” no esta claramente
definida, sino que es cuestion de gradacion. EI cumplimiento de los
“derechos sociales” depende en gran medida del uso de los recursos
disponibles y de la introduccion de ciertos cambios estructurales e

institucionales. 7"

Lo dicho anteriormente, en nuestra opinion, se aprecia con claridad en uno
de los principales derechos laborales y materia de estudio de la presente
tesis: la libertad sindical, en el cual se puede identificar el caracter libertario
(civil) cuando se expresa como negociacion libre y voluntaria entre las
partes componentes del fendmeno laboral (privado), por ejemplo, mientras
que se puede vislumbrar el caracter prestacional (social) cuanto se trata del
deber de fomento de la misma por parte del Estado (estatal o publico) con
la finalidad de alcanzar el punto transversal a ambos caracteres: la

igualdad.

En el ambito nacional, es factible identificar al Estado social de derecho
con la promulgacion de la Constitucion de 1920, realizada durante el
gobierno de Augusto B. Leguia, la misma que si bien es cierto guarda

37V AN BOVEN, Theodor
1984  “Criterios distintivos de los derechos humanos”. En: Las dimensiones internacionales de los
derechos humanos de Karel Vasak (Editor General). Paris, Serbal/ UNESCO, Vol. 1.
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similitud con la Constitucion de 1860, realiza un aporte importante al incluir
por primera vez los derechos sociales y la proteccion a las comunidades

indigenas.38

Asi tenemos que en cuanto a la citada Constitucion, Blancas Bustamante

sostiene:

“La Constitucion de 1920 representa la recepcion, muy limitada y timida de
las ideas e instituciones del Estado Social. Ello se expresa en el hecho de
que incluyo, por primera vez en un texto constitucional un Titulo, el 1V,
denominado ‘Garantias Sociales’ que reconocié algunos derechos
laborales, establecio ciertos criterios para la legislacion del trabajo y

enunci6 diversas normas de contenido social.”®®

Del mismo modo, el articulo 47 de la citada norma determinaba que la Ley
fijaria condiciones de trabajo, salario minimo e indemnizacion obligatoria en
caso de accidentes de trabajo*’; el articulo 48 disponia el arbitraje
obligatorio en caso de conflictos entre el capital y el trabajo*'; el articulo 49
disponia legislar sobre tribunales de conciliacion y arbitraje que debian
resolver tales conflictos, estableciendo requisitos para el cumplimiento

obligatorio de los fallos emitidos*?; el articulo 53 consagro la gratuidad de la

3% Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 9.

3 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos.

2011  “La clausula de Estado Social en la Constitucion”. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Peru, pagina 115.

40 Art. 47 de la Constitucion peruana de 1920: “E! Estado legislard sobre la organizacién general y
la seguridad del trabajo industrial y sobre las garantias en él de la vida, de la salud y de la higiene.
La ley fijara las condiciones maximas del trabajo y los salarios minimos en relacion con la edad, el
sexo, la

naturaleza de las labores y las condiciones y necesidades de las diversas regiones del pais.

Es obligatoria la indemnizacion de los accidentes del trabajo en las industrias y se hara efectiva en
la forma

qué las leyes determinen.’
41 Art. 48 de la Constituciéon peruana de 1920: “Los conflictos entre el Capital y el Trabajo serdn
sometidos a arbitraje obligatorio”.

“Art. 49 de la Constitucion peruana de 1920: “La ley establecerd la forma cémo deben organizarse
los Tribunales de conciliacion y arbitraje para solucionar las diferencias entre el Capital y el
Trabajo y los requisitos y condiciones para los efectos obligatorios de los fallos.”

>
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educacion primaria®®; y el articulo 56 la obligacién del Estado de fomentar

instituciones de prevision y solidaridad social.4 4>

En relacién al reconocimiento de las comunidades indigenas, el Estado
procedié con ello por primera vez al brindarles proteccion conforme se

puede apreciar del texto del articulo 58 de la citada Constitucidn.*647

De modo especifico, el derecho de libertad sindical, tal cual lo conocemos
hoy, tuvo una primera manifestacion, a nivel constitucional, en el articulo 27
de la Carta Magna de 1933, el cual reconoce el derecho de sindicacion,

aunque de modo subsumido al de asociacion.*®
1.3) El Estado democratico de derecho.-

El Estado democratico de derecho surge, en el ambito internacional, en el
segundo tercio del siglo XX, a razon de la crisis de legitimidad que atraveso
el Estado social de derecho en Europa. Este tipo de Estado, al igual que el
Estado social de derecho, se basa en los principios de solidaridad y

democracia.*®

4 Art. 53 de la Constitucion peruana de 1920:“La enseiianza primaria es obligatoria en su grado
elemental para los varones y las mujeres desde los seis afios de edad. La Nacion garantiza su
difusion gratuita. Habrd por lo menos una escuela de ensefianza primaria elemental para varones y
otra para mujeres en cada capital de distrito y una escuela de segundo grado para cada sexo en las
capitales de provincia. El Estado difundira la ensefianza secundaria y superior y fomentard los
establecimientos de ciencias, artes y letras”. (El resaltado es nuestro).

4 Art. 56 de la Constitucion peruana de 1920: “El Estado fomentarad las instituciones de prevision y
de solidaridad social, los establecimientos de ahorros, de seguros y las cooperativas de produccion
y de consumo que tengan por objeto mejorar las condiciones de las clases populares.”

# Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho

fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 10.

46Articulo 58 de la Constitucion peruana de 1920: “El Estado protegerd a la raza indigena y dictard
leyes especiales para su desarrollo y cultura en armonia con sus necesidades. La Nacion reconoce
la existencia legal de las comunidades de indigenas y la ley declarard los derechos que les
correspondan”.

47 Ibidem.

48 A niveles infraconstitucionales, inclusive podemos remontarnos a 1913, afio en que se dictan un
conjunto de normas dirigidas a regular tanto las reclamaciones colectivas como la huelga. A mayor
abundamiento, puede verse: La libertad sindical en el Peru: fundamentos, alcances y regulacion de
Alfredo Villavicencio Rios. pp. 27 y ss.

4 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 11.
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Por “principio” debe entenderse, conforme sefiala Robert Alexi, al mandato
de optimizacion, compuesto por permisiones y prohibiciones, que se
caracteriza por poder ser cumplido en diferente grado, segun la medida de
las posibilidades reales y juridicas. A diferencia de las “reglas” entendidas

como normas de necesario cumplimiento, en funcién de su validez.%0 5

Por principio de solidaridad, de acuerdo al Tribunal Constitucional,
entendemos el establecimiento de un nexo ético y comun en las relaciones
entre los miembros de la comunidad, promoviéndose asi “el cumplimiento
de una serie de deberes; entre ellos, el deber de la colectividad de lograr el
bien comun; y, el deber de redistribuir adecuadamente los beneficios
sociales™?. De esta manera, el principio de solidaridad se erige como

elemento de cohesion social y mayor garantia de derechos®3. %4

En la otra acera, el principio democratico se expresa mediante el ejercicio
del derecho de participacion®®, entendido como la capacidad “de participar
en la vida politica, econdmica, social y cultural de la Nacion como titular de
una suma de derechos (derecho de voto, referéndum, iniciativa legislativa,
remocioén, o revocacion de autoridades, demanda de rendicion de cuentas,
expresion, reunion, etc.), y de forma asociada, a través de organizaciones

orientadas a canalizar el pluralismo politico (partidos politicos). Asimismo,

0 Cfr. ALEXY, Robert.

1997  “Teoria de los derechos fundamentales”. Madrid: Centro de estudios constitucionales,
paginas 88 y 89.

5! Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 11.

S2TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO.

2004 Sentencia del Expediente N° 2016-2004-AA/TC: emitida ante Accion de Amparo
interpuesta por José Luis Correa, paciente de VIH Sida, contra el Ministerio de Salud, para el
otorgamiento de tutela al derecho a la vida y proteccion integral de la salud. Fecha de emision de
Sentencia: 5 de octubre de 2004.

53 Cfr. GARCIA DE TIEDRA GONZALES, Javier.

2011  “El Estado Democratico de Derecho”. Legitima defensa.es Espafia. Consulta: 19 de agosto
de 2011. [http://www.legitimadefensa.es/2011/05/el-estado-democratico-de-derecho.html]

54 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 11.

53 Ibidem.
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el referido principio se materializa en la participacion politica indirecta de la

ciudadania; es decir, a través de sus representantes libremente elegidos ™.

En el ambito nacional, dichas caracteristicas propias del Estado
democratico de derecho fueron apreciadas en el afio 1955, con la reforma
del articulo 84 de la Constitucion de 1933, reconociéndose a través de la
Ley N° 12391, promulgada por el Gobierno de Odria, el 7 de septiembre de
1955, el derecho de sufragio en las elecciones presidenciales a las mujeres
alfabetas mayores de edad (en ese entonces, la mayoria de edad se
obtenia a los 21 afios) o mayores de 18 afios siempre y cuando estuvieran
casadas, asi como el derecho a ser elegidas; ampliandose de esta manera
la titularidad del derecho al sufragio inicialmente atribuido a los varones

alfabetos.57 58

Asi, el derecho al sufragio fue atravesando diversas etapas de evolucion
que le permitieron su progresivo acercamiento a la universalidad. En el afio
1931, se reconoci6 en nuestro pais el derecho de sufragio para los varones
alfabetos; reconociéndose 2 afos después, el derecho de las mujeres a
votar en las elecciones municipales, sin embargo, dicho derecho no fue
aplicado sino hasta 1963. De este modo, el Estado de derecho fue
construyendo progresivamente su dimensién social y su impronta

democratica.>®
1.4) EIl Estado social y democratico de derecho.-

En el ambito internacional, el Estado social y democratico de derecho

surge con la revolucion burguesa e industrial del Siglo XX; configurandose

S8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO.

2006 Sentencia del Expediente N°  0030-2005-AI/TC:  emitida  ante  Accion de
Inconstitucionalidad interpuesta por mas del 25% del nimero legal de miembros del Congreso de la
Republica Peruano, contra la Ley N° 28617, que establece la barrera electoral. Fecha de emision de
sentencia: 6 de febrero de 2006.

57 Cfr. ASOCIACION CIVIL TRANSPARENCIA.

2005  “América Latina: voto obligatorio o voto voluntario”. Datos electorales. Lima, N° 1,
pagina 4. Consulta: 10 de enero de 2012.
[http://www.transparencia.org.pe/documentos/datos_electorales no.01.pdf ]

38 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho

fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 13.

9 Ibidem.
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como una sumatoria armoénica del Estado de derecho, Estado social de
derecho y Estado democratico de derecho. Asi, el Estado social y
democratico de derecho es la manifestacion del Estado de derecho, por
cuanto adopta el sometimiento juridico de los poderes publicos; es la
manifestacion del Estado social por cuanto adopta el mecanismo de
funcionamiento estatal ligado a la sociedad, procurando corregir las
desigualdades existentes; y es finalmente, manifestacion del Estado
democratico, por cuanto adopta la fuerza caracteristica de la expresion del

pueblo (poder popular).5°

En el ambito nacional, este modelo de Estado, no obstante no
encontrarse establecido de manera expresa en nuestra Constitucion, ya
que el articulo 43 de nuestra Carta Fundamental define textualmente al
Perd como una “Republica democratica, social, independiente y soberana”,
mas no como “Social y Democréatica de Derecho”; ha sido reconocido por el
Tribunal Constitucional, con ocasiéon de la sentencia recaida en el
Expediente N° 008-2003-Al%" que fuera emitida en el afio 2003, la misma
que califica a nuestro Estado como “social y democratico de derecho”,
calificativo que hasta la fecha continia empleandose y sirviendo de base

para la emision de sentencias®?. Para poder determinar esta definicion, el

60 {dem, pagina 15.

S TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO

2003  Sentencia del Expediente N° 008-2003-Al: Demanda de inconstitucionalidad interpuesta
por don Roberto Nesta Brero, en representacion de 5,728 ciudadanos, contra el articulo 4° del
Decreto de Urgencia N.° 140-2001. Fecha de emision de Sentencia: 11 de noviembre de 2003.
2TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO.

2005 Sentencia del Expediente N°00034-2004-Al: Demanda de inconstitucionalidad interpuesta
por Luis Nicanor Maravi Arias en representacion de cinco mil ciudadanos, contra el Congreso de la
Republica, por la promulgacion de los articulos 1, 2, 3,4 y 5 de la Ley N° 26271, Ley que norma el
derecho a pases libres y pasajes diferenciados cobrados por las empresas de transporte urbano e
interurbano de pasajeros. Fecha de emision de Sentencia: 15 de febrero de 2005.

2006 Sentencia del Expediente N° 7320-2005-AA: Recurso de agravio constitucional interpuesto
por Empresa de Transportes y Turismo Pullman Corona Real S.R.L. contra la sentencia de la
Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fecha 3 de mayo de 2005, que
declara improcedente la demanda de amparo interpuesta el 20 de mayo de 2004 contra el Ministerio
de Transportes y Comunicaciones a fin de que se declare inaplicable el Decreto Supremo N.° 006-
2004-MTC, de fecha 20 de febrero de 2004, por considerarlo violatorio de la irretroactividad de la
Ley, libertad de empresa y libertad de contratacion consagrados en la Constitucion. Fecha de
emision de Sentencia: 23 de febrero de 2006.

2006 Sentencia del Expediente N° 0030-2005-Al: Demanda de inconstitucionalidad interpuesta
por mas del 25% del niimero legal de miembros del Congreso de la Republica contra la Ley N.°
28617, Ley que establece la Barrera Electoral, que modifica los articulos 20° y 87° de la Ley N.°
26859 - Ley Orgénica de Elecciones, y el articulo 13°, inciso a), de la Ley N.° 28094 - Ley de
Partidos Politicos; por considerar que vulnera el derecho a participar en forma individual o asociada
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Tribunal Constitucional efectu6é una interpretacion integral de los articulos

3° y 43° de la Constitucion peruana de 1993.83

De esta manera, en la citada sentencia se enunciaron los principios
esenciales sobre los que se funda el Estado social y democratico de
derecho, siendo estos ‘la libertad, seguridad, propiedad privada, soberania
popular, separacion de las funciones supremas del Estado y
reconocimiento de los derechos fundamentales®; los mismos que
coadyuvan a la consolidacion de la igualdad ante la ley, aporte del Estado
de derecho; asi como el reconocimiento de la economia social de mercado,
aporte del Estado social y democratico de derecho, como elemento que
rige el desarrollo econdmico, que no implica la inaccion del Estado, sino
una limitacién para este. Consecuentemente, lo que el Estado buscara es
tener un rol activo para “satisfacer las necesidades colectivas basicas,
como trabajo, seguridad social, vivienda y salud”®, mas no un papel

intervencionista.®®

en la vida politica de la Nacion (articulo 2°, inciso 17); el derecho de los ciudadanos de ser elegidos
y de elegir libremente a sus representantes (articulo 31°); de ejercer sus derechos individualmente, o
a través de organizaciones politicas, y que tales organizaciones concurran en la formaciéon y
manifestacion de la voluntad popular (articulo 35°); haber excedido de los requisitos previstos
constitucionalmente para ser congresista (articulos 90° y 91°); el principio de que el sistema electoral
tiene por finalidad asegurar que las votaciones traduzcan la expresion auténtica, libre y espontanea
de los ciudadanos, y que los escrutinios sean reflejo exacto y oportuno de la voluntad del elector
expresada en las urnas por votacion directa (articulo 176°); el derecho a que el escrutinio de los
votos se realice en acto publico e ininterrumpido sobre la mesa de sufragio (articulo 85°); el sistema
de representacion proporcional de las elecciones pluripersonales (articulo 187°). Fecha de emision
de Sentencia: 02 de febrero de 2006.

2011 Sentencia del Expediente N° 01953-2010-PHC: Recurso de agravio constitucional
interpuesto por don Jayme Pari Lopez contrala sentencia expedida por la Sala Penal de Apelaciones
de San Roman-Juliaca de la Corte Superior de Justicia de Puno, de fecha 7 de abril de 2010, que
declara infundada la demanda de hébeas corpus interpuesta el 3 de marzo de 2010 contra el Juez
Penal Superior Instructor de San Roman-Juliaca, don Leonidas Bailon Chura, y los integrantes de la
Segunda Sala Penal de San Roman — Juliaca, sefiores Sarmiento Apaza, Navinta Huamani y Flores
Ortiz, a fin que se declare la nulidad de la Resolucion de fecha 25 de noviembre de 2009 y su
confirmatoria de fecha 23 de febrero de 2010, y que, en consecuencia, se disponga su excarcelacion,
puesto que considera que se esta afectando sus derechos a la motivacion de resoluciones judiciales,
al debido proceso y a la tutela procesal en conexidad con el derecho a la libertad individual. Fecha
de emision de Sentencia: 24 de junio de 2011.

% Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho

fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 16.

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO.

2003  Sentencia del Expediente N° 008-2003-Al: Demanda de inconstitucionalidad interpuesta
por don Roberto Nesta Brero, en representacion de 5,728 ciudadanos, contra el articulo 4° del
Decreto de Urgencia N.° 140-2001. Fecha de emision de Sentencia: 11 de noviembre de 2003.

S ELGUETA, Daniel.
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Dicho esto, es factible determinar que las caracteristicas propias de este
tipo de Estado responden al papel activo que este asume no sélo en lo
relativo al reconocimiento de derechos de las personas, sino también en la
elaboracidon de mecanismos tendientes a garantizar la efectividad de dichos
derechos®’, del mismo modo que una participacion activa de los
ciudadanos mas alla del sufragio; fundados sobre la base de la dignidad del
ser humano, derecho y principio fundamental, asi como fin supremo de la
sociedad y del Estado. Por lo tanto, la actuaciéon del Estado estara
orientada a la generacién de mecanismos dirigidos a dotar de efectividad a
los derechos fundamentales, cuestion que posibilita que el ser humano, al
poder gozar de ellos, se desenvuelva adecuadamente en pro de una vida

digna.58 69

2009  “El concepto de Estado social y democratico de derecho en el Tribunal Constitucional”.
Economia y Derecho, Lima, volumen 6, N° 22. Pagina 106.

% Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 17.

67 Cfr. GARCIA PELAYO, Manuel.

1980  “Las transformaciones del Estado contemporaneo”. Madrid: Editorial Alianza, pagina 26.
8 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.
2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho

fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 17.

% Como caso emblemadtico de afectacion al derecho a la dignidad, la sentencia emitida por el
Tribunal Constitucional, sobre el recurso de amparo de Pablo Yauri Lapa contra la Municipalidad
Distrital de San Luis, debido a la rebaja inmotivada de categoria de la que fue victima, situacion que
vulneré no solo su derecho al trabajo, sino a la dignidad, libre desarrollo y bienestar social, e
integridad moral, psiquica y fisica, establecio lo siguiente:

Con fecha 4 de marzo de 1982, Pablo Yauri ingres6 a laborar a la Municipalidad de San Luis como
jardinero y guardian; a partir del afio 1988 empezo a realizar labores administrativa, como
almacenero, bibliotecario y psicologo en la DEMUNA, llegando luego a asumir los cargos de
Director de Servicios Sociales y Jefe de la Division de Educacion, considerando el titulo obtenido
como psicologo, maestria en administracion y gerencia social, y el doctorado en administracion. No
obstante lo sefialado, en el afio 2003, la citada Municipalidad Distrital decidi6 inmotivadamente
retornar a Pablo Yauri a la labor de jardineria, disminuyendo asi el nivel alcanzado.

Dicha conducta fue calificada por el Tribunal Constitucional como vulneratoria de la dignidad del
citado trabajador “no solo en su condicién de persona humana, sino de profesional”, asi como del
derecho “al libre desarrollo y al bienestar social”, derechos consagrados en los articulos 1 y 2 de la
Constitucion Politica del Perti, “toda vez que la asignacion de funciones menores a las que le
corresponden por su experiencia laboral y sus antecedentes profesionales no le permiten
desarrollarse libremente”, situacion que adicionalmente genera una afectacion al derecho a la
integridad moral, psiquica y fisica. Del mismo modo, se contempla una afectacion directa al derecho
al trabajo, “deber y derecho base del bienestar social y medio de realizacion de la persona”,
contemplado en el articulo 22 de la Constitucion, por cuanto al no respetarse el principio de igualdad
de oportunidades sin discriminacion, contemplado en el articulo 26 de la Constitucion, impide el
desarrollo de la labores para las que se encontraba capacitado.
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Sub Capitulo Il

El Estado constitucional de derecho como nuevo paradigma y la

obligacion de fomento de la negociacion colectiva

2.1) Estado constitucional de derecho: reglas, principios y su

relacion con el fomento de la negociacion colectiva

El Tribunal Constitucional ha sefialado en innumerables sentencias que la
Constitucion declara que el Estado encarna el modelo “democratico y social
de derecho”, a partir de una interpretacion conjunta de sus articulos 3° y
43°.

Este modelo de Estado requiere, segun el mismo tribunal, de dos requisitos
basicos: i) la existencia de “condiciones materiales” para alcanzar sus
presupuestos y ii) la identificacion del Estado con los fines de su “contenido
social’’%; precisamente, los fines de su denominado “contenido social” no
son mas que el logro de la plena efectividad de todos los derechos
fundamentales, incluidos por cierto los derechos econdémicos, sociales y

culturales.”’

Para alcanzar ese fin, el Tribunal Constitucional estima que dentro del

mismo modelo de Estado “democratico y social de derecho” se requiere de

7 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO.

2005 Sentencia del Expediente N° 4232-2004-AA/TC. Recurso de amparo interpuesto por don
Larry Jimmy Ormefio Cabrera contra la resolucion de la Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de Tacna que declar6 improcedente la demanda de amparo que interpusiera contra la Universidad
Privada de Tacna con el objeto de que cesen los actos lesivos a sus derechos constitucionales a la
educacion, a la formacion profesional y a la igualdad ante la ley, en tanto no se le permiti6 el ingreso
a la sede de la referida Universidad para que pueda iniciar el tramite de obtencién de su titulo
profesional. Fecha de emision de Sentencia: 3 de marzo de 2005.

En dicha sentencia, el Tribunal Constitucional sefiala que dentro de los fines de contenido social que
identifican a este modelo del Estado se encuentran, por ejemplo, el derecho a la salud, el derecho al
trabajo y el derecho a la educacion, por lo que para lograr la mayor efectividad de estos, tal como se
ha mencionado en los paragrafos precedentes, el Estado tiene tanto «obligaciones de hacer» (realizar
acciones que tiendan al logro de un mayor disfrute del derecho) como «obligaciones de no hacer»
(abstenerse de interferir en el ejercicio de los derechos), por lo que no resultan validas las posiciones
que solo ven en los derechos civiles y politicos (libertad, seguridad y propiedad, entre otros)
obligaciones estatales de no hacer, y en los derechos sociales (salud, trabajo, educacion) soélo
obligaciones estatales de hacer.

"I Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 16.
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una decidida labor del Estado, por un lado orientada a «realizar acciones»
que garanticen un efectivo disfrute de derechos tales como la libertad,
seguridad, propiedad (por ejemplo, optimizando los servicios de seguridad,
la funcion jurisdiccional o los registros de propiedad), salud, trabajo y
educacion (por ejemplo, mejorando los servicios de salud, creando mas
puestos de trabajo y eliminando el analfabetismo), entre otros; y por otro a

«abstenerse» de afectar tales derechos (por ejemplo, no interferir
irrazonable y desproporcionadamente en la libertad o propiedad, o no

afectar o perjudicar los servicios educativos y de salud existentes).”? 73

Con lo dicho hasta esta parte, nuestro Tribunal Constitucional habria
declarado que el modelo politico juridico en razén del cual se ha erigido

nuestro ordenamiento es el social y democratico de derecho.

No obstante lo referido, es a través de posteriores pronunciamientos que,
dando a nuestro parecer un gran paso, el mismo Tribunal ha precisado que
el modelo de Estado se define como uno “constitucional de derecho”,
fundandose para dicho efecto en una interpretacion sistematica de lo

dispuesto en los articulos 38°, 45° y 31° de la Constitucion vigente.”

Asi precis6 mediante la sentencia recaida en el expediente N° 5854-2005-
PA/TC emitida en noviembre de 2005 que “el transito del Estado Legal de
Derecho al Estado Constitucional de Derecho supuso, entre otras cosas,
abandonar la tesis segun la cual la Constitucion no era mas que una mera
norma politica, esto es, una norma carente de contenido juridico vinculante
y compuesta unicamente por una serie de disposiciones orientadoras de la
labor de los poderes publicos, para consolidar la doctrina conforme a la

cual la Constitucién es también una Norma Juridica, es decir, una norma

2 Ibidem.

73 Lo anterior ha sido desarrollado con mayor abundamiento en el Sub Capitulo I, de modo
especifico en el apartado Estado social y democratico de Derecho.

" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO.

2005 Sentencia del Expediente N° 5854-2005-PA/TC. Recurso de agravio constitucional
interpuesto por don Pedro Andrés Lizana Puelles contra la sentencia de la Segunda Sala
Especializada en lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Piura que declar6 infundada la demanda
de amparo que interpusiera contra el Jurado Nacional de Elecciones (JNE), con el objeto de que se
declare la nulidad de la Resolucion N.° 315-2004-JNE, de fecha 17 de noviembre de 2004, por
considerar que vulnera el derecho fundamental al debido proceso. Fecha de emision de Sentencia: 8
de noviembre de 2005.
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con contenido dispositivo capaz de vincular a todo poder (publico o privado)
y a la sociedad en su conjunto. Es decir, significo superar la concepcion de
una pretendida soberania parlamentaria, que consideraba a la ley como la
maxima norma juridica del ordenamiento, para dar paso -de la mano del
principio politico de soberania popular- al principio juridico de supremacia
constitucional, conforme al cual, una vez expresada la voluntad del Poder
Constituyente con la creacion de la Constitucion del Estado, en el orden
formal y sustantivo presidido por ella no existen soberanos, poderes
absolutos o autarquias. Todo poder devino entonces en un poder
constituido por la Constituciéon y, por consiguiente, limitado e informado,

siempre y en todos los casos, por su contenido juridico-normativo.”

Ahondando en lo dicho por el “Supremo Colegiado”, la necesidad de
rescatar esa dimension valorativa (axiologica) del derecho —propia del
modelo constitucional de derecho—, como sefiala Atienza, es util tanto para
responder a problemas de relevancia, como lo puede ser el conflicto entre
principios (a través de la utilizacion del razonamiento practico ponderativo),
como para brindar la mejor respuesta posible al tema de las excepciones

implicitas a las reglas’®.

En esa linea, Atienza y Ruiz Manero presentan una dimension regulativa

del derecho de la siguiente manera:

“...) como compuesta de dos tipos de normas: las reglas, de un lado, y los
principios que las justifican, de otro. (...) Todo ello nos permitia hablar del
Derecho como de un sistema justificativo estructurado en dos niveles. EIl
primer nivel esta integrado por las reglas del sistema y opera de tal manera
que, en muchos casos (en la gran mayoria de los casos) las decisiones se

Justifican sin necesidad de entrar en un proceso deliberativo en el que se

75 Cfr. ATIENZA. Manuel.

“Argumentacion y Constitucion.” Citado en: AGUILO REGLA, Josep; RUIZ MANERO,
Juan, y ATIENZA, Manuel. Fragmentos para una teoria de la Constitucion. Espana: Tustel, 2007,
pagina 127.
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sopesen las razones, los principios, que pueda haber a favor y en contra de

una determinada decision. Esto, sin embargo, no es siempre suficiente.””®

En efecto, en la teoria del derecho que formulan dichos autores, las normas
juridicas pueden ser vistas como “directivas de conducta” o como “valores
o propositos” a los que esas “directivas de conducta” sirven dotandolas de

sentido.

Asi, en la concepcién del derecho defendida por Dworkin, que nutre a
dichos autores, “(...) tiene particular importancia la consideraciéon de que
tales reglas tienen sentido, esto es, sirven a ciertos propésitos y valores
que no soélo forman parte del Derecho, sino que tienen cierta primacia
frente a las reglas por medio de las cuales se trata de implementarlos. Esta
primacia se traduce en que el significado y alcance de las reglas debe
interpretarse fundamentalmente a la luz de estos valores y propositos, en
que las exigencias que se derivan de los mismos pueden justificar
introducir excepciones a las reglas que estas no prevean —esto es, que
estas reglas resulten derrotadas- y también en que valores y propositos
posibilitan determinar lo juridicamente debido en casos respecto de los

cuales las reglas guardan silencio o estipulan deberes incompatibles.” 77

Y es que como bien refiere Zagrebelski’®, los principios no agotan en
absoluto su eficacia como apoyo de las reglas juridicas, sino que poseen
una autonoma razon de ser frente a la realidad. De esta manera, al
ponerse en contacto esta ultima con los ‘principios’, se vivifica, adquiriendo

valor al revestirse de cualidades juridicas propias.

En virtud de lo expuesto, puede indicarse pues a modo de sintesis que “a
las reglas ‘se obedece’ y, por ello, es importante determinar con precision
los preceptos que el legislador establece por medio de las formulaciones
que contienen las reglas; a los principios, en cambio, ‘se presta adhesion’

y, por ello, es importante comprender el mundo del valores, las grandes

76 Ibidem.
7 ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan.
“Para una Teoria Post Positivista del Derecho.” Palestra, paginas 13-18 y 229-231
8 Cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo
2005 “El derecho ductil”. Trotta, Sexta Edicion, pagina 109.
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opciones de la cultura juridica de las que forman parte y a las que las

palabras no hacen sino una simple alusién.”™®

Inmersos ya en el marco fijado del Estado constitucional de derecho y de la
I6gica juridica que imprime a la interpretacion y aplicacion de los principios
y reglas que componen el sistema juridico, conviene insertar nuestro

razonamiento en la institucion del fomento de la negociacion colectiva.

Recordemos pues lo que el Tribunal Constitucional, en el considerando 3
de la sentencia recaida en el expediente N° 0261-2003-AA/TC, de fecha 26

de marzo de 2013, indicé al respecto de dicha institucion:

“El articulo 28° de la Constitucion Politica de 1993 sefiala que ‘El Estado
reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga.
Cautela su ejercicio democratico: [ ...] 2. Fomenta la negociacion colectiva y

promueve formas de solucion pacifica de los conflictos laborales.’

De este modo, siguiendo los preceptos del Convenio N.° 98 de la OIT, la
Norma Fundamental encarga al Estado peruano el fomento de la
negociacion colectiva y la promocion de formas de solucion pacifica de los

conflictos, lo que significa no sb6lo que éste debe garantizar el derecho a la

neqociacion colectiva, sino también que debe promover su desarrollo.

En lo que al presente caso se refiere, interesa poner de relieve que el
articulo 28° de la Constitucion debe interpretarse en el sentido de que, si

bien esta labor de fomento y promociéon de la neqociacion colectiva,

implica, entre otras acciones, que el Estado promueva las condiciones

necesarias para que las partes neqocien libremente, ante situaciones de

diferenciacion admisible, el Estado debe realizar determinadas acciones

positivas para asequrar las posibilidades de desarrollo y efectividad de la

neqociacion colectiva, pudiendo otorqar determinado ‘plus de tutela’

7 RENDON RAYMUNDO, Gil.

“El Estado constitucional de derecho y los derechos humanos”. Tribunal Federal de
Justifica Fiscal y Administrativa. México, pagina 12. Consulta: 19 de septiembre de 2015.
[http://www.tfjfa.gob.mx/investigaciones/pdf/estadoconstitucionaldederechoylosderechoshumanos.p
df ]
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cuando ésta sea la unica via para hacer posible la neqociacion colectiva.”

(El subrayado es nuestro)

Pero mas aun, en el considerando 3.3 de la misma sentencia, realizando

una aplicacion del Derecho propia del Estado constitucional, mencion6 que:

‘En ese sentido, deberan expulsarse de nuestro ordenamiento juridico

aquellas normas que resulten incompatibles con un eficaz fomento de la

negociacion colectiva en el sector de construccion civil, y de ser el caso,

expedirse normas que sin desconocer que el nivel de negociacion debe
fijarse por acuerdo mutuo, establezcan como nivel de negociacion el de
rama de actividad cuando no pueda arribarse a dicho acuerdo.” (El

subrayado es nuestro)

Se observa pues que el Tribunal ha identificado los dos niveles que
integran el sistema juridico, conforme lo explicado por Atienza (citado
supra), es decir, el de las reglas y el de los principios; optando, como se
aprecia en la frase resaltada, por el favor de los segundos por sobre las
primeras, cuestion propia de un pensamiento aparejado al Estado

constitucional de derecho.

Y es que no podria ser de otro modo puesto que la negociacion colectiva
tiene una doble cualidad: la de ser una libertad y la de erigirse como
garantia del producto en ella arribado, lo que representa “la presencia de
un modelo constitucional promocional del derecho a la negociacion

colectiva™?

8 De esta manera, el Tribunal Constitucional como bien sefiala Sanguineti, “adopta una
comprension amplia de los alcances de dicha obligacion, que supera su consideracion como mera
garantia de remocion de los obstaculos que puedan imponerse al libre desarrollo de la actividad
negocial. En esta direccion, afirma que si bien esta labor de fomento y promocion de la negociacion
colectiva implica, entre otras acciones, que el Estado promueva las condiciones necesarias para
que las partes negocien libremente, ante situaciones de diferenciacion admisible, el estado debe
realizar determinadas acciones positivas para asegurar las posibilidades de desarrollo y efectividad
de la negociacion colectiva, pudiendo otorgar determinado ‘plus de tutela’ cuando esta sea la unica
via para hacer posible la negociacion colectiva.”
81 MARRERO SANCHEZ, Estella Maria.

El derecho constitucional de negociacion colectiva. Albacete: Editorial Bomarzo. En:
Derecho Social, N° 59, pagina 174.
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Lo anterior, muestra un salto cualitativo en nuestra Constitucion Politica,
puesto que a diferencia de la de 1979 que la antecede, atribuye al Estado,
entre otros deberes, el de fomento de la negociacién colectiva®?;
modificandose de esta forma la opcibn meramente garantista de su

antecesora.8?

Lo expuesto, de acuerdo a lo indicado por Boza Pro y Aguinaga Meza, no
responderia a “un simple cambio semantico”, sino mas bien a la toma de
conciencia de parte del constituyente en torno a la necesidad no solo de
establecer un simple reconocimiento del derecho, sino sobretodo de
fomentarlo®*; postura que se condice con un Estado constitucional de
derecho como el propugnado en nuestro pais, conforme lo que ya hemos

referido.

Asi, el propio texto constitucional impone de manera expresa al Estado, y
por consiguiente a todos los poderes que lo integran —y es que el Estado
no solo se expresa judicialmente, sino también de manera legislativa y
administrativa—, el deber de fomentar la negociacion colectiva, debiendo
para dicho efecto adoptar un papel interventor —que no es lo mismo que
paternalista, puesto que jamas se debera superponer a la autonomia
colectiva latente en las partes laborales— de caracter promocional del
sistema de autonomia colectiva, centrando sus esfuerzos en la generacion
de ‘la mayor igualdad posible de fuerzas entre las representaciones
colectivas, para que luego estas puedan hacerse cargo de la regulacion de
las relaciones laborales en su conjunto. Se trata de cambiar la intervencion

estatal y otorgarle no solo un rol de eliminacion de obstaculos respecto de

82 Articulo 28 de la Constitucion Politica de 1993:

“El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga. Cautela su
ejercicio democratico:

(...) 2. Fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de solucion pacifica de los conflictos
laborales. La convencion colectiva tiene fuerza vinculante en el dmbito de lo concertado.”

8 Articulo 54 de la Constitucién Politica de 1979:

“Las convenciones colectivas de trabajo entre trabajadores y empleadores tiene fuerza de ley para
las parte. El Estado garantiza el derecho a la negociacion colectiva. La ley senala los
procedimientos para la solucion pacifica de los conflictos laborales. La intervencion del Estado
solo procede y es definitoria a falta de acuerdo entre las partes.” (El subrayado es nuestro).

8 Cfr. BOZA PRO, Guillermo; y AGUINAGA MEZA, Ernesto.

2013 “El deber de negociar y el arbitraje potestativo como parte del contenido delderecho
constitucional de negociacion colectiva.” En: Derecho PUCP, N° 71, pagina 286.
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los sujetos colectivos y de su actuacion, sino también el rol de generar los
canales para garantizar el ejercicio de estos derechos y para otorgar las

facilidades a fin de que desplieguen su méaxima eficacia.®®

Lo expuesto no conlleva en forma alguna a que el Estado adopte un papel
de abstencion del derecho en materia colectiva, sino muy por el contrario lo
direcciona a desarrollar principalmente la promocion o fomento de la
negociacion colectiva, rol que como bien advierte Carlos Blancas, “si se
aplica consecuentemente puede devenir en el fortalecimiento de la

autonomia colectiva.®®

Asi pues, “el deber de negociar (no de convenir) implica el rompimiento con
la concepcion clasica de la negociacion colectiva como un mero derecho de
libertad del cual no podia extraerse ninguna posibilidad de coaccionar a
cualquiera de las partes — la empresarial generalmente — a negociar con la
otra, marcando un necesario abstencionismo estatal en ese sentido. Se
arropa en una concepcion moderna de los derechos fundamentales y en la
necesidad de promover la negociacion colectiva que explicitamente se
prevé en los instrumentos internacionales, segun las cuales no basta con
eliminar todos los obstaculos para que pueda materializarse (proteccion
negativa) sino que importa una actividad normativa estatal concreta dirigida

a garantizar su efectividad (proteccion positiva).”®’

Ello es asi, en tanto que la evolucion del texto constitucional en cuanto al
derecho tratado, pasando de garantizarlo a fomentarlo, representa ademas
un cambio en el paradigma juridico ideoldgico del sistema: se da el paso al
Estado constitucional de derecho, antecedido por el Estado social y
democratico de derecho.

85 VILLAVICENCIO RiOS, Alfredo.

2012 “El modelo de relaciones colectivas peruano: del intervencionista y restrictivo al
promocional.” Derecho PUCP, Lima, 2012, N° 68, pagina 564.

8 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos.

1993  “Las normas laborales del proyecto de Constitucion.” Asesoria Laboral, Lima, 1993, N°
34, pagina 10.

$7 VILLAVICENCIO R{OS, Alfredo.

1998  “Los acuerdos marco sobre la estructura de la negociacion colectiva: naturaleza juridica,
eficacia, contenido.” Granada — Espaia, editorial Colmares, paginas 410 y 411.
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Consecuentemente, los derechos fundamentales dejan de ser meros
limites al ejercicio del poder politico o garantias negativas de los intereses
individuales, para devenir en un conjunto de valores afines directrices de la
accion positiva de los poderes publicos®, siendo indispensable el
desarrollo de un rol promotor activo del Estado, una vez mas, caracter

propio del modelo constitucional de derecho.

88 Cfr. PEREZ LUNO, Antonio.
1995  “Los derechos fundamentales”. Madrid: Tecnos, pagina 21.
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Capitulo I

Diagnéstico: eficacia de la negociacion colectiva en nuestro pais

Habiendo analizado la evolucion de los diversos tipos de Estado previos al
Estado constitucional de derecho imperante en la actualidad, dandose paso
asi a la primacia del principio de legalidad en sentido estricto, segun el cual
el Estado tiene para con la negociacion colectiva, la obligacion de corregir
cuanto obstaculo impida su libre ejercicio y por tanto la abolicién de las
desigualdades entre las personas en pro del ejercicio de dicho derecho; en
el presente capitulo analizaremos el contexto adverso en el que se
desarrolla la negociacién colectiva, refiriéndonos para ello tanto al contexto
econoémico y social, como normativo laboral individual y colectivo,
presentando finalmente estadistica que demuestra la débil eficacia que

aqueja al derecho en cuestion.

Sub Capitulo I: El contexto adverso en el que se desarrolla la

negociacioén colectiva

El ejercicio del derecho de negociacion colectiva en nuestro pais siempre
ha sido sensible a la influencia de aspectos externos tales como los de
naturaleza econdmica que han afectado la estructura del empleo,
materializados en desempleo, informalidad, subempleo y autoempleo; asi
como a los de naturaleza legal, sustentados en la existencia de una
legislacion laxa en materia laboral individual que ha facilitado la mayoritaria
contratacion temporal, la desnaturalizacion de la tercerizacion e
intermediacion, la disminucién o eliminacion de derechos laborales en la
Mypes, y el mal uso de la capacitacion laboral juvenil®®; y de corte
restrictivo en materia colectiva, afectando notoriamente al ejercicio libre del

derecho de sindicacidn, negociacion colectiva y huelga.

Asi a continuacion desarrollaremos los aspectos referidos.

89 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.
2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina290.
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1.1) Contexto econémico y social.-

A continuacion, desarrollaremos los aspectos externos de naturaleza
econoémica que consideramos afectan a la estructura del empleo,
incidiendo consecuentemente en la baja tasa de afiliacién sindical, debido a
la disminucién del numero de poblacion sindicalizable®®; repercutiendo

consecuentemente de manera negativa en la negociacion colectiva.
1.1.1) El desempleo.-

Por desempleo debe entenderse la afectacion que sufre la poblacion
economicamente activa — PEA, que estando en edad (en nuestro pais
entiéndase de 14 afos a mas), condiciones y disposicion de trabajar,
carece de un puesto de empleo, viéndose afectada por una etapa de

inactividad y falta de ingresos remunerativos.

De acuerdo a Samuelson®’, son cuatro los tipos de desempleo:

- Ciclico.-
Consiste en el periodo de inactividad que afronta la poblaciéon por
ciclos.
Asi, tanto la crisis mundial de 1929 como la que actualmente se esta
viviendo principalmente en los paises del continente europeo y en
Estados Unidos de Norteamérica, serian un ejemplo de este tipo de
desempleo.

- Estructural.-
Es aquel que surge por un desajuste entre la oferta y la demanda de
trabajadores, incrementdandose consecuentemente la probabilidad de
que un porcentaje de la poblacion no pueda encontrar empleo de

manera sostenida.

P Tbidem.
L Cfr. SAMUELSON, Nordhaus.
2006  "Economia". Madrid: McGraw-Hill, paginas 715-720.
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- Desempleo friccional.-
Surge debido a la rotacion y busqueda de nuevos empleos, asi como el
desempleo por desajuste laboral generado por las diferencias
existentes entre las caracteristicas de los puestos de trabajo y de los
trabajadores que motivan el cambio de empleo por mejoria. En ambos
supuestos, el desempleo temporal, motivo por el cual no representa un
problema econdémico.

- Desempleo estacional.-
Se encuentra directamente vinculado a las fluctuaciones estacionales.
Un ejemplo podriamos encontrarlo en las actividades agricolas, en las
que se requiere la contratacion intermitente de trabajadores en los

momentos de siembra y cosecha.%?

Si bien el Instituto Nacional de Estadistica (en adelante INEI), al determinar
el desempleo en nuestro pais, no lo hace en funcién de los tipos
establecidos por Samuelson; ha publicado cuadros estadisticos a nivel
nacional, en los que se pueden apreciar el numero y porcentaje de
personas involucradas, género, edades comprometidas, y grado de

instruccion en funcion de la PEA.93

En virtud de lo expuesto, a continuacién presentamos como Cuadro N° 1, la
PEA segun niveles de empleo determinadas por el INEI y correspondientes
al periodo 2004 al 2015; en el que podremos apreciar como si bien es
cierto la PEA Desocupada ha ido decreciendo, sigue comprendiendo en el
afio 2015 un total de 579 mil 200 personas; representando un 3.51% del
total de la PEA.

2 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 291-292.
9 fdem, pagina 292.
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Cuadro N° 194

Poblacion Econémicamente Activa 2004 — 2015 (en miles)

Niveles empleo

2004

2005

2006

2007

2008

2009

2010

2011

2012

2013

2014

2015

Total PEA

137911

13 866,8

14 356,0

14 903,3

15158,2

15 448,2

157357

15949,1

16 1421

16 328,8

16 396,4

16 498,1

PEA ocupada

13 059,8

131204

13 683,0

14 197,2

14 459,2

147577

15 089,9

15307,3

155415

15 683,6

15796,9

15918,9

PEA desocup.

7313

746,4

673,0

706,1

699,1

690,6

645,8

641,8

600,6

645,2

599,5

579,2

Fuente: INEI.

El INEI determin6 de acuerdo al Cuadro N° 2 que también presentamos a
continuacion, que en el afio 2015 la poblacion desempleada compuesta por
579 mil 200 personas, comprendia a un 54.7% de varones y 45.3% de

mujeres.

El mismo Cuadro determind en cuanto a la poblacion desempleada por
area de residencia en el afno 2015, que Lima Metropolitana represento el
46.3% de los desocupados a nivel nacional, mientras que el 53.7%
pertenecid al resto del pais. Del mismo modo, el INEI determiné que el
94.5% de la poblacion desempleada pertenecia al area urbana y el 5.5% al
area rural; presentandose fluctuaciones en las cifras correspondientes a los

afos de analisis, motivo por el cual no es factible determinar una constante.

Por edades, el Cuadro estadistico N° 3 determind que la tasa de
desempleo estaba compuesta en su mayoria por jovenes entre los 14 y 24
anos (47.5%), seguida por los adultos jovenes de 25 a 59 afios (47%), y
finalmente los adultos de 60 y mas anos (5.5%). Cabe resaltar que entre
los afios 2004 y 2015, la poblacion desempleada disminuyo en los jévenes
de 14 a 24 anos en 4.4% anual, en los del grupo de 25 a 59 afios en 0.9%,
mientras que en los de 60 y mas afos de edad se incrementé en 14.5%

promedio anual.®®

%“INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA.

2016  Peru: evolucion de los indicadores de empleo e ingresos por departamentos, 2004 —2015.
Lima: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, diciembre 2016, pagina 65.

9 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA.

2015  Caracteristicas de la Poblacion Desempleada. Lima: Instituto Nacional de Estadisticae
Informatica, pagina 133 y 135.
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De acuerdo al Cuadro N° 4 referido al nivel educativo de la poblacion
desempleada, el 52% de poblacion desempleada tenia educacion
secundaria, el 40% educacion superior ya sea universitaria 0 no
universitaria, y el 8% tenia a lo mucho, educacién primaria. Asimismo, se
aprecia que entre el periodo 2004 — 2015, se presentd un incremento de

6.9 puntos porcentuales en la poblacion desempleada con educacion

superior; al pasar de 33.1% en el afio 2004 a 40% en el afio 2015.%

Cuadro N° 2%/
Peru: Poblacion desempleada segin sexo y ambito geografico
(Miles de personas) 2004 — 2015

Sexo / Ambito geografico 2004 2010 2011 2012 2013 2014 2015

Total 731.3 6458 6418 6006 6452 599.5 579.2
Lima Metropolitana 1/ 3499 2807 2839 2585 2423 2519 2684
Resto Pais 3814 3652 3578 3421 4029 3476 3108

Area de residencia

Urbana 6954 6116 6045 5672 5932 5639 549.1
Rural 359 342 372 334 520 356 301
Hombre 3751 3158 3314 2858 3077 3106 3166
Mujer 3562 3300 3104 3149 3375 2889 2626

Cuadro N° 3%
Peru: Poblaciéon desempleada segun grupos de edad y ambito geografico
(Miles de personas) 2004, 2010 — 2015

Grupos de edad / Tasa de crecimiento prom anual (%)
Ambito geografico 2004 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2010 - 2015

Total 731.3 6458 641.8 600.6 6452 599.5 579.2 22

14 a 24 afios 365.1 3446 349.1 3300 3027 3431 2754 4.4

9% Cfr. fdem, pagina 118.

97 {dem.

% INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA.

2016  Caracteristicas de la Poblacion Desempleada. Lima: Instituto Nacional de Estadisticae
Informatica, pagina 135.
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25 2 59 afios 8.1 2853 2666 2557 3204 2399 2724 09

60 y més afios 181 159 264 150 221 165 314 145
Lima Metropolitana 1/ | 3499 280.7 2839 2585 2423 2519 268.4 09
Resto Pais 3814 3652 357.8 3421 4029 3476 3108 32
Area de residencia

Urbana 6954 611.6 6045 567.2 5932 5639  549.1 21
Rural 359 342 372 334 520 356 301 25

Cuadro N° 4°°
Peru: Composicion de la poblacion desempleada segun nivel educativo
2004 y 2015

O Primaria O Primaria

H Secundaria B Secundaria

O superior O Superior

2004 2015

Tal y como hemos podido apreciar en la informacion estadistica
presentada, de acuerdo a nuestra PEA de 16 millones 498 mil 100 en el
2015; un 3.51%, es decir 579 mil 200 personas estan desocupadas en el
mismo ano; comprendiendo dentro de esta poblacion mayormente a
quienes se encuentran en una edad econdmicamente productiva,
representada por un 47.5% de jovenes entre los 14 y 24 anos de edad, y
un 47% entre los 25 a 59 afos; es decir, edades en las que un trabajador

puede desempenarse plenamente; que del mismo modo el total de

9 {dem, pagina 118.
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desempleados comprende a un 40% con educacion superior, cuando
deberia entenderse que dicho nivel educativo deberia permitir desempefar
una labor especializada, asi como un 52% con educacién secundaria, por
lo que estarian capacitados para realizar labores si bien es cierto no
especializadas, si de empleo basico y general; que igualmente del total de
dicha poblacion desocupada el 54.7% son mujeres y el 45.3% varones, lo
que nos permite determinar también que no obstante la existencia de
politicas de igualdad de género'®, las mujeres siguen siendo las mas

afectadas en cuanto a la tasa de desempleo en nuestro pais.

En virtud de lo expuesto, consideramos que el desempleo presentado en
nuestro pais, cuyas cifras significaron en el 2015 el 3.51% de la PEA de
dicho ano (es decir, 579 mil 200 personas desempleadas), no solo es un
problema economico que afecta el crecimiento y desarrollo de nuestro pais,
sino que afecta colateralmente la posibilidad de obtener un trabajo decente
e incrementar cuantitativa y cualitativamente la tasa de afiliacion sindical y
de negociacion colectiva; por lo que consideramos que el crecimiento
economico per capita de al menos 7% anual en los paises menos
adelantados, planteado como octavo objetivo del plan de implementacion
emitido por la OIT'"! respecto a la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible (aprobada el 25 de setiembre de 2015 por la Cumbre de las
Naciones Unidas), debiera ser atendida por nuestro pais con la aplicacion
adecuada de las recomendaciones econdmicas presentadas en el mismo
documento, las mismas que deben efectuarse a nivel macro, meso y
microeconomico, de tal manera que sean promotoras del empleo vy

coadyuven a la reduccién significativa del actual déficit de trabajo decente.
1.1.2) La informalidad.-

En este punto nos interesa hablar sobre el empleo informal, debido a que

su presencia en el sector asalariado conlleva a la vulneracion de los

100Un ejemplo de dichas politicas es el Plan Nacional de Igualdad de Género — PLANIG 2012 -
2017.

191 Organizacion Internacional del Trabajo.

2015  “Plan de implementacion de la OIT — Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible.” Ginebra:
Organizacion Internacional del Trabajo, pagina 4.
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derechos fundamentales y especificamente a la ineficacia de los derechos

componentes de la libertad sindical.

Debe entenderse como empleo informal al ‘nhumero total de empleos
informales, sean realizados en empresas del sector formal, empresas del
sector informal, o en hogares, durante un periodo de referencia

determinado.”102

Julio Gamero sostiene que el empleo informal debe determinarse para

cada categoria ocupacional, identificando como trabajadores informales a:

- “Los trabajadores por cuenta propia duefios de sus propias empresas
que pertenecen al sector informal.
- Los empleadores duerios de sus propias empresas que pertenecen al

sector informal.

En ambos casos la naturaleza del empleo informal es el resultado de las

caracteristicas de la empresa.

- Los trabajadores familiares no remunerados, independientemente de si
trabajan en empresas del sector formal o informal, son empleos
informales ya que no tienen contratos de trabajo, no perciben
remuneracion, efc.

- Asalariados que no tienen un contrato laboral.”%3

Analizando ya las cifras existentes en nuestro pais, el Cuadro N° 5 nos
permite identificar una realidad por demas alarmante, y es que entre los

afnos 2008 y 2011 el empleo informal triplicé las cifras de empleo formal,

122 GAMERO REQUENA, Julio

2015  “El empleo informal en el Perti”. /lo.org Consulta: 05 de mayo de 2017.

[http://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---americas/---ro-lima/---sro-

lima/documents/genericdocument/wems_385762.pdf]

103 GAMERO REQUENA, Julio H. y CARRASCO, Gabriela — Comunidad Andina de Naciones.
“Fortaleciendo la voz de los trabajadores informales en las decisiones de politica social en

América Latina”. Comunidadandina.org pagina 22. Consulta: 8 de octubre de 2015.

[http://www.comunidadandina.org/camtandinos/OL A/Documentos/Pdf/trabajo-informal-y-

politicas.pdf]
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mientras que durante los afos 2012, 2013 y 2015, presento cifras mayores

al doble del mismo.

Cuadro N° 5104

Tasa de crecimiento
2008 2015 promedio anual (%)
Ambito geografico 2008 - 2015
Empleo Empleo Empleo Empleo Empleo Empleo
Total Total
formal informal formal informal formal informal
Total 14 459,2 30194 11439,8 15918,9 42742 11644,7 5,1 0,3
Lima metropolitana 4405,2 1484,0 29212 4962,7 21912 277115 57 0,7
Resto del pais 10 054,0 15354 8518,6 10 956,3 2083,1 88732 4,5 0,6
Area de residencia
Urbana 10 308,8 2876, 74328 12034,7 41094 79254 52 0,9
Rural 4150,3 1434 4006,9 3884,2 164,9 37194 2,0 -11
Cuadro N° 6

Informalidad: Periodo 2008 — 2015 (en porcentajes)105

80+v079.12

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

Respecto a la informalidad presentada en el afo 2015, el INEIl ha dado a

conocer que de acuerdo a los resultados de la Encuesta Nacional de

Hogares (ENAHO), el empleo informal habria significado el 70.5% de la

14 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA.
2016  Peru: evolucion de los indicadores de empleo e ingresos por departamentos, 2004 —2015.

Lima: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, diciembre 2015, pagina 465 y ss.

105 Tdem.

45




PEA Ocupada ascendente a 16 millones 498 mil 100 personas, es decir 11
millones 644 mil 700 personas habrian tenido un empleo informal,

presentandose un ligera baja en comparacion al 2014.106

Otro dato importante, es la participacion que el sector informal tuvo en la
generacion del PBI del afo 2015, y es que si bien el 81% fue generado por
el sector formal, el 19% correspondié al sector informal. Vale la pena
resaltar que la participacion generada precisamente en este ultimo sector,

presentd cifras mayores en las siguientes actividades'07:

- Agropecuaria (89%)

- Restaurantes y Alojamiento (47%)
- Transporte (37%)

- Comercio (32%)

- Construccion (25%)

- Manufactura (13%)

- Otros Servicios (8%)

- Mineria (2%)

Llama igualmente nuestra atencién la informalidad presentada de acuerdo
al tamafo de empresa. Y es que la informalidad es mayor en aquellas
empresas que tienen de 1 a 10 trabajadores (89,8%), seguido por las que
tienen de 11 a 50 trabajadores (55,9%), y finalmente las que tienen de 51 a

mas trabajadores (23,8%).

Por otro lado, los Cuadros N° 7 y 8 nos permiten advertir la existencia de

informalidad no solo en el sector informal, sino también en el formal'8:

106 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA.

2016  “El empleo informal en el Pert disminuy6 en 3,9 puntos porcentuales”. En:
[https://www.inei.gob.pe/prensa/noticias/el-empleo-informal-en-el-peru-disminuyo-en-39-puntos-
porcentuales-9142/] Fecha de consulta: 11 de octubre de 2016.

107 {dem.

108 Cfr, NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 302.
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Sector formal:

- Que, en las empresas del sector formal también existe empleo informal,
es decir, trabajadores que al no tener algun tipo de contrato; carecen
de prestaciones sociales, no percibiendo igualmente la remuneracion
minima vital, pese a que la empresa es formal.

- Que, durante el periodo comprendido entre los afos 2009 y 2014, el
empleo informal en las empresas del sector formal se ha mantenido

alrededor del 17% respecto a la PEA Ocupada.

Sector informal:

- Que, dentro de las empresas del sector informal existen empleos
contractualmente formales, esto es que hay trabajadores asalariados
que si cuentan con un contrato de trabajo, no estando sin embargo
afiliados al seguro de salud ni al sistema de pensiones, en tanto se
encuentran empleados en empresas informales.

- Que, durante el periodo comprendido entre los anos 2009 y 2014, el
empleo informal en las empresas del sector informal ha disminuido, al
pasar de 59.5% en el 2009 a 55.9% en el 2014.

47



Cuadro N° 7109

, .
Peru : empleo informal 2007- 2012
—#—Empleo informal —M—Empleo informal en el sector informal Empleo informal fuera del sector informal
79.9%
79.1%
> . i 77.2% 77.1%
v <> £ 7;.0% 74.3%
* —
61.5%
60.6% 59.5% g 9
B— = .07 59.4% 58.3% 57.0%
" —— —m
17.7%
18.3% 18.5% ° 17.7% 16.7% 17.3%
2007 2008 2009 2010 2011 2012

Fuente: “Produccion y Empleo informal en el Perd”.
Cuenta Satélite de la Economia Informal 2007-2012. INEI, mayo de 2014

Cuadro N° 8'1°
Pera: PEA Ocupada con empleo formal e informal

dentro y fuera del sector informal — afio 2015

26.8%

‘ En el sector informal | 7 millones 108 mil 152 (61%)

En el sector formal 4 millones 544 mil 556 (39%)

73.2%

O Empleo formal: 4 millones 266 mil 292

® Empleo informal: 11 millones 652 mil 708

109 VILLAMIL, Roberto.
“La economia informal: causas, consecuencias y ejes de solucion”. Centrum.pucp.edu.pe

Consulta: 08 de octubre de 2015. 23° Congreso de Gestion de Personas: Aperhu — Centrum:

Rompiendo paradigmas. http://centrum.pucp.edu.pe/oci/presentaciones/10-APERHU -
_Roberto Villamil.pdf
H0INEI

2016  “Produccion y Empleo informal en el Pera”.
Cuenta Satélite de la Economia Informal 2007-2015. INEI, diciembre de 2016.
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En atencibn a lo expuesto, creemos que los altos porcentajes de
informalidad presentados en el 2015, ascendentes al 73.2% (es decir, 11
millones 652 mil 708 personas) de la PEA ocupada de dicho ario,
evidencian la existencia de un crecimiento econémico, pero sustentado en

la precariedad y el empleo informal."

La magnitud de dicho problema y las consecuencias referidas son aun
mayores, considerando que éste se presenta no solo en el sector informal,
sino también en el formal (recordemos que en el 2015, se presentd un 61%
de empleo informal en el sector informal y un 39% de empleo informal en el
sector formal), situacion que no hace mas que evidenciar la existencia de
un crecimiento econdémico sustentado en el incremento del empleo
informal, conllevando consecuentemente al mantenimiento del empleo
precario, e imposibilitando por la propia naturaleza de la labor informal que
desarrollan y la falta de registro de la empresa, la posibilidad de sindicacién
y de negociacion colectiva de los trabajadores inmersos en la misma,
dificultando consecuentemente la obtencion de mejores condiciones de

trabajo y un empleo digno con respeto de sus derechos laborales.

En el mismo sentido, es importante resaltar que la reforma legislativa de los
anos 90 provoco la destruccion de la estructura sindical por sectores de
actividad en vias de conformacion, induciendo o fomentando una estructura
sindical a nivel de empresa. Al respecto Edgardo Balbin y Augusto Carrillo
sostienen que “recordemos, que entre otros aspectos, la version original del
Decreto Ley N° 25530, Ley de Relaciones Colectivas del Trabajo (LRCT),
fij6 como requisito para la conformacion de sindicatos de alcance superior a
la empresa reunir a 100 trabajadores; impidié a los trabajadores afiliarse a
dos organizaciones sindicales de distinto nivel; exigio para la negociacion a
nivel de rama representar a la mayoria de empresas y trabajadores; y
dispuso la ratificacion por acuerdo de partes del nivel de negociacion a

nivel de rama sefialando que, de no estar de acuerdo, la negociacion se

111 Cfr, NUNEZ THERESE, Pamela.
2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 306.
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reconducia a nivel de empresa. Como sabemos, todos estos aspectos
fueron cuestionados por los 6rganos de control de la OIT por evidente
incompatibilidad con los Convenios N° 87 y 98 y, aunque en el 2003 se
produjo la reforma o derogacion de los aspectos sefialados, las medidas
cuestionadas ya habian surtido el efecto buscado: reconducir por imperio

de la ley, la sindicacion y la negociacion colectiva a nivel de empresa.”'1?

En dicho sentido, los trabajadores ya sea por desconocimiento, urgencia de
privilegiar otras necesidades vinculadas a su subsistencia y busqueda de
mayores ingresos, o como lo refieren Edgardo Balbin y Augusto Carrillo por
una “reconduccion y orientacion” legal de la sindicacion a nivel de empresa;
no obstante ser titulares del derecho de sindicacion y negociacion colectiva

de acuerdo a los Convenios N° 87 y 98 de la OIT, no los ejercen.''3

Finalmente, creemos importante resaltar que el fomento de la formalizacion
ha sido reconocido por la OIT y la ONU como trascendental para la
promocion del trabajo decente y el crecimiento inclusivo. Asi, forma parte
del objetivo 8 del plan de implementacion de la OIT'"*respecto a la Agenda
2030 emitida por la ONU para el Desarrollo Sostenible; habiendo
igualmente la OIT creado un programa para la formalizacién de la
informalidad en los paises de América Latina y el Caribe, denominado
FORLAC, orientado a''®:

- Generar conocimiento sobre los alcances y naturaleza de la

informalidad, para la adecuada adopcién de decisiones.

"2BALBIN TORRES, Edgardo; y CARRILO SALAZAR, Augusto.
2009 “Reflexiones sobre estructura sindical en el Pert los intentos de cambio y la efectividad del
derecho de libertad sindical”. En: AA.VV. Estudios de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social.
Libro homenaje a Javier Neves Mujica Lima: Grijley, pagina 354.
113 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.
2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 305.
114 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO..
2015  “Plan de implementacion de la OIT — Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible.” Ginebra:
Organizacion Internacional del Trabajo, pagina 4.
115 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO.

“En América Latina y el Caribe hay 127 millones de trabajadores en la informalidad”. Peru:
Oficina Regional para América Latina y el Caribe, pagina 3.
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- Asesorar y brindar asistencia técnica para la generacion de
estrategias nacionales y locales.

- Capacitar a los principales actores involucrados (funcionarios del
Estado, organizaciones de empleadores y de trabajadores).

- Apoyar el fortalecimiento de la capacidad institucional de los paises.

- Promover el intercambio de experiencias exitosas no solo en la
region, sino también en el mundo.

- Sensibilizar a los actores econdmicos y de la sociedad respecto a la

necesidad de adoptar medidas especificas.

Asi, para la reduccion de la informalidad, plantea las siguientes medidas

principales''6:

- Promover la formalizacién de las pequefias y medianas empresas,
bajo un entorno de desarrollo sostenible.

- Aumentar la cobertura de la proteccion social.

- Generar incentivos para la formalizacion.

- Estimular la formalizacién de los trabajadores por cuenta propia.

- Mejorar la inspeccién laboral y el control tributario.

- Atrticular eficientemente la educacién y formacion, con el empleo.

- Reducir la informalidad en las empresas formales.

1.1.3) El autoempleo.-

Ante el problema del desempleo y la informalidad existentes en nuestro
pais, y en las magnitudes en las que ha podido apreciarse en los dos
puntos precedentes; surge el autoempleo como mecanismo de

subsistencia que absorbe la mayor oferta laboral."”

Esta autogeneracion de empleo puede ser formal si las personas

involucradas estan registradas ante SUNAT y cumplen con sus

116 {dem.

17 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 306.
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obligaciones contables; o informal en tanto no lo hagan.'® En relacion a
este ultimo caso, José Rodriguez y Minoru Higa sostienen que “para el
caso de (...) los independientes o autoempleados se consideran dos
aproximaciones: (i) aquellos que realizan la actividad sin estar registrados
como persona natural o juridica frente a la SUNAT, y (ii) aquellos que no
tienen sistema de contabilidad alguno para la conduccion de Ila

actividad.”11°

Por su parte, el INEI reconoce al autoempleo como empleo independiente,
el mismo que se genera “cuando la remuneracion depende directamente de
los beneficios derivados de los bienes y servicios producidos (el consumo
propio se considera como beneficio). Los titulares toman decisiones
operacionales que afectan a la empresa, o delegan tales decisiones, pero

mantienen la responsabilidad por el bienestar de la empresa.”?°

A continuacion, como Cuadro N° 9 presentaremos a la poblacion
econodmicamente activa ocupada segun categoria de ocupacion
correspondiente a los afios 2004 y 2014; haciendo la mencion de que en
dicha estadistica se identifica a la poblacién que participa en la generacion
de algun bien econdmico o en la prestacion de un servicio (PEA ocupada),
la cual en nuestro pais esta conformada por la poblacion de 14 a mas afos

de edad que tiene un empleo asalariado o independiente.?’

13 Ibidem.

119 RODRIGUEZ José, y HIGA, Minoru.

2010 “Informalidad, empleo y productividad en el Pert”. Pucp.edu.pe Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Peru. Documento de Economia N° 282, pagina 5. Consulta: 20 de octubre
de 2012.

[http://departamento.pucp.edu.pe/economia/images/documentos/DDD282.pdf]

120 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA.

2015  Peru: evolucion de los indicadores de empleo e ingresos por departamentos, 2004 —2014.
Lima: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, pagina 65.

121 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 307.
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Cuadro N° 922
Peru: Poblacion ocupada segun categoria de ocupacion
2004 y 2014 (en porcentajes)
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De acuerdo a informacion publicada por el INEI, si bien durante el periodo
analizado, la poblacion asalariada ha aumentado en 9.2 puntos
porcentuales, al pasar de 37.6% (5 millones 939 mil 63 personas) en el

2004 a 46.8% (7 millones 392 mil 95 personas) en el 2014; también es
cierto que los trabajadores independientes también lo han hecho a un
promedio anual de 0.2 puntos porcentuales (incremento equivalente a 31
mil 594 personas), durante el mismo periodo. Asi, si bien el presente
cuadro estadistico no identifica si los trabajadores independientes
comprendidos en el mismo son formales o informales; podemos apreciar
que su numero a nivel nacional se ha ido incrementando progresivamente

durante el periodo analizado.

2INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA.
2015  Peru: evolucion de los indicadores de empleo e ingresos por departamentos, 2004 —2014.
Lima: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, pagina 17.

53



Asimismo, si comparamos este total registrado por el INEl para los
trabajadores independientes en el afio 2014 (5 millones 544 mil 712)
respecto del total de la poblacion econdmicamente activa ocupada — PEA
ocupada (15 millones 796 mil 900), veremos que corresponde a un 35.1%
de la misma; mientras que los trabajadores asalariados en el mismo afo (7

millones 392 mil 95) representaban 46.8% de la misma poblacién.

Asi, respecto de los trabajadores autoempleados la OIT sostiene que “no
tienen acceso a créditos y por sus modestos ingresos, no tienen
competencias técnicas suficientes para llevar a cabo su actividad, para
gestionar la materia prima y para acceder a la red de agua y luz. A pesar
de su estatus, dependen, a veces, de una tercera persona para el uso del
local y el crédito. No tienen casi acceso a los préstamos de las instituciones
de crédito, ya que no pueden ofrecer las garantias econdémicas suficientes
exigidas (...) Las instituciones de formacion oficial son con frecuencia
demasiado caras para ellos y sus programas no estan siempre adaptados a
sus necesidades basicas y fundamentales. Sus lugares de trabajo son, a
menudo, insalubres y peligrosos y a veces poco atractivos para atraer a los

clientes.”123

Ante dicha realidad, resulta necesario que el Estado promueva una agenda
de trabajo que contemple el disefio de politicas en diferentes campos que
vayan mas alla de un debate entre el mercado y el Estado. Esto es,
politicas orientadas a la promocidén del acceso a servicios asistenciales,
acceso al crédito, capacitaciones, financiamiento de proyectos, bolsas de
trabajo sectorizadas, y un portal de registro de data de trabajadores
independientes; asi como programas tendientes a su formalizacion

progresiva.'?

1Z0RGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO.

2000 “Las organizaciones sindicales y el sector informal: reflexiones para la formaciéon y la
accion”. Ginebra: Oficina Regional para América Latina y El Caribe / Oficina de Actividades para
los Trabajadores (ACTRAV), pagina 30.

124 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 309.
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Y es que las altas cifras alcanzadas por el autoempleo sea en el sector
formal o informal, genera una afectacion directa a la posibilidad de
incrementar la tasa de afiliacién sindical y de negociacion colectiva en el
pais; por cuanto los trabajadores inmersos en esta “forma” de trabajo no
solo desconocen mayoritariamente ambos derechos que les asisten de
conformidad con la normativa constitucional originaria y proveniente del
derecho internacional (ver Capitulo Ill), sino que como vimos en el punto

1.2.2. del presente capitulo, la normativa infraconstitucional nacional les
dificulta o imposibilita en algunos casos la posibilidad de ejercer ambos

derechos.'25

1.1.4) El subempleo.-

El INEI define al subempleo como la subutilizacién de la mano de obra en
el mercado de trabajo. Esto es que la ocupacion que tiene una persona es
inadecuada respecto a determinadas normas o a otra ocupacion posible.'26
Dicho esto, “el subempleo comprende a las personas que, pese a haber
trabajado o tenido un empleo (...), tenian entonces la voluntad de trabajar

‘mejor’ o ‘de forma mas adecuada’, y estaban disponibles para hacerlo.”'?’

De acuerdo a lo indicado, el subempleo puede ser calificado como “visible”
si la situacion de empleo de un trabajador es inadecuada respecto a
algunas normas, como el insuficiente volumen de empleo por horas, o

“invisible” cuando este comprenda bajos niveles de ingreso.

Asi, “para operacionalizar los diferentes niveles de empleo, en el pais se
considera como subempleo visible a las personas ocupadas que trabajan
habitualmente menos de un total de 35 horas por semana en su ocupacion

principal y en su ocupacion secundaria, que desean trabajar mas horas por

125 Ibidem.

126 fdem, 310.

127INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA.

2012 Peru: evolucion de los indicadores de empleo e ingresos por departamentos, 2004 —2011.
Lima: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, pagina 151.
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semana y estan disponibles para hacerlo, pero no lo hacen porque no

consiguen mas trabajo asalariado o mas trabajado independiente.

Subempleo invisible (subempleo por ingresos), se considera que una
persona con empleo (asalariado o independiente) se encuentra en
subempleo invisible, cuando normalmente trabajan 35 o mas horas a la
semana, pero cuyos ingresos Son menores a la canasta minima de

consumo familiar por perceptor de ingreso”.'?

A continuacién, en el Cuadro N° 10 observamos que la PEA ocupada en el
afo 2014 fue de 15 millones 796 mil 900, comprendiendo dentro de estos
tanto a las personas con empleos adecuados que eran en ese mismo afo 8
millones 202 mil 300, como a las subempleados que eran 7 millones 594
mil 600. Podemos observar igualmente, que del total de la PEA ocupada
subempleada 539 mil 400 personas estuvieron subempleadas por horas
(subempleo visible), es decir, trabajaron menos de 35 horas a la semana,
no obstante haber estados disponibles y con disposicién de trabajar mas; y
7 millones 55 mil 100 personas subempleadas por ingresos, es decir que a
pesar de trabajar 35 horas 0 mas a la semana, sus ingresos eran inferiores

al valor de la canasta minima de consumo familiar (subempleo invisible).12°

12 Tbidem.

129 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 311.
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Cuadro N° 10130
Peri: Poblacion econémicamente activa,
segun niveles de empleo, 2004 y 2014

(Miles de personas)

. Incremento promedio anual Tasa de.crecimiento
Niveles de empleo 2004 2014 (miles de personas) promedio anual (%)
2004 - 2014
Total PEA 137911 16 396.4 260.5 1.7
- PEA Ocupada 13 059.8 15796.9 273.7 1.9
Empleo adecuado 3065.8 8202.3 513.7 10.3
Subempleada 9994.0 7594.6 -239.9 2.7
Por horas 9451 5394 -40.6 5.5
Por ingresos 90489 70551 -199.4 25
- PEA Desocupada 7313 599.5 -13.2 -2.0

Como hemos podido ver segun el INEI, de acuerdo a la evolucion de la
PEA ocupada en el periodo comprendido entre los afios 2004 y 2014, la
poblacion con empleo adecuado ha presentado una tasa de crecimiento
promedio anual de 10.3 puntos porcentuales. Asi, de comprender 3
millones 65 mil 800 personas en el 2004, subié a 8 millones 202 mil 300

personas en el 2014.

Asimismo, la PEA ocupada subempleada visible (horas) también disminuyo
de 945 mil 100 personas en el 2004, a 539 mil 400 en el 2014, esto es en
un promedio de disminucion de 5.5% anual. Igual situacion se observa en
el caso del subempleo invisible (ingresos), el cual disminuyd de 9 millones
48 mil 900 personas en el 2004, a 7 millones 55 mil 100 personas en el
2014; esto es disminuyd en un promedio de 2.5% anual. No obstante la
disminucién de ambos tipos de desempleo durante el periodo analizado, es
importante llamar la atencidén en que contindan representando un numero

importante de trabajadores.

130 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA.
2015  Peru: evolucion de los indicadores de empleo e ingresos por departamentos, 2004 —2014.
Lima: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, pagina 57.
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En el mismo sentido, y de acuerdo a la misma informacion, es oportuno
resaltar también que si bien es cierto la poblacion con empleo adecuado ha
aumentado progresiva y sostenidamente entre los afios 2004 y 2014 a un
promedio anual de 10.3%; también es cierto que la poblacién subempleada
no obstante haber ido disminuyendo a un promedio anual de 2.7%, durante
el mismo periodo, presentd en el aino 2014 cifras bastante cercanas a la

poblacién con empleo adecuado (apenas un 7% los diferencia).

Por otro lado, consideramos que las altas tasas de subempleo expuestas
tienen una afectacion negativa directa en la baja tasa de afiliacion sindical y
de negociacion colectiva existente en nuestro pais. Previamente a la
exposicion del sustento de dicha teoria, advertimos que tendremos que
recurrir a estadistica correspondiente al afio 2009, en tanto es el ultimo afo
del que se tiene registro del subempleo segun rama de actividad
economica; hecho que evidencia el desinterés existente en torno a dicha
problematica pese a que en el afo 2014 afecté al 48.1% de la PEA

ocupada.

De acuerdo a informacion establecida por el MTPE en su Anuario
Estadistico del afo 2009, las categorias que presentaron un mayor indice
de subempleo, presentaron una menor tasa de afiliacion sindical; mientras
que aquellas en las que se observé un menor indice de subempleo, la tasa

de sindicacion fue mayor.

Asi, es factible apreciar que las actividades econdmicas que presentaron
una menor tasa de sindicacion fueron las siguientes, en el orden vy

porcentajes que se presentan’":

- Hogares: 100%
- Hoteles y restaurantes (Servicios): 99.84%
- Comercio: 99.70%

13 Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo.
2009  “El empleo en el Pert y Lima Metropolitana 2009”. Lima: Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo, pagina 92.
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- Pesca (Extractiva, agricultura, pesca, mineria): 99.58%

- Actividades inmobiliarias, empresariales y de alquiler: 98.8%

Del mismo modo, se determina que en cuanto se refiere a otras
actividades, servicios comunitarios, sociales y personales, categoria en la
que se encuentran comprendidos los servicios personales, actividad que
registra la mayor tasa de subempleo; se presento un total de 160 mil 758
trabajadores, de los cuales 154 mil 901 trabajadores (96.36%) no se
encontraba sindicalizado, mientras que apenas 5 mil 857 (3.64%) si lo

estaban.

En cuanto a los hogares privados con servicio domeéstico, segunda
categoria ocupacional que presentdé un alto indice de subempleo, la
informacion del MTPE registré apenas un total de 24 trabajadores, de los

cuales ninguno se encontraba sindicalizado (0% de sindicalizacion).

Igualmente, la categoria de comercio al por mayor, por menor, y reparacion
de vehiculos automotrices, en la que se encontraba comprendido el
comercio al por menor, actividad que registra la tercera mayor tasa de
subempleo; presentd un total de 347 mil 289 trabajadores, de los cuales
346 mil 236 (99.70%) no estaba sindicalizado, mientras que apenas 1 mil
53 trabajadores (0.30%) si lo estaban.

Por el contrario, la actividad econdmica referida al suministro de
electricidad, gas y agua, actividad en la que se present6 la menor tasa de
subempleo, representada por un promedio mensual de 11 mil 293
trabajadores, 7 mil 244 (64.15%) no se encontraban sindicalizados,
mientras que si lo estaban 4 mil 49 (35.85%).

Asimismo, se identific6 que el menor numero de convenios colectivos
registrados en el ano 2009, correspondian a hoteles y restaurantes, pesca
(extraccion, agricultura, mineria y pesca), y comercio; actividades que

precisamente habian presentado una mayor tasa de subempleo y menor
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porcentaje de sindicacion; hecho que refleja la afectacion directa generada

en el ejercicio del derecho a la negociacién colectiva.

En relacion a lo expuesto, resulta factible determinar que a mayor nivel de
subempleo se presenta una baja tasa de afiliacion sindical y de negociacién
colectiva, ya sea por desconocimiento de los trabajadores involucrados, por
centrar sus esfuerzos personales en aumentar sus horas de trabajo e

ingresos, o incluso por temor a ser despedidos. 32

Frente a dicha realidad, consideramos que el Estado debe incrementar su
labor inspectiva a través de la Superintendencia Nacional de Fiscalizaciéon
Laboral (en adelante, SUNAFIL), asi como promover una agenda de
trabajo que procure darles a los trabajadores un empleo digno a través del
crecimiento econdmico sostenido e inclusivo, octavo objetivo de desarrollo
sostenible del Plan de implementacion de la OIT respecto a la Agenda
2030 de la ONU. En este sentido, creemos deben generarse politicas que
promuevan el acceso a servicios asistenciales, capacitaciones, y bolsas de
trabajo sectorizadas; asi como el desarrollo de programas informativos
itinerantes respecto de sus derechos laborales. Y es que un aspecto vital
vinculado a lo expuesto es que en la practica el mercado ha reemplazado
al Estado como principal fuerza reguladora laboral de nuestro pais, basado
en su propio interés y un modelo de desarrollo liberal que supone que
todos tienen ‘“iguales oportunidades”, por lo que se cree que las
capacidades de los trabajadores son suficientes para solos obtener un
trabajo digno y bien remunerado. Esto es que se olvida que el libre
mercado tiene serias limitaciones en cuanto a generar equilibrio social y
equidad; y no tiene en cuenta las desigualdades existentes entre los

trabajadores. 133

132 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.
2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho

fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 316.
133 Ibidem.
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1.2) La normativa laboral y su excesiva flexibilidad.-

El contexto juridico laboral es adverso a la posibilidad de —en un primer
estadio— permitir y/o facilitar el ejercicio de la libertad sindical y —en uno

segundo— de incentivarlo.

Nos explicamos: la regulacion de materias tales como la contratacion
temporal, tercerizacion e intermediacion laboral, las micro y pequefas
empresas, Yy la capacitaciéon laboral juvenil como modalidad formativa
laboral ha generado una baja tasa de afiliacion sindical; a razon de la
marginacion del componente de estabilidad laboral (en sus dos
expresiones: de entrada y de salida) en la contratacion, la atomizacion de

la empresa y en el ultimo caso, la exclusion del ambito normativo laboral.

Por otro lado, la limitacion en la titularidad del derecho a la libertad sindical,
la imposicion de estrictos requisitos para la afiliacion sindical, el
establecimiento de una lista cerrada de tipos de sindicatos, la lesion del
principio de libre determinacién en el ambito de accion sindical (lesivo de la
autonomia colectiva por limitar e impedir la reciproca adopcion de una
estructura sindical equivalente a la estructura empresarial), la
determinacién de un numero minimo de 20 trabajadores para la
constitucion y mantenimiento de un sindicato de empresa, el limitado
alcance de la proteccion reforzada que brinda el fuero sindical, la
abdicacion legislativa de la negociacion por rama de actividad en pro de la
atomizacion negocial al nivel de empresa, el limitado alcance de las
facilidades que se otorgan para el desarrollo de la negociacion colectiva, y
la adopcion del modelo clasico de huelga, terminan por debilitar el ejercicio
de la libertad sindical en todas sus expresiones: sindicacion, negociacion
colectiva y huelga, lo que como se ha anotado supra provoca la desigual

distribucion de la riqueza al apartar a los trabajadores de su determinacion.
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i La normativa laboral individual.-

1.2.1.1) La contrataciéon temporal.-

Nuestra legislacion contempla en el articulo 4 del TUO del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 003-97-TR, en adelante LPCL;
que en toda prestacion personal de servicios remunerados y subordinados
se presume la existencia de un contrato de trabajo a plazo
indeterminado."34 Por su parte, la Nueva Ley Procesal de Trabajo, Ley No.
29497, dispone en el numeral 23.2 de su articulo 23°, que “acreditada la
prestacion personal de servicios, se presume la existencia de vinculo

laboral a plazo indeterminado, salvo prueba en contrario.”

Sin embargo, se contempla a su vez en el Titulo Il de la LPCL, el ambito de
aplicacién de los contratos de trabajo bajo modalidades de contratacion

temporal, pudiendo ser estos'3®:

13 {dem, pagina 317.
135 Tbidem.
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Cuadro N° 11

Modalidades de contratacién Temporal

Clasificacion Modalidad especifica Causa objetiva habilitante Duracién
L Inicio de actividad, establecimiento o nuevo
Inicio o incremento de - .
o servicio. 3 afios
actividad o
Incremento de actividades
. Incremento  coyuntural e  imprevisible .
Temporal Necesidades de mercado o O 5 afios
originado por variaciones del mercado.
Reorganizacion de actividades por causas
Reconversion empresarial | tecnolégicas, productivas, organizacionales, 2 afios
etc.
. Razones transitorias diferentes de actividades ~
Ocasional ) 6 meses al afio
habituales
. . Reemplazo de trabajador titular con | Retorno del trabajador
Accidental Suplencia » . .
suspension (perfecta e imperfecta) titular
. Caso fortuito o fuerza mayor (imprevisibles Duracion de las obras
Emergencia o o .
irresistibles e inevitables) necesarias
. . . . Término de la obra o
Obra o servicio especifico | Un servicio concreto u obra determinada o
servicio
. Necesidades permanentes pero discontinuas
Obra o Intermitente ) ) No hay plazo
o (no ciclicas, no determinables)
servicio
Necesidades permanentes en
Temporada ciertas épocas del afio (ciclicas, No hay plazo
predeterminadas)
Cualquier servicio no contemplado
) especificamente en las demas modalidades,
Innominado ) .
(Articulo 82° No presenta siempre que su objeto sea de naturaleza No hay plazo
LPCL) temporal y por una duracién adecuada al
servicio que debe prestarse.
Los contratos de trabajo del régimen de
exportacion de productos no tradicionales a
ot que se refiere el Decreto Ley N° 22342, los
ros
determinados No presenta contratos de trabajo temporales que se No hay plazo
por ley ejecuten en las zonas francas y cualquier otro

régimen especial, el cual se regulara por sus

propias normas.

La utilizacién de dichos contratos modales previstos para las actividades de

naturaleza transitoria, debieran encontrar justificacion en el principio de

causalidad; de acuerdo al cual debe existir una causa objetiva determinada

que motive su empleo.36

136 Thidem.
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Al respecto, el Tribunal Constitucional reafirmé mediante sentencia emitida
en el afo 2009, recaida en el Expediente N° 00804-2008-PA/TC, que el

principio de causalidad se mantenia vigente en la legislacion nacional3’:

“(...) conforme a la uniforme jurisprudencia del Tribunal, como la sentencia
recaida en el Exp. N.° 1874-2002-PA/TC, se restableceria el principio de
causalidad imperante en nuestro ordenamiento juridico y se consideraria
de naturaleza indeterminada un contrato sujeto a modalidad, conforme el
articulo 77.° del Decreto Supremo N.° 003-97-TR, si ‘el trabajador
contratado temporalmente demuestra que el contrato se fundamenté en la
existencia de simulacion o fraude a las normas laborales. Esta situacion se
verifica cuando la causa, objeto y/o naturaleza de los servicios que se
requieren contratar corresponden a actividades ordinarias y permanentes, y
cuando, para eludir el cumplimiento de normas laborales que obligarian a la
contratacion por tiempo indeterminado, el empleador aparenta o simula las
condiciones que exige la ley para la suscripcion de contratos de trabajo
sujetos a modalidad, cuya principal caracteristica es la temporalidad’.”138

(El resaltado es nuestro).

En el mismo sentido, Orlando De Las Casas sostiene que “si en el comun
de los casos una empresa tiene animo de permanencia en el tiempo, los
puestos de trabajo que la conforman también deberian de tener ese mismo
animo. De alli la indeterminabilidad en el plazo de los contratos de trabajo.
Esta regla, ademas, no resulta para nada nueva, ya que la misma logica se

siguié con normas anteriores.

Si los contratos de trabajo a plazo indeterminado resultan ser la regla, los

contratos de trabajo sujetos a modalidad o a plazo fijo resultan ser la

37 Ibidem.

133 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO

2009 Sentencia del Expediente N° 00804-2008-PA/TC: Recurso de agravio constitucional
interpuesto por Julio Eduardo Pezantes Alva, contra la resoluciéon de la Primera Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Lima que declara improcedente la demanda de amparo interpuesta
contra la Empresa de Seguridad Vigilancia y Control S.A.C. — ESVICSAC por la presunta
vulneracion de sus derechos al trabajo y debido proceso, producido por su despido arbitrario
dispuesto en forma verbal por el Jefe de Unidad el dia 30 de abril de 2005. Fecha de emision de
Sentencia: 26 de marzo de 2009.
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excepcion. Consideremos, primero, que para los contratos temporales o a
plazo, en doctrina se reconocen dos posibilidades: que la temporalidad sea
determinada por la duracion (plazo de duracién cierto o plazo de duracién
incierto) o por la causa (contrato sin causa que justifique la temporalidad, o
contrato causado). La udltima de las sefialadas (la del contrato temporal
causado) es la asumida por nuestra legislacion; es decir, la Ley es la que
determina las causas de la contratacion. Y nuestra legislacion ha optado
por justificar la necesidad o justificacion temporal de los contratos modales;
o dicho de otra forma, los contratos sujetos a modalidad responden a una
causalidad (ya sea determinada por la naturaleza del servicio a prestar o

por las necesidades empresariales).

De alli que en el pasado se requiriera una previa autorizacion de la
Autoridad Administrativa de Trabajo (AAT) para habilitar el inicio de la
prestacion laboral. La l6gica que se sequia era que la AAT verificara la
temporalidad de la relacion laboral como hecho habilitante para el inicio de

la misma.

Esa situacion cambi6 a principios de los afios 90°s, cuando se establecio la
aprobacion automatica de los contratos temporales, momento a partir del
cual (y hasta el dia de hoy) bastaba la presentacion de los contratos de

trabajo temporales para que se diera la aprobacion de los mismos.

Este hecho gener6 que en muchos casos, se utilizaran contratos
temporales de trabajo para relaciones laborales en las que los puestos de
trabajo eran en realidad de naturaleza permanente (casos en los que
hubiera correspondido celebrar un contrato de ftrabajo a tiempo

indeterminado).”'3°

39DE LAS CASAS DE LA TORRE UGARTE, Orlando.

2012 “Los contratos temporales de trabajo ;jregla o excepcion? Infocapitalhumano.pe Consulta:
04 de mayo de 2014. [http://www.infocapitalhumano.pe/alerta-legal.php?id=78&t=los-contratos-
temporales-de-trabajo-regla-o-excepcion]
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Igualmente, Christian Sanchez y Fernando Cuadros destacan que, “a pesar
de que nuestra legislacion vigente reafirma el principio de causalidad en la
regulacion de la contratacion temporal (sélo se acude a este tipo de
contratos para actividades estrictamente transitorias) en la regulacion de
cada uno de los tipos contractuales que permiten la contratacion a plazo fijo
se aprecia una marcada intencion por promover este tipo de contratos
regulandolos de manera amplia, sin vincularlos, en algunos casos y
necesariamente, a la naturaleza transitoria o temporal de las actividades

productivas que busca satisfacer el empleador.”140

Precisamente y en relacién a lo anteriormente sefialado, el Informe de la
Comision de Expertos encargada de revisar y actualizar el Proyecto de la

Ley General del Trabajo presentado en el afio 2011'#!, propuso una mayor

10 SANCHEZ REYES, Christian, y CUADROS LUQUE, Fernando.

2007  “La contratacion temporal en el Peru: la informalidad escondida” comunidadandina.org
Pégina 3. Consulta: 11 de noviembre de 2014.
[http://www.comunidadandina.org/camtandinos/Weblnicial/docs/Lacontrataciontemporal Final 12-
11-07.pdf]

141 En noviembre del afio 2001 la Comision de Trabajo del Congreso de la Republica, presidida
entonces por el Congresista Luis Negreiros Criado, designé a los especialistas Carlos Blancas
Bustamante, Victor Ferro Delgado, Javier Neves Mujica, Mario Pasco Cosmoépolis y Alfredo
Villavicencio Rios, como miembros de la Comisién de Expertos encargada de la elaboracion del
Anteproyecto de la Ley General del Trabajo, y como Secretario Técnico a Adolfo Ciudad Reynaud,

Es en el mes de junio del 2002 que el referido Proyecto fue concluido y presentado a la Comision de
Trabajo, la cual en julio del mismo afio lo remiti6 al Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo,
a fin de que sea considerado por el Consejo Nacional del Trabajo.

Luego de casi dos afios de revision, el 19 de marzo de 2004 el Consejo Nacional del Trabajo
present6 algunas modificaciones al Anteproyecto elaborado por la Comision de Expertos, las cuales
fueron a su vez remitidas a la Comision de Trabajo del Congreso, para el desarrollo del proceso de
formacion de la Ley.

Dos afios después, en el 2006, la Comision de Trabajo del Congreso, emitié dictamen favorable a la
expedicion del Proyecto de Ley General del Trabajo, cuyo texto original presentaba algunos
cambios surgidos como producto de sus debates y de los aportes recibidos de distintas
organizaciones y personas.

Pese a lo sefialado y contrariamente a lo esperado, dicho dictamen no llego6 a ser sometido a la
consideracion del pleno del Congreso, quedando archivado al concluir el periodo legislativo 2001-
2006. Sin embargo, en el afio 2007 el Proyecto fue reactivado por la Comision de Trabajo del
Congreso, mereciendo un nuevo dictamen, aunque en dicha oportunidad tampoco llegd a ser
sometido al Pleno del mismo.

Es recién el 1 de septiembre de 2011, a raiz de la promulgacion de la Resolucion Ministerial N° 257-
2011 que designo a los miembros de la Comision de Expertos encargada de revisar y actualizar el
Proyecto de la Ley General de Trabajo presentada por la primera Comisién nombrada, que el tema
vuelve a tomar la importancia y protagonismo que merece. Producto del debate de los miembros de
dicha nueva Comision, compuesta en su mayoria por los mismos expertos de la Comision original
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restriccion del uso de los contratos modales. Asi, por ejemplo en su articulo
17142 establece que los contratos intermitentes y de temporada, que
actualmente son considerados como temporales, pasen a formar parte de
modalidades de contratacion a plazo indeterminado, en consideracion a
que son utilizados para la cobertura de actividades de naturaleza
permanente, independientemente de los periodos de inactividad que

puedan configurarse.

Precisamente respecto a los contratos estrictamente temporales, Elmer
Arce sostiene que “son los contratos cuya duracion tradicionalmente se ha
anudado a una causa con parametros temporales definidos. (...) todas se
refieren a actividades transitorias o provisionales o no estables de la
empresa. Con lo cual se entenderia a contrario sensu que las labores

permanentes opera la regla de la contratacion indefinida.”43

Asi, sostiene también que los contratos modales estrictamente temporales

serian los siguientes:

- Contrato de obra determinada o servicio especifico:

Contrato modal que de acuerdo a lo sefalado por el articulo 63 de la
LPCL, es aquel “celebrado entre un empleador y un trabajador, con
objeto previamente establecido y de duracion determinada”, y cuya
duracién sera la que resulte necesaria para la conclusion de la obra
0 servicio que lo motivara, pudiendo celebrarse las renovaciones que

se estimen convenientes.

(Carlos Blancas Bustamante, Alfonso de los Heros Pérez, Javier Neves Mujica, Mario Pasco
Cosmopolis, Jaime Zavala Costa y Alfredo Villavicencio Rios), en diciembre del mismo afio fue
presentado el Proyecto de Reforma de la Ley General del Trabajo, el cual incorpora los comentarios
efectuados anteriormente por el Consejo Nacional del Trabajo.

142 Cfr, BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos; DE LOS HEROS PEREZ-ALBELA, Alfonso;
NEVES MUIJICA, Javier; PASCO COSMOPOLLIS, Mario; ZAVALA COSTA, Jaime;
VILLAVICENCIO RiOS, Alfredo (Comisiéon de Expertos).

2011 “Informe de la Comision de Expertos encargada de revisar y actualizar el Proyecto de la
Ley General del Trabajo”. Lima: Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, pagina 32.

143 ARCE ORTIZ, Elmer.

2006 “Estabilidad laboral y contratos temporales”. Lima: Departamento académico de derecho de
la Pontificia Universidad Catolica del Perti, pagina 13.
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Agregando que “en salvaguarda del derecho al trabajo, Ia
jurisprudencia habra de ir delimitando el contenido restrictivo que
debe tener el contrato de obra. Solo limitandola a las necesidades
transitorias o esporadicas de las empresas, se podra salvar de una

segura inconstitucionalidad al articulo 63 de la LPCL”."4

- Contrato por necesidades del mercado:

Contrato modal que de acuerdo a lo sefalado por el articulo 58 de la
LPCL, es aquel que “se celebra entre un empleador y un trabajador
con el objeto de atender incrementos coyunturales de la produccion
originados por variaciones sustanciales de la demanda en el
mercado aun cuando se trate de labores ordinarias que formen parte
de la actividad normal de la empresa y que no pueden ser
satisfechas con personal permanente.” Se contempla la posibilidad

de renovaciones sucesivas del contrato hasta el maximo de 5 anos.

Igualmente, se sefiala que la causa objetiva que sustente su
utilizacion debera ser “el incremento temporal e imprevisible del
ritmo normal de la actividad productiva, con exclusion de las
variaciones de caracter ciclico o de temporada que se producen en

algunas actividades productivas de caracter estacional”.

En este caso, sostiene que “su excepcionalidad reside en que la
necesidad de incremento productivo es solo transitoria. Tanto es asi,
que la variacion de la demanda en el mercado no puede ser
satisfecha con el personal contratado a tiempo indefinido. En
consecuencia la utilizacion de este contrato procede en actividades
extraordinarias, transitorias o eventuales de las empresas, aunque
estas tengan que ver con actividades relacionadas al giro

empresarial”.'4°

144 Tbidem.
145 Idem, pagina 17.
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Del mismo modo, advierte que la duracion maxima establecida de 5
afos “es un exceso legislativo, pues dista mucho de una necesidad

transitoria, coyuntural o extraordinaria. 146

- Contrato ocasional:

Contrato modal que de acuerdo a lo sefalado por el articulo 60 de la
LPCL, es “aquel celebrado entre un empleador y un trabajador para
atender necesidades transitorias distintas a la actividad habitual del

centro de trabajo. Su duracién maxima es de seis meses”.

Al respecto, acota que “el contrato ocasional tiene su terreno de
accion en las necesidades coyunturales, eventuales o transitorias de

las empresas”.'*’

Igualmente, sefiala que “esta pensado para obras o servicios
intermitentes o de menor entidad, siendo su duracion maxima de

seis meses al afio”.148

- Contrato de suplencia:

Contrato modal que de acuerdo a lo sefalado por el articulo 61 de la
LPCL, es “aquel celebrado entre un empleador y un trabajador con el
objeto que este sustituya a un trabajador estable de la empresa,
cuyo vinculo laboral se encuentre suspendido por alguna causa
justificada prevista en la legislacion vigente, o por efecto de
disposiciones convencionales aplicables en el centro de trabajo. Su

duracion sera la que resulte necesaria segun las circunstancias.

146 I:dem, pagina 20.
147 Idem, pagina 21.
148 Thidem.
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En tal caso el empleador debera reservar el puesto a su titular, quien
conserva su derecho de readmision en la empresa, operando con su

reincorporacion oportuna la extincion del contrato de suplencia.

En esta modalidad de contrato se encuentran comprendidas las
coberturas de puestos de trabajo estable, cuyo titular por razones de
orden administrativo debe desarrollar temporalmente otras labores

en el mismo centro de trabajo’.

Asi, sostiene que “el trabajador sustituido cuenta con un derecho de
reserva de puesto por el tiempo que dure su ausencia, lo cual
implica que, en principio, el contrato de suplencia sera un contrato a

plazo determinado”. 149

- Contrato de emergencia:

Contrato modal que de acuerdo a lo sefalado por el articulo 62 de la
LPCL, es “aquel que se celebra para cubrir las necesidades
promovidas por caso fortuito o fuerza mayor coincidiendo su

duracion con la de la emergencia’.

En este caso, sostiene que lo que se pretende con esta modalidad
“es que la temporalidad dote de fuerza de trabajo suficiente a la
empresa, con el fin de revertir los perjuicios causados por sucesos

extrarnos al ejercicio de la actividad de la empresa.

Los sucesos ajenos a la voluntad de las partes laborales pueden
provenir de la naturaleza o de circunstancias de conmocion

social.” 10

En cuanto a los contratos temporales desvirtuados, Elmer Arce

sostiene que estos serian:

149 fdem, pagina 22.
150 {dem, pagina 23.
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- Contrato por inicio o incremento de actividad:

Contrato modal que de acuerdo a lo sefialado por el articulo 57 de la
LPCL, “es aquel celebrado entre un empleador y un trabajador
originados por el inicio de una nueva actividad empresarial. Su

duracion maxima es de tres anos.

Se entiende como nueva actividad (...) la actividad productiva, como
la posterior instalacion o apertura de nuevos establecimientos (...),
asi como el inicio de nuevas actividades o el incremento de las ya

existentes (...).”

Asi refiere que éste es un contrato de claro perfil pro empresarial,
por cuanto ante la incertidumbre del lanzamiento de una nueva
actividad empresarial, se le facilita al inversor la contratacion de los
trabajadores precisos para esta; sin que en caso de fracasar la
misma, venga a suponerle un costo adicional por la extincién de los
contratos de trabajo por el procedimiento tradicional. En suma, se le

traslada el riesgo de la nueva actividad al trabajador.

En cuanto al incremento de actividad, indica que cuestionablemente
se incorpora a los incrementos de las actividades ya existentes,
cuando esto no es una nueva actividad en términos logicos, sino el

incremento de una actividad empresarial antigua.

Concluye sefialando que dicha modalidad contractual debe ser
derogada, ya que es ademas de lesivo para el derecho del trabajo,

es nocivo para el mercado de trabajo.'®"

151 {dem, paginas 28 y 29.
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- Contrato por reconversion empresarial:

Contrato modal que de acuerdo a lo sefalado por el articulo 59 de la
LPCL, “es celebrado en virtud a la sustitucion, ampliacion o
modificacion de las actividades desarrolladas en la empresa, y en
general toda variacion de caracter tecnologico en las maquinarias
(...) y procedimientos productivos y administrativos. Su duracion

maxima es de dos anos”.

Al respecto, refiere que “su objeto esta muy lejos de satisfacer
necesidades transitorias o extraordinarias, ya que busca fomentar la
reorganizacion de los procesos empresariales o una reforma

tecnoldgica.”1%?

Asi, indica que el peligro de multiplicacion de estos contratos de
reconversion empresarial se incrementa si su generalidad se mezcla
con una falta de control de parte de la autoridad administrativa del

trabajo.

Como hemos podido apreciar, la consideraciéon en la LPCL de una gran
variedad de contratos modales se presta a su mala utilizacion y discusion
respecto a cuales debieran continuar vigentes, en consideracion a la causa
objetiva que los sustente. Por dicho motivo, consideramos que el MTPE
deberia efectuar un analisis ponderado respecto del problema planteado;
incrementandose en paralelo la labor inspectiva a cargo de la SUNAFIL o
del MTPE cuando corresponda, con el objeto de evaluar y contrastar la

correcta utilizacion de los contratos en cuestion. 193

En efecto, y es que pese al significativo crecimiento del Producto Bruto
Interno registrado durante gran parte del periodo posterior a la reforma

laboral, entre los afios 1993 y 2014, tal y como se puede ver en el Cuadro

152 fdem, paginas 29 y 30.

153 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 339.
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N° 12, siendo afectado solo en los afios 1998, 2001 y 2009, como resultado
de las crisis financieras internacionales que la desaceleraron'®*; se tradujo
en un incremento del empleo formal, pero materializado en una mayoritaria
utilizacién de contratos modales, tal y como lo veremos en el Cuadro N° 13,
en el que se aprecia como el total de trabajadores registrados en planilla en
el sector privado bajo la modalidad de contratacién a plazo indefinido, pasé
del 53.4% en 1998 al 40.91% en el 2014; mientras que el total de
trabajadores con contratos modales (a plazo fijo) pas6 del 46.6% en 1998
al 59.09% en el 2014.

Cuadro N° 12155156

Peru: variacion del PBI, 1992 — 2014 (en porcentajes)

154 VIDAL BERMUDEZ, Alvaro; CUADROS LUQUE, Fernando; y SANCHEZ REYES, Christian.
2012 “Flexibilizacion laboral en el Peru y reformas de la proteccion social asociadas: Un balance
tras 20 afios”. Santiago de Chile: CEPAL, pagina 29.

155 BANCO CENTRAL DE RESERVA DEL PERU.

“Producto bruto interno por sectores productivos desde 1951 (variaciones porcentuales reales)”
berp.gob.pe Consulta: 28 de diciembre de 2015. [http://www.bcrp.gob.pe/estadisticas/cuadros-
anuales-historicos.html]

15 BANCO CENTRAL DE RESERVA DEL PERU.

“Producto bruto interno y demanda interna (variaciones porcentuales anualizadas) (Afio base 2007)
Consulta: 12 de octubre de 2016. [http://www.bcrp.gob.pe/publicaciones/nota-semanal/cuadros-
estadisticos.html]
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Cuadro N° 13'%7
Peri: Composicion de Trabajadores en planilla en el sector privado

segun tipo de contratacién (en porcentajes)
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Como puede verse en la grafica esbozada, entre los anos 2004 y 2009 el
porcentaje de trabajadores del sector privado contratado a plazo fijo supero

considerablemente a aquellos que fueron contratados a plazo indefinido.

bien, en el ano 2010 la brecha existente se acort6 de manera

considerable, registrandose un 47.35% (promedio de 1 millén 22 mil 34) de
trabajadores bajo la modalidad de contratacién a plazo indefinido y un
52.65% (promedio de 1 millon 136 mil 286) bajo contratos modales (plazo
fijo); dicha situacion se revirtié a partir del afio siguiente, ampliandose la
brecha en cuestion de manera progresiva y sostenida durante el periodo
comprendido entre el 2011 y 2014.

157 Las cifras presentadas corresponden a algunos de los afios comprendidos entre el periodo 1998 y
2014, concretamente aquellos en los que se ha presentado variaciones o similitudes significativas.

El cuadro estadistico ha sido elaborado en base a informacion obtenida de la pagina 33 del texto de
Vidal Bermudez Alvaro, Cuadros Luque Fernando, y Christian Sanchez Reyes, denominado
“Flexibilizacion laboral en el Peru y reformas de la proteccion social asociadas: Un balance tras 20
afios”; y de los Anuarios Estadisticos emitidos por el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo
en relacion a los afios 2010, 2011, 2013, 2014 y 2015. Cabe referir que el Anuario correspondiente
al afio 2012 no presenta informacion en relaciéon al numero de trabajadores del sector privado por
tipo de contrato; motivo por el cual no emitimos informacion al respecto.
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Asi, en el ano 2011 el 45.16% (promedio de 1 millbn 92 mil 809) de
trabajadores del sector privado fue contratado a plazo indeterminado,
mientras que el 54.84% se encontraba bajo contratos modales (plazo fijo);
en el 2013, el 41.93% (promedio de 1 millén 150 mil 611) fue contratado a
plazo indeterminado y el 58.07% (promedio de 1 millén 678 mil 42) con
contratos modales; y finalmente, en el 2014 apenas el 40.91% (1 millon 161
mil 896 en promedio) fue contratado a plazo indeterminado en comparacion
con el 59.09% (1 millén 678 mil 42 en promedio) que estuvo bajo contratos

modales.

Como veremos a continuacion en el Cuadro N° 14, el alto porcentaje de
contratos modales utilizado en el afio 2015 estaba conformado
principalmente por contratos por inicio o incremento de  actividad,
necesidad de mercado, y para obra determinada o servicio especifico, en el

orden presentado.

Cuadro N° 14158
Peru: Promedio de trabajadores del sector privado contratados a plazo

indeterminado y contratos modales — 2015

Tipo de contrato de trabajo / Condicion 2015
laboral
A plazo indeterminado — D. Leg. N° 728 1,182,178
Por inicio o incremento de actividad 534,546
Por necesidades del mercado 469,967
Por reconversién empresarial 4,290
Ocasional 5,535
Suplencia 5,676
Emergencia 512
Para obra o servicio especifico 523,477
Intermitente 174,654
De temporada 39,783
TOTAL 2,940,618

158 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.
2016  “Anuario estadistico afio 2015”. Lima: Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo,
pagina 136.
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Cabe advertir que si bien el total de trabajadores registrados en el afio fue
de 3 millones 257 mil 201 en promedio; en el Cuadro N° 14 hemos
considerado uUnicamente a aquellos que fueron contratados a plazo
indeterminado o con contratos modales; no incluyendo a aquellos que se
encontraron a tiempo parcial, bajo regimenes especiales, migrantes

andinos y otros.

Lo expuesto pareciera advertir que los altos porcentajes de utilizacion de
contratos modales (a plazo fijo) presentados, son un indicativo de que se

estaria utilizando de manera desnaturalizada esta modalidad contractual.

Al respecto, Alvaro Vidal, Fernando Cuadros y Christian Sanchez sostienen
que “(...) su utilizacion desnaturalizada - ha ftraido consigo efectos
negativos en el mercado de trabajo, tales como: i) desigualdad en el nivel
de ingresos de los trabajadores de una misma categoria ocupacional, pero
con diferente modalidad contractual; ii) afectacion de las tasas de
sindicacion y de negociacion colectiva (al ser utilizada — la contratacion
temporal — como un elemento disuasorio contra la afiliacion sindical); iii)
incremento del flujo de entrada y salida del mercado de trabajo, con la
consiguiente reduccion de la duracion media del empleo (mayor percepcion
de inseguridad laboral) y de los niveles de inversion de las empresas en
capacitacion laboral (que implica una menor productividad); iv) menor
cobertura de los mecanismos de proteccién social (dada la discontinuidad
de los aportes a los sistemas de salud y pensiones); y estancamiento de
las remuneraciones reales (al afectar el poder de negociacion de los

trabajadores).”%9

Precisamente y en cuanto al aspecto remunerativo, si bien no resulta
factible presentar estadistica que demuestre el mayor nivel remunerativo de
los trabajadores contratados a plazo indefinido presentado en los ultimos
cuatro anos (entiéndase 2012, 2013, 2014 y 2015), debido a que el MTPE

159VIDAL BERMUDEZ, Alvaro; CUADROS LUQUE, Fernando; y SANCHEZ REYES, Christian.
Op. cit. (“Flexibilizacion laboral en el Peru y reformas de la proteccion social asociadas: Un balance
tras 20 afios”), pagina 60.
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no ha publicado informacion al respecto; dicha situacién favorable para los

trabajadores a plazo indeterminado y adversa para aquellos contratados a

plazo fijo (contratos modales) puede ser advertida con claridad respecto a

los afios 2010 y 2011, tal y como presentamos a continuacion en los

Cuadros N° 15y 16.

Cuadro N° 15160

Peru: promedio de remuneraciones (nuevos soles) en el sector privado por

tipo de contrato y categoria ocupacional, segun actividad econémica — 2010

Actividad econémica

Tipo de contrato / categoria ocupacional

Plazo indeterminado

Sujeto a modalidad

Eje Emp Obr ND Eje Emp Obr ND
Agricultura, ganaderia, caza y silvicultura 4078 1665 917 972 3381 1495 756 911
Pesca 4956 2519 1543 1312 4013 1904 1158 1046
Explotaciéon minas y canteras 14 402 5010 2114 - 8479 3415 1542
Industrias manufactureras 4421 2355 1314 1314 2799 1627 1000 956
Suministro electricidad, gas y agua 13 626 4050 1762 - 9 506 2553 1093
Construccion 2650 1658 1215 - 3311 2620 1242
Comerc. por mayor y menor, rep.vehic autom. 3551 1583 981 790 3486 1286 900
Hoteles y restaurante 2129 994 778 - 4122 956 796
Transporte, almacén. y comunica. 5051 1937 1042 828 4245 1368 1121 1379
Intermediacién financiera 12 946 4085 1115 - 5149 2021 979
Activ. inmobiliarias, empresariales y alquiler 4341 1781 1046 1048 3969 1343 1001 1621
Administracion publica y defensa 3993 3289 901 - 4939 2136 995
Ensefianza 4670 2222 1479 - 3190 1247 948
Servicios sociales y de salud 3064 1466 970 - 3309 1194 844
Otras activ. serv. comunit, soc. y personales 3603 1414 966 758 4969 1308 1073
Hogares privados con servicio doméstico 686 605 - 1359 553
Organizaciones y érganos extraterritoriales 7 680 4832 1334 - 3723 3737 881
ND. 963 755 822 - 963 753 891
TOTAL PROMEDIO 4834 2037 1261 1118 4347 147 1032 937

*Nota: El cuadro ha sido modificado para presentar unicamente informacioén en relaciéon a la remuneracion de los

trabajadores contratados a plazo indeterminado y sujetos a modalidad.

10 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.
2011  “Anuario estadistico afio 2010”. Lima: Ministerio de Trabajo y Promociéon del Empleo,

pagina 100.
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Cuadro N° 1661

Peru: promedio de remuneraciones (nuevos soles) en el sector privado por

tipo de contrato y categoria ocupacional, segun actividad econémica - 2011*

Actividad econémica

Tipo de contrato / categoria ocupacional

Plazo indeterminado

Sujeto a modalidad

Eje Emp Obr ND Eje Emp Obr ND

Agricultura, ganaderia, caza y silvicultura 4348 1812 1005 1077 5480 1616 857 1027
Pesca 7106 2687 2748 1570 5270 2000 1551 1192
Explotacion de minas y canteras 15165 5485 2302 8 802 3607 1653
Industrias manufactureras 5316 2430 1481 1459 4591 1687 1119 903
Suministro electricidad, gas y agua 14 412 4195 1880 11 452 2745 1238
Construccion 3251 1870 1295 925 3619 2898 1394 675
Comercio por mayor y por menor, rep.vehic. autom. 4156 1658 1045 793 5000 1386 1006 817
Hoteles y restaurante 2573 1047 864 675 2784 1070 887 660
Transporte, almacenamiento y comunicaciones 5413 1990 1172 1156 4327 1447 1182 1957
Intermediacion financiera 13 308 4281 1277 5216 2147 989
Actividades inmobiliaria, empresariales y de alquiler 4698 1912 1157 842 5002 1473 1112 1372
Administracién publica y defensa 5203 3817 905 4 699 2136 956
Ensefanza 5904 2352 1547 713 4071 1336 975 543
Servicios sociales y de salud 3487 1553 1015 3595 1305 918 800
Otras activ., serv. comunitarios, sociales

personales 3908 1551 1044 771 4428 1382 1153 2579
Hogares privados con servicio doméstico 1160 757 742 639
Organizaciones y érganos extraterritoriales 8773 4723 1364 700 6993 3956 855

ND. 1413 880 821 790 1642 949 1043 3038
TOTAL PROMEDIO 5377 2150 1389 1256 5020 1588 1161 1041

* Nota: El presente cuadro ha sido modificado para presentar Unicamente informacién en relacién a la
remuneracion de los trabajadores contratados a plazo indeterminado y sujetos a modalidad objeto del presente

analisis.

De lo expuesto, se evidencia que en el afio 2010 existid una diferencia

porcentual mayor (favorable) en el caso de los trabajadores contratados a

plazo indeterminado; siendo esta de 11.20% en el caso de los ejecutivos,

38.48% en cuanto a los empleados, 22.19% en los obreros, y 29.32% en

los trabajadores no determinados.

Dicha diferencia en el promedio de remuneraciones, favorable a los

trabajadores contratados a plazo indefinido, se mantuvo en el afio 2011. Y

es que de acuerdo al Anuario Estadistico de dicho afo, presentado por el

MTPE, también se presentd una diferencia porcentual mayor en el caso de

16l MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.
2012 ““Anuario estadistico afio 2011”. Lima: Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo,

pagina 141.
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los trabajadores contratados a plazo indeterminado; siendo ésta de 7.11%
en el caso de los ejecutivos, 35.31% en cuanto a los empleados, 19.64%

en los obreros, y 38.17% en los trabajadores no determinados.

Asi en un analisis comparativo de ambos afos, si bien es cierto las
diferencias porcentuales remunerativas a nivel de ejecutivos contratados a
plazo indefinido que eran 11.20% en el 2010 disminuyeron a 7.11% en el
2011, ésta se mantuvo; en el caso de los empleados, la diferencia
remunerativa era de 38.48% en el 2010 disminuyendo a 35.39% en el
2011; en cuanto a los obreros, la diferencia remunerativa de 22.19% en el
2010 disminuy6 a 19.64% en el 2011; y en el caso de los trabajadores no
determinados, la misma que era de 19.32% en el 2010 se increment6 a
38.17% en el 2011.162

Precisamente y respecto del nivel remunerativo en relacién con el tipo de
contrato y categoria ocupacional, Fernando Cuadros y Christian Sanchez
sostienen que “se observa una importante brecha de ingresos entre
trabajadores que pertenecen a un mismo grupo ocupacional pero que han
sido contratados bajo distintas modalidades (indefinido o a plazo fijo), lo
cual llevaria a pensar (en un contexto de reduccion de los costos de
despido y de plazos muy cortos de duraciéon de los contratos) que los
empresarios estarian utilizando la contratacion temporal como un
mecanismo para incrementar su poder de negociacion con el trabajador al
momento de renovar los contratos, a fin de: i) acordar menores salarios con
el objeto de reducir rapidamente los costos laborales ante fluctuaciones
negativas de la demanda, o, en caso suceda lo contrario, mantener
estancados los salarios; y/o ii) trasladarle el costo de posibles incrementos
en los costos laborales no salariales a través de reducciones en las
remuneraciones (considerando que actualmente existen niveles bajos de

inflacién).”63

162 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 328.
18SANCHEZ REYES, Christian, y CUADROS LUQUE, Fernando.
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De acuerdo a lo expuesto, consideramos que el alto numero de
trabajadores comprendidos dentro de la contratacion modal (plazo fijo)
existente entre los afios 1998 y 2015 (Cuadros N° 13 y 14) y que segun los
cuales en el 2011164 alcanzaron en promedio 1 millén 327 mil 287 (48.63%)
contratos modales en comparacién con 1 millén 92 mil 809 (40.04%)
contratos a plazo indeterminado; demuestran como el uso excesivo de
dicha modalidad afecté también el nivel remunerativo de los trabajadores
comprendidos en las mismas, tal y como lo podemos comprobar segun el
registro estadistico remunerativo presentado y referido al afio 2011 (Cuadro
N° 16), segun el cual en el caso de los ejecutivos a plazo indeterminado el
promedio remunerativo fue de S/.5,377.00 frente a S/.5,020.00 en los de
contratos modales (plazo fijo), en cuanto a los empleados un promedio de
S/. 2,150.00 frente a S/.1,588.00, respecto de los obreros un promedio de
S/. 1,389.00 frente a S/.1,161.00, y finalmente en el caso de los
trabajadores no determinados de S/. 1,256.00 frente a S/. 909.00,

respectivamente.

Igualmente, consideramos que el uso indiscriminado de la contratacion
modal (a plazo fijo) en nuestro pais afecta también de manera directa las
posibilidades de incrementar la tasa de afiliacion sindical y

consecuentemente también la de negociacion colectiva.'®®

Si bien, el Anuario Estadistico del MTPE correspondiente al afio 2015, no
contempla cifras en torno al numero de trabajadores por tipo de contrato y
categoria ocupacional, segun actividad econdmica, situacion que

imposibilita la realizacidn de un analisis comparativo respecto a dicho afo;

2007  “La contratacion temporal en el Peru: la informalidad escondida” comunidadandina.org
Pagina 9. Consulta: 11 de noviembre de 2014.
[http://www.comunidadandina.org/camtandinos/Weblnicial/docs/Lacontrataciontemporal Final 12-
11-07.pdf]

164 Las cifras referidas respecto al nimero de contratos modales e indeterminados corresponden al
2011, pese a que hemos presentamos informacion mas actual (afio 2015), debido a que la ultima
informacion del registro estadistico remunerativo corresponde al afio 2011; situacion que limita el
analisis comparativo.

165 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 330.
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http://www.comunidadandina.org/camtandinos/WebInicial/docs/Lacontrataciontemporal_Final_12-11-07.pdf

las cifras histéricas presentadas en el afio 2011 (ultimo del que se tiene
registro) que exponemos en los Cuadros N° 17 y N° 18, creemos
permitirian determinar en primer lugar, la existencia de una menor tasa de
afiliacién sindical en las actividades econdmicas que usualmente han
presentado mayor indice de contratacion modal; y en segundo lugar,
advertiria que dicha situacion se debe a la inestabilidad a la que los
trabajadores contratados de manera temporal se ven sometidos, viendo
condicionada la procedencia de la renovacion de su contrato de trabajo a

su no afiliacion y participacion sindical.

Cuadro N° 17
Numero de trabajadores en el sector privado por tipo de contrato y categoria
ocupacional, segun actividad econémica— 2011

(Calculado sobre un promedio de 2 millones 729 mil 488 trabajadores registrados®)

Tipo de contrato / categoria ocupacional
Actividad econémica
Plazo indeterminado Sujeto a modalidad

Agricult., ganad, caza y silvicultura 38,899 117,551
Pesca 6,376 21,250
Explot. min. y cant 51,868 52,934
Ind. manufact. 182,297 201,963
Sumin. electr., gas y agua 8,604 3,123
Construccion 55,385 113,331
Comerc. por mayor y menor, rep.vehic. 233,220 172,361
Hotel y restaurante 43,797 38,928
transporte, almace. y comunicac. 96,964 78,911
Intermed financiera 51,526 43,523
Activ inmobil. y alquiler 171,594 309,552
admin. publica y defensa 2,303 1,121
Ensefanza 55,530 54,867
servicios sociales y de salud 19,656 19,513
Activ, serv com., soc y personales 71,536 96,969
hogares priv. con serv. doméstico 10 12
organizaciones y 6rganos extraterrit. 1,030 733
ND. 2,214 647

*Nota: El presente cuadro ha sido modificado para presentar Unicamente informacién en relacién a los
trabajadores contratados a plazo indeterminado y sujetos a modalidad objeto del presente analisis; no
considerandose los siguientes tipos de contrato o categorias ocupacionales: tiempo parcial, exportacion no
tradicional, extranjeros, pescador y procesador artesanal independiente, practicante Senati, y no determinados;
los que sumados a los de plazo indeterminado y sujetos a modalidad comprenden el promedio total presentado
(2 millones 729 mil 488 trabajadores).
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Cuadro N° 18166

Promedio de trabajadores en el sector privado por categoria ocupacional

y sindicalizacién, segun actividad econémica - 2011

Categoria ocupacional / sindicalizaciéon
Ejecutivo Empleado Obrero No determinado Sub total
Actividad econémica Total
Sindicalizado Sindicalizado Sindicalizado Sindicalizado Sindicalizado promedio
mensual
No Si No Si No Si No Si No Si
Agric, ganad, caza, silvicult 1301 1 21348 103 136 519 2 467 7 250 23 166 417 2594 169 011
Pesca 382 6 348 12 23710 309 1823 32 263 321 32 584
Explot. de minas y canteras 3710 4 42180 6 083 44 497 11 687 255 90 642 17 775 108 417
Industrias manufactureras 8688 5 179 328 3188 266 324 21418 4 490 1 458 830 24 611 483 441
Sumin electr, gas y agua 410 1 5846 2316 2178 1670 2 8436 3987 12423
Construccion 3686 3 57 571 110 89 834 30 149 249 151 340 30 262 181 602
Com. mayor/ menor, rep.v. autom 16 597 5 380 565 1464 41950 630 2 460 441 573 2098 443 671
Hoteles y restaurante 2841 76 500 96 15715 45 418 95 474 141 95615
Transp, almacen y comunic. 6 809 216 140 425 7503 29 994 1753 531 177 759 9473 187 231
Intermediacion financiera 2351 1 93 341 2517 188 634 96 514 2519 99 032
Activ inmobil, empr. y de alquiler 12 603 24 386 827 1245 108 520 4820 3714 5 511 663 6 095 517 758
Administracion publica y defensa 91 3305 231 196 2 43 3634 232 3867
Ensefanza 1436 1" 147 583 4051 4516 250 851 154 386 4312 158 698
Servicios sociales y de salud 1310 39215 588 686 68 140 41 350 927 42 277
Activ, serv. comun, soc. y person. 4152 145 580 672 32695 2054 3717 186 144 2726 188 870
Hogares priv. con serv. doméstico 20 7 27 27
Organizacion/érgano extraterrit 24 1 1657 23 135 1817 23 1840
ND. 364 2131 574 14 41 3111 14 3124
TOTAL PROMEDIO 66 756 272 1729 769 30 472 798 237 77 336 26 618 29 2621380 108 108 2729 488

Fuente: MTPE / OGETIC / OFICINA DE ESTADISTICA

Base de datos: PDT

Nota: Diferencias en totales por redondeo de cifras.

Asi tenemos que en la actividad “agricultura, ganaderia, caza y silvicultura”
que registra un total de 169 mil 11 trabajadores, en cuanto al tipo de
contrato 117 mil 551 (69.55%) se encuentra bajo contrato modal y 38 mil
899 (23.02%) a plazo indeterminado; mientras que en cuanto a la tasa de
afiliacion sindical, 166 mil 417 (98.47%) trabajadores no se encuentran
sindicalizados y 2 mil 594 (1.53%) si lo estan; pudiéndose determinar
claramente entonces la relacién existente entre los contratos modales y la

baja tasa de afiliacion sindical.

166 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.
2012 ““Anuario estadistico aflo 2011”. Lima: Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo,
pagina 130.
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En cuanto a la actividad de “construccion”, de un total de 181 mil 602
trabajadores, 113 mil 331 (62.41%) se encuentran bajo contrato modal y 55
mil 385 (30.50%) a plazo indeterminado; en cuanto a la sindicacion, 151
340 (83.34%) trabajadores no estan sindicalizados y 30 mil 262 (16.66%) si

lo esta.

En cuanto a las actividades “inmobiliarias, empresariales y de alquiler”, de
un total de 517 mil 758 trabajadores, 309 mil 552 (59.79%) se encuentran
bajo contrato modal y 171 mil 594 (33.14%) a plazo indeterminado; en
cuanto a la sindicacién, 511 mil 633 trabajadores (98.82%) no esta

sindicalizado y 6 mil 95 (1.18%) si lo esta.

En cuanto a “otras actividades, servicios comunitarios, sociales y
personales”, de un total de 188 mil 870 trabajadores, 96 mil 969 (51.34%)
se encuentran bajo contrato modal y 71 mil 536 (37.88%) a plazo
indeterminado; en cuanto a la sindicacion, 186 mil 144 trabajadores
(98.56%) no esta sindicalizado y 2 mil 726 (1.44%) si lo esta.

En cuanto a la actividad “industrias manufacturares”, de un total de 483 mil
441 trabajadores, 201 mil 963 (41.78%) se encuentran bajo contrato modal
y 182 mil 297 (37.71%) a plazo indeterminado; en cuanto a la sindicacion,
458 mil 830 trabajadores (94.91%) no esta sindicalizado y 24 mil 611
(5.09%) si lo esta.

Finalmente, en relacion a lo expuesto podemos establecer entonces que la
menor tasa de afiliacion sindical de los trabajadores comprendidos dentro
de contratos modales, les imposibilita obtener mejores condiciones de
trabajo resultantes del ejercicio de la titularidad del derecho de sindicacién
que poseen de acuerdo al Convenio N° 87 de la OIT, asi como de la LRCT;
sea por desconocimiento de los mismos, por centralizar sus esfuerzos en

otro tipo de prioridades o por temor a ser despedidos, a diferencia de los
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trabajadores a plazo indeterminado, quienes constituyen un universo

sindicalizable sin condicionante vinculada a la duracidon de su contrato. 67

1.2.1.2) La tercerizacion e intermediacién laboral.-

La tercerizacion'®® e intermediacion’®® son figuras legales que permiten a
las empresas usuarias suscribir contratos de naturaleza civil con empresas
dedicadas exclusivamente al desarrollo de las mismas (empresas
tercerizadoras o intermediadoras, segun sea el caso), las cuales mediante

el destaque de su personal brindaran los servicios contratados.'”®

Las diferencias entre ambas modalidades contractuales, han sido

esquematizadas por Jorge Toyama en el siguiente Cuadro N° 19:

167 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014 “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, paginas 330 —338..

188 ey N° 29245, Ley que regula los servicios de tercerizacion; y Decreto Supremo N° 006-2008-
TR, Reglamento de la Ley N° 29245 y del Decreto Legislativo N° 1038, que regula los servicios de
tercerizacion.

1 Ley N° 27626, Ley que regula la actividad de las empresas especiales de servicios y de las
cooperativas de trabajadores, de fecha 8 de enero de 2002; y Decreto Supremo N° 003-2002-TR,
Disposiciones para la aplicacion de las Leyes N° 27626 y 27696, que regulan la actividad de las
empresas especiales de servicios y de las cooperativas de trabajadores.

170 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014 “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 339.
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Cuadro N° 19171

Diferencias entre la tercerizaciéon e intermediacion laboral

Tercerizacion u outsourcing

Intermediacion

Se brinda un servicio integral a la empresa contratante
(la mano de obra constituye solo una parte del
servicio).

Hay solamente un destaque de mano de obra a la

empresa contratante (un puesto de trabajo).

Se prestan servicios en actividades principales
(temporales o permanentes), de especializacién o

complementarias de la contratante.

Nota:

Cabe indicar que si bien la Ley 29245 y su
Reglamento permiten que una empresa usuaria
tercerice su actividad principal, la Cuarta Sala Laboral
de la Corte Superior de Lima mediante sentencia
recaida en el Expediente N° 22411-2013-0-1801-JR-
LA-15 emitida el 27 de octubre de 2015, ha rechazado
dicha posibilidad por considerar que la realizaciéon de
labores correspondientes al core business de una
empresa (actividad nuclear) es un claro caso de
subordinacion laboral, por lo que estaria encubriendo
la existencia de un vinculo laboral entre la usuaria y el
trabajador destacado.

Se prestan servicios en actividades principales de la
contratante solo temporalmente bajo la modalidad de un
contrato ocasional (duracion: 6 meses) o de suplencia.
También se realizan actividades complementarias o

especializadas.

No esta sujeto a limite porcentual alguno.

Los trabajadores que realizan actividades principales
temporalmente no podran exceder del 20% del total de
trabajadores de la empresa contratante.

No debe inscribirse en registro laboral alguno.

La empresa que realiza este servicio debe inscribirse en
el Registro Nacional de Empresas y Entidades, que
realizan actividad de intermediacion, RENEEIL.

No se encuentra obligado a conceder fianza alguna.

El service debe conceder fianza obligatoriamente para

garantizar el cumplimiento de sus obligaciones laborales.

La contratista se constituye para brindar un servicio
integral. La provision de mano de obra constituye solo

una parte del servicio.

El service solo se puede constituir para destacar
trabajadores.
El service debe contar con un capital minimo no menor

al valor de 45 Unidades Impositivas Tributarias (UIT).

Consideramos que la principal diferencia entre una y otra, es que si bien

ambas conllevan a la provisibn o destaque de personal a la empresa

usuaria; la tercerizacion al orientarse a la prestacion o desarrollo de labores

especializadas, implica la realizacion de un servicio integral compuesto

T'TOYAMA MIY AGUSUKU, Jorge.

2008  “Tercerizacion e Intermediacion Laboral: Diferencias y Tendencias”. Derecho y Sociedad,

Lima, Afio XIX, N° 30-2008, pagina 93.
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adicionalmente por el desarrollo del knowhow o del conocimiento técnico —

especializado.'?

En cuanto al tipo de labores que la legislacion peruana permite realizar bajo
el empleo de ambas figuras, encontramos que de acuerdo a la Ley 29245 y
su Reglamento, la tercerizacion puede ser utilizada para el desarrollo de
cualquier tipo de labor, sea complementaria o principal (posibilidad esta
ultima cuestionada: ver Cuadro N° 19), temporal o permanente; mientras
que la intermediacion puede darse para de los siguientes tres tipos de
labores: a) principal, siempre y cuando sea de duracion temporal, pudiendo
celebrarse en los supuestos de suplencia o de contratacion ocasional por el
lapso de seis meses, b) complementaria, es decir, aquella labor que es

prescindible para el desarrollo de la empresa, y c) especializada.'”?

A continuacion presentamos como Cuadro N° 20, informacién elaborada
por el MTPE referida al numero de empresas que realizan actividades de
tercerizacion laboral, por meses, segun actividad econdmica y de acuerdo
a la planilla electronica del afio 2015; debiendo indicar previamente que si
bien la Ley N° 29245, Ley que Regula los Servicios de Tercerizacion,
aprobada el 26 de junio de 2008, refiere en su articulo 8 que “para iniciar y
desarrollar sus actividades, las empresas tercerizadoras se inscriben en un
Registro Nacional de Empresas Tercerizadoras a cargo de la Autoridad
Administrativa de Trabajo, en un plazo de treinta (30) dias habiles de su
constitucion. La inscripcion en el Registro se realiza ante la Autoridad
Administrativa de Trabajo competente del Ilugar donde la empresa
desarrolla sus actividades, quedando sujeta la vigencia de su autorizacion
a la subsistencia de su registro”; el Reglamento aprobado el 12 de
septiembre de 2008, mediante Decreto Supremo 006-2008-TR, contempla
en su articulo 9 que “se consideran inscritas en el registro al que hace
referencia el articulo 8° de la Ley las empresas tercerizadoras que, durante
el periodo declarado, cumplen con registrar el desplazamiento de su

172 Cfr, NUNEZ THERESE, Pamela.
2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 340.

13 Ibidem.
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personal a empresas principales, en la planilla electronica que se
encuentra regulada por el Decreto Supremo N° 018-2007-TR y sus normas
modificatorias y complementarias, con independencia de su fecha de

constitucion.” (El resaltado es nuestro).

Adicionalmente, el MTPE mediante oficio N° 873-2009-MTPE/2, de fecha
17 de marzo de 2009, establecid las pautas para el Registro de Empresas
Tercerizadoras (en adelante, RNET), indicando que éste era de caracter
negativo, por lo que no requerian inscribirse, y que los organos
competentes no emitian ninguna constancia de inscripcion. La informacién
proporcionada por las empresas tercerizadoras a través de la planilla
electronica es requisito suficiente para que sean consideradas como
inscritas en el RNET. De acuerdo a lo sefialado entonces, al ser el RNET
de caracter negativo, la unica informacién estadistica respecto al numero
de estas, esta conformada por la data mensual ingresada a la planilla

electrénica.'™

Como se podra apreciar de acuerdo a la planilla electrénica del afio 2015,
el total de empresas de tercerizacion con registro en el mes de diciembre
del mismo ano, asciende a 776; destacando nitidamente las 352 (45.36%)
empresas tercerizadoras en actividades inmobiliarias, empresariales y de
alquiler; seguidas por las 109 (14.05%) empresas de otras actividades,
servicios comunitarios, sociales y personales; 76 (9.79%) de transporte,
almacenamiento 'y comunicaciones; 54 (6.96%) de Industrias
Manufactureras; y 52 tanto en la actividad de construccion, como en la de
comercio al por mayor y menor y repuestos de vehiculos automotores

(6.7% en cada una).

174 Thidem.
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Cuadro N° 20

Peri: Empresas de Tercerizacion por meses, segun actividad econémica

2015'75
Meses
Actividad . . . .
Enero | Feb. | Marzo | Abril | Mayo | Junio | Julio | Agost | Sept. | Oct | Nov. | Dic.
Agricult, ganad, caza y silvicult 8 8 7 8 8 9 9 9 8 8 9
Pesca 6 7 8 8 8 7 7 6 6 6 6
Explot. de minas y canteras
41 42 43 44 45 43 42 41 44 43 39 40
Industrias Manufactureras
50 51 51 52 51 50 51 51 51 53 53 54
Sumin. electricidad, gas y
agua 2 2 2 2 2 2 2 2 2 2 2 2
Construccion
51 57 58 58 56 52 53 52 52 56 54 52
Com mayor/menor, rep.v. aut.
55 56 56 56 53 55 55 52 52 52 54 52
Hoteles y restaurantes
5 6 6 6 6 6 7 7 7 7 7 7
Transp, almac. y comunic.
78 79 81 79 80 80 79 78 78 79 77 76
Intermediacion financiera
Activ. inmob, emp. y de
alquiler 347 356 353 355 351 349 353 348 349 359 353 | 352
Administracion publica y
defensa
Ensefianza
Servicios sociales y de salud
14 14 17 16 16 14 14 14 14 14 15 15
Activ. serv. com, soc. y pers.
97 96 101 101 104 107 104 102 102 105 110 109
Hogares privados con servicio
doméstico
Organizaciones y 6rganos
extraterritoriales
No determinado
1 1 1 1 1 1 1 2 2 2 2 2
TOTAL 755 | 775 | 785 | 785 | 781 | 775 | 777 | 765 | 768 | 786 | 780 | 776

Fuente: Mintra / OGETIC / Oficina de Estadistica
Base de datos: Planillas electrénicas / T-Registro 2015

Igualmente, presentamos como Cuadro N° 21, informacion referida a los

trabajadores del sector privado que laboraron en empresas de tercerizacion

por meses, segun actividad econdmica, en el afio 2015; respecto de la

cual, creemos oportuno reiterar que no existe informaciéon publicada por el

MTPE que refiera el total anual de trabajadores del sector privado por

actividad econémica que laboraron en empresas de tercerizacion, por lo

que la informacién que presentamos referida al total mensual de dichos

trabajadores en el afno 2015, circunscribiendo el analisis al mes de

diciembre.

17SMINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.

2016  “Anuario Estadistico Sectorial 2015 Lima: Ministerio de Trabajo y Promocién del

Empleo, pagina 118.

88




En la informacion que presentamos, podemos apreciar que el total de
trabajadores comprendidos en empresas de tercerizacion durante el mes
de diciembre del afio 2015 fue de 98 mil 852, distribuidos principalmente en
las siguientes actividades econdmicas: 57 mil 484 (58.15%) correspondian
a actividades inmobiliarias, empresariales y de alquiler; 11 mil 531
(11.66%) a actividades, servicios comunitarios, sociales y personales; 9 mil
361 (9.47%) a transporte, almacenamiento y comunicaciones; 7 mil 421

(7.51%) a explotacién de minas y canteras; entre otros.

89



Cuadro N° 21176
Trabajadores del sector privado en empresas de tercerizacion por meses,

segun actividad econémica, aio 2015

Actividad

Meses

Enero Feb. Marzo Abril Mayo Junio Julio Agost Sept. Oct Nov.

Dic.

Agric, gan, caza
y silv.

1,129 1,183 1,226 1,193 1,170 1,145 1,146 1,784 1,410 1,515 2,013

1,826

Pesca

1,155 1,264 1,316 1,246 1,238 1,180 1,139 957 918 896 901

916

Explot minas/

canteras

8,628 8,438 8,458 | 8,425 | 8,360 | 8,332 | 7,750 | 7,680 | 7,657 8,146 7,557

7,421

Industt.
Manufact.

2,885 3,485 3,551 3,587 | 3,122 | 2,835 | 3,036 | 3,059 | 2,978 3,140 3,046

2,924

Sum electr, gas

y agua

16 15 17 17 15 15 16 18 16 16 16

15

Construccion

2,177 2,397 2,432 2,279 2,289 2,294 2,261 2,388 2,762 3,132 2,946

2,737

Com
mayor/menor,

rep.v. autom.

2,779 2,782 2,739 2,794 2,764 2,786 3,980 3,624 3,574 3,588 3,477

3,465

Hoteles y
restaurantes

144 160 155 156 169 174 207 200 206 208 222

211

Transp,
almacenam. y

comunicaciones

9,086 9,204 9,120 | 9,499 | 9,497 | 9,476 | 9,302 | 9,403 | 9,489 9,513 9,330

9,361

Intermediacion
financiera

Activ inmob,
empres. y de
alquiler

57,668 | 59,639 | 59,177 | 57,838 | 57,625 | 57,489 | 55,995 | 56,318 | 57,014 | 59,044 | 56,593

57,484

Admin. publica

y defensa

Ensefianza

Serv soc. y de
salud

1,002 976 980 915 905 882 894 943 951 944 907

906

Activ.. serv.
comun, soc. y
personales

10,308 | 10,442 | 10,217 | 10,091 | 9,957 | 9,705 | 9,600 | 9,661 9,759 10,182 | 11,123

11,531

Hogares
privados con
servicio

doméstico

Organizaciones
y 6rganos
extraterritoriales

No determinado

43 M 31 34 34 32 53 61 60 56 59

55

TOTAL

97,020 | 100,026 | 99,419 | 98,074 | 97,145 | 96,345 | 95,379 | 96,096 | 96,794 | 100,380 | 98,190

98,852

17%Idem, pagina 118.
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En cuanto a las empresas de intermediacién, que tal y como hemos
referido en el Cuadro N° 19, si requieren de inscripcion obligatoria en el
Registro Nacional de Empresas y Entidades de Intermediacion Laboral —
RENEEIL"7; a continuacion y como Cuadro N° 22 presentamos la
informacion publicada por el MTPE de acuerdo a las planillas electronicas,
correspondiente a las empresas de intermediacion laboral segun actividad

economica, por meses, en el afo 2015.

En relaciéon a dicha informacién podemos apreciar que en el mes de
diciembre se consignan 660 empresas de intermediacion laboral,
correspondientes principalmente a las siguientes actividades economicas:
515 (78.03%) a actividades inmobiliarias, empresariales y de alquiler; 40
(6.06%) a otras actividades, servicios comunitarios, sociales y personales;
38 (5.76%) a transporte, almacenamiento y comunicaciones; 18 (2.73%) a
industrias manufactureras; 16 (2.42%) a comercio al por mayor y por

menor, reparacion de vehiculos automotrices; y 13 (1.97%) a construccion.

177 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.
2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 343.

91



Pert

Cuadro N° 22178

: Empresas de intermediacién laboral por meses, segun actividad econémica

2015

Actividad

Meses

Enero

Feb.

Marzo

Abril

Mayo

Junio

Julio

Agost

Sept.

Oct

Nov.

Dic.

Agricult, ganad, caza 'y

silvicult.

Pesca

Explot. de minas y

canteras

Industrias
Manufactureras

15

16

15

17

16

17

15

16

17

18

16

18

Suministro de
electricidad, gas y agua

Construccion

15

16

14

12

14

13

15

15

16

16

14

13

Comerc por mayor y
menor, rep.vehic.

autom.

18

18

17

16

16

16

16

16

16

17

17

16

Hoteles y restaurantes

Transp, almac., y

comunic.

31

34

34

35

37

37

37

37

37

38

39

38

Intermediacion

financiera

Activ. inmobil, emp. y
alquiler

540

541

529

522

521

517

511

510

505

528

515

515

Admin. publica y
defensa

Ensefianza

Serv. sociales y de
salud

Otras activ. serv.
comunitarios, sociales y
personales

41

42

44

47

47

48

50

48

46

45

40

40

Hogares privados con

servicio doméstico

Organizaciones y
érganos
extraterritoriales

No determinado o

identificado

TOTAL

677

685

672

668

671

668

664

660

657

683

662

660

8]dem, pagina 117
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Respecto del numero de trabajadores comprendidos en las empresas de
intermediacion en el sector privado durante el afio 2015, presentamos

como

Cuadro N° 23 dicha informacion por meses y segun la actividad econdmica;
debiendo resaltar igualmente la inexistencia de informacion publicada por el
MTPE en relacién al total anual de trabajadores del sector privado por
actividad econdmica que laboraron en empresas de intermediacion, motivo
por el cual la informacién que presentamos esta referida al total mensual de
dichos trabajadores en el afo que se refiere, circunscribiendo el analisis al

mes de diciembre.

En la data que presentamos, es factible apreciar que el total de
trabajadores comprendidos en empresas de intermediacion durante el mes
de diciembre del ano 2015 fue de 139 mil 234, los cuales se distribuyeron
principalmente en las siguientes actividades econdmicas: 132 mil 728
(95.33%) correspondian a actividades inmobiliarias, empresariales y de
alquiler; 2 mil 825 (2.03%) a intermediacion financiera; 1 mil 219 (0.88%) a
transporte, almacenamiento y comunicaciones; y 1 mil 123 (0.81%) a otras

actividades, servicios comunitarios, sociales y personales.
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Cuadro N° 23'7°

Trabajadores en empresas de intermediacién laboral en el sector privado por meses,

segun actividad econémica — 2015

M
Actividad eses

Enero Feb. Marzo Abril Mayo Junio Julio Agost Sept. Oct Nov. Dic.
Agric, ganad, caza,
silvicult 19 21 22 20 20 22 22 23 26 25 22 22
Pesca

44 44 59 84 77 72 60 20 31 56 51 9
Explot. minas y
canteras 118 591 364 122 124 122 111 108 111 114 107 98
Indust.
manufactureras 295 276 330 390 264 312 408 413 367 426 395 322
Sumin electric, gas,
agua - - - - - - - - - - - -
Construccion
623 597 599 483 543 435 405 453 503 488 448 381

Com. por mayor y
menor, rep.vehic.
autom. 424 434 396 387 384 367 348 348 339 342 337 334
Hoteles y
restaurantes - - - - - - - - - - - -
Transp, almac.,
comunic. 983 996 1,025 1,162 1,149 1,119 1,130 1,085 1,115 1,099 1,146 1,219
Intermediacion

2,420 2,468 2,521 2,561 2,595 2,612 2,600 2,627 2,649 2,719 2,757 2,825
Activ inmob,
empresariales y
alquiler 137,225 | 141,909 | 140,126 | 139,959 | 140,664 | 138,669 | 131,092 | 130,692 | 130,371 | 141,639 | 132,677 | 132,728
Admin. publica y
defensa 411 416 422 420 414 375 376 377 364 379 154 163
Ensefanza
Serv. sociales y de
salud 17 17 17 15 16 15 7 7 7 7 7 7
Activ. serv.
comunitario,
sociales,personales 1,745 2,325 2,259 2,157 2,230 2,128 2,133 1,972 1,990 2,216 1,146 1,123
Hogares privados
con serv. dom. - - - - - - - - - - - -
Organizaciones y
érganos extraterrit. 3 3 3 3 3 2 3 - 3 3 3 3
No determinado
TOTAL 144,327 | 150,097 | 148,143 | 147,763 | 148,483 | 146,250 | 138,695 | 138,125 | 137,876 | 149,513 | 139,250 | 139,234

1"Idem, pagina 132.
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En relacion a los cuadros presentados, podemos apreciar que segun la
planilla electronica, las empresas de tercerizacidon por meses, segun
actividad econdémica, al mes de diciembre de 2015 fueron 776, las que
comprendieron a un total de 98 mil 852 trabajadores; mientras que las
empresas de intermediacion, igualmente segun la planilla electronica, por
meses y segun actividad economica, al mes de diciembre del mismo afio
fueron 660, las que comprendieron a 139 mil 234 trabajadores; totalizando
entre ambas 238 mil 086 trabajadores, esto es el 1.51% del total de la PEA

ocupada (15 millones 746 mil 900 trabajadores)' en dicho afio.

Precisamente, como podra observarse al efectuar una comparaciéon del
Cuadro N° 24 que expondremos a continuacion, referido al promedio de
trabajadores sindicalizados y de convenios colectivos registrados por tipo
de sindicatos, segun actividad economica en el afo 2015, y de los Cuadros
N° 21 referido al nUmero de trabajadores del sector privado en empresas
de tercerizacién por meses, segun actividad econémica — 2015, y N° 23,
referido al numero de trabajadores del sector privado en empresas de
intermediacion laboral por meses, segun actividad econémica en el mismo
afno, obtenidos de la planilla electronica; creemos que el uso cada vez mas
considerable de la contratacion de terceros mediante las figuras de
tercerizacion e intermediacion referidas, afectan de manera directa las

posibilidades de incrementar la tasa de afiliacion sindical.’®’

180 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA

2016  “Pert: Sintesis estadistica 2015.” Fecha de consulta: 13 de octubre de 2016. En:
[https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1292/libro.pdf]
181 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 348.
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por tipo de sindicatos, segun actividad econémica — 2015

Cuadro N° 24182

Peri: Numero de trabajadores sindicalizados y de convenios colectivos registrados

N° trabajadores N° convenios colectivos registrados por
sindicalizados organizacion sindical
Actividad econémica
en diciembre Sindicato Sindicato Sindicato
de 2015 empleados obreros unico
Agricultura, ganaderia, caza y silvicultura 3,098 8 1
Pesca 2,120 5 1
Explotacion de minas y canteras 25,634 1 28 8
Industrias manufactureras 38,509 10 79 13
Suministro de electricidad, gas y agua 6,324 2 2 14
Construccién 54,051
Comercio al por mayor y menor, rep. vehic. 3 2
autom. 3,945
Hoteles y restaurantes 330 1
Transporte, almacenamiento, comunicaciones 14,151 9 7 1
Intermediacién financiera 2,126 4
Actividades inmobiliarias, empresariales y de 3 3
alquiler 19,298
Administracion publica y defensa 317 6 12 3
Ensefianza 6,551 7 3 1
Servicios sociales y de salud 1,436 6
Otras activ. serv. comunitarios, sociales y 9 10 6
personales 4,449
Organizaciones y 6rganos extraterritoriales 12 No se precisa No se precisa No se precisa
No determinado 78 No se precisa No se precisa No se precisa
S 182 429 70 160 48
g 278

Asi tenemos que en la actividad “inmobiliaria, empresariales y de alquiler”,
en cuanto a la tercerizacion estan comprendidos, al mes de diciembre de
2015, 57 mil 484 trabajadores, y en cuanto a la intermediacion 132 mil 728;
actividad que comprende al 10.57% de trabajadores sindicalizados (19 mil
298 trabajadores), de un total de 182 mil 429 trabajadores; pudiéndose
inferir la relacidén existente entre la tercerizacion e intermediacion y la baja
tasa de afiliacidon sindical, que a su vez se conlleva a la escasa celebracién

de convenios colectivos.

182 Ibidem, paginas 70 y 134.

En relacion a la informacion referida al nimero de convenios colectivos registrados por
organizacion sindical, cabe indicar que Unicamente se han tomado en consideracion las
organizaciones sindicales de primer nivel (entiéndase sindicatos), a efectos de poder efectuar un
analisis comparativo con el nimero de trabajadores sindicalizados.
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En cuanto a “otras actividad, servicios comunitarios, sociales y personales”,
en cuanto a la tercerizacion estan comprendidos 11 mil 531 trabajadores, y
respecto de la intermediacion 1 mil 123; actividad que comprende al 2.44%

de trabajadores sindicalizados (4 mil 449 trabajadores).

Respecto a la actividad de “explotacion de minas y canteras”, la
tercerizacion comprende a 7 mil 421 trabajadores, y la intermediacién a 98;
actividad que solo contempla al 14.05% de trabajadores sindicalizados (25

mil 634 trabajadores).

En relacion a la actividad de “transporte, almacenamiento vy
comunicaciones”, la tercerizacion comprende a 9 mil 361 trabajadores, y la
intermediacion a 1 mil 219; actividad que solo contempla al 7.75% de

trabajadores sindicalizados (14 mil 151 trabajadores).

Respecto a “industrias manufacturares”, la tercerizacion comprende a 2 mil
924 trabajadores, y la intermediacion a 322; actividad que presenta 21.10%

de trabajadores sindicalizados (38 mil 509 trabajadores).

En la actividad de “construccion”, la tercerizacion comprende a 2 mil 737
trabajadores, y la intermediacion 381; actividad que tiene al 29.62% de

trabajadores sindicalizados (54 mil 051 trabajadores).

En cuanto a la actividad de “comercio al por mayor y por menor, reparacion
de vehiculos automotrices”, la tercerizacion comprende 3 mil 465
trabajadores, y la intermediacion 334; actividad que solo registra al 2.16%

de trabajadores sindicalizados (3 mil 945 trabajadores).

Considerando que la presente tesis versa sobre el derecho de negociacién
colectiva, reiteramos la afectacidbn que al ejercicio de este se estaria
realizando por parte de ambas figuras de provisidon de personal, y los
trabajadores comprendidos en las mismas, considerando que las 1 mil 436
empresas entre tercerizadoras e intermediadoras a diciembre de 2015

involucran a un total de 238 mil 086 trabajadores.
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Y es que como bien refiere Jorge Toyama, “debido a las transformaciones
de los sistemas productivos, la tendencia hacia una ‘huida del Derecho
Laboral’ o una destipificacion del Derecho Laboral asi como las
modificaciones legislativas, se aprecia toda una manifestacion en las
empresas hacia la utilizacion de diferentes mecanismos de
descentralizacion de servicios por medio de la intermediacion laboral o
internalizacion de servicios laborales (desarrollada en nuestro pais por las
empresas de servicios especiales — ‘services’ — y cooperativas de
trabajadores) pero especialmente por el outsourcing o externalizacion de

obras y servicios (denominado también tercerizacion).

(...) De este modo, la figura del empleador se difumina y diluye, perdiendo
la transparencia que la seguridad juridica exige, a ‘disolverse en una red de
telarafna cuyo efecto social mas inmediato no esta siendo otro que el de
acrecer la posicion de fuerza de las empresas ubicadas en el epicentro de

la red sobre el mercado de trabajo globalizado™.183

Precisamente dicha posibilidad de realizacién de labores a través de un
tercero ajeno a la empresa usuaria, posibilita que en muchos casos la
tercerizacion e intermediacion sean empleadas Unicamente como
mecanismos para reducir costos laborales; sobre todo cuando en la
tercerizacion, algunas empresas usuarias ejercen de manera indebida
facultades de direccidn, fiscalizacion y sancién sobre los trabajadores de
las empresas contratadas, y en la intermediacion, las empresas usuarias
también ejercen no solo la facultad de direccidén que le esta permitida, sino
las de fiscalizacion y sancion propias de la empresa intermediadora; para
cuyos casos, la Ley prevé la desnaturalizacion de dichas figuras legales de
naturaleza civil, considerandose a los trabajadores de la empresa
tercerizadora o intermediadora, dependiendo del caso, como trabajadores

de la empresa usuaria. '8

B TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Op. Cit (“Tercerizacion e Intermediacion Laboral:
Diferencias y Tendencias”), paginas 84 y 85.
184 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.
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Respecto de los trabajadores destacados involucrados, la complejidad de
ambas figuras, en muchos casos, desarrolla una mayor identificaciéon entre
el trabajador y la empresa usuaria donde desarrolla la actividad para la que
fue destacado. Es asi que dichos trabajadores, al sentir una mayor
identificacion que con su empleador, no ejercen con propiedad su derecho
de sindicacién a nivel de empresa; pues, ven dificultada su capacidad de
determinacién respecto a si les podria corresponder la creacion o afiliacion
a un sindicato existente, en la empresa usuaria o0 en la empresa
tercerizadora / intermediadora'®, no siendo igualmente factible desarrollar
la negociacion colectiva en un nivel que realmente se ajuste a su situacion

real.

Del mismo modo, consideramos que al no desarrollar sus labores en las
instalaciones de la empresa tercerizadora o intermediadora (su “verdadera”
empleadora) debido a los constantes destaques, rotaciones a diversas
empresas usuarias y horarios variables (turnos); dificimente podran
afianzar lazos con los demas trabajadores de esta, situacién que creemos
igualmente dificultara la conformacién de un sindicato de empresa o la
incorporacion a uno ya existente; mas aun considerando que la LRCT ha
mantenido en parte la “reorientacion” del ejercicio prioritario de la

sindicacion a dicho nivel.186

Muchas empresas tercerizadoras e intermediadoras suelen utilizar también
mayormente contratos modales (a plazo fijo) con su personal, bajo la
excusa de que el desarrollo de sus actividades depende de la suscripcion
de contratos con las empresas usuarias que requieran la prestacién del
servicio. Es de esta manera que la utilizacion de dicho tipo de contratacion,
puede provocar que la renovacion del contrato dependa con frecuencia de
la voluntad del empleador, lo que genera precariedad y altas probabilidades

de que cualquier intento de los trabajadores por ejercer liboremente el

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 350.

185 Thidem.

186 fdem, pagina 351.
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derecho de sindicacion y negociacion colectiva, se convierta en una

amenaza latente para el mantenimiento del vinculo laboral existente.'®”

La legislacion posibilita igualmente que algunas empresas usuarias puedan
decidir trasladar a un tercero, el costo y el riesgo del desarrollo de una
funcién propia, que debiera de ser realizada por ella de manera directa a
través del empleo de su propio personal; aunque como fuera ya
mencionado en el Cuadro N° 19, la Cuarta Sala Laboral de la Corte
Superior de Lima mediante sentencia recaida en el Expediente N° 22411-
2013-0-1801-JR-LA-15 emitida el 27 de octubre de 2015, ha rechazado la
posibilidad de tercerizar las labores correspondientes al core business de
una empresa (actividad nuclear), por considerar que se generaria el
encubrimiento de a existencia de un vinculo laboral entre la usuaria y el
trabajador destacado. No obstante, la continuidad en la permisividad de la
norma, faculta que la empresa usuaria podria atomizar o fragmentar sus
actividades, manejando el numero de trabajadores propios que contrata, a
fin de no alcanzar por ejemplo, el numero minimo requerido por la norma

para la constitucion y permanencia de un sindicato de empresa.'88

Al respecto, Oscar Ermida sefala que desde el punto de vista de las
empresas entre las posibles causas para la descentralizacion de sus
labores se mencionaron: “a) la reestructuracion econémica, b) el aumento
de la competencia comercial que determina la necesidad de reducir costos,
¢) la revolucion tecnoldgica, d) la necesidad de adaptarse a los cambios del
mercado, e) el desempleo y la debilidad sindical, f) la armonizacion de las
plantillas laborales segun las necesidades organizativas de la empresa, g)

la eficiencia técnica, y h) el perfeccionamiento del producto final.”189

Causas éstas que, sin embargo desde el punto de vista de los

trabajadores, significd su debilitamiento como consecuencia de su

187 Ibidem.

188 Ibidem.

13 ERMIDA URIARTE, Oscar; y COLOTUZZO, Natalia.

2009  “Descentralizacion, tercerizacion, subcontratacion”. Lima: Organizacion Internacional del
Trabajo, pagina 17.
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segmentacion o fragmentacion colectiva, empeorando en la mayoria de los
casos sus condiciones de trabajo y afectando igualmente su capacidad de
organizacion sindical y consecuentemente la obtencion de mejores

condiciones laborales.90

Precisamente, dicha problematica intentd ser abordada mediante la
emisiéon de un Convenio por la OIT, pero tal y como lo refiere Oscar
Ermida, “lo cierto es que las partes sociales, con una manifiesta ausencia
de los delegados de los gobiernos, no lograron ponerse de acuerdo a los
efectos de definir el alcance de la expresion ‘trabajo en régimen de

subcontratacién” 191

La problematica referida, sin embargo, sirvid para que en el 2006 la OIT
emitiera la Recomendacion N° 198, la cual “subraya la necesidad de
proteccion de todos los trabajadores, postula el principio de primacia de la
realidad y —consecuentemente, de la indiferencia de la calificacion juridica
que las partes hagan del negocio que las vincula, asi como ratifica la
necesidad de Iuchar contra las relaciones de trabajo encubiertas, y
promueve la eliminacion de las disposiciones nacionales que supongan
incentivos al uso de formas encubiertas de relacion de trabajo, todo lo cual

es de indiscutible y provechosa aplicacion a las relaciones triangulares.”'%?

En el mismo sentido, el Proyecto de Ley General de Trabajo propone la
regulacion de dos modalidades de intervencion de terceros, siendo estas la
prestacion de servicios temporales y la tercerizacion de servicios y obras;
esto es, propone la eliminacién de la intermediacion laboral para servicios
complementarios o especializados, en tanto serian reconducidos a través

de la tercerizacion. 193

19 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 352.

PIERMIDA URIARTE, Oscar; y COLOTUZZO, Natalia.

2009  “Descentralizacion, tercerizacion, subcontratacion”. Lima: Organizacion Internacional del
Trabajo, paginas 34 y 35.

192 {dem, paginas 38 y 39.

193 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.
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Al respecto, Enrique Arias sostiene que “de aprobarse esta regulacion, los
servicios temporales seguiran comprendiendo actividades ocasionales y de
suplencia, y la tercerizacion comprendera a las actividades mediante las
cuales un tercero realiza servicios de manera integral, ya sea que se trate
de actividades principales o complementarias. En consecuencia, los
clasicos servicios complementarios (vigilancia, seguridad, mantenimiento)
se regularan como tercerizaciones de servicios, es decir, exigiéndose que

se trate de un servicio integral y no un mero destaque de mano de obra.”'%

El Proyecto de Ley General del Trabajo prevé igualmente en el Titulo | -
Capitulo VII, referido a la prestacion de servicios con intervencién de
terceros, una serie de garantias para los trabajadores destacados a las
empresas usuarias, bajo la utilizacion de la tercerizacion e

intermediacion. 95

Asi, en el caso de la tercerizacibn, propone que las empresas
tercerizadoras deban por ejemplo, brindar un servicio integral por cuenta y
riesgo propio; tener recursos financieros propios; y mantener a sus
trabajadores subordinados a ellas, con excepcion de los servicios
complementarios, en que se posibilita la coordinacion compartida con las
empresas usuarias. Corresponde destacar la propuesta de participacion en
las utilidades correspondientes a las empresas usuarias a las que los
trabajadores destacados hayan brindado servicios de tercerizacion,
situaciéon que permitird el reconocimiento de su apoyo y labor en la

generacion de las mismas.'%

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 353.
194ARIAS DIAZ, Enrique.

“La intermediacion laboral: regulacion y futuros cambios”. Infocapitalhumano.pe
[http://www.infocapitalhumano.pe/alerta-legal.php?id=56&t=la-intermediacion-laboral-regulacion- y-
futuros-cambios]

195 Cfr. Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 353.

196 Thidem.
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En relacion a la intermediacion, el Proyecto de la Ley General del Trabajo
propone por ejemplo, que los trabajadores involucrados en esta forma de
contratacidon no puedan sustituir a trabajadores en huelga, reemplazar
trabajadores cuyos puestos de trabajo hayan sido suprimidos dentro de los

12 meses anteriores, y ceder trabajadores de una a otra entidad.'®”

Del mismo modo, en relacién a ambas formas de contratacion, propone
entre otros aspectos también, que los trabajadores mantengan iguales
derechos que los trabajadores a plazo indeterminado; que respecto de su
empleador tengan igualdad de derechos laborales individuales y colectivos;
que ninguna forma de contratacién limite el ejercicio de la libertad sindical,
ni afecte el fuero sindical; incorporando el registro obligatorio para las
empresas de intermediacién y tercerizacidon, aplicandose en el caso de
estas ultimas solo para las labores complementarias; la presentacién de
carta fianza que garantice los derechos laborales de los trabajadores
destacados; asi como la responsabilidad solidaria para los supuestos en
los que la carta fianza sea insuficiente. Igualmente, propone el
reconocimiento a los trabajadores de la posibilidad de recurrir a la autoridad
administrativa del trabajo frente a la vulneracién de sus derechos colectivos
y comision de practicas antisindicales, y ante el Poder Judicial para
impugnar la no renovacion de contratos modales con el objeto de perjudicar
el ejercicio de la libertad sindical, pudiendo solicitar de ser el caso, la

reposicion.’%

Conforme ha podido observarse, la complejidad de ambas formas de
contrataciéon y su empleo en muchos casos errado, no solo genera
confusiéon en los trabajadores destacados respecto a la clara identificacion
de su verdadero empleador'®®; sino que como consecuencia de ello y otros

motivos, no pueden ejercer con propiedad su derecho a la libertad sindical.

"7 Ibidem.
198 Idem, pagina 354.
199 Thidem.
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Igualmente, el mayoritario uso de contratos modales bajo la presunta
justificacion de que el desarrollo de sus actividades depende de la
suscripcion de contratos con las empresas usuarias, faculta que la
renovacion del contrato dependa de la voluntad del empleador, generando
precariedad y posibilitando que cualquier tipo de intento de los trabajadores
por ejercer libremente su derecho de sindicacion y/o negociacion colectiva,

determine la posible extincion del vinculo laboral.2%0

En el mismo sentido, la legislacién al posibilitar que algunas empresas
usuarias puedan trasladar a un tercero, el costo y el riesgo del desarrollo
de una funcion propia; les permite atomizar o fragmentar sus actividades,
manejando a su favor, el numero de trabajadores propios que contrata, a
fin de no alcanzar por ejemplo, el numero minimo requerido por la norma
para la constitucion y permanencia de un sindicato de empresa,

imposibilitando consecuentemente la negociacion sindical a dicho nivel.20’

En atencién a lo expuesto, creemos que la tercerizacion e intermediacién
no obstante ser formas de contratacion legales, tal y como lo reconocen la
OIT y especialistas en la materia, tendrian que ser revisadas y mejor
reguladas, de modo tal que no afecten de manera negativa el ejercicio de
los derechos laborales en general, y de la titularidad del derecho de libertad

sindical en particular.2%?

En este sentido, consideramos por ejemplo, que la propuesta de
delimitacion y regulacion de las dos formas de contratacion propuesta en el
Proyecto de la Ley General del Trabajo, tendria que ir acompafiada de
consideraciones adicionales como la aplicacién de un porcentaje maximo
de contratacion de trabajadores de empresas usuarias también para la
tercerizacion; asi como la evaluacion de la posibilidad de reduccion del

20% establecido en la actualidad para algunas formas de intermediacion;

200 fdem, pagina 355.
201 Ibidem.
202 Ibidem.
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que el reparto de utilidades comprenda tanto a la totalidad de trabajadores

bajo ambas formas de contratacion; entre otras.?%3

En este mismo sentido, la OIT en la Declaracion Final de la Il Conferencia
Regional Andina sobre Empleo, realizada en el mes de noviembre de 2005,
en la ciudad de Cochabamba — Bolivia, reconocio la tercerizacién como una
alternativa para generar fuentes de empleo, siempre y cuando no se
vulneren los derechos laborales?%#; estableciendo igualmente que “los
Paises Miembros a tiempo de crear las condiciones necesarias para la
generacion de empleo, deben buscar la reactivacion y recuperacion de
unidades y sectores productivos, pero con esquemas flexibles de gestion,
en los cuales concurran la corresponsabilidad de trabajadores y

empleadores”.?%°

Finalmente, creemos también que SUNAFIL debera intensificar la labor
inspectiva, con el objeto de posibilitar un mejor control tanto de Ia

tercerizacion, como de la intermediacion.

1.21.3) Las micro y pequenas empresas.-

El régimen laboral especial de las micro y pequefias empresas encuentra
su antecedente en el Decreto Legislativo N° 705, Ley de Promocién de
Micro Empresas y Pequefias Empresas”, publicado el 8 de noviembre de
1991.

Mediante la Ley N° 28015 publicada el 3 de julio de 2003, se busco
promover la formalizacion de los trabajadores; por lo que el referido
régimen especial fue establecido de manera temporal y con menores

beneficios laborales para los trabajadores de las microempresas,

203 Ibidem.
204 Tbidem.
25MONTELLANO MEDRANO, Carlos.
“Tercerizacion e intermediacion laboral”. Grupoasesor.com.bo Bolivia: GCM grupo asesor,
pagina 2. Consulta: 10 de diciembre de 2015
[http://www.grupoasesor.com.bo/boletin/2309 boletin_tercerizacion e _intermediacion laboral.pdf]
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manteniendo en las pequefias empresas los beneficios del régimen laboral

comun.2%

Posteriormente, el 27 de junio de 2008 mediante Decreto Legislativo N°
1086,

modificaciones en cuanto a los beneficios laborales para los trabajadores

se estableci6 sin embargo su caracter permanente, sin
de las microempresas, y manteniendo los beneficios reconocidos a los
trabajadores de las pequefias empresas, pero disminuyendo la proporcidon

de algunos ellos en comparacion con el régimen general laboral.2%”

Dichas disposiciones se encontraban comprendidas en el Decreto Supremo
007-2008-TR (en adelante, TUO de la Ley Mype), promulgado y publicado
el 30 septiembre de 2008; de acuerdo al Cuadro N° 25 que presentamos a

continuacion.

Cuadro N° 25208
Cuadro comparativo de derechos laborales de la micro

y pequefia empresa

Beneficios Microempresa Pequeina empresa

Remuneracion

RMV

RMV

Jornada - horario

8 horas diarias o0 48 horas semanales

8 horas diarias o0 48 horas semanales

Descanso semanal

24 horas

24 horas

Vacaciones 15 dias al afio 15 dias al afio
CTS No aplica Medio sueldo por afio
Gratificaciones No aplica 2 gratificaciones de medio sueldo
cada una
Utilidades No aplica Si aplica
Asignacion familiar No aplica No aplica

Despido arbitrario

10 remuneraciones diarias por afio,

con un tope de 90 remuneraciones.

20 remuneraciones diarias por afo,

con un tope de 120 remuneraciones.

206 Cfr. Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014

“La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho

fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 356.

207 Ibidem.

208 CAMPOS TORRES, Sara Rosa.

2009

“Regimenes laborales especiales”. Lima: Gaceta Juridica S.A. pagina 41.
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Asimismo, para ser consideradas como Mypes, las empresas debian
presentar dos caracteristicas importantes. En el caso de la microempresa,
debian comprender de 1 a 10 trabajadores, y el nivel de ventas anuales
debia ser de un maximo de 150 UIT’s; mientras que en el caso de la
pequeia empresa, debian comprender de 1 a 100 trabajadores, y el nivel

de ventas anuales debia ser de 150 a 1 mil 700 UIT’s.

Mas de cinco afios después, se derogo el Decreto Supremo 007-2008-TR,
con la promulgacion del Decreto Supremo N° 013-2013-Produce del 27 de
diciembre de 2013, denominado TUO de la Ley de Impulso al Desarrollo
Productivo y Crecimiento Empresarial, norma que entrara en vigencia el 29
de diciembre de 2013 y que modificara diversas disposiciones de la Ley

28015, entre las que se encuentran principalmente las siguientes:

- Requisitos para la calificacion como micro, pequena y mediana

empresa (en adelante, Mipyme):

En el caso de la microempresa, el nivel de ventas anuales debe
ser de un maximo de 150 UIT’s, mientras que en el caso de la
pequeia empresa, debera ser de 150 a 1 mil 700 UIT’s. Notese
que dicho requisito se encontraba contemplado en el TUO de la
Ley Mype (incluso en las mismas cantidades), habiéndose
eliminado el segundo requisito referente al nimero de trabajadores
aplicable. Adicionalmente, la norma en vigencia contempla el
requisito de ventas anuales también para el caso de las medianas
empresas. Asi, éstas deberan fluctuar entre las 1mil 700 UIT’'s y 2

mil 300 UIT’s como maximo.

- Empresas que no pueden acogerse al régimen laboral especial de

la micro y pequena empresa (articulo 6):

Aquellas que conformen un grupo econdémico que en conjunto no
reunan las caracteristicas aplicables, tengan vinculacion

econdmica con otras empresas 0 grupos econémicos nacionales o
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extranjeros que no cumplan con dichas caracteristicas, falseen

informacion o dividan sus unidades empresariales.

Finalmente, el 2 de julio de 2013 se publico la Ley N° 30056, que prorroga
la vigencia del régimen laboral especial de la microempresa por el plazo
adicional de 3 afos y efectua algunas modificaciones adicionales. Es

menester sefalar que la sucesion de normas referida genero la existencia

de la siguientes tres situaciones que exponemos en el Cuadro N° 26:

Cuadro N° 26209

Permanencia en el régimen especial Mype

Fecha de incorporacion Norma aplicable Naturaleza Vigencia Consecuencia
al régimen especial del régimen
Ley N° 28015 modificada por la Ley Trabajadores pasan al régimen
Hasta el 30.09.2008 Temporal 04/07/2016 o )
N° 28851 y por la Ley N° 30056 general de la actividad privada.
Se mantienen en el régimen
Hasta el 30.09.2008 Ley N° 30056 Permanente | Sin término especial, si antes del 04.06.2007 se
pacta la permanencia
Decreto  Legislativo N° 1086, . ) )
o Se mantiene en el régimen especial,
Desde el 01.10.2008 Decreto Supremo N° 007-2008-TRy | Permanente | Sin término .
salvo causal de pérdida.
Decreto Supremo N° 008-2008-TR

De acuerdo al Cuadro N° 27 publicado por el Ministerio de la Produccion,
podemos observar como el segmento empresarial total al 2015 de 1 millon
691 mil 462 empresas, se encuentra conformado por 1 millén 682 mil 681
305

microempresas y 72 mil 664 pequefias empresas; asi como por 2 mil 712 'y

Mypes a nivel nacional, distribuidas entre 1 milldn 607 mil
8 mil 781 medianas empresas y grandes empresas, respectivamente. Esto
quiere decir que el 99.30% del total de empresas de nuestro pais, esta
conformado por Mypes; mientras que solo el 0.70% esta conformado por la

mediana y gran empresa.

29 REVISTA CABALLERO BUSTAMANTE

2013  “Modifica la Ley de régimen Mype.” Caballerobustamante.com.pe Lima. Consulta: 13 de
enero de 2016.

[http://www.caballerobustamante.com.pe/plantilla/2013/julio13_novedades 090713 mype.pdf]
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Cuadro N° 27210

Peru: empresas formales, segin segmento empresarial 2015

TAMANO EMPRESARIAL N° EMPRESAS %
Microempresas 1607 305 95,0
Pequefia empresa 72 664 4,3
Mediana empresa 2712 0,2
TOTAL MIPYMES 1682 681 99,5
Gran empresa 8781 0,5
TOTAL EMPRESAS 1691 462 100,00

Nota: El estrato empresarial es determinado de acuerdo con la Ley N° 30056

Fuente: SUNAT, Registro Unico de Contribuyentes 2015

Elaboracion: PRODUCE - Direccion de Estudios Econdmicos de Mype e Industria (DEMI)

En el Cuadro N° 28 publicado también por el Ministerio de la Produccion,
presentamos el volumen total de ventas en UIT que registraron durante el

afo 2015 todas las empresas formales en el pais.

Cuadro N° 28211

Peru: Mipyme formales segun rango de ventas - 2015

Rango de ventas anuales Mipymes
(UIT) Nimero Part. % Acumulado

0-2 661 404 39,3 39,3
Mas de 2 hasta 5 243 349 14,5 53,8
Mas de 5 hasta 13 325182 19,3 73,1
Mas de 13 hasta 25 169 339 10,1 83,2
Mas de 25 hasta 50 102 087 6,1 89,2
Mas de 50 hasta 75 47 468 2,8 92,0
Mas de 75 hasta 100 27 102 1,6 93,7
Mas de 100 hasta 150 31374 1,9 95,5
Mas de 150 hasta 300 34 474 2,0 97,6
Mas de 300 hasta 500 17 088 1,0 98,6
Mas de 500 hasta 850 11614 0,7 99,3
Mas de 850 hasta 1,700 9488 0,6 99,8
Mas de 1,700 hasta 2,300 2712 0,2 100,0
TOTAL 1 682 681 100,0 -

Nota 1: El estrato empresarial es determinado de acuerdo con la Ley N° 30056

Nota 2: Los recuadros resaltados en amarillo corresponden a las microempresas, los rosados a las pequefias empresas y
finalmente el celeste a la mediana empresa.

Fuente: SUNAT, Registro Unico de Contribuyentes 2015

Elaboraciéon: PRODUCE - Direccion de Estudios Econdmicos de Mype e Industria (DEMI)

210 MINISTERIO DE LA PRODUCCION.

2015  “Anuario Estadistico Industrial, MYPE y Comercio Interno 2015”. Lima: Ministerio de la
Produccion, pagina 116.

2 fdem.
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El cuadro precedente nos permite identificar con claridad que el nivel
mayoritario de ventas de las microempresas es de 0 a 2 UIT’s, mayor de 13
hasta 25 UIT’s y mayor de 5 hasta 13 UIT’s, en el orden presentado. Por su
parte, las pequefias empresas presentan mayoritariamente un nivel de

ventas mayor a los 150 hasta 300 UIT’s y mayor a 300 hasta 500 UIT’s.

Por otro lado, segun en el Cuadro N° 29, referido al numero de Mipyme’s a
nivel nacional, segun numero de trabajadores comprendidos en el afio
2015, podemos ver que el 95.52% del total de éstas son microempresas, el

4.31% pequeias empresas, y solo el 0.16% medianas empresas.

En cuanto a las microempresas llama la atencién que el 86.7%, esto es 1
millén 394 mil 279 de estas, ésta compuesta por un maximo de hasta 5
trabajadores; y el 1.5%, esto es 24 mil 591 microempresas esta compuesta

por 6 a 10 trabajadores.

En cuanto a la pequefia empresa, resalta que el 14.4%, esto es 10 mil
449de éstas, esta compuesta por un maximo de hasta 5 trabajadores; vy el

2.3%, esto es 1 mil 653 pequefias empresas de 6 a 10 trabajadores.

Por su parte, las medianas empresas se encuentran compuestas en un
2.5%, esto es 67 empresas, por mas de 11 hasta 20 trabajadores, y el

4.3%, es decir 117 empresas, por un maximo de hasta 5 trabajadores.
Totalizando de esta manera entre las Mypes, al 99.83% de la actividad
empresarial formal de nuestro pais, realizada por 1 millén 679 mil 969 entre

micro y pequeias empresas.

Del mismo modo, se puede apreciar que solo el 0.2% del total de empresas

formales en el pais, esto es 2 mil 712, son medianas.
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Cuadro N° 29212

Peri: Mipyme formales segin namero de trabajadores y segmento empresarial

2015
Numero de MIPYME
trabajadores Micro Pequena Mediana Total Mipyme
Hasta 5 1°500,779 42,166 530 1'543,475
% 98.8% 59.1% 20.1% 96.9%
De6a10 13’344 12,464 418 26,226
% 0.9% 17.5% 15.9% 1.6%
De 11a20 3,298 9,830 684 13,812
% 0.2% 13.8% 26% 0.9%
De 21 a 50 730 4,892 480 6,102
% 0.0% 6.9% 18.2% 0.4%
De 51 a 100 100 1,473 332 1,905
% 0.0% 2.1% 12.6% 0.1%
De 101 a 100 21 369 132 522
% 0.0% 0.5% 5.0% 0.0%
Mayor a 201 12 119 59 190
% 0.0% 0.2% 2.2% 0.0%
Total empresas 1°518,284 71,313 2,635 1°592,232

Nota: El estrato empresarial es determinado de acuerdo con la Ley N° 30056

Fuente: SUNAT, Registro Unico de Contribuyentes 2015

Elaboracion: PRODUCE —Direccién de Estudios Econémicos de Mype e Indsutria (DEMI)

Asimismo, como veremos en el Cuadro N° 30, los principales sectores
economicos a los que pertenecen las microempresas son el comercio al
por mayor y menor (44.51%); actividades inmobiliarias, empresariales y de
alquiler (13.36%); industrias manufactureras (10.66%); otras actividades de
servicios comunitarios, sociales y personales (8.76%); transporte,
almacenamiento y comunicaciones (7.57%); y hoteles y restaurante

(7.15%).

Por su parte, en el caso de las pequehas empresas, los principales
sectores economicos en los que se desarrollan son el comercio al por
mayor y menor (39.50%); actividades inmobiliarias, empresariales y de
alquiler (15.46%); transporte, almacenamiento y comunicaciones (11.94%);
otras actividades de servicios comunitarios,
(10.36%); y construccion (6.71%);

sociales y personales

212 Ibidem, pagina 121.
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Cuadro N° 30212

Peru: Mipymes formales por estrato empresarial, seguin seccién CIIU - 2015

Numero de Mipyme
. Gran Total
Seccién CllU . Pequeiia Mediana Total
Microempresa empresa empresas
empresa empresa Mipyme
Comercio al por mayor y menor 715 500 28 704 1091 745 295 3275 748 570
Actividades inmobiliarias,
) ) 214783 11 236 440 226 459 1231 227 690
empresariales y de alquiler
Industrias manufactureras 171 485 2902 83 174 470 199 174 669
Otras actividades de servicios
) ) 140 908 7 531 293 148 732 1327 150 059
comunit., sociales y personales
Transporte, almacenamiento
p. . y 121 751 8 680 292 130 723 933 131 656
comunicaciones
Hoteles y restaurantes 115 058 2 850 61 117 969 141 118 110
Construccion 50 004 4882 197 55 083 469 55 552
Agricultura, ganaderia, caza y
22 165 1926 93 24 184 341 24 525
silvicultura
Actividades de servicios sociales
21557 1088 29 22 674 107 22 781
y de salud (privada)
Ensen ivad
nsefianza (privada) 14 165 904 21 15 090 89 15179
Explotacion de minas y canteras 12 767 843 59 13 669 349 14 018
Pesca 2813 663 21 3497 75 3572
Intermediacion financiera 3037 326 20 31383 156 3539
Suministro de electricidad, gas y
1312 129 12 1453 89 1542
agua
Total 1607 305 72 664 2712 1682 681 8781 1691 462

Nota: El estrato empresarial es determinado de acuerdo con la Ley N° 30056

Fuente: SUNAT, Registro Unico de Contribuyentes 2015

Elaboracién: PRODUCE —Direccién de Estudios Econémicos de Mype e Indsutria (DEMI)

Si como hemos podido apreciar, el desarrollo de la actividad empresarial
formal en nuestro pais esta mayormente realizado por Mypes, dentro de las
cuales la mayoria de ellas son incluso microempresas, generandose asi
una dispersion importante de la masa laboral y por lo tanto afectacion de la
posible tasa de afiliacion sindical; a continuacion como Cuadro N° 31,
presentamos la estimacion de Mypes informales en los afios 2004, 2006 y

2008 (ultima medicidon realizada), en cuyo caso tal y como veremos, se

213 Ibidem, pagina 124.
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llega incluso a duplicar su numero respecto de las Mypes formales,
incrementandose aun mas la dispersidon de la masa laboral y afectacion de

la posible tasa de afiliacidon sindical.

Asi la presente estadistica publicada por SUNAT, consigna que en el ano
2004 el 77.9% de las Mypes eran informales, frente a solo al 22.1% de
formales; en el afio 2006 las informales comprendieron al 71.5% frente al
28.5% de las formales; y en el ano 2009 al 66.9% frente al 33.1% de las

formales. 214

Esto es que, aun cuando la reduccién de la informalidad de las Mypes se
dio de manera constante y progresiva, siendo del 11% en el periodo 2004 —
2009 y que el incremento progresivo de la formalidad en las mismas, se dio
en el mismo porcentaje durante el mismo periodo; las Mypes informales
siguen duplicando a las formales; siendo el 66.9% las primeras versus el
33.1% de las segundas, incrementandose dramaticamente la dispersién de
la masa laboral y afectacion de la posible tasa de afiliacion sindical,
generada en el caso de los trabajadores comprendidos en las Mypes
formales por la limitacion o imposibilidad normativa, y en el caso de los

pertenecientes a Mypes informales, porque estan al margen de la Ley.?'S

214 Cfr. Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 361.

215 Ibidem.
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Cuadro N° 31216
Estimacion de las Mype informales 2004, 2006, 2008/2009

N° de Mype En porcentaje
Ano
Total Formal Informal Formal Informal Total
2004 2 935 496 648 147 2 287 349 22,1% 77,9% 100,0%
2006 3092 859 880 983 2211876 28,5% 71,5% 100,0%
2008/ 2009 (*) 3383325 1119 254 2 264 071 33,1% 66,9% 100,0%
Tasa crecimiento 3,6% 14,6% -0,3%

* Nota: al no contar con informacion del numero total de Mype para el afio 2009, el calculo estimado de la informalidad para el
?oflronaZIZZQd:Fagg ggg:;tzigu%ogﬂile;?rr;éo el Total estimado de Mype del afio 2008 (segun ENAHO) y el numero de las Mype
Fuente: MTPE — Encuesta Nacional de Hogares sobre condiciones de Vida y Pobreza, continua 2004 — 2008; Actualizacion de
Estadisticas de la Micro y Pequefia Empresa 2008, pagina 18; SUNAT, Registro Unico de Contribuyentes 2009. Elaboracion:
PRODUCE - DGMYPE.C/Direccion de Desarrollo Empresarial.

Finalmente, queremos destacar que si bien es cierto las Mype representan
un sector importante en el desarrollo empresarial del Peru, y por lo tanto
una posibilidad laboral para la clase trabajadora, debido a la concurrencia
de factores como la contratacion temporal e informalidad, consideramos se
ha convertido en mucho mas que solo un elemento disuasorio contra la
libertad sindical, teniendo en cuenta la mayoritaria utilizacién de contratos a
plazo fijo y la consiguiente prerrogativa de renovacion de la misma recaida
en la voluntad de los empleadores, la reduccién “legal” de derechos
laborales, la incentivacion al incremento de la informalidad como resultado
del bajo nivel de productividad y competitividad de dichas empresas, su
conformacién mayoritaria por trabajadores no calificados, entre otras
deficiencias generadas por la laxitud de la norma, ausencia de labores
inspectivas 0 minima capacidad para hacerlo por parte SUNAFIL,
deficiencias en cuanto a esta ultima anotacion resultantes en la ausencia
de informacion desagregada por tamafio de empresa (micro, pequefa,

mediana y gran empresa).?'”

216 MINISTERIO DE LA PRODUCCION.

2015  “Anuario Estadistico Industrial, MYPE y Comercio Interno 2015”. Lima: Ministerio de la
Produccion, pagina 85.

217 Cfr. Cfr. Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 362.
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Del mismo modo, es factible apreciar la imposibilidad de sindicacion a nivel
de empresa respecto de los trabajadores comprendidos en las micro vy
pequefias empresas formales, las mismas que representan el 95.52% vy
4.31% del total de empresas en el pais (ver Cuadro N° 30). Esto pues, la
normativa laboral®'® establece la necesidad de un numero minimo de 20
trabajadores para la constitucion y subsistencia de un sindicato a dicho
nivel, y el 86,7% y 14,4% de dichas unidades econdomicas, micro y
pequeias empresas respectivamente, comprenden hasta un maximo de 5

trabajadores, conforme se preciso6 en el cuadro N° 29.

En el caso tanto de las micro como pequefias empresas, en cuanto a los
otros niveles de sindicacion, esto es de actividad, gremio y oficios varios; si
bien podrian ejercer el derecho en cuestion, la temporalidad en cuanto a su
contratacion (mayoritaria utilizacion de contratos modales), asi como la
“reorientacion” que en la actualidad mantiene la LRCT hacia la formacién
de sindicatos de empresa, les impide percibir tal posibilidad; presentandose
ademas en los trabajadores comprendidos en estas, una priorizacién de las
necesidades de mejoras econdmicas enfocadas a la subsistencia y no al
ejercicio de un derecho, aun cuando el mismo le permitiria la obtencion de

estas.?1?

Al respecto, precisamente Oscar Ermida sostiene que “la mera existencia
de una estructura sindical por empresa, como la inducida por la legislacion
y prevaleciente en la realidad nacional, deja fuera de la posibilidad de
gjercer el derecho de sindicacion a un gran numero de trabajadores: todos
los que trabajan en pequerias empresas, en las cuales, por el reducido
numero de ftrabajadores, es facticamente imposible o inconducente
constituir un sindicato. Tratandose de paises subdesarrollados, en los que
predomina la pequefia y mediana empresa, la mayor parte de la poblacion

218 Segtin el articulo 14 del Decreto Supremo N° 010-2003-TR, Ley de Relaciones Colectivas, “para
constituirse y subsistir los sindicatos deberan afiliar por lo menos a veinte (20) trabajadores
tratandose de sindicatos de empresa; o a cincuenta (50) tratandose de sindicatos de otra
naturaleza.”

219 Cfr, Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.
2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 363.
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asalariada esta ocupada en estas y por tanto, facticamente excluida del
gjercicio de la sindicalizacion, si la unica o predominante estructura sindical

es la de empresa” 220

Del mismo modo, y como se ha podido apreciar en el Cuadro N° 31 referido
a la estimacién de las Mypes informales, en el afio 2004 éstas
comprendian al 77.9% de la totalidad de Mypes (formales e informales), en
el 2006 al 71.5%, y en el 2009 al 66.9%; informalidad que si bien es cierto
ha presentado una reduccidén progresiva, continua involucrando a un alto
porcentaje de Mypes que en el afio 2009 duplicaron el numero de Mypes
formales equivalente a 1 millon 119 mil 254, alcanzando las 2 millones 264

mil 71.221

Esta gravisima realidad que involucra a la mayoria de la clase trabajadora
de nuestro pais, no solamente le imposibilita y dificulta su capacidad de
ejercer el derecho de sindicacion como bien lo hemos expuesto, sino que
debilita sus probabilidades de negociacion para obtener mejores

condiciones de trabajo y reconocimiento respecto a derechos laborales.

Lo expuesto puede ser corroborado con la informacién establecida en el
Cuadro N° 30, en el que se precisa el nuUmero de empresas registradas en
el ano 2014 por tamafo de las mismas y actividad econdmica a la que se
encuentran dedicadas, y el Cuadro N° 24 en el que se expresa el numero
de trabajadores sindicalizados y de convenios colectivos registrados en el
mismo ano; en tanto al efectuar una evaluacién comparativa de ambos
Cuadros, resulta factible observar que en la mayoria de casos las
actividades econdmicas en las que se presenta un mayor porcentaje de
microempresas, son precisamente aquellas en las que se presenta un

menor numero de convenios colectivos registrados.

220 ERMIDA URIARTE, Oscar.

1991  “Tasas de afiliacion, representacion y representatividad sindical”. Andlisis Laboral Lima,
afio 1991, mayo, pagina 13.

21 Cfr. Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 364.
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Asi, tenemos que en el afio 2015, el 99.82% de empresas a nivel nacional
dedicadas al sector de “hoteles y restaurantes” era Mype (cifra compuesta
por un 97.41% de microempresas y 2.41% de pequefas empresas); sector
econdmico en el que coincidentemente se registré apenas un (1) convenio

colectivo durante el mismo ano.

Del mismo modo, el 99.41% de empresas de los sectores de “comercio al
por mayor y menor” y 99.40% “actividades de servicios sociales y de salud”
eran Mype (95.58% y 94.62% fueron microempresas, y 3.83% y 4.77%
fueron pequefias empresas, respectivamente); sectores econdmicos en los
que se registraron cinco (5) y seis (6) convenios colectivos

respectivamente.

Lo propio ocurre en el sector de “actividades inmobiliarias, empresariales y
de alquiler”, en el que el 99.26% de empresas fueron Mype (94.33%
microempresa y 4.92% pequena empresa); presentando coincidentemente

apenas seis (6) convenios colectivos registrados.

Vistas las cifras preocupantes que creemos evidencian el menor ejercicio
del derecho a la negociacion colectiva de parte de trabajadores que laboran
en Mypes, consideramos importante resaltar que la OIT en su propuesta de
politica en materia de microempresas y pequeias empresas, planteada en
la Agenda Hemisférica 2006-2015 para el trabajo decente en las Américas,
formulé a la mejora en la calidad del empleo en dichas empresas como
objetivo; planteandose como meta, el incremento significativo en un plazo
de 10 afos, del porcentaje de trabajadores de las Mype que estén
cubiertos por las politicas y servicios empresariales de fomento a la
productividad y que tengan acceso a mercados y niveles minimos de

proteccion en todos los paises de la regidn.???

222 Cfr. Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.
2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 364.
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De este modo, sostuvo la necesidad de centrarse, entre otros aspectos, en
los problemas de inadecuada representacion de los trabajadores; para lo
cual se requiere el desarrollo de las capacidades de negociacion y

articulacion de los gremios de trabajadores.

En el mismo sentido, recomendd realizar cambios en la legislacion y los
reglamentos sindicales para facilitar la inclusion de los trabajadores
comprendidos en dichas empresas en las organizaciones de trabajadores;
facilitando su vinculaciéon con las centrales sindicales y organizaciones de
empleadores; fortaleciendo la capacidad de asociacion de sus

trabajadores.

1.21.4) La capacitacion laboral juvenil como modalidad formativa

laboral.-

La capacitacion laboral de jévenes ingresantes al mercado de trabajo se
encontraba contemplada inicialmente como formacion laboral juvenil en el
Titulo | del Decreto Legislativo N° 728, promulgado y publicado el 8 y 11 de
noviembre de 1991 respectivamente, durante el gobierno de Alberto
Fujimori; encontrandose regulada actualmente mediante la Ley N° 28518,
Ley sobre modalidades formativas laborales, que fuera promulgada y
publicada el 3 y 4 de mayo de 2005, respectivamente, entre las que
encontramos las del aprendizaje, practica profesional, capacitacién laboral

juvenil, pasantia, y actualizacion para la reinsercion laboral.?23

El objeto de la capacitacion laboral juvenil como modalidad es permitir a los
jévenes entre 16 y 23 afos que no hayan culminado o hayan interrumpido
su educacion basica, o que habiéndola culminado no hayan seguido
estudios superiores técnicos o universitarios, ejercitar su desempefio en

una situacion real de trabajo, a través de la ejecucion de tareas productivas

22 Cfr. Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.
2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 367.
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correspondientes a un programa especifico de capacitacion laboral juvenil,

definido previamente por la empresa.??*

La referida Ley establece dos limitaciones para la aplicacién de la
modalidad formativa en cuestion. La primera de ellas se encuentra en su
articulo 17, en el que se determina que el total de beneficiarios no debe
superar el 20% del total del personal del area u ocupacion especifica, ni el
20% del total de trabajadores de la empresa con vinculacién directa. Dicho
limite es factible de ser incrementado en un 10% adicional, siempre y
cuando dicho porcentaje se compongan de jovenes con discapacidad o
jévenes madres con responsabilidad familiares. En el caso de empresas
que cuenten con mas de 3 y menos de 10 trabajadores, solo pueden

suscribir con un joven un convenio bajo esta modalidad.??®

La segunda limitante es presentada en el articulo 20 de la Ley, el cual
establece una duracidn no mayor a 6 meses en ocupaciones de poca
calificacion o complejidad, y niveles menores de responsabilidad,
prorrogable por un periodo similar; asi como 24 meses en ocupaciones que
requieren mayor calificacion, complejidad y mayores niveles de
responsabilidad, sin posibilidad de prorroga. Estos periodos intermitentes o
prorrogados no pueden exceder en su conjunto de 12 o 24 meses,

respectivamente, en la misma empresa.?%®

En el ultimo trimestre del ejercicio fiscal, las empresas deben presentar
ante la Autoridad Administrativa de Trabajo, su programa de capacitacion
laboral juvenil para el registro correspondiente; sin embargo, no hay
informacion publicada por el MTPE respecto de cuantas empresas habrian

registrado dichos programas anualmente.

En relaciéon al contenido del programa de capacitaciéon laboral juvenil, la

flexibilidad normativa y permisividad de la Autoridad Administrativa del

224 Ibidem.
225 Ibidem.

226 {dem, pagina 368.
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Trabajo posibilita, de acuerdo al articulo 19 de la Ley N° 28518, Ley sobre
modalidades formativas laborales, que en el caso de las empresas que si
deben presentar los programas de capacitacion laboral juvenil, estos
puedan contener un minimo de cinco horas semanales de formacién
especifica, concentrada o alternada y evaluacion periddica. Lo expuesto
implica que dicho programa podria, si las empresas asi lo consideran,
comprender un minimo de una hora diaria de formacion; facilitando asi su

aprobacion por el MTPE.

En virtud de lo expuesto, el alto porcentaje de beneficiarios (20% del
personal del area o 20% del total de trabajadores), asi como la posibilidad
de ampliar su vigencia en 6 meses adicionales para el caso de las labores
de poca calificacion o complejidad, y las permisividades referidas en
relacion al programa de capacitaciéon, pueden generar una
desnaturalizacion de la modalidad establecida en la Ley, facultando su uso

para la utilizacion de mano de obra a bajo costo.??”

Dicha consideracion podria estar reflejada en el Cuadro N° 32 presentado a
continuacion, en el que se aprecia el numero de convenios de capacitacion
laboral juvenil, 3 mil 80, representando el 4.94% del total de 62 mil 299

convenios registrados en las diferentes modalidades formativas.

Si bien es cierto el cuadro que presentamos a continuacion presenta
diversas modalidades formativas laborales, el presente analisis estara
referido unicamente a la capacitacién laboral juvenil a lo largo del afio
2015:

227 {dem, pagina 369.
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Cuadro N° 32228

Peru: Convenios registrados de modalidades formativas laborales

por modalidad, segun direcciones regionales 2015

Modalidad

Del aprendizaje

De la pasantia

Actualizacion

Direcciones L. Capacitacion Total de
Regionales COn- . Con predominio Pract-lca laboral Enla De docentes y -para Ia_‘, convenios
predominio en el CFP - profesional juvenil empresa | catedraticos reinsereton registrados
en empresa | Practica pre prof laboral
Amazonas 4 7 13 - - 24
Ancash - 217 395 107 - 719
Apurimac - 81 142 19 - 242
Arequipa 46 1,208 1,705 67 8 3,034
Ayacucho - 126 107 22 - 255
Cajamarca 12 211 206 - - 429
Callao 378 2,196 1,092 401 - 4,067
Cusco - 465 916 161 2 1 1,545
Huancavelica - 53 74 - - 127
Huanuco - 108 143 8 - 259
Ica - 269 380 243 - 892
Junin 49 241 443 10 - 743
La Libertad - 675 1,269 49 1 1,994
Lambayeque 22 435 360 38 - 855
Lima Metrop. 924 26,636 9,868 1,494 33 12 38,967
Lima 243 32 298 9 - 582
Loreto - 253 192 86 - 531
Madre Dios - 47 43 14 - 104
Moquegua 10 232 375 6 2 625
Pasco - 45 58 - - 103
Piura 100 666 912 33 - 1,711
Puno 46 228 581 26 1 882
San Martin - 286 162 46 - 494
Tacna 16 266 511 43 - 4 2 842
Tumbes - 43 37 19 - 99
Ucayali - 216 107 58 - 381
TOTAL 1,850 35,242 20,389 2,959 47 5 14 60,506

228 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.

2016

pagina 384, cuadro N° 265.

“Anuario estadistico sectorial 2015”. Lima: Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo,
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De acuerdo a lo expuesto, creemos que el desarrollo de la capacitacidon
laboral juvenil debe ser evaluada por el MTPE de acuerdo a los aspectos
detallados en el presente punto, proponiendo una urgente reforma
normativa que involucre una abierta y masiva convocatoria a efectos de
levantar informacién de los actores directamente involucrados, esto es los
jovenes comprendidos en la norma; debiendo en el mismo sentido, la
autoridad administrativa del trabajo verificar de manera inmediata los
convenios, programas e informacion recibida en cumplimiento de la citada
Ley, en base a los supuestos expresados lineas arriba, los mismos que de
disfrazar labores permanentes o temporales con modalidades de formacién
laboral juvenil, estarian impidiendo una contratacion de naturaleza laboral
de trabajadores, afectando sus beneficios y derechos laborales, e
imposibilitando el incremento del numero de trabajadores sindicalizables y

consecuentemente de negociaciones colectivas fructiferas realizadas.??°

En atencion a lo expuesto lineas arriba, consideramos que el MTPE
deberia desarrollar de manera mas exhaustiva su labor de verificacién de
los convenios, programas e informacion recibida en cumplimiento de la Ley
N° 28518.

1.2.2) La normativa laboral colectiva y su rigida estructura en contra

de la negociacién colectiva

En el presente punto, abordaremos las principales limitantes de la
normativa laboral colectiva que consideramos debilitan el ejercicio de la
libertad sindical en todas sus expresiones; situacion que afecta de manera
directa los niveles de ejercicio y efectividad del derecho a la negociacién

colectiva.

Y es que recordemos pues, que la libertad sindical es un derecho

conformado por tres componentes inescindibles, siendo uno de ellos la

229 Cfr. Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.
2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 371.
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negociacion colectiva, por lo que cualquier limitante a la que los otros dos
componentes (entiéndase sindicacion y huelga) se encuentren expuestos o
sometidos, genera consecuencias directas en tan importante instrumento
autonomo que “busca regular las relaciones laborales y menguar el
conflicto natural existente entre los trabajadores y empleador, quienes

tienen intereses opuestos."?30

1.2.2.1) Principales limitantes normativos al derecho de

sindicacion.-

1221.1) Titularidad del derecho de sindicacion.-

Uno de los principales aportes que la Constitucion de 1979 efectud en
materia laboral, fue el reconocimiento constitucional directo, por primera
vez, del derecho a la libertad sindical como derecho en si mismo, asi como
el de sindicacion como uno de sus componentes esenciales,
conjuntamente con la negociacion colectiva y huelga, y cuya titularidad fue
reconocida mediante el articulo 51, a los trabajadores sin distincion alguna,
al sefalar que “el Estado reconoce a los trabajadores el derecho a la
sindicalizacion sin autorizacion previa. Nadie esta obligado a formar parte

de un sindicato ni impedido de hacerlo.” (El resaltado es nuestro).?3'

Igualmente, el articulo 52 del referido texto constitucional, reconocio la
titularidad del citado derecho a los trabajadores independientes, al senalar
que “los trabajadores no dependientes de una relacion de trabajo, pueden
organizarse para la defensa de sus derechos. Les son aplicables en lo
pertinente las disposiciones que rigen para los sindicatos”, correspondiendo

advertir sin embargo, que dicho reconocimiento habia sido ya otorgado con

20SANCHEZ REYES, Christian.

2012 “Informe 039-2012-MTPE/2/14 del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo.” Lima:
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, pagina 2.

1 Cfr. Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 238.
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anterioridad a nivel infraconstitucional por el articulo 5 del Decreto Supremo
009, del 9 de diciembre de 1959.232

Respecto precisamente a la titularidad de la libertad sindical de los
trabajadores independientes, Alfredo Villavicencio sostiene que al no ser
ésta por su naturaleza inherente a la persona humana, sino adscrita a una
actividad concreta como es el trabajo, hace que cuando nos refiramos a
ésta “nos inclinemos a considerar como titulares de la libertad sindical en
sentido estricto a aquellos que laboran por cuenta ajena, dejando de lado a
los trabajadores auténomos en la medida en que carecen de un ‘interés
antagonico sindicalizable’. Ello no implica desconocerles su derecho a
constituir organizaciones para la defensa y promocioén de sus intereses, e
incluso que las semejanzas existentes (que se expresan sobretodo en el
plano estatico) lleven a que se les aplique — en lo pertinente — la
reglamentacion sindical; como sucede en el Pertu desde hace muchisimos

afios”.233

En lo que respecta a la Constitucién de 1993 vigente en la actualidad, el
articulo 28 establece igualmente el reconocimiento del Estado al derecho
de sindicacion, pero sin referir de manera expresa a los titulares. Si bien
dicha ausencia pudiera generar dudas en torno a la titularidad del citado
derecho, habria que entender que esta recae en la totalidad de
trabajadores asalariados sin distincidn alguna, tal y como lo refiere el
Convenio N° 87 de la OIT en su articulo 2, siendo admisibles unicamente
las categorias exceptuadas de la titularidad por el propio texto

constitucional?34,

Es la Ley de Relaciones Colectivas del Trabajo promulgada durante el

gobierno de Alberto Fujimori la que mediante el articulo 2, reconoce

232 Ibidem.

23 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo.

2010  “La libertad sindical en el Pert: fundamentos, alcances y regulacion”. Lima: Organizacion
Internacional del Trabajo, pagina 57.

234Entiéndase servidores publicos, funcionarios del Estado con poder de decisién, a los que
desempeian cargos de confianza o de direccion, a los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional, jueces y fiscales.
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expresamente la titularidad del citado derecho a los trabajadores;
contemplandose en el articulo 6, su reconocimiento también a los
trabajadores no dependientes de una relacion de trabajo (trabajadores
independientes), cuyas organizaciones debian regirse por las disposiciones
contempladas en dicha norma, en la medida en que les fueran aplicables.
Dicho reconocimiento no fue modificado por la Ley N° 27912, promulgada

durante el gobierno de Alejandro Toledo.?%%

Al respecto, consideramos importante advertir que si bien la norma vigente
reconoce a los trabajadores independientes como titulares del derecho a la
libertad sindical, este reconocimiento no les ha permitido ejercerlo
plenamente, no por falta de voluntad organizativa, sino por
desconocimiento del mismo; por lo que la Autoridad Administrativa del
Trabajo deberia promocionar y difundir la posibilidad de su ejercicio; accién
que consideramos coadyuvaria al incremento de la tasa de afiliaciéon
sindical y consecuentemente de negociacidon colectiva, mas aun
considerando que en el ano 2014, el autoempleo en el sector formal o
informal alcanzé el 35.1% de la PEA ocupada, lo que significé 5 millones

544 mil 712 personas.

1221.2) Requisitos para la procedencia de la afiliaciéon sindical.-

El Decreto Supremo N° 009 del 3 de mayo de 1961, establecia como unico
requisito para la afiliacién a un sindicato, que el trabajador no ejerciera un
cargo que implicara la representacion del empleador, esto es que

desempeiiara un cargo de direccion.23¢

El articulo 12 de la LRCT promulgada durante el gobierno de Fujimori,
establecido sin embargo, cuatro requisitos que limitaban el ejercicio del
derecho de sindicacion, los cuales eran a) ser trabajador de la empresa,
actividad, profesion u oficio que correspondia segun el tipo de sindicato al

235 Cfr. Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 239.
236 {dem, pagina 240.
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que se desearan afiliar, b) no ser personal de confianza, ni direccion, salvo
que el estatuto contemplara dicha posibilidad, ampliando asi la prohibicion
que efectuara el ya mencionado Decreto Supremo N° 009; c) no

encontrarse en periodo de prueba; y d) no estar afiliado a otro sindicato.

Al respecto, el Comité de Libertad Sindical sefal6 en el parrafo 456 de su
Informe Provisional de noviembre de 1993 emitido en relacion al Caso N°
1648, que “en lo que concierne a los alegatos relativos a los requisitos para
ser miembro de un sindicato (articulo 12 del decreto-ley), en opinion del
Comité, el requisito de ser trabajador de la empresa (inciso a)) no es
contrario al derecho de sindicacion. Igualmente el requisito de no formar
parte del personal de direccion (inciso b) no es contrario al derecho de
sindicacién, siempre y cuando esta categoria de trabajadores tenga el
derecho de constituir sus propias organizaciones. En cambio, el inciso c.
del mismo articulo, que sefiala como requisito no encontrarse en periodo
de prueba, a criterio del Comité es contrario a los principios de libertad
sindical, pues impide a esta categoria de trabajadores constituir las
organizaciones sindicales que estimen convenientes y afiliarse a ellas. En
lo referente al requisito de no estar afiliado a otro sindicato para poder ser
miembro de un sindicato (inciso d), el Comité considera que esta
disposicion restringe los derechos sindicales de los trabajadores que
deberian poder, si lo desearen, afiliarse simultaneamente a un sindicato de
rama y a un sindicato de empresa. EI Comité solicita al Gobierno que tome
iniciativas para que la legislacion sea modificada de manera que permita a
los trabajadores en periodos de prueba constituir, si asi lo desearen, las
organizaciones que estimen convenientes y afiliarse a ellas, asi como a

afiliarse a varios sindicatos.”

La Ley N° 27912 promulgada durante el gobierno de Alejandro Toledo,
derogd el requisito de no encontrarse en periodo de prueba para poder
afiliarse a un sindicato, al permitirse en el ultimo parrafo del articulo 12 que
‘los trabajadores podran afiliarse a un sindicato durante el periodo de
prueba, sin menoscabo de los derechos y obligaciones que durante dicho

periodo les corresponde ejercer a las partes respecto a la relacion laboral”.
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Sin embargo, dada la propia naturaleza de la vinculacion laboral del
trabajador durante dicho periodo, en la practica el ejercicio libre del derecho
a la libertad sindical continua viéndose limitado, en tanto el empleador tiene
amplia facultad para prescindir de los servicios del mismo durante la

vigencia del periodo de prueba, sin necesidad de justificacién alguna.

No obstante, esta misma Ley si considera en su articulo 31 que “estan
amparados por el fuero sindical: a) los miembros de los sindicatos en
formacién, desde la presentacion de la solicitud de registro y hasta tres (3)
meses después”, supuesto de proteccidon en el que no necesariamente
podra ampararse la totalidad de trabajadores en periodo de prueba; motivo
por el cual consideramos deberia incorporarse a dichos trabajadores como

grupo protegido por el citado fuero.?%’

Del mismo modo, la citada Ley N° 27912 modificd el requisito de no
encontrarse afiliado a otro sindicato, precisando que dicha limitacion es de

aplicacion unicamente para los sindicatos del mismo ambito.

En cuanto a los otros dos requisitos contemplados, esto es ser trabajador
de la empresa, actividad, profesion u oficio que corresponda segun el tipo
de sindicato que se quiere integrar; y el no poder afiliarse por ser personal
de direccibn o de confianza del empleador, salvo que el estatuto
expresamente lo admita; estos fueron mantenidos. Al respecto,
consideramos que el condicionar la posibilidad de afiliacion sindical para
los trabajadores de confianza y de direccion, al hecho de que el estatuto de
este lo permita; si genera una afectacion a la tasa de afiliacion sindical en
tanto hace una diferenciacion respecto de dichos trabajadores y por cuanto
este requisito no ha sido reclamado por las organizaciones sindicales en
defensa de su “independencia.” Creemos que dicha limitacién ha sido
dispuesta por el legislador con el supuesto objetivo de evitar injerencias por
parte del empleador en la organizacion sindical; situacion que genera
desconfianza entre los trabajadores sindicalizados y los trabajadores de

27 {dem, pagina 242.
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confianza y de direccion, e impide que ambos grupos de trabajadores
fortalezcan una relacion y procuren objetivos comunes. Consideramos
pues, que un requisito como el sefialado no debe ser impuesto
normativamente, sino que en reconocimiento de la autonomia sindical,
deberia permitirse que sea la propia organizacion sindical la que a través
de su Estatuto contemple la aplicacion de dicho limite, de considerarlo

necesario.

1221.3) Tipos de sindicatos.-

Antes de la reforma laboral realizada por el gobierno de Fujimori, la
titularidad del derecho a la libertad sindical era reconocida a: a)
empleadores, b) trabajadores independientes, y c) trabajadores, existiendo
en este ultimo caso, desde 1962, tres posibles tipos de sindicatos, los

cuales podian ser de empleados, obreros, y mixtos.?3

Asi, los trabajadores podian agruparse en atencién uUnicamente a su
condicion de empleados y obreros, independientemente de la labor que
realizaran o el lugar en el que laboraran; situacion que permitia la
constituciéon de sindicatos mas representativos. Es a raiz de la reforma
instaurada en la década de los 90, que la fuerza sindical se enfrent6 al
riesgo de ser atomizada, pues si bien se mantuvo el derecho de los
empleadores?®, trabajadores y profesionales independientes?*?a formar un

sindicato y a afiliarse a uno ya existente; las opciones para los trabajadores

238 Articulo 5 del Decreto Supremo N° 009, de fecha 03 de mayo de 1961: “Los sindicatos pueden
ser de empleadores, de trabajadores y de personas que ejerzan independientemente de una profesion
u oficio.”

Articulo modificado por el articulo 1 del Decreto Supremo N° 021, de fecha 21 de diciembre de
1962: “Sustituyese los articulos 5, 11, 13, 23 y 24 del Decreto Supremo N° 009 de 3 de mayo de
1961, por los del tenor siguiente:

Articulo 5.- Los sindicatos pueden ser de empleadores, de trabajadores y de personas que ejerzan
independientemente una profesion u oficio. Los sindicatos de trabajadores pueden ser de
empleados, de obreros y mixtos, es decir de empleados y obreros en este ultimo caso.”

239 Articulo 40 de la Ley N° 25593, Ley de Relaciones Colectivas del Trabajo.- “Para la
constitucion de sindicatos de empleadores se requiere de un minimo de cinco (05) de la misma
actividad, igual numero de sindicatos para constituir una federacion, y de federaciones para una
confederacion.

Se les aplican las normas del presente Decreto Ley, en lo que fuere pertinente.’
240 Articulo 6 de la Ley N° 25593, Ley de Relaciones Colectivas del Trabajo.- “Las organizaciones
de trabajadores no dependientes de una relacion de trabajo se regiran por lo dispuesto en el
presente Decreto Ley, en lo que les sea aplicable.”

s
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se limitaron unicamente a cuatro tipos de sindicatos establecidos a través
del articulo 5 de la LRCT?*', siendo estos a) de empresa, formados por
trabajadores de diversas profesiones, oficios o especialidades que presten
servicios para un mismo empleador; b) de actividad, formados por
trabajadores de profesiones, especialidades u oficios diversos de 2 o mas
empresas de la misma rama de actividad; c) de gremio, formados por
trabajadores de diversas empresas que desempefian un mismo oficio,
profesion o especialidad; y d) de oficios varios, formados por trabajadores
de diversas profesiones, oficios o especialidades que trabajen en empresas
diversas o de distinta actividad, cuando en determinado lugar, provincia o
region el numero de trabajadores no alcance el minimo legal necesario

para constituir sindicatos de otro tipo.?*?

Al respecto, consideramos que la determinacion de una lista cerrada que
contemple uUnicamente cuatro posibles tipos de sindicatos, vulnera el
articulo 2 del Convenio 87 de la OIT, relativo a la libertad sindical y a la
proteccion del derecho de sindicacion, que consagra el derecho de los
trabajadores, sin distincion alguna y sin autorizacion previa, a “constituir las
organizaciones que estimen convenientes (...)”; disposicion que deja
abierta la posibilidad de formaciéon de cualquier tipo de organizaciones,
dentro de las cuales puede constituirse cualquier subtipo para fines de
representacion de intereses sindicales; perjudicando directamente al
numero de trabajadores sindicalizados en funcion del total de trabajadores
sindicalizables, y consecuentemente también Ila efectividad de la
negociacion colectiva. Un ejemplo de dicha limitacion es el caso de los

241 Articulo 5 de la Ley N° 25593, Ley de Relaciones Colectivas del Trabajo: “Los sindicatos
pueden ser:

a) De empresa, formados por trabajadores de diversas profesiones, oficios o especialidades, que
presten servicios para un mismo empleador.

b) De actividad, formados por trabajadores de profesiones, especialidades u oficios diversos de dos
(02) o mas empresas de la misma rama de actividad.

¢) De gremio, formados por trabajadores de diversas empresas que desempenian un mismo oficio,
profesion o especialidad.

d) De oficios varios, formados por trabajadores de diversas profesiones, oficios o especialidades
que trabajen en empresas diversas o de distinta actividad, cuando en determinado lugar, provincia
o region el numero de trabajadores no alcance el minimo legal necesario para constituir sindicatos
de otro tipo.”

242 Cfr. Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, paginas 215 y 216.
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trabajadores que pertenecen a empresas de intermediacion y tercerizacion,
quienes si bien es cierto pueden ejercer su derecho a la libertad sindical a
través de un sindicato de empresa, al no desarrollar su actividad diaria al
interior de la institucion a la que pertenecen contractualmente, por
encontrarse destacados en la empresa usuaria, no pueden ejercer

apropiadamente su derecho de sindicacion. 243

No obstante lo indicado, el Comité de Libertad Sindical ha sefialado
mediante el parrafo 451 de su Informe Provisional de noviembre de 1993
emitido en relacion al Caso N° 1648, que el articulo 5 de dicho Decreto Ley
no vulnera el derecho de sindicacion de los trabajadores, en tanto se les
ofrece “en forma potestativa varias modalidades de organizacion sindical
(tales como sindicatos de empresa, de actividad, de gremio, etc). Dado que
los trabajadores pueden elegir libremente la forma de organizaciéon que
estimen conveniente, el Comité considera que esta disposicion no

constituye una violacion al derecho de sindicacion”.

Resulta trascendental destacar igualmente, la induccion estatal hacia una
estructura sindical por empresa, como predominante?*4; determinando de
esta forma la existencia de organizaciones pequefas, necesariamente
débiles, cuando no la ausencia de sindicalizacion en varios sectores?#°,
como el de micro y pequefias empresas, considerando que como vimos en
el punto 1.2.1.3) del presente capitulo, en el ano 2015 las empresas
formales pertenecientes a dicho sector, no solo representaron el del total
de empresas en el pais, respectivamente, sino que lo que es peor aun, el
86.7% y 14.4% de dichas unidades econdémicas comprendieron hasta un
maximo de 5 trabajadores, conforme se precisé en el cuadro N° 30. La
limitacion resulta mas grave aun al recordar que en el afio 2009 (ultimo del

que se tiene registro), las micro y pequefas empresas informales

243 fdem, pagina 216.

244 fdem, pagina 217.

25 Cfr. LOVATON PALACIOS, Miguel David.

1992  “Propuesta al sindicalismo peruano: una nueva estructura sindical y negocial por rama de
actividad econdémica”.Lima: Instituto de Defensa Legal, pagina 48.
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duplicaron el numero de aquellas que si eran formales, alcanzando los 2
millones 264 mil 71.

Esta gravisima realidad que involucra a la mayoria de la clase trabajadora
de nuestro pais, no solamente le imposibilita y dificulta su capacidad de
ejercer el derecho de sindicacion como bien lo hemos expuesto, sino que
debilita sus probabilidades de negociacibn para obtener mejores

condiciones de trabajo y reconocimiento respecto a derechos laborales.

Lovatdon Palacios subraya al respecto, que “en un contexto de unidades
sindicales pequefias y débiles y de cierta difusion de las practicas
antisindicales, el sindicato de empresa resulta ser un tipo de unidad
particularmente expuesta a la dominacion o a las presiones emanadas del
empleador; sobre todo respecto a los trabajadores eventuales que suelen

ser mucho mas vulnerables al expediente del despido”.?4®

En la misma linea, Ermida Uriarte advierte que “la imposicion de la
estructura descentralizada es particularmente inapropiada para los paises
latinoamericanos. En efecto, se trata en su mayoria de economias de
limitada dimension, en las que entre el 80% y el 90% de la poblacion
econdmicamente activa (PEA) trabaja en empresas pequenas; siendo asi,
la mayor parte de los trabajadores no puede constituir un sindicato y si
logra hacerlo, se tratara de un ‘sindicatito’ de cuatro o cinco miembros, una
unidad carente de poder por falta de escala. Se genera asi un sindicalismo
débil, atomizado y confinado, ademas, al limitado espacio de la empresa.
En wuna coyuntura de descentralizacion empresaria, tercerizacion,
precariedad e informalidad, como la que se vive en estos anos, el sindicato
de empresa queda sujeto a las decisiones del empleador. Basta con que la
actividad habitual de la empresa se tercerice o transfiera a otra, para que
esa decision afecte del mismo modo al propio sindicato; los trabajadores de
la tercerizada o subcontratada dejaran de ser miembros del sindicato

definido como de empresa. Las coyunturas de crisis econémicas, también

246 Tbidem.
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afectan muy gravemente al sindicato, ya que el cierre de la empresa

determina la inexistencia del sindicato.”?*"

En atencion a lo expuesto, resulta trascendental llamar la atencion respecto
a la afectacion en la tasa de sindicacion o afiliacion sindical que genera el
fomento de una estructura sindical descentralizada en nuestro pais; en
tanto como bien hemos advertido con claridad, excluye a la mayor parte de
la poblacién trabajadora con posibilidad de sindicalizarse, negandoles o
dificultandoles el ejercicio libre de su derecho fundamental a la libertad

sindical (concretamente en este caso, a la sindicacion).

Asimismo, genera consecuencias negativas en el derecho a la libertad
sindical, pudiéndose identificar principalmente a las siguientes: a) mayor
exposicidon del sindicato ante el empleador, volviéndolo mas sensible a la
posibilidad de segmentacién o incluso cierre de la empresa, al tener a esta
ultima como su ambito de actuacion; b) incremento en el riesgo de
debilitamiento del poder sindical, en tanto la mayoria de sindicatos
descentralizados (con excepcidon de aquellos que corresponden a
empresas grandes) se encuentran conformados por un numero reducido de
trabajadores, presentando consecuentemente un menor poder de oposicion
y contrapeso ante la empresa; y c) insensibilizacion y aislamiento del
sindicato a las realidades externas a la empresa, anulando o disminuyendo
consecuentemente sus posibilidades de participacion a nivel macro en la

politica sectorial, nacional e incluso global.

12214) Numero minimo de miembros para la constitucion y

subsistencia del sindicato.-

Antes de la reforma laboral realizada por el gobierno de Fujimori, el nUmero

minimo de miembros exigidos para la constitucion y subsistencia de un

24 ERMIDA URIARTE, Oscar.
2012 “Critica de la libertad sindical.” En: AA.VV. El rumbo de las reformas laborales. Lima:
Derecho Pucp N° 68— Revista de la Facultad de Derecho, pagina 54.
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sindicato de empleadores ascendia a 32*%; mientras que en el caso de los
trabajadores ascendia a 20%*°, permitiendo éste Ultimo supuesto la
existencia de sindicatos mas representativos, debido a la imposicion del
criterio de unicidad sindical mediante el Decreto Supremo N° 009,
promulgado el 3 de mayo de 1961, a través del cual se exigia como
requisito minimo para la constitucion de un sindicato, la agrupacion de 20
trabajadores y la voluntad fundante de al menos el 50% mas uno en
capacidad de sindicalizarse; requisito éste ultimo que fue posteriormente
eliminado mediante Decreto Supremo N° 076-90-TR, publicado el 21 de
diciembre de 1990, adoptandose de esta forma al criterio de pluralidad

sindical.2%0

Al respecto Martin Carrillo Calle sostiene que “luego de regimentar la
huelga y perturbar la negociacion colectiva, el gobierno para completar su
faena ha introducido cambios en el régimen sindical, a través del Decreto
Supremo N° 076-90-TR (21.12.90). Aspectos como los requisitos para ser
miembros de un sindicato, del numero minimo para constituir sindicatos y
organizaciones de grado superior, los efectos de registro y los conflictos en

las inscripciones han sido modificados y regulados por vez primera.”?%

Continua diciendo Martin Carrillo que “el Decreto Supremo 076, si bien
mantiene el requisito de un numero minimo de trabajadores para la
constitucion de un sindicato de base, elimina la exigencia de acreditar la
voluntad fundante de mas del 50% de los trabajadores en capacidad de
sindicalizarse. Con esta modificacion se pasa — a nivel de centro de trabajo
o0 empresa — de un modelo de ‘unicidad’ a uno de ‘pluralidad sindical’, lo

que implica en términos practicos, que de tener solo una organizacion

248 Articulo 8 del Decreto Supremo N° 009: “Los sindicatos de empleadores podrdn constituirse con
un minimo de tres miembros. Las personas juridicas pueden formar parte de estas asociaciones”.
24 Articulo 7 del Decreto Supremo N° 009: “Los sindicatos de trabajadores para constituirse o
subsistir, deberdn contar con un minimo de 20 miembros (...)”.

20 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 218.
ZICARRILLO CALLE, Martin.

1991  “Régimen sindical: Dividir para reinar’. Cuadernos laborales. Lima, N° 63, enero, pagina
24.
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sindical ahora pueden existir tantos sindicatos como grupos de veinte

trabajadores quieran fundarlos."?52

Posteriormente, en 1992 con la promulgacion de la LRCT durante el
gobierno de Fujimori, se determiné un nuevo numero minimo de miembros
para la constitucion de sindicatos de trabajadores y empleadores,
estableciéndose en el primero de los casos, una diferencia cuantitativa

injustificada en atencion al tipo de sindicato.?%?

Asi, de acuerdo al articulo 14 de la citada norma, en el caso de los
sindicatos de trabajadores, la exigencia cuantitativa de 20 miembros como
minimo se mantuvo unicamente para los sindicatos de empresa; mientras
que en el caso de los otros tres tipos de sindicatos de ambito meta
empresarial (entiéndase de actividad, gremio y de oficios varios) dicha

exigencia fue incrementada a 100.2%

En dicho sentido, la reforma normativa significo el establecimiento de 100
como numero minimo de miembros exigido para la constitucion y
subsistencia de los sindicatos de actividad, gremio y de oficios varios, en
consideracion al mayor ambito comprendido. Sin embargo, no existia un
criterio identificado que permitiera determinar el motivo por el que se fijé en

dicha cantidad.?%®

El Comité de Libertad Sindical, mediante el parrafo 451 de su Informe
Provisional de noviembre de 1993 emitido en relacion al Caso N° 1648, se

pronuncio sobre el articulo 14 de la LRCT, indicando “que el nimero

252 fdem.

253 Cfr. Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 219.

ZMArticulo 14 del Decreto Ley N° 25593, Ley de Relaciones Colectivas del Trabajo: “Para
constituirse y subsistir los sindicatos deberan afiliar por lo menos a veinte (20) trabajadores
tratandose de sindicatos de empresa, o a cien (100) tratandose de sindicatos de otra naturaleza.”

255 Cfr. VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo.

2001 “El cuestionable continuismo intervencionista o la ausencia de reforma en la regulacién
general de las relaciones colectivas de trabajo y de la libertad sindical”. En: SOCIEDAD
PERUANA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL - FERRO
DELGADO, Victor (coordinador). Balance de la reforma laboral peruana. Lima: Industrial Papiros
S.A., primera edicion, pagina 274.
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minimo de 20 miembros para la constitucion de un sindicato no parece
constituir una cifra exagerada ni, por consiguiente, un obstaculo de por si
para la formacion de sindicatos. En cuanto a la exigencia de un numero
minimo de 100 trabajadores para constituir sindicatos de otra naturaleza
(de actividad, de gremio, o de oficios varios), el Comité solicita al Gobierno
que, en consulta con las organizaciones de trabajadores y empleadores,

tome iniciativas para que este numero sea reducido.”

Es producto de las recomendaciones del Comité de Libertad Sindical, que
dicha norma fue modificada a través de la Ley N° 27912, publicada el 8 de
enero de 2003 durante el gobierno de Alejandro Toledo, pero unicamente
en relacion a los sindicatos de actividad, gremio y de oficios varios. De esta
manera, el numero requerido para el caso de los sindicatos de naturaleza
distinta al de empresa, se redujo a 50; numero que creemos podria ser aun
excesivo, como sefala Villavicencio, dependiendo de la “apreciacion
subjetiva, ya que lo realmente importante es que la legislacion nacional no
trabe con requisitos exagerados la formacidon y subsistencia de las

organizaciones sindicales” 2%

Cabe precisar sin embargo, que incluso con anterioridad a la disminucion
cuantitativa del citado requisito, el Departamento de Normas
Internacionales del Trabajo de la OIT sugiridé “que el minimo de
trabajadores necesarios para constituir sindicatos de gremio y de obreros

varios se reduzca todavia mas (menos de cincuenta trabajadores)”.?%’

Al respecto, consideramos que el requerimiento de un menor numero de
trabajadores para la constitucion y subsistencia de los sindicatos,
coadyuvara al incremento en la base de trabajadores sindicalizables,
incremento que no debe ser confundido con el aumento de trabajadores

sindicalizados. De esta forma consideramos que se estaria potencializando

6 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo.

2003  “Modifican Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo”. Andlisis Laboral, N° 307, enero,
pagina 9.

257 Ibidem, péagina 10.
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la posibilidad de libre ejercicio del derecho a la sindicaciéon de los

trabajadores.2%8

Igualmente, consideramos importante advertir que el mantenimiento de
dichas cantidades minimas de trabajadores necesarios para la constitucion
de sindicatos o para el mantenimiento del funcionamiento de los mismos
dependiendo del tipo de estos, en una realidad como la de nuestro pais en
la que en el afo 2015, el numero de micro y pequefias empresas no solo
era considerable como lo hemos desarrollado ampliamente en el punto
1.2.1.3) del presente capitulo y recordado en el punto anterior, sino que el
86.7% y 14.4% de estas (micro y pequefias empresas, respectivamente),
comprenden apenas hasta un maximo de 5 trabajadores, conforme se
preciso en el cuadro N° 29; imposibilitandose en la mayoria de los casos, el

ejercicio del derecho de sindicacion de sus trabajadores.?5°

Consideramos que en base a lo expuesto ha quedado demostrado que el
establecimiento de los limites de trabajadores impuesto legalmente en la
actualidad para la constitucion de un sindicato, afecta la tasa de

sindicacion.

1221.5) Alcances del fuero sindical.-

Previamente al desarrollo del presente punto, corresponde indicar que si
bien por motivos didacticos analizaremos el alcance del fuero sindical como
aspecto que incide en el ejercicio del derecho a la sindicacion; dicho
mecanismo de proteccién “reforzado” tiene también un alcance directo y rol
trascendental para el libre y adecuado ejercicio de los otros dos
componentes inescindibles de la libertad sindical, es decir, en la
negociacion colectiva y huelga. En virtud de lo expuesto, unicamente por

motivos didacticos, el desarrollo integral sera efectuado en el presente

258 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 220.

259 {dem, paginas 220 y 221.
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punto, omitiéndose su realizacion en los puntos 1.2.2.2.) y 1.2.2.3) del

presente capitulo.

Como advirtiéramos ya en el parrafo anterior, el fuero sindical es un
mecanismo de proteccion adicional aplicable a los representantes de las
organizaciones sindicales (aplicacion restrictiva en nuestro pais), contra
actos tendientes a generar algun tipo de afectacion al libre ejercicio de la
libertad sindical y al desarrollo de la propia organizacion, incorporado en
nuestra legislacion nacional desde el 20 de abril de 1957%%0 y cuya
proteccion, en ese entonces, amparaba solo a los personeros de los
sindicatos en proceso de organizacion y a los miembros de las juntas

directivas de los sindicatos establecidos.

Y es que la propia naturaleza conflictiva de la relacion laboral configurada
entre trabajadores — empleadores, hace que la realidad no siempre se
adecue a lo previsto en la norma. Al respecto, corresponde resaltar que no
siempre la organizacién sindical esta en verdaderas condiciones de
defender eficazmente sus derechos, “de alli que una intervencion estatal
sea necesaria (y mas aun dentro de un sistema sindical de las precarias
caracteristicas del nuestro) para hacer frente a todos los supuestos en que
los sindicatos y/o los trabajadores carecen de la fuerza suficiente para

hacer valer por ellos mismos su libertad sindical’ 25"

Segun Oscar Ermida, el concepto mas difundido en América Latina en
relacion al fuero sindical es “actualmente definido como un conjunto de

medidas de proteccion del dirigente y del militante sindical, que tienden a

260 Cfr. ALIAGA PERALTA, Didier Porfirio.

2003 La Obligacion del registro sindical, por la autoridad administrativa de trabajo, como
incumplimiento de la Constitucion Politica del Estado y el Convenio 87 de la OIT. Tesis de maestria
en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Lima: Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, Facultad de Derecho y Ciencia Politica — Escuela de Postgrado, pagina 65.

26l SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo.

1994 “Los sindicatos y la libertad sindical en la nueva Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo”.
En: AA.VV. Quo Vadis Jus? Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Ricardo La Hoz Tirado.
Lima: Universidad Nacional Mayor de San Marcos — Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
pagina 26.
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ponerlos a cubierto de los perjuicios que puedan sufrir por su actuaciéon y a

posibilitar un desarrollo normal y eficaz de la actividad sindical’.?%?

Dicho concepto resaltado por el citado autor reconoce que al fuero sindical
como fruto de un proceso evolutivo aun inconcluso. Asi, pues “/a idea de
‘fuero sindical’ estuvo originalmente referida a una proteccion doblemente
restringida. Identificaba la proteccion del dirigente sindical contra el
despido. Pero si bien sigue siendo asi, en algunos regimenes nacionales y
en la opinion de parte de la doctrina, la tendencia claramente mayoritaria
ha sido la de extender el fuero sindical tanto en el ambito subjetivo como en
el objetivo: la proteccion del dirigente sindical se convirtio en proteccion a
todo trabajador sindicalizado o que simplemente desarrolla alguna accion
sindical, gremial o colectiva y la proteccion contra el despido alcanzé a todo
acto perjudicial. En su expresion mas amplia, esta nocion de fuero sindical
llega a incluir no solamente la proteccion de todo trabajador contra todo
acto que lo perjudique en o por su actividad sindical, sino que tiende a
incluir también aquellas prerrogativas o facilidades que se conceden a
dirigentes o representantes sindicales o, eventualmente, a los trabajadores

en general, para facilitar, promover o favorecer la actividad gremial’.?%3

Asi, la LRCT promulgada durante el gobierno de Alberto Fujimori, que
incorporé mediante su articulo 30 al fuero sindical como mecanismo de
proteccion a determinados trabajadores para no ser despedidos
injustificadamente, ni trasladados a otros establecimientos de la misma
empresa sin su aceptacion (siempre que el traslado impida el desempeio
del cargo de dirigente sindical); adopté mediante su articulo 31, el criterio
doblemente restringido referido lineas, al establecer una lista de cargos
sindicales protegidos por el citado fuero, los cuales eran los miembros de
los sindicatos en formacién, desde la presentacion de la solicitud de
registro y hasta tres meses después; los miembros de la junta directiva de

los sindicatos, federaciones y confederaciones, asi como los delegados de

222 ERMIDA URIARTE, Oscar.
1987  “La proteccidn contra los actos antisindicales”. Montevideo: FCU, péagina 9.
263 Ibidem, paginas 9 y 10.
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las secciones sindicales, casos en los que el estatuto sefalaria a qué
cargos comprendia la proteccion; los delegados elegidos como
representantes de los trabajadores (en casos en los que no es posible la
conformacién de un sindicato por no alcanzarse el nUmero minimo exigido)
y los representantes de trabajadores miembros de la comision de

negociacion colectiva.?54

Wilfredo Sanguineti sefala en este mismo sentido, que si bien es cierto, la
LRCT incorpora una garantia de proteccion especifica de la libertad sindical
mediante su articulo 30, no obstante “/la norma acoge la concepcion mas
restringida de las conocidas en el Derecho Comparado sobre los alcances
de este fuero: la de una institucion dirigida a proteger exclusivamente a
determinados trabajadores y solo frente a ciertos actos que puedan
perjudicarlos por el ejercicio de la funcion sindical. (...) toma cuerpo en el
articulo 31, donde se especifican las concretas categorias de trabajadores
que dentro de él se hayan comprendidas, dejando abierta ademas la
posibilidad de que el Reglamento establezca en cada caso el ‘numero
minimo y maximo de dirigentes amparados, teniendo en cuenta la
dimension y caracteristicas de la empresa’. Estos son: a) los miembros de
los sindicatos en formacion desde la presentacion de solicitud de registro y
hasta tres meses después; b) los miembros de la junta directiva de los
sindicatos, federaciones y confederaciones; c) los delegados de las
secciones sindicales; d) los dos delegados que puede elegir el personal
que labore en empresas con menos de 20 trabajadores; y e) los miembros

de las comisiones de negociacion de los convenios colectivos”.?%°

264Articulo 31 de la Ley de Relaciones Colectivas del Trabajo: “Estdn amparados por el fuero
sindical:

a) Los miembros de los sindicatos en formacion, desde la presentacion de la solicitud de registro y
hasta tres (03) meses después.

b) Los miembros de la junta directiva de los sindicatos, federaciones y confederaciones, asi como
los delegados de las "secciones sindicales".

El estatuto senialara a qué cargos comprende la proteccion.

¢) Los delegados a que se refiere el articulo 15 y los representantes a que se refiere el articulo 47
del presente Decreto Ley.”

265 [dem.
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El Comité de Libertad Sindical se ha pronunciado al respecto mediante el
parrafo viii) de su Informe Provisional de noviembre de 1993 emitido en
relacion al Caso N° 1648, sefialando que “respecto al alegato sobre el
numero de dirigentes amparados por el fuero sindical (articulo 31 del
decreto-ley), si bien en opinion del Comité el numero de representantes
amparados por la legislacion es razonable, no obstante se deberia
poder establecer, a ftravés de la negociacion colectiva un numero

mayor”.(El resaltado es nuestro).

Sin embargo, pronunciamientos como el referido que parecerian hacer
referencia unicamente a las limitaciones del numero de dirigentes
protegidos por el fuero sindical y a la posibilidad de su ampliacién mediante
negociacion colectiva, son el resultado de la forma en la que la queja fue
planteada por 20 organizaciones sindicales (sindicatos, federaciones y
confederaciones, nacionales e internacionales)?%¢, quienes lo hicieron solo
indicando que “el articulo 31 sefala que el reglamento determinara el
numero minimo y maximo de los dirigentes amparados por el fuero sindical,
en atencion a la dimension y caracteristicas de la organizacion. Asi, el
Gobierno esta condicionando la estructura y el numero de los integrantes

de las juntas directivas de las organizaciones sindicales”.

Posteriormente, con la promulgacién de la Ley N° 27912 durante el
gobierno de Alejandro Toledo, se amplid la proteccion del fuero a los
candidatos a dirigentes o delegados y a los miembros de la comision
negociadora de un pliego petitorio; posibilitandose igualmente la ampliacion

del numero de dirigentes amparados mediante convencion colectiva. No

266Sindicato Nacional de Trabajadores del Banco de la Nacion — SINATBAN, Sindicato Unico de
Trabajadores — SEDAPAL, Sindicato de Tripulantes Petrolera Transoceanica, Sindicato Unico
Talara, Sindicato Pampilla - Lima, Sindicato Oleoducto - Piura, Sindicato Unico OP Conchan,
Sindicato de Trabajadores de ENTEL, Sindicato de Empleados de Petro Perti SA, Federacion
Nacional de Trabajadores Petroleros y Afines del Pert — FENPETROL, Federacion Nacional de
Trabajadores Mineros, Metalurgicos y Siderurgicos del Pera — FNTMMSP, Federacion Nacional de
Trabajadores del Agua Potable y Alcantarillado del Perti - FENTAP, Federacion Nacional de
Trabajadores de la Empresa Nacional de Puertos - FENTENAPU, Federacion de Trabajadores de
Luz y Fuerza del Peru, Federacion de Pescadores del Pera, Union Internacional de Trabajadores de
la Alimentacion y Afines — UITA, Coalicion Nacional de Sindicatos de las Empresas Publicas del
Pera - CONSIDEP, Confederacion General de Trabajadores del Pera - CGTP, Central
Latinoamericana de Trabajadores — CLAT, y la Confederacion Mundial del Trabajo.
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obstante lo indicado, se mantuvo la naturaleza restrictiva de la normativa al
no ampliar la misma a todos los trabajadores sindicalizados, en su

condicion de titulares del derecho a la libertad sindical.

Asi Alfredo Villavicencio y EImer Arce?%” advierten que la legislacion ha sido
mejorada, debido a que antes de la citada reforma, los candidatos a
dirigentes o delegados se encontraban protegidos unicamente del despido
nulo, mas no amparados por un fuero de proteccién; para continuar
diciendo respecto de la incorporacién de los miembros de la comision
negociadora de un pliego petitorio que es factible identificar también un
aporte, en tanto armoniza la legislacion existente en materia sindical. Esto
pues, si bien esta ultima incorporacion no estaba contemplada como
sujetos protegidos por el fuero sindical con anterioridad de la reforma
efectuada mediante la LRCT; estos si lo eran para el Reglamento de la
citada norma?%8; situacion que generaba una ampliacion de los sujetos

cubiertos por via reglamentaria.

Al respecto, mediante Informe Provisional de junio de 2001 emitido por el
Comité de Libertad Sindical en relacion al Caso N° 2098, generado por la
queja interpuesta por la CGTP, alegando que “en violacion de los
Convenios nums. 87 y 98 de la OIT y de la legislacién nacional, la Empresa
Cinematografica Continental despidié de manera arbitraria el 12 de mayo
de 1999 al Sr. Amilcar Zelada, secretario general del Sindicato de
Trabajadores Boleteros y Acomodadores de Empresas Cinematograficas al
obligarle a tomar vacaciones sin pago alguno cuando ya las habia
disfrutado”, sefialando ademas que “este despido desconoce la proteccion
del ‘fuero sindical’ consagrado en la ley de relaciones colectivas de trabajo
num. 25593 y su reglamento y el decreto supremo D11-92-TR que

reconoce la inmunidad contra el despido de los dirigentes sindicales”.

267 Cfr. VILLAVICENCIO RiOS, Alfredo; y ARCE ORTIZ, Elmer. Op. Cit. (“La Reforma de la
Regulacion de las Relaciones Colectivas de Trabajo. Alcances e Insuficiencias”), pagina 20.

28 Articulo 12 del Decreto Supremo N° 011-92-TR, Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo, de fecha 15 de octubre de 1992:

“El fuero sindical a que hace referencia el articulo 31 de la Ley, comprende:

(...) e a los dirigentes sindicales que representen a los trabajadores en la negociacion colectiva
hasta tres (03) meses después de culminada la misma”.
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En el parrafo 757, dicho Comité concluyé que “la proteccién contra la
discriminaciéon antisindical se aplica de la misma manera a los
afiliados sindicales y ex representantes sindicales que a los dirigentes
sindicales en ejercicio” (el resaltado es nuestro), determinando de esta
manera que dicha proteccién debe estar dirigida a amparar al sujeto titular
del derecho a la libertad sindical, es decir, a todos los trabajadores,
independientemente de si ocupan o no cargo alguno al interior de la

organizacion sindical que conformen.

La amplitud de dicha proteccion se condice con el articulo 1 inciso 1 del
Convenio N° 98 de la OIT, de acuerdo al cual “los trabajadores deberan
gozar de una adecuada proteccion contra todo acto de discriminacion
tendente a menoscabar la libertad sindical en relacion con su empleo”;
precisando en el inciso 2 del mismo articulo que dicha proteccion debera
ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por objeto “a) sujetar el
empleo de un trabajador a la condicién de que no se afilie a un sindicato o
la de dejar de ser miembro de un sindicato; b) despedir a un trabajador o
perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su afiliacion sindical o de su
participacion en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con

el consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo.”

En virtud de lo expuesto, creemos pues que la no consideracion de la
proteccion del fuero sindical para la totalidad de trabajadores sindicalizados
como titulares del derecho independientemente de si ocupen cargo alguno
0 Nno, si genera una afectacion no solo a la tasa de afiliacion sindical, sino
también al porcentaje y efectividad de la negociacion colectiva y huelga,
por cuanto estos trabajadores no son amparados en igualdad de
condiciones que los dirigentes, frente a actos antisindicales a los que
también se encuentran expuestos; tornandose de esta forma el fuero

sindical establecido en la actual legislacion, en una garantia imperfecta.
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1.2.2.2) Principales limitantes normativas al derecho de negociacién

colectiva.-

La reglamentacion predominante en América Latina en materia de
negociacion colectiva se caracteriza por el intervencionismo estatal, la
procedimentalizacion excesiva y la primacia del modelo descentralizado,
entendiéndose por éste a aquel en el que prima el nivel de empresa para el

ejercicio del referido derecho.26°

La excepcion a lo expuesto la encontramos en Uruguay, Argentina y Brasil,
unicos paises latinoamericanos que en concordancia con el
constitucionalismo democratico vigente en la actualidad (al que ya nos
hemos referido ampliamente en el capitulo | de la presente tesis) y a favor
del real garantismo y fomento de la negociacion colectiva (este ultimo
deber del Estado sera desarrollado ampliamente en el Capitulo Il de la
presente tesis), han adoptado un modelo estructural centralizado en el que
las organizaciones sindicales al poder determinar libremente la estructura
sindical y negocial aplicable, se ven posibilitadas de extender su nivel de
participacion mas alla de la negociacién de condiciones laborales al interior
de una empresa, pudiendo participar incluso en la elaboracion de politicas

de alcance sectorial e intersectorial.

Concretamente en Uruguay, el Estado ha permitido que sean las
organizaciones sindicales las que determinen libremente la estructura
sindical y negocial, habiéndose elegido el nivel sectorial gracias a la fuerza
de los trabajadores; mientras que en Argentina y Brasil, los respectivos
Estados optaron por el nivel de rama de actividad, imponiendo incluso en
este ultimo pais la unicidad sindical (existencia de un solo sindicato por

categoria en cada base territorial).?”°

29 ERMIDA URIARTE, Oscar.

1994  “la reglamentacion sindical peruana en el marco de la legislacion latinoamericana.” En:
Autores varios, Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo comentada. Lima: Consultores Juridicos
Asociados S.A., pagina 6.

270 Cfr. VILLAVICENCIO RiOS, Alfredo.

2015  “Lanegociacion colectiva en el Pert: la hiperdescentralizacion y sus multiples
inconvenientes.” Revista Derecho PUCP, 2015, diciembre, N° 75, pagina 334.
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Dicha determinacion del nivel de negociacion o como también es llamado,
de la estructura de la negociacion colectiva, tiene especial importancia
como bien advierte Alfredo Villavicencio, debido al impacto que genera en
la cobertura negocial, consiguiente fortaleza sindical y en el rol politico que
puede asumir el sindicato; motivo por el cual, el sindicalismo busca la
representacion sectorial, los empleadores el ambito empresarial, y el
Estado en la mayoria de paises de América Latina (omitiendo los casos de
excepcion advertidos en el primer parrafo) han optado por la opcion del
modelo descentralizado evidenciando de esta forma su cercania a los

intereses empresariales.?’!

Precisamente, a efectos de demostrar la primacia del modelo
descentralizado vigente en la normativa infraconstitucional en nuestro pais,
en el presente punto desarrollaremos un breve analisis de la LRCT,
centrandonos en el tratamiento que brinda a tres aspectos trascendentales
en materia de negociacion colectiva, los cuales son a) la configuracién legal
de las unidades de negociacion, b) el deber de negociar colectivamente y la
determinacion del nivel de negociacion, y c) el alcance de las facilidades
que se otorgan a las organizaciones sindicales para el desarrollo de la

negociacion.

Y es que resulta importante llamar la atencién en torno al tratamiento
limitante en materia colectiva aun vigente, pese a la reforma normativa
efectuada durante el gobierno de Alejandro Toledo, incompatible con la
normativa constitucional tanto proveniente del derecho internacional, como
originaria, la misma que exige de parte del Estado, la garantia y fomento de

la negociacién colectiva.

Asi lo ha senalado también la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
resaltando su dificil compatibilidad con algunas disposiciones de la norma

en cuestion, cuya formulacion pareceria estar mas bien orientada a

271 Ibidem, péagina 336.
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dificultar e imposibilitar en algunos casos, el ejercicio de la negociacién

colectiva, o restarle efectividad a su ejercicio en lugar de incentivarlo.?’?

Lo expuesto es ratificado por Wilfredo Sanguineti, al sefialar que “/a
doctrina se encargd de destacar el mayor compromiso que la inclusion de
[este] deber suponia para el Estado, asi como su dificil compatibilidad con
varias de las disposiciones contenidas en la Ley de Relaciones colectivas
de Trabajo, cuya formulacion parecia responder mas a un propdsito de
dificultar el ejercicio de este derecho o restarle efectividad que de

incentivarlo.”*"

Dicha situacion se debe a que la normativa implementada responde a un
modelo intervencionista - restrictivo de relaciones colectivas del trabajo, en
el que el protagonismo no se centra en los actores sociales (entiéndase
empleadores y trabajadores), sino en la actividad del Estado, ya sea
normativa o administrativa; situacion que ha generado desde sus inicios?’4
una fuerte restriccion cuantitativa y cualitativa, entre otros ambitos, al
desarrollo y actuacion de las organizaciones sindicales®’>, mas aun en un
contexto como el nuestro en el que en el afio 2015, las micro y pequefas
empresas representaron el 95.52% vy 4.31%, respectivamente, del
empresariado nacional, y cuyo 86.7% y 14.4% (entiéndase del total de la

micro y pequefia empresa, respectivamente) comprenden apenas hasta un

272 Cfr. NEVES MUIJICA, Javier.

1994  “La negociacion y el convenio colectivo en las Constituciones de 1979 y 1993”. 4sesoria
Laboral, Lima, aiio IV, N° 37, pagina 27.

23 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo.

2007  “Derecho Constitucional del Trabajo: relaciones de trabajo en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.” Gaceta Juridica, Lima, 2007, pagina 67.

274 Inicios que como bien sefiala Alfredo Villavicencio, se dieron debido a que el Peru esta
historicamente adscrito al fordismo periférico expresado en una configuracion econdémica
caracterizada por la predominancia de actividades primario — extractivas de escasa productividad, la
presencia de un sector industrial pequefo y atrasado tecnolégicamente, el continuo crecimiento de
un sector informal fuerte, y la existencia de un sector publico grande

Cfr. VILLAVICENCIO RiOS, Alfredo.
2015  “Lanegociacion colectiva en el Peru: la hiperdescentralizacion y sus miltiples
inconvenientes.” Revista Derecho PUCP, 2015, diciembre, N° 75, pagina 338.
275 Cfr. VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo.

“La negociacién colectiva en Pert”. En: ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAJO. Estrategias sindicales por una mayor y mejor negociacion colectiva en América Latina
y el Caribe. Sao Paulo: Organizacion Internacional del Trabajo, pagina 427.
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maximo de 5 trabajadores, conforme se precis6 en los cuadros N° 29 y 30,
imposibilitandose su sindicacion y negociacion colectiva a nivel de

empresa.

Precisamente en atencién a dicha realidad nacional y a otros factores de
vital consideracién para la determinacién de la estructura negocial, como
son la estructura econdémica (relaciones entre los sectores primarios,
industrial y de servicios), la composicién de la mano de obra (nivel de
cualificacién, edad, sexo, entre otros), la existencia de organizaciones de
trabajadores y empleadores (niveles y actitud ante el tema negocial); urge
que el Estado revise su orientacion en materia negocial y disefe
verdaderas politicas de promocion de la tutela colectiva para el real
cumplimiento de sus obligaciones constitucionales de garantia y fomento
de la negociacion colectiva, las mismas que deberan estar orientadas al
favorecimiento de las organizaciones y negociaciones a nivel
supraempresarial, “no solo sectorial, sino también a nivel de grupo de
empresas, de empresas en red y de cualquier otra forma que sea
reclamada por los cambios que siguen empujando hacia una mas intensa
multiformidad empresarial. (...) EI monopolio estatal en este importante
terreno nos muestra un claro sesgo controlador del Estado sobre el sistema
de relaciones laborales, que refleja la menor articulacion democratica del
sistema y lo condena a la pobreza y al subdesarrollo. Dificilmente las
partes sociales pueden madurar y asumir el rol institucional que les
corresponde en cualquier democracia madura si no se les permite ni
siquiera definir el funcionamiento de sus propias relaciones. Por todo ello,
es imprescindible que el Estado, a la par que genere las bases para el
mayor desarrollo autbnomo de la tutela colectiva, abandone la fijacion legal
y taxativa de ‘unidades apropiadas de negociacion’, y vaya dejando el
espacio necesario para que los propios actores sociales, sin interferencia

publica, se hagan cargo del tema estructural.”?"®

276 Cfr. VILLAVICENCIO RiOS, Alfredo.
2015  “Lanegociacion colectiva en el Pert: la hiperdescentralizacion y sus multiples
inconvenientes.” Revista Derecho PUCP, 2015, diciembre, N° 75, paginas 337 y 338.
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Y es que el establecimiento de una negociacion colectiva por rama, a
diferencia del nivel de empresa, permite una mayor cobertura de alcance
supraempresarial, fortaleciendo consecuentemente el poder negocial de las
organizaciones sindicales y permitiendo la participacion organizada de
grupos que en nuestra realidad nacional de una u otra forma se ven

perjudicados por la normativa laboral individual limitativa.

12221) La configuracion legal de las unidades de negociacion.-

El articulo 44 de la LRCT establece, respecto al tejido estructural de las

unidades de negociacion, lo siguiente:

“La convencioén colectiva tendra aplicacion dentro del ambito que las partes

acuerden, que podra ser:

a) De la empresa, cuando se aplique a todos los trabajadores de una
empresa, o a los de una categoria, seccion o establecimiento

determinado de aquella.

b) De una rama de actividad, cuando comprenda a todos los
trabajadores de una misma actividad econdmica, o a parte

determinada de ella.

¢) De un gremio, cuando se aplique a todos los trabajadores que
desemperien una misma profesion, oficio o especialidad en distintas

empresas.”

Al respecto, consideramos importante advertir que el establecimiento de un
listado cerrado de niveles de negociacion que se corresponde con la
limitada lista de tipos de sindicato que contempla el articulo 5 de la LRCT
(entiéndase, de empresa, sector, categoria y oficios varios, desarrollados
en el punto 1.2.2.1.3. del presente capitulo); resulta a todas luces violatoria
del derecho a la libertad sindical, en tanto restringe abiertamente la facultad

que tienen los sindicatos de determinar libremente su estructura y accién,
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principio basico del derecho fundamental en cuestion, imposibilitandose
consecuentemente la celebracidén de convenios colectivos a nivel de grupos

de empresa, empresas en red, entre otras.

Del mismo modo, nuestra normativa nacional presenta un inconveniente
adicional en torno a la negociacion colectiva a nivel de rama. Y es que
exige una serie de requisitos en la practica imposibles de cumplir, lo que se
evidencia en el hecho de que en la actualidad ésta sea de aplicacion
unicamente en el sector de construccion civil y estibadores portuarios,
habiendo sido factible en el primer caso por la restitucion que efectuara el
Tribunal Constitucional mediante Sentencia recaida en el Expediente 261-
2003-AA/TC (Caso CAPECO), y en el segundo, por un arbitraje ordenado
por dicho supremo intérprete de la Constitucion mediante Sentencia
recaida en el Expediente 03561-2009-PA/TC, para la determinacién del

nivel a utilizar.

Al respecto, Alfredo Villavicencio advierte que “los requisitos sefialados
imponen que quien quiera iniciar un proceso negocial de rama tenga que
representar a la mayoria absoluta de trabajadores y empleadores
involucrados, convoque a todos (directa o indirectamente) y recabe la
conformidad de Ila patronal respectiva en funcion del inicio de
negociaciones a tal nivel. Esta regulacion no solo es excesiva sino inviable
e inadecuada, ya que los sindicatos no representan empresas, ademas no
es posible medir la representacion de los sindicatos ni existe forma de
notificar a todas las empresas del pais cuando predominan las centenares
de miles de microempresas. Por ello ni si quiera se han constituido

sindicatos de rama en el Peri.”*"’

En atencion a lo expuesto y a las advertidas afectaciones que inciden sobre
el derecho a la libertad sindical, consideramos que nuestro pais debe

procurar el fomento de la centralizacion de la estructura de la negociacién

277VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo.
2011  “Atomizacion y disfuncionalidad de la tutela colectiva en el Perti.” Soluciones laborales, N°
39, marzo 2011, pagina 56.
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colectiva en los diversos sectores de actividad, no pudiendo realizarse ésta,
de manera uniforme en tanto debe responder al contexto y a las
caracteristicas presentes en cada uno de éstos, contemplandose
igualmente para su ejercicio, requisitos de facil cumplimiento en pro del
fortalecimiento y autonomia negocial. Recordemos que Argentina, Brasil y
Uruguay, unicos paises latinoamericanos en los que se fomenta la
sindicacion y negociacion colectiva por rama de actividad, presentan las
tasas de sindicalismo mas fuertes de la regién y la cobertura negocial mas
amplia (entiéndase con alcance regional, nacional e incluso

internacional).?’8

Por otro lado, si bien no se trata de organizaciones sindicales, corresponde
hacer una breve referencia a los delegados de empresa, quienes en
nuestro pais se constituyen como una figura de representacion colectiva
muy utilizada, a través de la cual los trabajadores pueden ejercer su

derecho a la negociacion colectiva.

De acuerdo al articulo 15 de la LRCT, dicha figura es factible de ser
utilizada cuando el numero de trabajadores en una empresa no alcance el
requerido para constituir un sindicato, supuesto en el que puede elegirse a
dos delegados que los representen ante su empleador y Autoridad
Administrativa de Trabajo, o cuando pese a superar los 20 trabajadores, no
exista sindicato, eligiéndose a los delegados unicamente con la finalidad de

suplir la representacién sindical.

12222) El deber de negociar colectivamente y la determinacion del

nivel de negociacion.-

En cuanto al aspecto referido al deber de negociar colectivamente y la
determinacién del nivel de negociacién, corresponde indicar que nuestra

legislacién nacional establece la obligacion de los empleadores a negociar

278 Cfr. ERMIDA URIARTE, Oscar.
2012 “Critica de la libertad sindical.” En: AA.VV. El rumbo de las reformas laborales. Lima:
Derecho Pucp N° 68— Revista de la Facultad de Derecho, pagina 54.
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colectivamente con sus trabajadores, a través de las organizaciones
sindicales que los representen. Asi lo dispone el articulo 54 de la LRCT, el

cual senala:

“Articulo 54°.- Es obligatoria la recepcion del pliego, salvo causa legal o

convencional objetivamente demostrable.

Las partes estan obligadas a negociar de buena fe y a abstenerse de
toda accion que pueda resultar lesiva a la contraria, sin menoscabo del

derecho de huelga legitimamente ejercitado.” (El resaltado es nuestro).

De acuerdo a Guillermo Boza y Ernesto Aguinaga, esta obligacion de
negociar colectivamente supone dos cosas; “en primer lugar, el nivel en el
que se negocia, y en un segundo momento —decidido lo anterior—, el
contenido del posible acuerdo colectivo. Lo l6gico es que la determinacion
del nivel se dé en la primera oportunidad en que es emplazada la parte
empresarial por el colectivo de trabajadores correspondiente. Pero esta no
es una decision pétrea, inamovible en el tiempo, pues en cada nueva
negociacion resulta perfectamente posible que se discuta el cambio del
nivel de negociacion. Segun las disposiciones vigentes, si en la primera
negociacion las partes no se ponen de acuerdo en el nivel, el tema se
resuelve en arbitraje; por el contrario, en la segunda y siguientes
negociaciones para que ocurra el cambio de nivel sera necesario el
acuerdo de partes, y de no haberlo se continua negociando en el mismo

nivel.”*”®

Lo expuesto en torno a la eleccién del nivel de negociacion como primera
medida a adoptar por las partes, se encuentra consagrado a través del

articulo 45 de la LRCT?%, el mismo que prevé que en casos en los que no

27 BOZA PRO, Guillermo; y AGUINAGA MEZA, Ernesto.

2013 “El deber de negociar y el arbitraje potestativo como parte del contenido del derecho
constitucional de negociacion colectiva”. Derecho PUCP. Lima, Afio 2013, N° 71, pagina 288.

B0« Articulo 45° de la LRCT.- Si no existe previamente una convencion colectiva en cualquier nivel
de los senialados en el articulo anterior, las partes decidiran, de comun acuerdo, el nivel en que
entablaran la primera convencion. A falta de acuerdo, la negociacion se llevard a nivel de empresa.
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se hubiera llevado a cabo anteriormente una negociacion colectiva a nivel
de empresa, rama de actividad o de gremio, son las partes las que deberan
ponerse de acuerdo para decidir el nivel en que se desarrollara la primera

negociacion; primando a falta de éste, el nivel de empresa.

De esta manera, se observa pues que la normativa vigente dispone
claramente como medida previa al inicio de la negociacion de las peticiones
presentadas por las organizaciones sindicales en el pliego de reclamos, la
fijacion de comun acuerdo del ambito en el que se desarrollara la
negociacion; lo cual puede ser comprendido como una “primera obligacion
de negociar” a ser realizada bajo sujecién a las exigencias propias del

principio de buena fe.

Llama sin embargo la atencion en este punto, la reconduccién que la norma
efectua hacia la negociacion colectiva a nivel de empresa, en caso de falta
de acuerdo entre las partes en los supuestos de inexistencia de una

negociacion previa.

En el mismo sentido, Alfredo Villavicencio destaca que si bien comparte “/a
necesidad de consenso en primera instancia para fijar un determinado
ambito negocial (como corresponde a un derecho bilateral), nos parece
totalmente cuestionable la imposicion legal del nivel menos favorable para
la existencia, difusion y eficacia de la tutela colectiva, contraviniendo
abiertamente el mandato de fomento de esta que establece nuestra

Constitucion.”*!

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

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

Podran negociarse a nivel de empresa las materias no tratadas en una convencion a nivel superior,
que la reglamenten o que se refieran a condiciones de trabajo propias y exclusivas de la empresa.”
21 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo.

2011 “Atomizacion y disfuncionalidad de la tutela colectiva en el Pert.” Soluciones laborales, N°
39, marzo 2011, pagina 56.
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Y es que como bien sefiala el Comité de Libertad Sindical “en base al
principio de negociacion colectiva libre y voluntaria, establecido en el
articulo 4 del Convenio num. 98, la determinacion del nivel de negociacion
colectiva deberia depender esencialmente de la voluntad de las partes y,
por consiguiente, dicho nivel no deberia ser impuesto en virtud de la
legislacion, de una decision de la autoridad administrativa o de una

jurisprudencia de la autoridad administrativa.”**?

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado también al respecto con
motivo de los casos de construccidn civil y estibadores portuarios, dada la
constatacion que efectud en relacién a que la imposiciéon del nivel de
empresa a falta de acuerdo, imposibilitaba la negociacion colectiva de
dichos sectores, debido a la alta rotacion de los trabajadores. Sin embargo,
la conclusion a la que arribé en ambos casos fue distinta. Asi, en el caso de
construccion civil, ordeno reiniciar la negociacion por rama; mientras que
en el caso de estibadores portuarios ordend que el nivel de negociacion

sea determinado por un tribunal arbitral.

Sobre este ultimo caso, Alfredo Villavicencio considera que “el Tribunal
Constitucional abdicé de su potestad de resolver el fondo del conflicto sin
mayor justificacion, puesto que si bien el Comité de Libertad Sindical exige
que frente al desacuerdo se recurra a un érgano independiente, nadie debe
tener duda alguna que nuestro maximo Organo de jurisdiccion

constitucional lo sea.”%?

Respecto al supuesto referido al cambio de unidad negocial, el articulo 45
de la LRCT establece que “de existir convenciéon en algun nivel, para
entablar otra en nivel distinto, con caracter sustitutorio o complementario,
es requisito indispensable el acuerdo de partes, no pudiendo establecerse

por acto administrativo ni por laudo arbitral.”

282 COMITE DE LIBERTAD SINDICAL.

2005  “Informe definitivo - Informe nim. 338.” Noviembre 2005, Caso num. 2375 (Pert), Fecha
de presentacion de la queja: 30 de julio de 2004, parrafo 1226.

28 VILLAVICENCIO RiOS, Alfredo. Op. cit. (‘Atomizacion y disfuncionalidad de la tutela
colectiva en el Pert’), pagina 57.
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Como puede apreciarse, la LRCT reitera la necesidad de configuracion de
un acuerdo entre las partes, siendo aplicable lo sefialado lineas arriba para
el supuesto de determinacion del nivel de negociacion aplicable a la
primera negociacién, valga la redundancia. Alfredo Villavicencio agrega sin
embargo, que “yva en esta norma se esta abriendo la posibilidad de una
negociacion colectiva articulada, puesto que se hace referencia expresa a
la posibilidad de que se prevean niveles complementarios. De otro lado,
consideramos que la restriccion referida a la imposibilidad de que el cambio
de nivel o la articulacion — por acto administrativo o arbitral — pueda
establecerse por terceros carece de razon; puesto que si el recurso a estos
terceros es voluntario o lo manda un tribunal (como en el caso de los
estibadores portuarios), se esta impidiendo que las partes sociales accedan
a medios de solucion de conflictos laborales que podrian serles de inmensa
utilidad o que el Estado provea una solucion adecuada en casos

especificos.

De todos modos, el principio de libertad de fijacion del nivel negocial
desarrollado por el Comité de Libertad Sindical de la OIT resuelve los
entrampamientos posibles con el concurso de un 6rgano independiente,

razon adicional para cuestionar la norma analizada.”**

Por otro lado, determinado ya el nivel de negociacidn, los articulos 53 y 54
de la LRCT atribuyen al empleador, la obligacion de recibir el pliego de
reclamos que la organizacién sindical haya presentado; dandose asi paso a
la “segunda obligacion de negociar”, la cual recae ya en esta oportunidad

sobre el contenido del convenio.

En virtud de lo expuesto, resulta pues evidente que con excepcion de las
empresas que tengan menos de un afio de conformacion®®, todas las

demas se veran en la obligacién de dar inicio a la negociacion colectiva, no

284 {dem.

285 Articulo 41 de la LRCT:

“(...) Solo estaran obligadas a negociar colectivamente las empresas que hubieren cumplido por lo
menos un (1) aiio de funcionamiento.”
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dejandose en este aspecto espacio para la libre eleccion, ni voluntariedad

de acudir a la negociacién colectiva.

Lo expuesto pareciera advertir una contravencién entre la “negociacion
obligatoria” establecida por la LRCT y lo previsto en el articulo 4 del
Convenio 98 de la OIT, sobre el derecho de sindicacion y de negociacion
colectiva, a través del cual se consagra la obligacion del Estado de adoptar
medidas tendientes a estimular y fomentar el desarrollo y uso de la
negociacion voluntaria, “con objeto de reglamentar, por medio de contratos

colectivos, las condiciones de empleo.”

Existen pronunciamientos del Comité de Libertad Sindical de la OIT en la
misma linea de lo sefalado. Asi, advierten por ejemplo que la negociacidn
libre y voluntaria implica que “la negociacion voluntaria de convenios
colectivos — y, por tanto, la autonomia de los interlocutores sociales en la
negociacion— constituye un aspecto fundamental de los principios de la
libertad sindical™®®y que por consiguiente “la negociacion colectiva, para
ser eficaz, debe tener caracter voluntario y no implica el recurso a medidas

de coaccién que alteraria el caracter voluntario de dicha negociacién.”®’

La orientaciéon de dichos pronunciamientos se debe a que para el Comité
de Libertad Sindical “ninguna disposiciéon del articulo 4 del Convenio 98
obliga a un gobierno a imponer coercitivamente un sistema de
negociaciones colectivas a una organizacion determinada, intervencion
gubernamental que claramente alteraria el caracter de tales

negociaciones.”s?

Sin embargo, es el mismo Comité de Libertad Sindical el que reconoce que
si bien, “el articulo 4 del Convenio 98 no impone de manera alguna al

gobierno el deber de negociar colectivamente, tampoco resulta contrario a

26 ORGANIZACION INTERNACIONAL DE TRABAJO.

2006 “Libertad sindical: recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical
del Consejo de Administracion de la OIT.” Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, Quinta
edicion revisada, parrafo 925.

287 Ibidem, parrafo 926.

288 Tbidem, parrafo 927.
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dicho articulo el obligar a los interlocutores sociales a entablar
negociaciones sobre términos y condiciones de trabajo con miras a
estimular y fomentar el desarrollo y la utilizacion de los mecanismos de la

negociacion colectiva de las condiciones de trabajo.”*®’

En este sentido, Guillermo Boza y Ernesto Aguinaga sefalan que “de
acuerdo con el Comité de Libertad Sindical, los instrumentos
internacionales sefialados dejan al derecho interno la decision de
establecer (0 no) un sistema obligatorio de negociacién colectiva, de forma
que sera compatible con el Convenio 98 tanto si se prevé como si no el

deber de negociar colectivamente.”**°

En virtud de lo expuesto, consideramos que la obligacion de negociar
atribuida a las empresas, resulta no solo plenamente valida, sino también y
por sobretodo necesaria para garantizar el ejercicio del derecho a la
negociacion colectiva, mas aun en un contexto nacional como el nuestro,
en el que se cuenta con una estructura sindical fragmentada y débil, que no
podria seguramente ver garantizada de otra forma el ejercicio de dicho

derecho.

Sin embargo, si cuestionamos el hecho de que la obligacion referida no sea
atribuible a las empresas con menos de un ano de conformacién; por
cuanto los trabajadores comprendidos en las mismas estarian
practicamente dependiendo exclusivamente de la decisién del empleador
para ejercer un derecho del cual son titulares. Consideramos en este
sentido, que dicha disposicion normativa no es acorde con el deber de
fomento y promocién de la negociacion colectiva exigida al Estado, el
mismo que debiera por el contrario adoptar todas las medidas necesarias

para asegurar la materializacion del derecho en cuestion.

289 Ibidem, pérrafo 928.

2% BOZA PRO, Guillermo; y AGUINAGA MEZA, Emesto. Op. Cit (‘El deber de negociar y el
arbitraje potestativo como parte del contenido del derecho constitucional de negociacion colectiva’),
pagina 289 y 290.
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12223) EI alcance de las facilidades que se otorgan a las
organizaciones sindicales para el desarrollo de Ila

negociacion.-

En cuanto a las facilidades que se otorgan a las organizaciones sindicales
para el desarrollo de la negociacion, resaltamos su trascendencia para el
desempefio rapido y eficaz de las funciones de los representantes
sindicales, tal y como refiere el Convenio N° 135 de la OIT, relativo a la

proteccion y facilidades para los representantes de los trabajadores.

A continuacién nos referiremos a las principales facilidades previstas por la
LRCT, llamando la atenciéon cuando corresponda, sobre los aspectos que

pudiéramos considerar cuestionables:

- Derecho de informacion:

El articulo 55 de la LRCT refiere que en caso lo soliciten los
representantes de los trabajadores, “los empleadores deben
proporcionar la informacion necesaria sobre la situacion econdémica,
financiera, social y demas pertinente de la empresa, en la medida en

que la entrega de tal informacioén no sea perjudicial para ésta.

La informaciéon que ha de proporcionarse sera determinada de
comun acuerdo entre las partes. De no haber acuerdo, la Autoridad
de Trabajo precisara la informacion basica que deba ser facilitada

para el mejor resultado de las negociaciones.

Los trabajadores, sus representantes y asesores deberan guardar
reserva absoluta sobre la informacion recibida, bajo apercibimiento
de suspension del derecho de informacién, sin perjuicio de las

medidas disciplinarias y acciones legales a que hubiere lugar.”

Al respecto, resaltamos la importancia de la medida referida, por

cuanto coadyuva a que las organizaciones sindicales puedan tener
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pleno conocimiento del estado real de la empresa, pudiendo asi
determinar adecuadamente las peticiones que consagren en el
pliego petitorio que presenten. Del mismo modo, dicha informacion
podra ser utilizada al momento de negociar, permitiéndoles

determinar los parametros negociables.

En relacion a la exigencia de que la informacion a otorgar sea fijada
de comun acuerdo por las partes, llamamos la atencion en que
podria indudablemente conllevar a que el empleador, so pretexto de
tratarse de datos privados de la empresa, obstaculice en la practica
el derecho a la informacion que asiste a las organizaciones
sindicales, privandolos de los insumos necesarios para el desarrollo

adecuado de la negociacion colectiva.

Licencia sindical:

A través del articulo 32 de la LRCT se reconoce al convenio
colectivo como instrumento para determinar los permisos y licencias
para actividades sindicales, dejandose asi la negociacion de los
mismos, en manos de los representantes del sindicato y de los

empleadores.

De no existir acuerdo, tal y como lo refiere el articulo 16 del
Reglamento de la LRCT, los empleadores estan obligados a
conceder permiso unicamente al secretario general, al secretario
adjunto o al que haga sus veces, al secretario de defensa y al
secretario de organizacion, siempre y cuando se trate de actos de

concurrencia obligatoria.
En el caso de los sindicatos que agrupan entre 20 a 50 afiliados, a

falta de acuerdo, el permiso es obligatorio Unicamente para el
secretario general y para el secretario de defensa.
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Del mismo modo, se determina que el tiempo de la jornada ordinaria
de trabajo ocupada con permisos sindicales, se considera trabajado
para todos los efectos legales y contractuales, hasta un maximo de
30 dias por afno calendario, por dirigente; considerandose al exceso
como licencia sin goce de remuneracion. No quedan comprendidas
dentro del computo del citado plazo maximo, la asistencia de los
miembros de la Comision negociadora a las reuniones durante la
negociacion  colectiva o citaciones judiciales, policiales,

administrativas por acciones promovidas por el empleador.

Se prevé como excepcion al limite de dias al afio establecidos
legalmente para la licencia sindical, la existencia de costumbre o
convenio mas favorable, situacién que deja abierta la posibilidad de

disponer la ampliacidon entonces del tiempo de licencia sindical.

1.2.2.3) Principal limitante normativo al derecho de huelga.-

1.2.2.3.1) La adopcion del modelo clasico.-

Inicialmente, corresponde advertir la inexistencia de un concepto unico de
huelga, conviviendo por el contrario dos perspectivas opuestas de

definicion.

Por un lado, la definicion clasica y tradicional determina que para la
configuracion de la huelga, deben existir ciertos elementos esenciales,
validos en si mismos desde la perspectiva ontoldgica, siendo estos a) la
restriccion del derecho de huelga al ambito de la relacién laboral entre
empleadores y trabajadores (finalidad o funcién), y b) el reconocimiento del
cese de labores total, continuo y con abandono del centro de trabajo como
unica modalidad legitima de huelga. Las acciones que no se ajusten al
‘molde” referido, serian consideradas fuera del ambito del derecho de

huelga y consecuentemente, de la proteccion juridica que la ampara.?®’

1 Cfr. DE LA JARA BASOMBRIO, Ernesto.
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Por otro lado, una definicidn mas moderna y adecuada a nuestro parecer
en tanto presenta una mayor adecuacion al contexto actual, reconoce que
el derecho de huelga tiene “limites externos’ constituidos por el choque o
controversia entre el interés tutelado por el derecho de huelga y los otros
intereses derivados también de derechos vigentes con igual o mayor rango.
Pero en contra de la posicion clasica, niega categoricamente la existencia
de ‘limites internos’ derivados de la nocion misma de huelga™®?,
amparandose para ello en que la finalidad ideoldgica oculta de la definicidn

clasica es la neutralizacién del derecho de huelga de los trabajadores.

De esta manera, esta segunda “corriente” contempla una mayor amplitud
en la definicion del derecho de huelga, contemplandose la posibilidad de
realizar distintos tipos de huelga, de acuerdo ya sea a sus fines 0 a sus

modalidades de accion.

Asi, bajo de acuerdo a De la Villa, huelga seria “toda perturbacion
producida en el proceso productivo, y principalmente la cesacion temporal
del trabajo, acordada por los trabajadores para la defensa y promocion de

un objetivo laboral o socioeconémico.”??3

El analisis de ambos tipos de definicion es de suma utilidad para la
identificacion del “modelo de huelga” por el que se ha optado en nuestro

pais, para lo cual recurriremos a un breve analisis de la normativa vigente.

Dicho derecho fundamental, reconocido en el articulo 28 inciso 3 de
nuestra Constitucion, se encuentra definido en el articulo 72 de la LRCT
como “la suspension colectiva de trabajo acordada mayoritariamente y
realizada en forma voluntaria y pacifica por los trabajadores, con abandono

del centro de trabajo”.

1986  “Derecho de huelga en el Peru: dos modelos normativos en debate.” Lima: Instituto de
Defensa Legal, pagina 126.

22 Ibidem, pagina 128.

3 DE LA VILLA, G. Enrique; GARCIA B., Gabriel; y GARCIA PERROTE, 1.

1983  “Instituciones de Derecho del Trabajo”. Madrid: Editorial Ceura, pagina 283.
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Como puede apreciarse, dicha norma infraconstitucional establece las

siguientes caracteristicas basicas para que la huelga sea considerada legal

en nuestro pais:

Suspension perfecta de labores; es decir, el trabajador suspende la
prestacion de sus servicios y el empleador su obligacién de realizar

el pago de la remuneracion que corresponderia por los mismos.

No obstante lo indicado, el tiempo dejado de laborar por huelgas
calificadas como legales, si son considerados como efectivamente
laborados para el computo de las vacaciones y la compensaciéon por

tiempo de servicios.

Suspension colectiva de actividades; no pudiendo

consecuentemente realizarse una huelga de una sola persona.

Adopcion por acuerdo mayoritario de los trabajadores. Si bien
inicialmente pareciera entenderse que el ejercicio del derecho de
huelga puede ser determinado por los trabajadores individualmente;
una interpretaciéon conjunta con el inciso b del articulo 73 de la
LRCT, permitiria concluir que la organizacién sindical es la
encargada de efectuar la declaratoria de huelga. Esto en tanto dicho
articulo sefnala al estatuto como el instrumento a través del cual se
determina la forma de calculo de la mayoria, debiéndose en todo
caso adoptar la decision que represente la voluntad mayoritaria de
los trabajadores comprendidos en su ambito; aspectos ambos
(estatuto y ambito de alcance) que se corresponden a una

organizacion sindical estructurada.

Con abandono del centro de trabajo; prohibiéndose asi la realizacion
de “huelgas irregulares” al interior de las instalaciones de la empresa
o centro laboral. En atencion a lo expuesto, el articulo 81 de la LRCT

prohibe expresamente la realizacién de paralizaciones
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intempestivas, el trabajo a ritmo lento, a desgano, la disminucion
deliberada del rendimiento / produccién, o cualquier otro tipo de
paralizacion en la que los trabajadores se mantengan al interior del

centro de trabajo.

Al respecto, corresponde Illamar la atencion respecto a la
inconstitucionalidad del presente requisito, en tanto el Convenio N°
87 suscrito por nuestro pais, reconoce a los trabajadores, amplia
libertad en el disefio y ejecucion de su programa de accion,
prohibiendo unicamente la configuracion de acciones abusivas o
violentas en el ejercicio del derecho de huelga. Asi lo ha sefalado el
Comité de Libertad Sindical en el parrafo 39 de su Informe 260,
generado con motivo de los casos 997, 999 y 1029, al precisar que
“‘en cuanto a modalidades del derecho de huelga denegado a los
trabajadores (huelga de brazos caidos, huelgas de celo, trabajo a
ritmo lento, ocupacion de la empresa o del centro), se considero que
tales limitaciones solo se justifican en los casos en que la huelga

dejase de ser pacifica.”

En la misma linea, la Comisién de Expertos de la OIT ha hecho
notar que “cuando la legislacion nacional garantiza el derecho de
huelga, muy a menudo se plantea el problema de determinar si la
accion emprendida por los trabajadores efectivamente constituye
una huelga de conformidad con la definicion contenida en la ley. En
general, cabe considerar como huelga toda suspension del trabajo,
por breve que sea ésta; ahora bien, establecer esta calificacion
resulta menos facil cuando, en lugar de producirse una cesacion
absoluta de la actividad, se trabaja con mayor lentitud (huelga de
trabajo a ritmo lento) o se aplica el reglamento al pie de la letra
(huelga de celo o trabajo a reglamento); tratase en ambos casos de
huelgas que tienen efectos tan paralizantes como la suspension
radical del trabajo. Observando que las legislaciones y las
practicas nacionales son extremadamente variadas sobre este

punto, la comision estima que las restricciones en relacion a los
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tipos de huelgas sélo se justificarian si la huelga perdiese su

cardcter pacifico.”?®* (El resaltado es nuestro).

Por su parte, el inciso a) del articulo 73 de la LRCT contempla una
caracteristica adicional para la configuracion de una huelga legal, siendo
éste la “defensa de intereses profesionales o socioeconémicos”, quedando
consecuentemente prohibida la realizacion de huelgas que persiguen por
ejemplo, fines netamente politicos, como bien advierte Edume

Terradillos.2%°

Al respecto, cabe precisar que la posibilidad de realizar una huelga para la
defensa de intereses socioecondmicos fue incorporada recién en el mes de
enero de 2003, a raiz de la emision de la Ley N° 27912 que levanto las
observaciones realizadas por el Comité de Libertad Sindical de la OIT
respecto al Decreto Ley N° 25593 que fuere promulgado durante el
gobierno de Alberto Fujimori y que permitia unicamente la defensa de los
“derechos e intereses profesionales” de los trabajadores comprendidos en
la huelga, es decir, la persecucién de objetivos estrictamente profesionales
como la mejora de condiciones laborales o reivindicaciones de indole

profesional.

En buena cuenta, los trabajadores tienen la posibilidad de perseguir o
defender, a través del ejercicio del derecho de huelga, tres categorias de
reivindicaciones, siendo estas de naturaleza a) laboral (procuran garantizar
o mejorar condiciones de trabajo y de vida de los trabajadores), b) sindical
(buscan garantizar y llevar a cabo los derechos de las organizaciones
sindicales y de sus representantes / dirigentes), y c) politica, valiendo la
pena resaltar que ésta ultima es dable siempre que no se persigan fines

puramente politicos.

294 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO

1994  “La libertad sindical y negociacion colectiva”. llo.org. Parrafo 173. Consulta: 10 de enero
de 2016. [http://white.lim.ilo.org/qvilis_mundial/spanish/infobd/l capv.html]

2% TERRADILLOS ORMAETXEA, Edurne.

2005  “Limites externos al ejercicio del derecho de huelga y las huelgas ilicitas”. En: AAVYV,
Estudios sobre la Huelga. Albacete: Bomarzo, pagina 61.
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Cabe hacer una breve mencion a la huelga de solidaridad, entendiéndose
por ésta a aquella que es declarada por motivos laborales, sindicales o
econdmico — sociales sin repercusion directa e inmediata para los

trabajadores que la realizan.

Al respecto, la Comisién de Expertos de la OIT refiri6 mediante su estudio
general de 1983 que “una prohibicion general de las huelgas de solidaridad
podria ser abusiva, por lo que los trabajadores deberian poder recurrir a
tales acciones a condicion de que sea legal la huelga inicial que apoyen.”?%
Dicha postura fue posteriormente ratificada por la Comision de Expertos en
1994, al senalar que “ciertos paises reconocen la legitimidad de las huelgas
de solidaridad, que se plantean cada vez con mas frecuencia debido a la
tendencia a la concentracion de empresas, asi como a la mundializacion de
la economia y a la reubicacion de los centros de trabajo. La Comision
Subraya que a este respecto es preciso hacer muchas distinciones (por
efjemplo, en cuanto a la definicion exacta del concepto de huelga de
solidaridad, a la relacion que justifica el recurso a este tipo de huelgas,
etc.), pero considera que la prohibicion general de las huelgas de
solidaridad podria ser abusiva y que los trabajadores deberian poder
emprender esas acciones cuando la huelga inicial con la que se solidarizan

sea, en si misma, legal.”?%"

En virtud de lo expuesto, resulta pues factible identificar que nuestra
legislacion ha adoptado una definicion clasica, orientada a la restriccion del

ejercicio libre del derecho de huelga.

No obstante, como bien se ha referido en cada una de las caracteristicas
exigidas para la configuracion de una huelga legal, la OIT ha venido
emitiendo diversos pronunciamientos acordes con la definicion moderna

esbozada, evidenciando la necesidad de adecuacion principalmente de los

2% GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; y GUIDO, Horacio.

2000  “Principios de la OIT sobre el derecho de huelga™. Revista Internacional del Trabajo,
Ginebra, Primera Edicion, pagina 16.

27 {dem.
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fines y modalidades de accién de la huelga, sujetando su ejercicio siempre

y en todo momento a manifestaciones pacificas, como unico limitante.

Y es que la sujecion a una formula normativa que presenta “una definicion
aprioristica y estatica de la huelga es inadecuada porque implica prescindir

por completo de un dato fundamental: la realidad social.

Constituye una operacion demasiado simple, expulsar de las fronteras de la
legalidad a determinadas acciones de los trabajadores, cuyo origen y
fundamento estan en el desenvolvimiento real de las cosas, por el solo
hecho de oponerse a un concepto pre-establecido, considerado — apelando
a razones de tipo ontologico — por encima de todo y contra el cual no cabe
ningun tipo de innovacién, aunque exista razones objetivas y suficientes

para ello.

Y en este enfrentamiento entre aquella realidad social y este concepto

juridico abstracto, el derrotado sera siempre el derecho.”?%

Precisamente, en Espafa, a raiz de la accién de inconstitucionalidad que
se interpusiera contra el Real Decreto de Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo, 17/1977 del 4 de marzo de 1977, se generd un necesario debate
entre la realidad social y el entonces vigente concepto clasico de huelga;
situacion que dio origen a la discutida sentencia del 8 de abril de 1981 que
precisé con total claridad que “la evolucion histérica ha ido ensenando la
necesidad de superar tan restringida idea, tanto por un principio
metodoldgico que rechaza aceptar un concepto aprioristico que los textos
constitucionales no incluyen y que impide captar adecuadamente la
realidad social que la huelga expresa, como por un principio de utilidad

social que obliga a no pretender constreriir aquella realidad.”

2% DE LA JARA BASOMBRIO, Ernesto.
1986  “Derecho de huelga en el Perti: dos modelos normativos en debate.” Lima: Instituto de
Defensa Legal, pagina 133.
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En virtud de lo expuesto, consideramos pues que la adopcion de un modelo
como el clasico, estatico y restrictivo de la huelga, resulta inadecuado en
un Estado constitucional de derecho como el nuestro, en el que debe
garantizarse el libre ejercicio de dicho derecho, procurandose para dicho
efecto la eliminacion de cualquier aspecto normativo o de cualquier indole

que pudiera entorpecer su desarrollo dinamico acorde al contexto actual.
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Sub Capitulo Il

La débil eficacia de la negociacion colectiva expresada en nimeros

Analizado en el Subcapitulo I, el contexto econdmico, social y normativo
adverso en el que se desarrolla el derecho a la negociacién colectiva en
nuestro pais; en el presente sub capitulo mediremos y analizaremos
cuantitativamente el funcionamiento real de tan importante derecho

fundamental.

No obstante, a efectos de tener una mejor comprension respecto a las
preocupantes cifras que lo aquejan, previamente haremos una breve
referencia al nivel de ejercicio y efectividad del derecho de sindicacion, en
consideracion a la incidencia directa que tiene sobre los niveles de

negociacion colectiva.

2.1) El derecho de sindicacion: atomizacion de Ilas

organizaciones sindicales y la tasa de afiliacion sindical.-

En cuanto a la informacion estadistica a nivel nacional publicada por el
MTPE, tenemos la referida al numero de registros de sindicatos,
federaciones y confederaciones, asi como sus cancelaciones por anos; en

un periodo comprendido entre 1993 y 2015.

Asi tenemos que segun el Cuadro N°33, el numero de registros sindicales a
nivel nacional en el afio 1993, ano siguiente a la promulgacion de la LRCT
y su Reglamento durante el gobierno de Fujimori, fue de 160 sindicatos, 3
federaciones, y ninguna confederacion; y las cancelaciones fueron 50, sin

precisarse el tipo de organizacion sindical a la que correspondian.

A partir de 1994, podemos observar que el numero de registros sindicales
bajo sostenida y progresivamente hasta el afio 1999; presentandose a
partir del afio 2000 (concluido el gobierno de Fujimori), un ligero incremento

en el numero de registros sindicales y disminucion en las cancelaciones.
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En el 2003, afo de la promulgacion de la reforma de la LRCT durante el
gobierno de Alejandro Toledo, los registros presentaron un incremento
significativo, mientras que las cancelaciones una disminucion considerable.
No obstante, al afo siguiente, el numero de registros presenté una

disminucién abrupta.

A partir del 2005 hasta el afio 2010, se observaron incrementos progresivos
en el numero de registros sindicales; presentandose una leve baja en el
2011, afo en el que Garcia culmind su mandato e inicié el gobierno de
Humala, dandose inicio a partir del 2012 a un periodo de fluctuaciones que

al 2015 cerraron con un alza significativa.

Por su parte, las cancelaciones presentaron cifras fluctuantes durante el
periodo comprendido entre el 2005 y 2015, cerrando con una leve pero

significativa disminucion.

En cuanto a las federaciones, se registraron 8 en el afo 1994; 5 en 1995; 1
en 1996; ninguna en 1997 y 1998; manteniendo variacion en los siguientes
afnos hasta el 2011 en el que se registraron 15; presentando fluctuaciones

en los afos siguientes hasta el 2015, ultimo afio del que se tiene registro.
En el caso de las confederaciones, en el periodo comprendido entre los

afnos 1993 y 2015 se registraron en total unicamente 5: 2 en el 2006, 1 en
el 2008, 1 en el 2011, y finalmente 1 en el 2014.
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Peru: Registros sindicales y cancelacién del registro sindical

Cuadro N° 3329

1993 - 2015

Registros sindicales

Reinscripcion

Delegados | Sindicatos | Federaciones Confederaciones | Cancelaciones
de sindicatos
1993 80 160 3 50
1994 89 100 8 93
1995 46 87 5 145
1996 72 52 1 108
1997 67 47 94
1998 79 47 - - - 44
1999 68 37 3 67
2000 85 38 3 41
2001 80 89 4 23
2002 91 114 2 26
2003 95 147 1 3 5
2004 72 86 4 4
2005 121 118 1 8
2006 106 123 10 2 15
2007 158 196 10 7
2008 219 201 6 1 7
2009 299 202 10 3
2010 310 240 6 6
2011 268 235 15 1 5
2012 384 265 1 1 10
2013 344 200 5 1 14
2014 244 181 1 1 14
2015 266 234 3 9

Del mismo modo, es menester resaltar que en los ultimos 7 afos el

sindicalismo peruano ha obtenido su representacion mayormente a través

de delegados de personal, en desmedro de las organizaciones sindicales

constituidas; resultantes de la mayoritaria existencia de empresas con

menos de 20 trabajadores, como viéramos en el punto 1.2.1.3. del presente

capitulo.

299 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.

2016

“Anuario estadistico sectorial 2015”. Lima: Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo,
pagina 246.
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Y es que como bien refiere Alfredo Villavicencio, “(...) el peso estructural
recae sobre organizaciones que, como maximo tienen un ambito
empresarial. Si a ello le sumamos el crecimiento y preponderancia actual
de los delegados de personal, la conclusion que cae por su propio peso
esta referida al excesivo grado de descentralizacion del sindicalismo
peruano. Mas aun, la presencia cada vez mayor de la representacion no
institucional a nivel empresarial e infraempresarial viene fortaleciéndose de
manera consistente, por lo que no solo estamos hablando de un nivel de
descentralizacion muy agudo, sino que en nuestro sistema de relaciones
laborales se comienza a confirmar la tendencia de que los delegados de
personal superen en numero a los sindicatos, lo que no ftrae consigo
buenas noticias para el procesamiento mas racional y eficiente del conflicto

laboral.”300

Lo expuesto se ve reforzado al identificar que en el afio 2015, el promedio
de trabajadores del sector privado no sindicalizados a nivel nacional fue de
3 millones 60 mil 56, en comparacién con los 194 mil 391 trabajadores que
si se encontraban sindicalizados; es decir, alcanzandose en dicho afio una

tasa de sindicaciéon de apenas el 5.97%.

Cuadro N° 343"
Promedio de trabajadores sindicalizados a nivel nacional: sector privado
2015

Trabajadores no sindicalizados 3'060,056

Trabajadores sindicalizados 194,391

Si bien dicha tasa implicaria el mantenimiento del porcentaje presentado en
el 2014 (6%) y una leve mejora en comparacién con el afno 2012 (4%);

300VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo.

2015  “Lanegociacion colectiva en el Peru: la hiperdescentralizacion y sus multiples
inconvenientes”. Derecho PUCP, N° 75, 2015, pagina 347.

30 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.

2016  “Anuario estadistico sectorial 2015”. Lima: Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo,
pagina 125.
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Alfredo Villavicencio recuerda que a mediados de los anos ochenta, la tasa

de sindicacion fluctuaba por encima del 40%.302

Consideramos que dicha disminucion de trabajadores sindicalizados, se
debe entre otras razones a que al inicio de la década de los 90, se
estableciera un modelo econdémico a partir del cual se privilegid la
busqueda del crecimiento mediante la inversion privada nacional vy
extranjera, pero sin establecer las condiciones necesarias que equilibraran
los derechos de los trabajadores frente a sus empleadores. Dicho modelo
facilité la promulgacion durante el gobierno de Fujimori, de una norma
como la LRCT de caracter restrictivo en materia de sindicacién; y que no
obstante la reforma que se le efectuara durante el gobierno de Toledo,
mantuvo vigentes algunos aspectos cuestionados; pero que ademas, al
mantenerse la vigencia del mismo modelo econdmico hasta la actualidad,
fuera mantenida también la norma por los siguientes gobiernos de Garcia y

Humala.3%3

Al respecto, Fernando Cuadros Luque y Christian Sanchez Reyes
sostienen que “entre las principales razones que explicarian esta
disminucién en la tasa de sindicaciéon se encuentran el limite minimo
de trabajadores impuesto para constituir un sindicato (...), el uso
intensivo de la contratacion temporal por parte de la mediana y la gran
empresa, el crecimiento de la participacion en el empleo de los
trabajadores ocupados en el segmento de la microempresa, el incremento
de la informalidad laboral, asi como el debilitamiento de la capacidad
fiscalizadora de la Autoridad Administrativa del Trabajo, entre otras”%* (El

resaltado es nuestro).

392 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Op. Cit. (“La negociacién colectiva en el Peri: la
hiperdescentralizacion y sus multiples inconvenientes”), pagina 344.

303 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 280.

304 CUADROS LUQUE, Fernando; y SANCHEZ REYES, Christian.

2009  “Elrol estatal de fomento de la negociacion colectiva”. Wilfredosanguineti.files
[http://wilfredosanguineti.files.wordpress.com/2009/1 1/articulo-fomento-ncol-c-sanchez-f-
cuadros.pdf]
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2.2) El derecho de negociacién colectiva.-

2.21) El debilitamiento del ejercicio de la tutela colectiva.-

La crisis estructural de las organizaciones sindicales se ve reflejada no solo
en el ambito organizativo correspondiente a la afiliacion sindical, sino
también en el negocial, ambito de accion principal de las organizaciones
sindicales, concebida en nuestro pais como unico mecanismo de
participacion activa que les permite a los trabajadores sindicalizados,
obtener mediante la autonomia colectiva, mejores beneficios y condiciones

laborales, asi como participar en asuntos de su intereés.

Como Cuadro N° 35 presentaremos la estadistica a nivel nacional referida
a los pliegos de reclamos presentados y convenios colectivos registrados

durante el periodo comprendido entre los afios 1985 y 2014.

Cuadro N° 35305
Nivel nacional: Pliegos de reclamos presentados y convenios colectivos registrados
1985 - 2014

305 VILLAVICENCIO RiOS, Alfredo. Op. Cit. (“La negociacion colectiva en el Pert: la
hiperdescentralizacion y sus multiples inconvenientes™), pagina 345.
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Como podemos apreciar el numero de pliegos de reclamos presentados es
mucho mayor al de los convenios registrados, haciendo evidente que el
conflicto quedd abierto, sea porque no se suscribié el convenio en
negociacion directa o conciliacion, o por la debilidad del sindicato para la
declaracion de una huelga efectiva o la realizacién de un arbitraje con el

empleador.306

Esta situacion se empez6 a agravar desde 1992, afno en el que Alberto
Fujimori diera un golpe de Estado. Asi podemos apreciar en el Cuadro N°
36, que en dicho afio, los pliegos presentados fueron de 1 mil 104, mientras
que los convenios colectivos registrados fueron solo 273; esto es, que la
diferencia entre unos y otros fue de 831, los cuales fueron conflictos que
quedaron abiertos sin solucion. Cabe resaltar que en dicho afo se presento

el numero mas bajo de convenios colectivos celebrados, apenas 273.

Al afio siguiente, en 1993, la promulgacion de la LRCT que limitara y
regulara estrictamente los derechos laborales colectivos, entre otros, hizo
permanente hasta la fecha la existencia de una brecha amplia entre el
numero de pliegos de reclamos presentados y convenios colectivos

registrados.

Asi, en el ano 2003, pese a la reforma de la LRCT efectuada durante el
Gobierno de Alejandro Toledo, esta tendencia se mantuvo, registrandose
una diferencia de 120 entre ambos conceptos; en el 2004, la diferencia fue
de 244;y en el 2005, fue de 151.

Por su parte, Alfredo Villavicencio sostiene que “esta situacion se ha venido
agravando desde el 2011, en que la diferencia entre pliegos presentados y
convenios registrados fue 172, pasando a 369 en 2012, 267 en 2013, y 214
en 2014. Lo que quiere decir, que a pesar del ingreso del arbitraje

potestativo causal en setiembre de 2011 y del incausado, a partir de

306 Cfr. Ibidem, pagina 346.
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febrero de 2014, se agudiza la situacion de los conflictos abiertos,

generando ruido adicional en el sistema de relaciones laborales.”3"

Y es que cabe recordar adicionalmente, como sostiene Alfredo
Villavicencio, que con la promulgacion de la LRCT se buscé acabar con la
negociacion colectiva de rama de actividad, que en la década de los 90 se
reflejaba en la existencia de ocho convenios colectivos sectoriales. Asi la
LRCT, en su tercera disposicion transitoria y final, establecia un plazo de
30 dias para que las partes revisaran el nivel de negociacion, fijandose el
nivel de empresa a falta de acuerdo. Ante dicha situacion, como viéramos
ya en el punto 1.2.2.2.1 del presente capitulo, solo construccién civil y los
estibadores portuarios pudieron mantener hasta la fecha, la negociacion
por rama de actividad. Todo esto recuperada la democracia y por

intervencioén del Tribunal Constitucional.

No obstante lo indicado, en nuestro pais, el nivel de negociacidon
preponderante es incluso infraempresarial, en respuesta a la estructura
econdmica que lo caracteriza (ver punto 1.2.1.3 del presente capitulo 1),
motivo por el cual como veremos en el Cuadro N° 36 que exponemos a
continuacion, el 81.5% de convenios celebrados en el ano 2015,

correspondieron a un nivel infraempresarial.

307 Tdem.
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Cuadro N° 36308
Convenios colectivos registrados, seguin organizacién sindical

nivel nacional 2015

Al respecto, Alfredo Villavicencio enfatiza que “(...) el nivel fundamental de
la estructura negocial peruana ni si quiera es el de empresa, sino que es el
infraempresarial; y decimos ellos porque tan solo tienen ambito empresarial
77 convenios: los 74 suscritos por sindicatos unicos y los 3 celebrados por
delegados de obreros y empleados. El resto (con la excepcion de los 5
convenios suscritos por federaciones (...)), es decir 361 convenios, son en
realidad acuerdos infraempresariales, de obreros o empleados, celebrados
con los sindicatos o delegados correspondientes. Estadisticamente,
entonces, a nivel empresarial solamente se suscribe el 17.4% de
convenios, en tanto que el 81.5% se refiere a un nivel infraempresarial (en
el 2008 esta cifra fue 80%)."3°

3%Tbidem, pagina 348.
309 Ibidem, pagina 349.
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2.22) La negociacion colectiva y su impacto en la mejora salarial.-

Precisamente respecto de como las organizaciones de trabajadores a
través de la sindicalizacion se constituyen en un poderoso instrumento de
negociacion en la relacion laboral, puede observarse por ejemplo, en la
mejor distribucion del ingreso a través de los salarios negociados y fijados

por ley para los trabajadores sindicalizados.3'°

Al respecto, Alfredo Villavicencio sostiene que “como reza la teoria mas
conocida y generalizada, los trabajadores se organizan para defender y
promover sus derechos, lo que pasa necesariamente por la busqueda de
mejores remuneraciones. Aunque no se agota en este campo, en la
medida en que hay muchos ambitos (a nivel empresarial, sectorial y

nacional) en los que se definen temas vinculados a tales intereses.”""

Y es que la fuerza colectiva que otorga el derecho a la libertad sindical,
estd orientada a equiparar el poder del empleador y de los trabajadores
sindicalizados, otorgando a la organizacion sindical un poder negocial de
mayor envergadura que la que poseen los trabajadores de forma individual,
mas aun en el caso de trabajadores que carecen de un nivel de
capacitacién alto. Dicho poder negocial se vera fortalecido en funcién de la
representatividad de la organizacion sindical, la misma que podra basarse
en su consistencia numérica, capacidad de movilizacion, antigiedad,
experiencia, entre otras. En el caso de nuestro pais, se ha adoptado como
criterio de seleccidn de representatividad, la consistencia numérica o mayor
numero de afiliados en funcion al cumplimiento numérico dado por ley;
criterio que le otorgara a la organizaciéon sindical la representacion
exclusiva y excluyente de los trabajadores en el ambito de la titularidad de
la negociacion colectiva; sin dejar de lado a las organizaciones sindicales
minoritarias, en cuyo caso determinaran en conjunto la forma en la que

ejerceran esa representacion, sea proporcionalmente o encomendandola a

310Ver Cuadro N° 36.

3TVILLAVICENCIO RiOS, Alfredo.

2011  “Atomizacion y Disfuncionalidad de la Tutela Colectiva en el Perd”. Soluciones Laborales.
Lima, N° 39, marzo, pagina 61.
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uno de ellos. En el caso de no existir acuerdo cada uno de los sindicatos

representara a sus afiliados.312

En relacion a lo expuesto y a efectos de visualizar el poder negocial de las
organizaciones sindicales, como Cuadro N° 37 presentamos informacién
referente al promedio de remuneraciones reales mensuales que perciben
los trabajadores del sector privado sindicalizados y no sindicalizados, a

nivel nacional.

Cuadro N° 37313
Peru: Remuneraciones reales mensuales promedio

en el sector privado formal segun sindicalizacion

312 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 288.
3BYILLAVICENCIO RIOS, Alfredo.

2015  “Lanegociacion colectiva en el Pert: la hiperdescentralizacion y sus multiples
inconvenientes”. Derecho PUCP, N° 75, 2015, pagina 350.
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El cuadro referido permite identificar con claridad que pese a la baja tasa
de sindicalizacion existentes (recordemos que en el afio 2014 ascendid
apenas al 6%), los trabajadores sindicalizados han percibido entre los afios
2008 y 2014, una remuneracion notoriamente superior a la de los

trabajadores no sindicalizados.

Asi, en el afno 2008, el promedio aproximado de la remuneracién de los
trabajadores sindicalizados era de S/. 2,400, mientras que la de los no
sindicalizados alcanzaba apenas los S/. 1,500; manteniéndose una brecha
aproximada entre unos y otros de S/. 700 en el afio 2014, el percibir los
trabajadores sindicalizados un promedio aproximado de S/. 2,750 en
comparacién con los S/. 2,050 en promedio que percibieron los

trabajadores no sindicalizados.

Por otro lado, dicha informacién se ve reforzada con la estadistica que
presentamos en el Cuadro N° 38 correspondiente al periodo comprendido
entre los afos 1996 y 2006, ultimo afo del que se tiene reporte estadistico
(retraso estadistico de nueve afos), que detalla con claridad la diferencia
remunerativa que tienen a favor en todos los casos, los trabajadores con
negociacion colectiva, independientemente de su categoria ocupacional

(entiéndase ejecutivos, empleados y obreros).
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Cuadro N° 3834
Pera urbano: Promedio de remuneraciones brutas nominales
por categoria ocupacional y condiciéon de negociacion colectiva
1996 - 2006

Fuente: MTPE — DNPEFP, Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios en empresas privadas de 10 a mas trabajadores.

Asi entonces, si solo los trabajadores sindicalizados (6% en el 2014),
obtienen mejores beneficios y remuneraciones, los restantes que
componen el 94% no sindicalizado tiene que establecer dichos beneficios
y/o remuneraciones de manera individual, posibilidad limitada por el

predominio de los intereses del empleador.

Lo expuesto explica perfectamente, como veremos en el Cuadro N° 39, la

existencia de una amplia brecha entre el excedente de explotacion

34MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.
2008  “Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios. Resumen Estadistico 1957 - 2006”. Lima:
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, pagina 47.
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registrado en el pais entre los anos 1991 y 2012, y las remuneraciones
percibidas; situacion que no hace mas que evidenciar el reparto desigual

de las utilidades.

Al respecto, Alfredo Villavicencio sefiala que “esta situacion explica en gran
medida lo que sucede cuando salimos del ambito micro y pasamos al
ambito macro. En efecto, si miramos lo que viene sucediendo con la
participacion en PBI de los excedentes y los salarios, se nos presenta la
tantas veces referida boca de cocodrilo (...), en la que queda en evidencia
la caida en 10 puntos de las remuneraciones a favor del crecimiento
simétrico del excedente de explotacion, casi duplicando la diferencia entre

ingresos en el producto bruto interno (PBI).”315

Cuadro N° 39316
Peru: evolucion de la participacion en el PBI segun tipo de ingreso
1991 - 2012

3I5VILLAVICENCIO RiOS, Alfredo. Op. Cit. (“La negociacion colectiva en el Pert: la
hiperdescentralizacion y sus multiples inconvenientes™), pagina 350.
316 Ibidem, péagina 351.
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Capitulo i
El deber de fomento de la negociacion colectiva por parte del Estado

peruano

No cabe duda que la negociacion colectiva cumple con un papel esencial
en los procesos de produccion y distribucion de la riqueza, y también de
asignacion vy ejercicio del poder; hecho que pone en relieve la importancia
de la funcién genérica de intercambio de la negociacion colectiva, definida
como una “funcidon econdmica central”; sin perjuicio de reconocer el
importante papel que despliegan las otras funciones (la “gubernamental” o
de gobierno y regulacion del sistema de relaciones de trabajo y la
“organizacional” con énfasis en la organizacion y desarrollo del trabajo en

la empresa).

La genérica funciéon de intercambio contiene como funcién especifica a la
funcién “equilibradora o compensadora” de las desigualdades inherentes a
las relaciones individuales de trabajo. Por su naturaleza, se conecta
directamente con la clausula de Estado Social y con el principio de

igualdad, en su faceta de igualdad sustancial.

La negociacion colectiva en el Peru en los ultimos afios ha perdido esa
funcién esencial, desapareciendo su caracter equilibrador y compensador
de las desigualdades econdmicas, funciones que han quedado relegadas a
un sector reducido de la poblacién asalariada, excluyendo a la mayoria y
afectando el rol esencial que la Constitucién otorga al Estado en el fomento
de la negociacion colectiva y como promotor de condiciones para el
progreso social y econémico de los trabajadores, conforme a los articulos
28°y 23°.

Del mismo modo, es facil concluir que las funciones genéricas
“‘gubernamental” y “organizacional” de la negociacién colectiva también han
sufrido un menoscabo importante. Ello se deduce de la escasa cobertura
de la negociacién, su confinamiento a determinadas actividades

econdmicas de escasa utilizacion de mano de obra y el fuerte impacto que

180



ha tenido la informalidad laboral, lo que ha significado el encumbramiento
del poder empresarial como el elemento regulador caracteristico vy
predominante en las relaciones de trabajo o la simple desregulacion de las
relaciones individuales de trabajo. Una clara expresion de este fendmeno
nos lo muestra el alto indice de trabajo en sobretiempo registrado por un
estudio de la Organizacion Internacional del Trabajo, segun el cual en Peru
el 50,9 % de los trabajadores labora mas de 48 horas a la semana. Datos
mas recientes de la ENAHO del INEI indican que al afio 2011 el 35,5% de

los asalariados privados laboraron jornadas superiores a las 48 horas.

La ausencia de un efectivo control inspectivo por parte de la administracion
del trabajo sumado a la escasa presencia de estructuras sindicales que
equilibren el poder de direccion empresarial limitando el tiempo de trabajo
en la empresa a partir de una regulacion auténoma del mismo, han
producido una desregulacion factica, quedando librada la fijacion del tiempo
de trabajo a la decision unilateral del empleador sino a la simple imposicion

del trabajo en sobretiempo.

Por su parte, la funcion gubernamental de la negociacién, si bien ha
mostrado el desarrollo de dos experiencias importantes de restauracion del
didlogo social posteriores a la década de los noventa y con un decidido
impulso estatal a partir del afilo 2000 como son el Consejo Nacional del
Trabajo y Promocion del Empleo y el Acuerdo Nacional; ha implicado

escasos efectos concretos en materia de definicion de politicas.

Revertir la situacién descrita anteriormente es un objetivo estatal ineludible
que tiene como punto de partida una intervencion estatal en la regulacion
de las relaciones de trabajo individuales y colectivas coherentes con los
fines de un Estado constitucional y social. La definiciéon del rol estatal de
fomento de la negociacién colectiva y la determinacion de medidas
especificas para plasmarlo en una concreta realidad juridica, se debe llevar
a cabo a partir de tres vertientes interpretativas: la clausula de Estado
social, el caracter progresivo de los derechos sociales y la definicion de un

derecho del trabajo garantista enfocado hacia el logro de mayores niveles
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de proteccion y equilibrio que garanticen el transito hacia una igualdad

sustancial.

En armonia con lo sefialado anteriormente, se requiere adoptar un conjunto
de medidas concretas y medibles de regulacion del mercado de trabajo. De
esta forma, a partir de la evidencia empirica revisada queda la certeza de
que es necesario restringir el numero de modalidades de contratacion a
plazo fijo y el plazo de duracién de las mismas, ya que constituyen una
gran barrera para el crecimiento de la sindicacién al actuar como elementos
disuasorios de la afiliacion sindical de los trabajadores, toda vez que la
prerrogativa de renovacion de los contratos recae unicamente en los

empleadores.

Asimismo, resulta crucial la reduccion del limite minimo de trabajadores
impuesto para constituir un sindicato de empresa o, en todo caso, el
desarrollo de una legislacion que favorezca niveles de negociacién supra
empresariales y la afiliacion directa a organizaciones sindicales de grado
superior como federaciones o confederaciones; ello en tanto el 58% de
asalariados privados se encuentra ocupado en empresas con menos de 20

trabajadores, como sefialamos lineas atras.

Por otro lado, es muy importante fortalecer la labor fiscalizadora y
promotora de la sindicacién de la Autoridad Administrativa del Trabajo,
entre otras cosas, a través de programas de capacitacion en materia de
libertad sindical para los funcionarios encargados de la inspecciéon del

trabajo y del registro sindical.

Es de vital importancia la promocion de la sindicacion y negociacion
colectiva como herramientas para equilibrar el poder de negociacién en el
mercado de trabajo, elevar el nivel de productividad en las empresas y
permitir incrementos remunerativos acordes al crecimiento de la

productividad.
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Asi, en virtud de lo expuesto, en el presente punto centraremos nuestro
analisis en el deber de fomento de la negociacién colectiva, el cual se
encuentra atribuido al Estado a través tanto de la normativa constitucional
proveniente del derecho internacional y originaria, como de la normativa

infraconstitucional.

Sub Capitulo |
Tratamiento de la negociacion colectiva en la normativa con rango

constitucional

1.1) Normativa constitucional originaria.-

La Constitucion de 1993 reconoce a través de su articulo 28, a la
negociacion colectiva como uno de los componentes esenciales del

derecho a la libertad sindical; sefialando lo siguiente:

“Articulo 28°.- En la relacion laboral el Estado reconoce los derechos de
sindicacién, negociacion colectiva y huelga. Cautela su ejercicio
democratico:

2. Fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de solucion
pacifica de conflictos laborales. La convencion colectiva tiene fuerza

vinculante en el ambito de lo concertado.” (El resaltado es nuestro).

La utilizacion de la expresion “fomento” de la negociacion colectiva, resalta
el hecho de que no nos encontramos ante un reconocimiento cualquiera de
un derecho fundamental, principalmente si se compara con la opcién
garantista a la que aludia la precedente Constitucion de 1979. Y es que la
redaccién del inciso 2 del articulo 28 de la Constitucion vigente no
obedeceria un simple cambio semantico; sino que la modificacion
efectuada estaria respondiendo mas bien a la identificacion de parte del
Constituyente, de la insuficiencia de un simple reconocimiento como
derecho fundamental, lo que lo habria llevado a considerar como necesaria

la atribucién de un deber de fomento de parte del Estado.
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Asi el propio texto constitucional impone de manera expresa al Estado, y
por consiguiente a todos los poderes que lo integran, el deber de fomentar
la negociacion colectiva, debiendo para dicho efecto adoptar un papel
interventor de caracter promocional del sistema de autonomia colectiva,
centrando sus esfuerzos en la generacion de “la mayor igualdad posible de
fuerzas entre las representaciones colectivas, para que luego estas puedan
hacerse cargo de la regulacion de las relaciones laborales en su conjunto.
Se trata de cambiar la intervencion estatal y otorgarle no solo un rol de
eliminacion de obstaculos respecto de los sujetos colectivos y de su
actuacion, sino también el rol de generar los canales para garantizar el
gjercicio de estos derechos y para otorgar las facilidades a fin de que

desplieguen su maxima eficacia.”'"

Lo expuesto no conlleva en forma alguna a que el Estado adopte un papel
de abstencion del derecho en materia colectiva, sino muy por el contrario lo
direcciona a desarrollar principalmente la promocion o fomento de la
negociacion colectiva, rol que como bien advierte Carlos Blancas, “si se
aplica consecuentemente puede devenir en el fortalecimiento de la

autonomia colectiva.”318

En el mismo sentido, Alfredo Villavicencio sehala que “no cabe, pues, un
Estado abstencionista que se conforme con la consagracion del derecho
sino que debe estar involucrado permanentemente en la defensa y
favorecimiento de los derechos sindicales. En concordancia con ello, el
numeral b) del articulo 28 ordena el fomento de la negociacioén colectiva y
la promociéon de las formas pacificas de solucion de conflictos; que
demandan, de conformidad con el articulo 4 del Convenio 98 de la OIT,

317 VILLAVICENCIO RiOS, Alfredo.

2012 “El modelo de relaciones colectivas peruano: del intervencionista y restrictivo al
promocional.” Derecho PUCP, Lima, 2012, N° 68, pagina 564.

318 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos.

1993  “Las normas laborales del proyecto de Constitucion.” Asesoria Laboral, Lima, 1993, N°
34, pagina 10.
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toda la actividad estatal necesaria para que se pueda materializar la tutela

colectiva que fundamenta el derecho de libertad sindical.”3'®

Por su parte, el Tribunal Constitucional se ha ocupado también de los
alcances del deber de fomento en cuestion, resaltando que éste exige al
Estado, organizar el sistema de negociacion colectiva en atencion a
criterios “no solo de libertad, sino, ademas, de posibilidad e iniciativas
reales”?%; pudiendo en este sentido ser necesario en algunos casos
justificados objetivamente, la adopcién de medidas tendientes a evitar la
obstaculizaciéon o imposibilidad de negociacion de los actores involucrados
(entiéndase, representantes de trabajadores y empleadores). “La actividad
de fomento de la negociacion colectiva asume, entonces, un marcado
caracter unilateral, sin que ello suponga fractura alguna del principio de
igualdad o afectacion del pluralismo, sino mas bien la garantia mas fiel de

que estos principios tendran plena efectividad en este ambito.”3?!

Lo expuesto fue referido por el Tribunal Constitucional a través de la
Sentencia de fecha 26 de marzo de 1993, recaida en el Expediente N°
0261-2003-AA/TC322 luego de examinar la adecuacion a la Constitucion de
dos resoluciones del Ministerio de Trabajo a través de las cuales se
pretendia en contradiccion con lo dispuesto por la norma suprema, imponer
a la representacion empresarial del sector de la construccién la negociacién

a nivel de rama de actividad con los representantes de los trabajadores.

En dicho caso, el Tribunal rechazoé la pretension de los demandantes en
relacidn a la vulneracién de los principios constitucionales de legalidad e

319 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo.

2010  “La libertad sindical en el Pera: fundamentos, alcances y regulacion”. Lima: Organizacion
Internacional del Trabajo, pagina 62.

320VALDES DAL - RE, Fernando.

1979  “Ideologias pluralistas y relaciones de trabajo.” Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, Espafia, 1979, N° 55, pagina 110.

21 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo.

2007  “Derecho Constitucional del Trabajo: relaciones de trabajo en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.” Gaceta Juridica, Lima, 2007, pagina 60.

32 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PERUANO.

1993  Sentencia del Expediente N° 0261-2003-AA/TC: Caso CAPECO contra el Ministerio de
Trabajo. Fecha de emision de Sentencia: 26 de marzo de 1993.
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igualdad ante la ley, de los derechos constitucionales a la negociacidn
colectiva y las libertades de contratacion y de asociacion, fundando su
decision en el deber de fomento de la negociacion colectiva atribuida al
Estado.

De esta manera, el Tribunal Constitucional como bien sefiala Sanguineti,
“‘adopta una comprension amplia de los alcances de dicha obligacion, que
supera su consideracion como mera garantia de remocion de los
obstaculos que puedan imponerse al libre desarrollo de la actividad
negocial. En esta direccion, afirma que si bien esta labor de fomento y
promocion de la negociacion colectiva implica, entre otras acciones, que el
Estado promueva las condiciones necesarias para que las partes negocien
libremente, ante situaciones de diferenciacion admisible, el estado debe
realizar determinadas acciones positivas para asegurar las posibilidades de
desarrollo y efectividad de la negociacion colectiva, pudiendo otorgar
determinado ‘plus de tutela’ cuando esta sea la unica via para hacer

posible la negociacién colectiva.”%3

La conclusion a la que se arribo en el caso referido fue que la intervencion
del Estado para la adopcion de medidas que favorezcan una efectiva
negociacion colectiva, resulta razonable y justificado debido a que se
encontré orientada a que el ejercicio del referido derecho no se torne en

inoperante.

En relacion al caso descrito, Wilfredo Sanguineti sefala que “no es facil
pensar en una interpretacion del deber estatal de fomento de la
negociacion colectiva que sea capaz de superar el nivel de compromiso
(que el Tribunal Constitucional establecié en dicha Sentencia). No obstante,
no cabe duda de que se trata de una lectura plenamente coherente con el

sentido de dicho deber, ademas de necesaria desde todo punto de vista

323 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo.
2007  “Derecho Constitucional del Trabajo: relaciones de trabajo en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.” Gaceta Juridica, Lima, 2007, pagina 60.

186



luego de la etapa de intenso debilitamiento a la que se ha visto sometida la

negociacion colectiva la década pasada.”?*

Sin perjuicio de la posicion adoptada por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia analizada en los parrafos precedentes, Fernando Cuadros vy
Christian Sanchez®?° proponen que tanto la definicion de los alcances del
rol estatal, como la eleccion de instrumentos concretos de fomento, sea
construida a partir de una interpretacion arménica de la Constitucién,
normas internacionales, y técnicas de tutela de los derechos

fundamentales.

En este sentido, proponen las siguientes tres vertientes interpretativas para

la definicidn y construccion de los instrumentos efectivos de promocion:

- El “garantismo”, entendido como técnica de proteccion de los
derechos fundamentales que proporciona un marco teérico apropiado,

acorde con los parametros constitucionales.

Para dicho efecto, previamente sera necesario distinguir entre el
reconocimiento juridico del derecho fundamental a la negociacién
colectiva y las “garantias” destinadas a la reducciéon de la distancia
estructural entre normatividad y efectividad, de manera que pueda
pasarse de una dimension formal a una dimensién sustancial de la

democracia.

Y es que como bien advierten ambos autores, dada la especial
naturaleza de los derechos sociales resulta factible reconocer en ellos
un conjunto de obligaciones de hacer y no hacer que demandan al
Estado no solo la adopcion de garantias tendientes a evitar la lesidon
del derecho, sino principalmente de “garantias de concrecion y

324{dem, pagina 61.

325 CUADROS LUQUE, Fernando; y SANCHEZ REYES, Christian.

2008  “El rol estatal de fomento de la negociacion colectiva.”
wilfredosanguineti.files.wordpress.com

[https://wilfredosanguineti.files.wordpress.com/2009/1 1/articulo-fomento-ncol-c-sanchez-f-
cuadros.pdf] pagina 11. Fecha de consulta: 1 de julio de 2014.
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efectividad tan complejas que van desde medidas de caracter

administrativo, judicial y de inversién de recursos publicos.”3%%

- La “configuracion constitucional de la progresividad en materia de
derechos sociales”, vertiente proveniente del sistema internacional de
proteccion de derechos humanos, en el que se ha desarrollado un
conjunto de criterios que obligan a los paises a no postergar, diferir, ni
condicionar el desarrollo de medidas; a adoptar las medidas
necesarias dentro de un plazo razonablemente corto; y a distinguir
entre las obligaciones estatales con desarrollo progresivo de aquellas

que son de cumplimiento inmediato.

- La “economia social de mercado y la clausula de Estado Social’, a
través de la cual se atribuye al Estado el deber de adoptar las
medidas legislativas necesarias no solo para el fomento de la
inversion privada, sino también para el cumplimiento de “fines sociales
de relevancia constitucional, como son alcanzar una distribucion
equitativa del ingreso y el efectivo goce de los derechos econémicos y

sociales consagrados en la Constitucion.”

De lo expuesto puede advertirse que los autores proponen que a través de
las tres vertientes interpretativas identificadas, el Estado desarrolle su rol
de fomento de la negociacion colectiva, adoptando para dicho efecto las
medidas concretas necesarias para plasmarlo en una realidad juridica

concreta.

1.2) Normativa constitucional proveniente del derecho

internacional.-

En el presente punto desarrollaremos los principales documentos emitidos
por la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, OIT), a través

de los cuales se consagran con claridad el deber de los Estados miembros

326 Ibidem, pagina 12.
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de fomentar la negociacion colectiva, lo que denota no solo una obligacién
de reconocimiento normativo y de respeto del derecho fundamental en
cuestion, sino también de adopcion de medidas necesarias para su real

efectividad y despliegue.

Y es que como bien sefiala Guillermo Boza, citando a Alfredo Villavicencio,
“las referencias a la negociacion colectiva no son referencias neutras sino
que suponen la obligacion de promover la negociacion colectiva, de
fomentarla, porque se entiende que es el instrumento mas apropiado para
canalizar los conflictos inherentes a la relacion laboral y darle una solucién

idénea y de consenso.”?’

1.21) Convenio N° 87 OIT, sobre la libertad sindical y la proteccion

del derecho de sindicacion.-

El primero de los Convenios Internacionales adoptados sobre la materia fue
el Convenio N° 87 de la OIT, sobre la libertad sindical y la proteccion del
citado derecho, adoptado en San Francisco el 9 de julio de 1948, y
aprobado por el Peru mediante Resolucién Legislativa N° 13281 de fecha 9
de diciembre de 1959328, Dicho Instrumento de ratificacion fue depositado

el 2 de marzo de 1960, entrando en vigencia el 2 de marzo de 1961.

El ambito de aplicacion del citado Convenio abarca a trabajadores y
empleadores publicos y privados de los Estados miembros de la OIT;
dejando a salvo la posibilidad de excluir, a discrecién de la legislacion
nacional de cada Estado, unicamente a las fuerzas armadas y a la policia,

en consideracion al tipo de labor que realizan.

327BOZA PRO Guillermo; y AGUINAGA MEZA, Ernesto.

2013  “El deber de negociar y el arbitraje potestativo como parte del contenido del derecho
constitucional de negociacion colectiva”. Derecho PUCP. Lima, Afio 2013, N° 71, pagina 287.
328 Se reconoce como precedente al Convenio N° 11, sobre el derecho de asociacién, referido al
ambito de la agricultura; que fuera emitido por la OIT en 1921.

189



Asi, el articulo 9 sefala que “la legislacion nacional debera determinar
hasta qué punto se aplicaran a las fuerzas armadas y a la policia las

garantias previstas en el presente Convenio. (...)".

En atencion a lo expuesto, de acuerdo al Convenio en cuestién, no resulta
factible excluir a otro grupo de la aplicacion de las disposiciones

contempladas.

Otro punto a resaltar es la forma en la que el citado Convenio aborda el
tema de la titularidad del derecho a la libertad sindical, desde una clara
diferenciacion entre el aspecto individual y el aspecto colectivo del citado

derecho.

El aspecto individual, referido al derecho que tienen los trabajadores y
empleadores, como sujetos individuales, de desarrollar libre y ampliamente
su derecho a la libertad sindical, es abordado a través del articulo 2 del
citado Convenio, el cual sefiala que “los trabajadores y empleadores, sin
distincion alguna y sin autorizacion previa, tienen el derecho de constituir
las organizaciones que estimen convenientes, asi como el de afiliarse a
estas organizaciones, con la sola condicion de observar los estatutos de las

mismas’.

Al respecto, consideramos importante destacar cuatro aportes.32°

El primero de ellos se encuentra referido a la titularidad del derecho recaida
sobre los trabajadores sin distincién, abarcando de esta forma tal y como
sefala Javier Neves, no solo a “todos aquellos trabajadores que prestan
servicios personales y subordinados a un empleador, siendo remunerados

por éste”, sino “también a los independientes.”33°

329 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, paginas 129 — 131.
B3ONEVES MUIJICA, Javier.

2003  “Derecho Colectivo del Trabajo”. Cisperu.org Lima, pagina 9.
[http://www.cisperu.org/descargas/Material %20-%20Dr.%20Javier%20Neves.pdf]
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El segundo aporte se encuentra referido al desarrollo exclusivo de una de
las facultades que poseen los trabajadores de la actividad privada como
titulares individuales del derecho en cuestion: la facultad de organizacion,
conformada por la libertad de constitucion y de afiliacion a una organizacién
(libertad positiva), cuyo desarrollo no requiere de autorizacion previa
alguna. Sobre ello, Javier Neves opina que la “prohibicién de autorizacion
previa para la constitucion sindical, consiste en sujetar el nacimiento de las
organizaciones sindicales a la sola voluntad de sus miembros, aunque no
excluye que para la adquisicion de la personalidad gremial y/o juridica sea
necesaria la inscripcion en el registro, siempre que el registrador no tenga

poderes discrecionales (articulo 7 del Convenio 87 de la OIT).”331

El tercer aporte se encuentra referido a la libertad reconocida a dichos
sujetos individuales, como titulares, para decidir el tipo de organizacién a
formar. Al respecto PLADES destaca “que este derecho no tiene como
unico objeto el constituir tan solo los sindicatos, federaciones y
confederaciones que se estimen convenientes, sino que engloba a otras
formas de organizacion de los trabajadores (coaliciones, comités,
secciones sindicales, eftc.) dirigidas a promover sus intereses, como lo

establece el articulo 10 del Convenio 87 de la OIT.”332

Javier Neves33 también indica que el referido derecho posibilita la
constitucion del numero de organizaciones sindicales que se estimen
convenientes, reforzandose la figura de la pluralidad sindical. Y es que
como bien sefala, “si la legislacion admite sélo una, estaremos ante lo que
la doctrina llama unicidad sindical, y si admite varias, ante la denominada
pluralidad sindical. En este ultimo caso, si por voluntad de los trabajadores
no se constituye sino una organizacion sindical, tendremos lo que se

conoce como unidad sindical.”33

31fdem, pagina 12.

332 Programa Laboral de Desarrollo.

2005  “La libertad sindical: derecho y contenido”. Lima: PLADES, pagina 53.

333 NEVES MUIJICA, Javier. Op Cit. (“Derecho Colectivo del Trabajo™) paginas 11 y 12.
34 {dem.
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Por su parte, Alfredo Villavicencio senala que “la principal discusion ha
girado histéricamente en torno a la defensa del sindicato tnico como
garantia de efectividad de la accion sindical (fortalece al evitar la
atomizacioén) o de la pluralidad sindical como expresion democratica de la
libertad y el disenso. Tras considerarse que los inconvenientes de una son
las bondades de la otra, conviene sefialar que resulta evidente que la
unicidad sindical se encuentra fuera del ordenamiento juridico puesto que
implica la desaparicion de la libertad de constitucion, mientras que las ofras
dos encuentran comoda cabida en el marco juridico presentado. En aras
del reforzamiento de la actividad sindical resulta deseable la unidad
sindical; pero, en todo caso, no se puede dejar de lado que ese es un tema
que les compete resolver tan solo a los trabajadores y, por tanto, han de
tener a mano siempre la posibilidad de fundar otras organizaciones
concurrentes en el mismo ambito. Sintéticamente, se puede afirmar que la
unicidad sindical esta proscrita, la unidad es deseable y la pluralidad ha de

ser posible”.33°

En el mismo sentido, Martin Carrillo ya sostenia la conveniencia de “marcar
con meridiana claridad la diferencia conceptual entre unicidad y unidad
sindical. Lo que puede cuestionarse es la unidad impuesta en forma
preceptiva y heteronoma (unicidad), pero lo que no ofrece objeciones
legales, y mas bien resulta deseable en términos sociales es la unidad
sindical espontanea, producto de la libre actuacion de los trabajadores.
Debe de tenerse presente que si los Convenios Internacionales reconocen
el pluralismo en el ejercicio de la libertad de constitucion, dicha opcion
desplaza a la unicidad, pero no es contraria a la unidad, siempre que esta

se de en libertad.

Un régimen de pluralidad sindical reclama de los trabajadores asalariados
un grado de madurez y responsabilidad que los impulse a la constitucion de

organizaciones sindicales verdaderamente fuertes y representativas, que

3SVILLAVICENCIO RiOS, Alfredo.
2010  “La libertad sindical en el Pert: fundamentos, alcances y regulacion”. Lima: Organizacion
Internacional del Trabajo. paginas 107 y 108.
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desarrollen acciones concertadas y centralizadas, en busca de lograr la

unidad sindical’.3%6

Finalmente, el cuarto aporte se refiere a la observancia obligatoria del
Estatuto de la organizacion como unico requisito de procedencia para la
libre afiliacion; limitdndose asi cualquier tipo de intromision de terceros. Asi
Javier Neves sefala que “la afiliacion sindical tiene una dimension positiva,
cual es el derecho de los trabajadores a afiliarse a la organizacion sindical

de su eleccion, con la sola condicién de observar sus estatutos (...)".33"

Por otro lado, el aspecto colectivo del derecho en cuestion se encuentra
contemplado en el articulo 3 del Convenio N° 87, el cual sefiala que las
organizaciones de trabajadores tienen el derecho de redactar sus estatutos
y reglamentos administrativos, el de elegir libremente sus representantes,
el de organizar su administracion y sus actividades y el de formular su
programa de accion. De esta manera, como vemos, dicho articulo recoge
las facultades de a) organizacién, compuesta por la libertad de
reglamentacién y de representacion y b) de actividad, compuesta por la
libertad de gestion, que poseen los sindicatos u organizaciones, como
sujetos colectivos titulares del derecho a la libertad sindical, con autonomia
organizacional, de conformidad con el articulo 4 del Convenio analizado,
segun el cual las organizaciones de trabajadores no estan sujetas a

disolucion o suspensién por via administrativa.338

Alfredo Villavicencio refiere al respecto que “(la proteccion a la organizacion
sindical) es el elemento primordial de la libertad sindical y el complemento
indisoluble de la libertad sindical individual, puesto que de nada servira
garantizar el derecho de los trabajadores a constituir, afiliarse, no afiliarse o

desafiliarse a una organizacion sindical, si es que ésta no va a gozar de la

36 CARRILLO CALLE, Martin.

1991  “Régimen Sindical: Dividir para reinar”. Cuadernos laborales, Lima: N° 63, enero, paginas
24y 25.

37NEVES MUIJICA, Javier. Loc. Cit.

338 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 131.
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autonomia suficiente para regular su conformaciéon interna, su
funcionamiento y su actuacion. Por esta razon, la libertad sindical colectiva
conlleva la prohibicion al Estado y a los empleadores de controlar o

intervenir en la vida de las organizaciones sindicales” 33°

Javier Neves respecto de la libertad de reglamentacion contenida en esta
sostiene que “permite a las organizaciones sindicales redactar sus
estatutos y reglamentos administrativos, sin injerencia estatal’, y en cuanto
a la libertad de representacion indica que se encuentra consagrada en el
Convenio 87 de la OIT “como el derecho de las organizaciones sindicales
de elegir libremente a sus representantes, también sin intromision

estatal.”340

En cuanto a la facultad de actividad, y respecto de la libertad de gestion
comprendida refiere igualmente que “la dltima de las manifestaciones de la
autonomia interna, cual es el derecho de gestion, esta mas vinculada con
los aspectos dinamicos que estaticos de la libertad sindical. Este derecho
permite a las organizaciones sindicales organizar su administracion y sus
actividades y formular su programa de accion. En esta formula quedan
comprendidas las principales expresiones de la actividad sindical, como la
negociacion colectiva y la huelga, lo que posee la mayor importancia, sobre
todo en el caso de esta dltima, por cuanto carece de un convenio

internacional del trabajo que la reconozca expresamente.”*!

Y en cuanto a la libertad de disolucién, sostiene “el articulo 4 del Convenio

87 de la OIT prohibe la suspension o disoluciéon de las organizaciones
sindicales por via administrativa. En consecuencia, ellas serian posibles
tnicamente por acuerdo de sus miembros o por via judicial*?; cuestion
que fue corregida por nuestros legisladores, ya que en un primer momento

y en su versidon original (nacida en la dictadura de Alberto Fujimori), la

339 VILLAVICENCIO RiOS, Alfredo.

1989  “Trabajo de constitucion”. Citado en: PLADES, La libertad sindical: derecho y contenido,
Lima: PLADES, pagina 57.

3MONEVES MUIJICA, Javier. Op. Cit. (“Derecho Colectivo del Trabajo”) pagina 16.

34Tbidem, pagina 14.

32 1dem.
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LRCT permitia a la autoridad administrativa del trabajo declarar la
disolucién de las organizaciones sindicales. A la fecha, esta facultad ha
sido proscrita y se ha direccionado - como siempre debié ser — bajo

causales taxativas, a la competencia del poder judicial.

Igualmente, Oscar Ermida sostiene en relacioén a la libertad de disolucién,
que la organizacion tiene la facultad de “determinar el fin de sus
actividades, ya sea de -caracter temporal (suspension) o definitivo
(disolucion)™43; consagrandose como principio basico, la disolucion
voluntaria de las organizaciones, “por las causas y en las condiciones

previstas en sus estatutos”*.

Otra de las libertades que se le reconoce, a través del Convenio 87 de la
OIT, al titular de la libertad sindical colectiva, como parte de la facultad de
organizacion, es la libertad de federacién, referida al derecho que tienen
todas las organizaciones de constituir y afiliarse a federaciones y
confederaciones nacionales o internacionales3#°, bajo la logica “de que la
solidaridad de los trabajadores no se limita a una empresa, sector de

actividad o nacion” 346

De esta manera, el articulo 5 del Convenio N° 87 establece lo siguiente:

“Las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho
de constituir federaciones y confederaciones, asi como el de afiliarse a las
mismas, y toda organizacion, federacion o confederacion tiene el derecho
de afiliarse a organizaciones internacionales de trabajadores y de
empleadores”.

33 VILLAVICENCIO RiOS, Alfredo.

2010  “La libertad sindical en el Pera: fundamentos, alcances y regulacion”. Lima: Organizacion
Internacional del Trabajo, paginal4s5.

344 ERMIDA URIARTE, Oscar, y VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo.

1991  “Sindicatos en libertad sindical”. Tercera edicion. Lima: Asociacion Laboral para el
Desarrollo, ADEC — ATC, pagina 52.

345 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 133.

34 VILLAVICENCIO R{OS, Alfredo. Op. Cit. (“La libertad sindical en el Perti: fundamentos,
alcances y regulacion”), pagina 142.
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Al respecto, Javier Neves sostiene que asi como “los trabajadores pueden
constituir y afiliarse a organizaciones sindicales, formando su derecho parte
de la libertad sindical individual, las organizaciones sindicales pueden
hacer lo mismo respecto de otras de grado superior. De este modo, las
organizaciones sindicales de primer grado pueden integrar las de segundo,
y éstas las de tercero, ya sea en el ambito nacional, ya sea en el
internacional. A las primeras nuestro ordenamiento las denomina
sindicatos, a las segundas federaciones y a las terceras

confederaciones.”347

Otro punto que consideramos importante resaltar, como aporte del
Convenio 87 de la OIT, es el establecimiento del fomento y de la defensa
de los intereses de los trabajadores como objeto claro de las
organizaciones formadas; no limitdndose unicamente a la defensa de las

condiciones de trabajo.348

Es por ello que Gernigon, Odero y Horacio resaltan que “la negociacion
colectiva tiene como objeto las condiciones de trabajo y empleo en sentido

amplio y la regulacion de las relaciones entre las partes.”*°

Efectivamente, asi se indica en el articulo 10 del citado Convenio que “(...)
el término organizacion significa toda organizacion de trabajadores o de
empleadores que tenga por objeto fomentar y defender los intereses de

los trabajadores (...)". (El resaltado es nuestro).

Asi, la proteccion al ejercicio efectivo del derecho de sindicacién que se

aborda en el presente Convenio, se hace desde la perspectiva de

3TNEVES MUIJICA, Javier. Op. Cit. (“Derecho Colectivo del Trabajo™) pagina 14.

348 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.

2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 133.

349 GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; y HORACIO, Guido.

2000  “Principios de la OIT sobre la negociacion colectiva”. Revista Internacional del Trabajo,
vol. 119, afio 2000, N° 1, pagina 55.
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proteccion a los trabajadores y organizaciones sindicales frente a la

injerencia de parte del Estado.3%

1.2.2) Convenio N° 98 OIT, sobre el derecho de sindicacion y de

negociacion colectiva.-

El Convenio N° 98 de la OIT, ratificado por el Perd mediante Resolucion
Legislativa N° 14712 de fecha 18 de noviembre de 1963, y que entrara en
vigencia el 11 de marzo de 1965, consagra en su articulo 4 el deber del

Estado de fomentar la negociacidn entre las partes de una relacion laboral:

“‘Deberan adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales,
cuando ello sea necesario, para estimular y fomentar entre los
empleadores y las organizaciones de empleadores, por una parte, y las
organizaciones de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de
procedimientos de negociacion voluntaria, con objeto de reglamentar, por
medio de contratos colectivo, las condiciones de empleo.” (El resaltado es

nuestro).

El articulo referido presenta los siguientes aspectos importantes:

- Deber de fomento atribuido expresamente al Estado y poderes
publicos, en torno al pleno desarrollo y uso de la negociacion

colectiva como mecanismo generador de derechos entre las partes.

- Organizaciones de empleadores, empleadores y organizaciones de
trabajadores como destinatarios de las medidas de fomento que se
implementen, en consideracion a la titularidad que ostentan sobre el

derecho de negociacién colectiva.

330 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.
2014  “Lanecesidad de una politica publica en favor de la sindicaciéon, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 134.
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- Voluntariedad de la negociaciéon colectiva, lo cual implica que el
deber de fomento atribuido al Estado debe partir sobre la base del
respeto de la independencia entre la partes y respecto de las
autoridades publicas; omitiendo de esta manera la utilizacion de
medidas de coaccion, aspecto que fue abordado posteriormente de
manera mas detallada por la Conferencia Internacional del Trabajo a
través del Convenio N° 154, sobre la negociacion colectiva, tal y como

veremos en el punto 1.2.4. de la presente tesis.

En este sentido, el Comité de Libertad Sindical ha indicado que “ninguna
disposicion del articulo 4 del Convenio num. 98 obliga a un gobierno a
imponer coercitivamente un sistema de negociaciones colectivas a una
organizacion determinada, pues la intervencion gubernamental alteraria

claramente el caracter de tales negociaciones.”>’

De esta manera, no cabe duda alguna de la obligacién que los Estados
tienen de adoptar las medidas que resulten necesarias para fomentar entre
los empleadores y sus organizaciones, y las de trabajadores, el uso libre y

voluntario de la negociacion colectiva, mecanismo de generacion normativa

inter partes.
1.2.3) Convenio N° 135 OIT, sobre los representantes de los
trabajadores.-

El Convenio N° 135 de la OIT, entrado en vigor el 30 de junio de 1973 no
ha sido ratificado por el Peru; sin embargo, este por razén de la materia
resulta de aplicacién a los paises miembros de la OIT, ya que versa sobre

uno de sus pilares fundamentales: libertad sindical.

Adicionalmente a ello, el propio articulado del convenio, establece la

posibilidad de que su consagracion se materialice aun prescindiendo de un

35T ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO.
1996  “La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion.” Ginebra: cuarta edicion (revisada), parrafos 845 y 846.
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aparato legal nacional, siempre que se plasme en un convenio colectivo,
claro esta, que este ultimo si debera respetar las normas propias de la

materia para su origen, esto es la LRCT y su Reglamento.

En efecto, el articulo 6 del referido convenio establece que:

“Se podra dar efecto al presente Convenio mediante la legislacion nacional,
los contratos colectivos, o en cualquier otra forma compatible con la

practica nacional.” (El resaltado es nuestro)

Por su parte, en su articulo 5, el referido Convenio establece una prelacion
importante en pro de la negociacion colectiva que pueda llevarse a cabo
ante un sindicato frente a la que pudiera haberse realizado con los
representantes de los trabajadores®°?; cuestion que fortalece la negociacion
colectiva, ya que encauza a la fuerza laboral hacia la busqueda de la
unidad sindical, frente al mecanismo atomizado que podria significar la
negociacion con los representantes de los trabajadores; asi este indica

que:

“Cuando en una misma empresa existan representantes sindicales y
representantes electos, habran de adoptarse medidas apropiadas, si fuese
necesario, para garantizar que la existencia de representantes electos
no se utilice en menoscabo de la posicion de los sindicatos
interesados o de sus representantes y para fomentar la colaboracion
en todo asunto pertinente entre los representantes electos y los

sindicatos interesados y sus representantes.” (El resaltado es nuestro)

352 E]l Convenio 135 OIT diferencia dos tipos de representantes: i) los sindicales y ii) los electos.
Estos ultimos se diferencian de los primeros en cuanto a sus competencias materiales, encontrandose
impedidos de realizar actividad sindical cuando coexistan con los primeros. Con mayor razon,
cuando exista una organizacion sindical, pues como se ha visto el propio Convenio antepone a esta
frente a los representantes de calidad sindical.
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1.2.4) Convenio N° 154 OIT, sobre la negociacion colectiva.-

Si bien el Convenio N° 154353 no ha sido ratificado a la fecha por el Peru,

haremos un analisis de este por los siguientes dos motivos:

- Obligatoriedad de aplicacion:

Al versar sobre la negociacion colectiva, uno de los principios
fundamentales de la OIT, deberia entenderse que su aplicacion es
obligatoria para nuestro pais por su mera pertenencia a la

Organizacion.

- Documento concebido para la promocion de la negociacidn colectiva:

El Convenio en cuestion fue adoptado por la Conferencia
Internacional del Trabajo, en 1981, como un instrumento para
promover la negociacion colectiva; por lo que al versar sobre la
materia principal del presente trabajo, resulta ser un instrumento de
analisis indispensable, mas aun considerando el caracter
complementario que tiene en relacién al Convenio N° 98 analizado en
el punto anterior, por cuanto establece los tipos de medidas que
pueden adoptarse para promover la negociacion colectiva y los

objetivos a perseguir.

De conformidad con lo sefialado por el Convenio en cuestion, los Estados
miembros que lo ratifiguen, deberan adoptar las medidas necesarias
destinadas a fomentar la negociacion colectiva; las mismas que de
conformidad con lo sefialado en el inciso 1 del articulo 5 del Convenio en
cuestion, deberan adecuarse a las condiciones del pais en el que se
apliquen, debiendo ser objeto de consulta previa y de ser posible, de

acuerdos entre las autoridades publicas, organizaciones de empleadores y

353 Convenio de aplicacion a los trabajadores y empleadores de todos los sectores de la actividad
econdmica. Sin embargo, se permite que un Estado Miembro excluya de su aplicacion a las fuerzas
armadas y policia.
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de trabajadores, con la finalidad de evitar que las medidas finalmente

implementadas obstaculicen la libertad de negociacion colectiva.

Al respecto, cabe indicar que los Estados a efectos de dar cumplimiento a
su deber de fomento de la negociacion colectiva, deberian tratar de facilitar
el proceso, evitando para dicho efecto, intervenir en el mismo. De esta
manera, se evitara la obstaculizacion injustificada del procedimiento de

negociacion colectiva.

Y es que precisamente, el objetivo del Convenio N° 154 es “estimular una
negociacion colectiva libre y voluntaria entre partes que representan
organizaciones libres e informadas. Sin embargo, si bien la negociacion
colectiva es, de manera intrinseca, un proceso voluntario, los paises deben
establecer un marco que propicie su fomento y promocion, tanto a través
de la legislacion como de la creacion de instituciones de apoyo. Es preciso
hallar un equilibrio entre la intervencion del gobierno encaminada a
potenciar la negociacién colectiva y su buen funcionamiento, y la libertad
de las partes de celebrar unas negociaciones auténomas y

satisfactorias.”3%*

Los objetivos a ser perseguidos por los Estados con la implementacién de
las medidas tendientes a promover / fomentar la negociacion colectiva, se
encuentran contemplados en el inciso 2 del articulo 5 del Convenio en

cuestion, el cual sefala lo siguiente:

“Las medidas a que se refiere el parrafo 1 de este articulo deberan tener

por objeto que:

(a) La negociacion colectiva sea posibilitada a todos los empleadores y a
todas las categorias de trabajadores de las ramas de actividad a que

se aplique el presente Convenio;

3% ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO.
2011  “Promocion de la negociacion colectiva, Convenio num. 154.” Departamento de Normas
Internacionales de Trabajo, pagina 6.
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(b)

(c)

(d)

(e)

La negociacion colectiva sea progresivamente extendida a todas las
materias a que se refieren los apartados a), b) y c) del articulo 2 del
presente Convenio;

Sea fomentado el establecimiento de reglas de procedimiento
convenidas entre las organizaciones de los empleadores y las
organizaciones de los trabajadores;

La negociacion colectiva no resulte obstaculizada por la inexistencia de
reglas que rijan su desarrollo o la insuficiencia o el caracter impropio de
tales reglas;

Los o6rganos y procedimientos de solucion de los conflictos laborales
estén concebidos de tal manera que contribuyan a fomentar la

negociacion colectiva.”

De esta manera, es posible identificar que los objetivos del deber de

fomento se encuentran orientados principalmente a la consecucién de la a)

universalidad, b) extension progresiva, c) reglas de procedimiento, y c)

solucion de conflictos laborales.3%°

Asi, la OIT sefala que los objetivos contemplados disponen lo siguiente:

“La negociacion colectiva debera extenderse, en la medida de lo
posible, a todos los empleadores y a todas las categorias de
trabajadores. Tan solo se citan algunas excepciones, y éstas deberan

ser compatibles con la practica nacional.

La negociacion colectiva debera extenderse progresivamente a todas
las materias a las que se refiere el Convenio. Esto significa que, en
ultima instancia, pueden negociarse colectivamente tanto las
relaciones entre empleadores y trabajadores y sus respectivas

organizaciones, como las condiciones de trabajo y empleo.

3% Ibidem, pagina 7.
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- Las medidas deberan ir también destinadas a promover el acuerdo
para establecer reglas de procedimiento apropiadas entre las
organizaciones de los empleadores y las organizaciones de los
trabajadores. EI marco que regula este procedimiento entre ambas
organizaciones deberia ser suficiente para garantizar que la
negociacion colectiva pueda desarrollarse eficazmente. La
inexistencia de estas reglas, o el caracter inadecuado de las mismas,
puede hacer mucho mas dificil la negociacion colectiva. El nivel de
negociacion no deberia ser impuesto de manera unilateral por las

autoridades.

- Los 6rganos y procedimientos de solucion de los conflictos laborales
(como los organismos de conciliacion y mediacion) deberan contribuir
también a promover la negociacion colectiva. Esto significa que estos
procedimientos deberian estar concebidos con el fin de estimular a

ambas partes a alcanzar un acuerdo entre ellas.”3%

Los objetivos expuestos en el Convenio materia de analisis, encuentran en
la Recomendacion N° 1633%7, una serie de medidas que los Estados y las
partes podrian adoptar para el fomento de la negociaciéon colectiva; de
manera que consideramos, debe ser comprendido como documento de

orientacioén practica de obligatoria revision.

En primer lugar, sefiala que las medidas a ser adoptadas por los Estados
deberan tener por objeto la creacion de un sistema de representacion
objetiva verificable de los empleadores y trabajadores por las
organizaciones que llevan a cabo las negociaciones colectivas. Del mismo
modo, sefiala como necesaria la atribucidon de competencias a dichas

organizaciones para llevar a cabo negociaciones colectivas.

356 {dem.

357 Hacemos referencia a la Recomendacion N° 163 pese a no ser considerado norma vinculante,
debido a que su contenido coadyuva a orientar el adecuado cumplimiento de la labor de fomento de
la negociacion colectiva, materia del Convenio N° 154 de la OIT.
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De esta manera, se pretende:

- “Facilitar el establecimiento voluntario y el crecimiento de
organizaciones de empleadores y de trabajadores libres,
independientes y representativas.

- Asegurar el reconocimiento de dichas organizaciones de empleadores
y de trabajadores a efectos de la negociacion colectiva.

- Determinar, en caso en que existan procedimientos para el
reconocimiento, las organizaciones a las que se debe conceder el
derecho a negociar colectivamente sobre la base de criterios objetivos
y establecidos de antemano con respecto a Ssu caracter
representativo, establecidos en consulta con las organizaciones

representativas de empleadores y de trabajadores.”3%®

En segundo lugar, se establece que el deber de fomento o promocién de la
negociacion colectiva a cargo del Estado, deberia darse a través de la

adopcion de medidas adaptadas a las condiciones nacionales.

De esta manera, los objetivos que pretenden alcanzarse son:

- Facultar el desarrollo de la negociacién colectiva a cualquier nivel.

- Asegurar que las partes involucradas (por un lado, organizaciones
sindicales, y por el otro, organizaciones de empleadores o
empleadores) tengan acceso a la informacion que necesiten para
iniciar y desarrollar negociaciones constructivas.

- Establecer de ser necesario, procedimientos de solucion de conflictos
laborales que permitan a las mismas partes involucradas, alcanzar

una solucion.

En tercer lugar, la Recomendacién N° 163 contempla un aspecto que

consideramos importante resaltar, y es que sefiala que las mismas partes

358 Ibidem, pagina 12.
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de la negociacion colectiva deberian también promoverla, para lo cual

deberan asegurar que:

- Se efectue una adecuada coordinacion entre los diversos niveles de
negociacion, cuando esta tenga multiplos niveles.

- Sus representantes negociadores tengan la oportunidad de recibir la
formacion apropiada, para lo cual podran incluso solicitar el apoyo de
las autoridades publicas.

- Sus representantes negociadores tengan el mandato suficiente para

poder realizar y concluir las negociaciones.

Finalmente en cuarto lugar, la Recomendacion en cuestion destaca el
papel clave que desempefian los Estados en la promocion de la
negociacion colectiva, al proporcionar el marco legislativo aplicable y crear

instituciones de apoyo.

1.2.5) Declaraciones de la Organizacion Internacional del Trabajo.-

Otra aproximacion al deber de fomento que la OIT reconoce y atribuye a
los Estados miembros, lo encontramos en la Declaracion de la OIT relativa
a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento,
documento aprobado en junio de 1998 durante la 86 Conferencia
Internacional del Trabajo, y que advierte que “en una situacion de creciente
interdependencia econémica urge reafirmar la permanencia de los
principios y derechos fundamentales inscritos en la Constitucion de la

Organizacion, asi como promover su aplicacion universal.”

Asi, en el punto 2 del referido documento se contempla la obligacion de
que todos los Estados miembros de la OIT, por su simple pertenencia a la
Organizacion, deben adoptar las medidas necesarias para entre otras
cosas, promover los principios relativos a los derechos fundamentales,
calificacion atribuida a la negociacién colectiva; compromiso que mantiene
su vigencia incluso en los casos en los que los Estados no hayan ratificado

los Convenios emitidos.
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De esta manera, la OIT reconoce especial importancia al deber de fomento
que deben realizar los Estados sobre la negociacion colectiva como
derecho nuclear en el ambito del trabajo, en consideracion no solo a la
funcién equilibradora que lo caracteriza, sino también por su cooperacién
en la consecucion de los demas derechos fundamentales contemplados en

la Declaracion, y de la paz social.

Siguiendo la misma linea que la Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento, la OIT
aprobd el 10 de junio de 2008, por unanimidad, la Declaracion sobre la

justicia social para una globalizacion equitativa.

A través de este documento, la OIT va mas alla, incorporando por primera
vez a la agenda internacional y nacional, el concepto de trabajo decente y
los cuatro objetivos estratégicos que éste involucra (empleo, proteccién
social, respeto de derechos y dialogo social), con la finalidad de conseguir
“darle a la globalizacion y a los esfuerzos internos de los paises un

instrumento coherente de desarrollo inclusivo.”3%°

En la primera parte del documento en cuestién, denominado “Alcance y

Principios”, la Conferencia de la OIT reconoce y declara que:

“A. En el contexto de cambios acelerados, los compromisos y esfuerzos de
los Miembros y de la Organizacion para poner en practica el mandato
constitucional de Ila OIT, en particular mediante las normas
internacionales del trabajo, y para situar el empleo pleno y productivo y
el trabajo decente como elemento central de las politicas econémicas y
sociales, deberian basarse en los cuatro objetivos estratégicos de la
OIT de igual importancia, a través de los cuales se plasma el Programa

de Trabajo Decente y que pueden resumirse como sigue:

3% VILLAVICENCIO RiOS, Alfredo.
2010  “La libertad sindical en el Pert: fundamentos, alcances y regulacion”. Lima: Organizacion
Internacional del Trabajo, pagina 73.
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[...]

IV) Respetar, promover y aplicar los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, que revisten particular importancia, no
s6lo como derechos sino también como condiciones propicias,
necesarias para la plena realizacion de todos los objetivos
estratégicos, teniendo en cuenta:

— que (...) el reconocimiento efectivo del derecho de negociacién
colectiva son particularmente importantes para permitir el logro de

esos cuatro objetivos estratégicos.” (El resaltado es nuestro).

La obligacion de fomento o promocion cuya atribucién a los Estados es
ratificada por la OIT a través del documento en cuestion, se debe al
reconocimiento de la evidente importancia que el derecho a la negociacién
colectiva mantiene en la actualidad, dada su naturaleza de instrumento
idéneo “para que la voz y los intereses del colectivo laboral de toda
sociedad sean tenidos en cuenta, superando visiones economicistas que
encubren con discursos ideoloégicos el acaparamiento de los beneficios del

crecimiento mundial.

Por todo ello, pues, nos atrevemos a afirmar con toda claridad que la
libertad sindical ha pasado a tener la consideracion de patrimonio juridico
de la humanidad que todo Estado debe estar obligado a respetar y

promover.”60

Sub Capitulo I

Tratamiento en la normativa infraconstitucional

La normativa infra constitucional en materia colectiva presenta una serie de
incompatibilidades con la normativa constitucional tanto proveniente del

derecho internacional, como originaria.

360 Ibidem, 74.
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Asi lo ha senalado también la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
resaltando su dificil compatibilidad con algunas disposiciones de la LRCT,
cuya formulacion pareceria estar mas bien orientada a dificultar e
imposibilitar en algunos casos, el ejercicio del derecho en cuestion, o

restarle efectividad a su ejercicio en lugar de incentivarlo.36

Lo expuesto es ratificado por Wilfredo Sanguineti, al sefialar que “la
doctrina se encargo de destacar el mayor compromiso que la inclusion de
[este] deber suponia para el Estado, asi como su dificil compatibilidad con
varias de las disposiciones contenidas en la Ley de Relaciones colectivas
de Trabajo, cuya formulacion parecia responder mas a un propoésito de
dificultar el ejercicio de este derecho o restarle efectividad que de

incentivarlo.”362

Dicha situacion se debe a que la normativa implementada responde a un
modelo intervencionista - restrictivo de relaciones colectivas del trabajo, en
el que el protagonismo no se centra en los actores sociales (entiéndase
empleadores y trabajadores), sino en la actividad del Estado, ya sea
normativa o administrativa; situacion que ha generado desde sus inicios
una fuerte restriccion, entre otros ambitos, a la actuacion de las
organizaciones sindicales3®3, tal y como veremos en el andlisis que

realizaremos a continuacion.

38 NEVES MUIJICA, Javier.
1994  “Lanegociacion y el convenio colectivo en las Constituciones de 1979 y 1993”. 4sesoria
Laboral, Lima, aiio IV, N° 37, pagina 27.
322 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo.
2007  “Derecho Constitucional del Trabajo: relaciones de trabajo en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.” Gaceta Juridica, Lima, 2007, pagina 67.
363 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo.

“La negociacion colectiva en Perd”. En: ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAIJO. Estrategias sindicales por una mayor y mejor negociacion colectiva en América Latina
y el Caribe. Sao Paulo: Organizacion Internacional del Trabajo, pagina 427.
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21) Decreto Supremo N° 010-2003-TR, Texto Unico Ordenado de

la Ley de Relaciones Colectivas del Trabajo.-

A continuacién efectuaremos un breve analisis del Decreto Supremo N°
010-2003-TR, TUO de la Ley de Relaciones Colectivas del Trabajo (en
adelante, LRCT), centrandonos en el tratamiento que brinda a tres
aspectos trascendentales para el cumplimiento del deber de fomento a la
negociacion colectiva: a) configuracién legal de las unidades de
negociacion, b) el deber de negociar colectivamente y la determinacién del
nivel de negociacién, y c¢) las facilidades que se otorgan a las

organizaciones sindicales para el desarrollo de la negociacion.

En cuanto al primer aspecto referido a la configuraciéon legal de las
unidades de negociacion, corresponde iniciar indicando que de
conformidad con el articulo 44 de la LRCT, “la convencion colectiva tendra

aplicacion dentro del ambito que las partes acuerden, que podra ser:

d) De la empresa, cuando se aplique a todos los trabajadores de una
empresa, o a los de una categoria, seccion o establecimiento

determinado de aquella.

e) De una rama de actividad, cuando comprenda a todos los
trabajadores de una misma actividad econdmica, o a parte

determinada de ella.

f) De un gremio, cuando se aplique a todos los trabajadores que
desemperien una misma profesion, oficio o especialidad en distintas

empresas.”

Al respecto, consideramos importante advertir que el establecimiento de un
listado cerrado de niveles de negociacidn que se corresponde con la
limitada lista de tipos de sindicato que contempla el articulo 5 de la LRCT
(entiéndase, de empresa, sector, categoria y oficios varios); restringe el

derecho a la negociacion colectiva al imposibilitar la celebracion de
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convenios colectivos a nivel de grupos de empresa, empresas en red, entre

otras.

Es ilégico establecer los niveles de negociacion en razén de las formas de
asociacion, ignorando la aparicion de nuevos modelos de organizacion
empresarial producto del proceso de descentralizacion productiva. En
efecto, baste con una idea muy sencilla para graficar el asunto: ;es que
acaso debe negarse la posibilidad de que un sindicato de rama negocie a

nivel de empresa, o que uno de empresa negocie en favor de una seccion?

Evidentemente la respuesta es negativa, como ya podremos apreciar en
funcién de los pronunciamientos de la Autoridad Administrativa del Trabajo
y del Comité de Libertad Sindical de la OIT, quienes estiman que basta
para ello que la organizacion sindical cuente con suficiente representacion,
es decir, la legitimacidn para negociar en estos nuevos escenarios no nace
de la estructura sino de la filiacion sindical, cuestion con la que estamos
absolutamente de acuerdo. Caso contrario, la libertad de empresa se
convertiria en un derecho superior al de libertad sindical, irrumpiendo asi

con las bases del Estado Constitucional de Derecho.

Como indica Pérez Rey, “es imprescindible recordar una obviedad, que la
libertad de empresa y su reconocimiento constitucional no genera derechos
absolutos, sino necesariamente coordinados con otros, como aquellos que
surgen de la necesidad de proteger a los trabajadores y que no pueden
quedar en letra muerta bajo el amparo de la libertad empresarial. Es mas,
la fuerte incidencia del ejercicio de la libertad de empresa, de las opciones
organizativas del empresario, en la tutela de los derechos laborales,
aconseja dejar de lado excusas referidas al objeto del derecho del trabajo,
para articular en su seno nuevas formas de defensa dirigidas a organizar y
controlar las decisiones organizativas del empresario con relevancia

laboral.”3%4

34 PEREZ REY, Joaquin.
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Adicionalmente, hay que resaltar que la LRCT establece en torno a la
negociacion colectiva a nivel de rama, una serie de requisitos en la practica
imposibles de cumplir, lo que se evidencia en el hecho de que en la
actualidad ésta sea de aplicacion unicamente en los sectores de

construccion civil y portuarios.

Al respecto, Villavicencio advierte que “los requisitos sefialados imponen
que quien quiera iniciar un proceso negocial de rama tenga que representar
a la mayoria absoluta de trabajadores y empleadores involucrados,
convoque a todos (directa o indirectamente) y recabe la conformidad de la
patronal respectiva en funcién del inicio de negociaciones a tal nivel. Esta
regulacion no solo es excesiva sino inviable e inadecuada, ya que los
sindicatos no representan empresas, ademas no es posible medir la
representacion de los sindicatos ni existe forma de notificar a todas las
empresas del pais cuando predominan las centenares de miles de
microempresas. Por ello ni si quiera se han constituido sindicatos de rama

en el Per(.”3%°

En cuanto al segundo aspecto referido al deber de negociar
colectivamente y la determinacion del nivel de negociacion,
corresponde indicar que nuestra legislacion nacional establece la
obligacion de los empleadores a negociar colectivamente con sus
trabajadores, a través de las organizaciones sindicales que los
representen. Asi lo dispone el articulo 54 de la referida norma, el cual

senala:

“Articulo 54°.- Es obligatoria la recepcion del pliego, salvo causa legal o

convencional objetivamente demostrable.

2010  “El empresario complejo y la necesidad de un derecho del trabajo insolente.” En: Gaeta
Lorenzo y Gallardo Moya Rosario. “Los empresarios complejos: un reto para el Derecho del
Trabajo.”

365 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo.

2011  “Atomizacién y disfuncionalidad de la tutela colectiva en el Pert.” Soluciones laborales, N°
39, marzo 2011, pagina 56.
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Las partes estan obligadas a negociar de buena fe y a abstenerse de
foda accion que pueda resultar lesiva a la contraria, sin menoscabo del

derecho de huelga legitimamente ejercitado.” (El resaltado es nuestro).

De acuerdo a Guillermo Boza y Ernesto Aguinaga, como ya hemos
mencionado anteriormente, esta obligacion de negociar colectivamente
supone por un lado, determinar el nivel en que se negocia, y por otro, el
contenido de la negociacion colectiva; aspecto que ya ha sido desarrollado
ampliamente en punto 1.2.2.2.1. referente a la configuracion legal de las

unidades de negociacion.

Finalmente, en cuanto al tercer aspecto referido a las facilidades que se
otorgan a las organizaciones sindicales para el desarrollo de la
negociacion, resaltamos su trascendencia para el desempefo rapido y
eficaz de las funciones de los representantes sindicales, tal y como refiere
el Convenio N° 135 de la OIT, relativo a la proteccion y facilidades para los
representantes de los trabajadores, las mismas que han sido igualmente
desarrolladas de manera minuciosa en el punto 1.2.2.2.1 de la presente

tesis.

2.2) Decreto Supremo N° 014-2011-TR, que modifica del Decreto
Supremo N° 011-92-TR y crean el Registro Nacional de

Arbitros de Negociaciones Colectivas.-

El 14 de setiembre de 2011, mediante Decreto Supremo No. 014-2011-TR,
se modificaron las reglas referidas al arbitraje potestativo en nuestro
ordenamiento juridico pasando de ser incausado a causalizado, es decir,
de modo previo a la existencia del cuerpo normativo mencionado, la via del
arbitraje potestativo no requeria de mayor razén que la voluntad de
cualquiera de las partes para encausar asi la negociacion colectiva vy

arribar al producto negocial: el convenio colectivo.

Sin embargo, a consecuencia de la Sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el Expediente No. 03561-2009-AA/TC —la que determind que el
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articulo 45° del Decreto Supremo No. 010-2003-TR era inconstitucional en
el apartado que disponia la negociacion a nivel de empresa en defecto del
acuerdo de las partes para definir este—, el poder ejecutivo decidid

causalizar el arbitraje potestativo, limitando su presencia a tres supuestos:

- Tratandose de la primera negociacion cuando no se acuerda el
nivel de la misma;

- Tratandose de la primera negociacion cuando no se acuerda el
contenido de la misma;

- Cuando se aprecia la existencia de actos de mala fe por alguna de
las partes que dilatan o entorpecen la negociacion. 366

366 Mediante el articulo 1° de la Resolucién Ministerial 284-2011-TR, de modo enunciativo, se

establecen como actos de mala fe los siguientes:

a) Negarse a recibir el pliego que contiene el proyecto de convenio colectivo de la contraparte,
salvo causa legal o convencional objetivamente demostrable. Asimismo, la negativa a recibirlo a
través de la Autoridad Administrativa de Trabajo;

b) Negarse a proporcionar la informacidon necesaria sobre la situacion economica, financiera, social
y demas pertinentes de la empresa, en la medida en que la entrega de tal informacion no sea
perjudicial para ésta;

c) Negarse a entregar la informacion acordada por las partes o precisada por la Autoridad
Administrativa de Trabajo;

d) No guardar reserva absoluta sobre la informacion recibida siempre que la misma no sea de
caracter publico;

e) Negarse a recibir a los representantes de los trabajadores o a negociar en los plazos y
oportunidades establecidas en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y su Reglamento;

f) Ejercer presion para obtener el reemplazo de los integrantes de la representacion de los
trabajadores o del empleador;

g) Ejercer fuerza fisica en las cosas, o fisica o moral en las personas, durante el procedimiento de
negociacion colectiva;

h) Los actos de hostilidad ejercidos contra los representantes de los trabajadores o los trabajadores
afiliados al sindicato;

1) El incumplimiento injustificado de las condiciones acordadas por las partes para facilitar la
negociacion;

j) Cualquier practica arbitraria o abusiva con el objeto de dificultar, dilatar, entorpecer o hacer
imposible la negociacion colectiva;

k) Ejecutar actos de injerencia sindical, tales como, intervenir activamente en la organizacion de un
sindicato; ejercer presiones conducentes a que los trabajadores ingresen a un sindicato
determinado; discriminar entre los diversos sindicatos existentes otorgando a unos y no a otros,
injusta y arbitrariamente, facilidades o concesiones extracontractuales; o condicionar la
contratacion de un trabajador a la firma de una solicitud de afiliacion a un sindicato o de una
autorizacion de descuento de cuotas sindicales por planillas de remuneraciones; y, 1) Discriminar
entre trabajadores con el fin exclusivo de incentivar o desestimular la afiliacion o desafiliacion
sindical.

Los actos de mala fe enunciados en los literales anteriores no constituyen una lista taxativa.

La valoracion de los supuestos de procedencia del arbitraje potestativo establecidos en el articulo

61°-A del Decreto Supremo N° 011-92-TR, es realizada por el Tribunal Arbitral en el proceso

arbitral y estd sujeta para su comprobacion a criterios de razonabilidad y proporcionalidad
considerando el contexto en el que se producen, el marco de la negociacion colectiva y los
comportamientos precedentes de las partes en anteriores procesos negociales.
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Si bien se puede cuestionar el efecto limitativo de la norma reglamentaria
en cuanto a las posibilidades del arbitraje potestativo, lo cierto es que esta
desde su existencia (basta con revisar el primer afio) generé dos efectos

intrinsecamente relacionados al fomento de la negociacion colectiva:

- Efecto directo: se refiere al logro de convenios colectivos suscritos
mediante el arbitraje potestativo.

- Efecto indirecto: se refiere al logro de convenios colectivos a
consecuencia del deseo de evitar que un tercero decida la suerte

de las partes involucradas en la negociacién colectiva.

En el marco del modelo de Estado “democratico y social de derecho” y
“constitucional de derecho”, el mandato constitucional de fomento de la
negociacion colectiva impone al Estado el deber de desplegar acciones
positivas para que, a su vez, la negociacion despliegue todos sus efectos y
para que se convierta en un instrumento que remueva las desigualdades

salariales.

Es asi que para una adecuada valoracion de los efectos del Decreto
Supremo N° 014-2011-TR en el mercado de trabajo, la informacion
estadistica (evidencia empirica) debe ser evaluada a partir de su
coherencia con los fines constitucionales ya sefalados: el fomento de la
negociacion colectiva, la remocion de las desigualdades, el logro de la

igualdad sustancial y la vigencia real de los derechos fundamentales.

Precisamente, respecto a la evidencia empirica debemos sefalar que en el
periodo octubre 2011 (post establecimiento del arbitraje potestativo) al
término del afio 2015 el numero de negociaciones colectivas solucionadas
via arbitraje decrecid, pasando de ser 28 en el primer aio de vigencia, a 7
en el ultimo afo referido, como figura en los Cuadros N° 40 y 41.
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Cuadro N° 40: Efecto directo
Per(: Evolucién del N° de procedimientos de

negociacién colectiva solucionados mediante
arbitraje

30 -
13

20 A
10 l |

Oct '"10 - Sep '11 Oct'11-Sep '12

Fuente: Oficina de Estadistica del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (MTPE).
Elaboracién: Gabinete de Asesores del MTPE.

Cuadro N° 41: Efecto directo

Negociaciones colectivas solucionadas en arbitraje potestativo

O Arbitraje potestativo

2012 2013 2014 2015

No obstante, consideramos que esta informacién podria no guardar
relacion con la realidad, ya que existen fallas en el sistema de informacion
entre los gobiernos regionales y el central, puesto que los primeros no
suelen comunicar las negociaciones colectivas solucionadas, y menos aun

en cuanto a la via de solucion de estas.

Por otro lado, el porcentaje de negociaciones colectivas solucionadas

mediante trato directo, si bien presentd una reduccién numérica, ésta no
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fue sustancial, manteniéndose como la principal via de solucién, primando

sobre el arbitraje potestativo, tal y como se muestra en el Cuadro N° 42.

Cuadro N° 42: Efecto indirecto

Negociaciones colectivas solucionadas en trato directo vs. arbitraje potestativo

400
350
300
250
200 O Arbitraje Potestivo

1501 M Trato directo
100
50
0-

2012 2013 2014 2015

Si bien el escenario que se vislumbra de los cuadros anteriores, no denotan
una presencia importante del arbitraje potestativo como via de solucion
pacifica de los conflictos laborales, si se puede afirmar que la posibilidad
de recurrir al mismo, en tanto medio de solucion célere de los
procedimientos de negociacion colectiva, habria incentivado al incremento
del numero de pliegos de reclamos presentados, los cuales crecieron en
10.2% entre octubre 2010 — septiembre 2011 y octubre 2011 — septiembre
2012, pasando de 685 a 755 (ver Cuadro N° 43), afos que se

corresponden a su inmediata vigencia.
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Cuadro N° 43

Debe resaltarse que las variables analizadas demuestran que en el corto
plazo no se ha incrementado la conflictividad laboral, ni se ha sustituido la

solucién mediante trato directo por la solucion arbitral.

En esa linea, es especialmente importante que la norma bajo analisis sea
complementada con politicas publicas adicionales en materia de relaciones

colectivas de competencia de la Autoridad de Trabajo.

Asi, un analisis similar al presente luego de transcurridos cuatro afios
desde la entrada en vigencia del Decreto Supremo N° 014-2011-TR nos
permite inferir que el mecanismo del arbitraje potestativo si habria
impulsado un cambio en las conductas de negociacién.

En este mismo sentido, consideramos que el incremento en el uso de
arbitrajes como via para solucionar las negociaciones colectivas habria
contribuido a reducir la conflictividad laboral, considerando que el niumero
de trabajadores comprendidos en huelgas se redujo en -10.6% entre los
periodos octubre 2010 — septiembre 2011 y octubre 2011 — septiembre
2012, pasando de 26 mil 654 a 23 mil 832 (ver Cuadros N° 44 y 45),
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Cuadro N° 44: Efecto indirecto

Peru: Convenios colectivos registrados seglin medio

de solucién
Oct. '10- Sep. '11

Autoridad de
Cendlliacién Arbitraje Trabaje
40 13 2
7.4% 2.4% 0.4%

.

Extraproceso
53
9.8%

435

80.1%

Negociacion
directa

Peru: Convenios colectivos registrados segin
medio de solucién
Oct.'11 - Sep. '12

Conciliacién
Extraproceso
23 22
a
1% 5.4%

Arbitraje _\

28
6.9%

Negociacién
directa
332
81.6%

Fuente: Oficina de Estadistica del MTPE.
Elaboracion: Gabinete de Asesores del MTPE.

Cuadro N° 45

Cabe precisar que en el caso de los trabajadores comprendidos en huelgas

originadas en procesos de negociacion colectiva, la disminucion fue aun

mayor (-42.5%), ya que su numero se redujo de 10 mil 983 a 6 mil317 entre

los periodos en analisis (ver Cuadro N° 46).
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Cuadro N° 46

Del mismo modo, la posibilidad de usar el arbitraje potestativo como medio
de solucion célere de los procedimientos de negociacion colectiva habria
incentivado al incremento del numero de pliegos de reclamos presentados,
los cuales crecieron en 10.2% entre octubre 2010 — septiembre 2011 y
octubre 2011 — septiembre 2012, pasando de 685 a 755 (ver Cuadro N°
47).

Cuadro N° 47

Peri: Evolucion del N° de procedimientos de
negociacion colectiva iniciados

755

780 -
760 -
740 -
720 A
700 -
680 -
660 -
640 -
620

Oct'10 - Sep '11 Oct '11 - Sep '12

Fuente: Oficina de Estadistica del MTPE.
Elaboracién: Gabinete de Asesores del MTPE.

A modo de conclusion, resaltamos que las variables analizadas
demuestran que en el corto plazo no se ha presentado un incremento en la
conflictividad laboral, ni se ha sustituido la solucién mediante “trato directo”

por la solucion “arbitral”.
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En esa linea, es especialmente importante que la norma bajo analisis sea
complementada con politicas publicas adicionales en materia de relaciones

colectivas de competencia de la Autoridad de Trabajo.

Finalmente, a fin de contar con datos y apreciaciones definitivas,
consideramos trascendental y provechosa la realizacion de un analisis del
Decreto Supremo N° 014-2011-TR desde su entrada en vigencia; con la
finalidad de poder dar seguimiento a los resultados pormenorizados
obtenidos. . A partir de ello, se podra continuar evaluando los efectos
buscados por la norma, entre los que se encuentra, el impulsar un cambio

en las conductas de negociacion.

2.3) Ley 28806, Ley General de la Inspeccion del Trabajo, y su
reglamento, el Decreto Supremo No. 019-2006-TR.-

El 22 de julio de 2006 fue publicada la Ley N° 28806, Ley General de
Inspeccion del Trabajo, la misma que derogd los Titulos | y Il del Decreto
Legislativo N° 910 del afo 2001; siendo modificada a su vez
posteriormente mediante la Ley N° 29981, Ley que crea la
Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral (en adelante,
SUNAFIL), publicada el 15 de enero de 2013, respectivamente. Con fecha
28 de octubre de 2006 se promulgd su Reglamento mediante Decreto
Supremo N° 019- 2006-TR, publicado el 29 del mismo mes y afno; el cual
fue posteriormente modificado con fecha 31 de agosto de 2007, mediante
Decreto Supremo N° 019-2007-TR, publicado el 1 de septiembre de 2011,
y luego mediante Decreto Supremo N° 004-2011-TR, publicado 7 de abril
de 2011.

Concretamente, sobre la materia estudiada, el articulo 24, en sus incisos
10 y 11, del Decreto Supremo indicado sefiala como infracciones graves en
materia de relaciones laborales referidas al derecho de sindicacion, el
incumplimiento de las disposiciones relacionadas con el descuento y la

entrega de cuotas sindicales y contribuciones destinadas a la constitucion y
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fomento de las cooperativas formadas por los trabajadores sindicalizados;
asi como el incumplimiento de las disposiciones relacionadas con el

otorgamiento de facilidades para el ejercicio de la actividad sindical.

Igualmente, los incisos 11 y 17 del articulo 25, califican como infracciones
muy graves en materia de relaciones laborales referidas al derecho de
sindicacion, la trasgresion a las garantias reconocidas a los trabajadores de
sindicatos en formacion, a los candidatos a dirigentes sindicales y a los
miembros de comisiones negociadoras; asi como la discriminacion del
trabajador, directa o indirecta, en materia de empleo u ocupacién, como las
referidas a la contratacion, retribucion, jornada, formacion, promocion y
demas condiciones, por motivo, entre otros, del ejercicio de la libertad

sindical, respectivamente.

Del mismo modo, los incisos 10 y 12 del citado articulo, que fueran
modificados por Decreto Supremo N° 019-2007-TR publicado el 1 de
septiembre de 2007, califican como infracciones muy graves la realizacion
de actos que afecten la libertad sindical del trabajador o de la organizacién
de trabajadores, tales como aquellos que impiden la libre afiliacion a una
organizacion sindical, promuevan la desafiliacion de la misma, impidan la
constitucién de sindicatos, obstaculicen a la representacion sindical, utilicen
contratos de trabajo sujetos a modalidad para afectar la libertad sindical, la
negociacion colectiva y el ejercicio del derecho de huelga, o supuestos de
intermediacion laboral fraudulenta (esquirolaje), o cualquier otro acto de
interferencia en la organizacién de sindicatos; asi como la discriminacion
de un trabajador por el libre ejercicio de su actividad sindical, al margen de

la modalidad de contratacion laboral a la que esté sujeto.

Por su parte, en cuanto a la negociacion colectiva de manera especifica el
articulo 24 inciso 9 de la norma bajo analisis, califica a “el incumplimiento
de las disposiciones relacionadas con la entrega a los representantes de
los trabajadores de informaciéon sobre la situacion econdémica, financiera,
social y demas pertinente de la empresa, durante el procedimiento de

negociacion colectiva”, como infraccion grave.
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Somos de la opinion, conforme a las ideas de Guillermo Boza Pré, que el
funcionamiento adecuado de la negociacién colectiva depende en gran
medida de que los representantes de los trabajadores cuenten con la
informacion econdmica y financiera relativa a la empresa para poder
ejercer el referido derecho (devenido del principio de buena fe negocial,
reconocido en el Convenio OIT N° 98) para la elaboracion de su pliego de

peticiones o proyecto de convenio colectivo.3¢”

De manera complementaria, el articulo 24 inciso 11, establece que se
incurrira en esta infraccion no solo cuando el empleador se niegue a
brindar la informacién, sino también cuando lo haga de manera inoportuna
o incompleta. Al respecto, nuevamente coincidimos con la opinion de
Guillermo Boza Pro, en tanto que nuestra legislacién presenta problemas
hasta hoy irresolutos: destaca, entre ellos, la falta de definicion de la
informacion que debe ser proporcionada por el empleador para la
adecuada elaboracion del pliego de reclamos de los trabajadores (de

conformidad con el articulo 55 de la LRCT).

llogicamente, lo que si ha merecido regulacion (aunque en un nivel
secundario y dentro de este en un subnivel inferior al reglamentario,
utilizando términos Kelsenianos) mediante la Directiva General 002-2004-
MTPE/DVMT/OETP de fecha 8 de setiembre de 2004, denominada
“Lineamientos para la presentacion y revision de la informacién econémica
financiera y laboral en el procedimiento de negociacién colectiva a nivel
nacional”, es la informacion econdmica financiera y laboral a la que se
refiere el articulo 56 de la LRCT; esto es, la correspondiente a los
dictamenes econdmico laborales elaborados por la Autoridad
Administrativa de Trabajo, cuyo fin es determinar si el pliego de reclamos
puede ser sostenido en funcién de la realidad econdémica y financiera de la

empresa: mas esto se circunscribe a una etapa posterior del ejercicio

37BOZA PRO, Guillermo; y MENDOZA LEGOAS, Luis.
2010  “La inspeccion laboral como mecanismo de proteccion de la libertad sindical en el Peru”.
Laborem, numero 10, 2010, pagina 341.
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efectivo del derecho tratado, puesto que reduce la elaboracién del pliego a
suposiciones de los representantes de los trabajadores en torno a la

situacion econdmica y financiera de la empresa.

En tanto atentatoria del principio de buena fe negocial, resulta conveniente
resaltar lo referido por el Comité de Libertad Sindical de la OIT en torno a
nuestro pais, mediante Informe correspondiente al caso N° 1944, parrafo
546, del afno 1996, recordando la importancia de dicho principio para el

mantenimiento de un desarrollo armonioso de las relaciones profesionales.

En cuanto a este punto, consideramos importante advertir igualmente
nuestro desacuerdo en torno a la calificacion asignada a la infraccion
referida, en tanto que el derecho al acceso a la informacion econdmica y
financiera de la empresa es el punto de partida para una negociacion
colectiva eficaz, cuyo incumplimiento por su trascendencia debié merecer

la maxima calificacion: infraccidon muy grave.

Por otro lado, el articulo 25 inciso 8 califica como infraccion muy grave a “la
negativa a recibir el pliego de reclamos, salvo causa legal o convencional

objetivamente demostrable que justifique dicha negativa.”368

Lo anterior es un acierto de nuestra legislacion, ya que con anterioridad las
oposiciones injustificadas del empleador a recibir el pliego de reclamos
carecian de potestades otorgadas a la Autoridad Administrativa de Trabajo
para sancionar las practicas dilatorias y por ende antisindicales de estos
ante este tipo de acciones.

Finalmente, en cuanto al derecho de huelga, el inciso 9 del articulo en
cuestion, califica como infraccion muy grave a “la realizacién de actos que
impidan el libre ejercicio del derecho de huelga, como la sustitucion de

trabajadores en huelga, bajo contratacion directa a través de contratos

3% Es necesario hacer mencioén que el Decreto Supremo N° 010-2003-TR, TUO de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, en su articulo 54 ya regula esta potestad del empleador para
rechazar el pliego de reclamos bajo la misma férmula.
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indeterminados o sujetos a modalidad, o bajo contratacion indirecta, a
través de intermediacion laboral o contratacion y sub-contratacion de obras
o servicios, y el retiro de bienes de la empresa sin autorizacion de la

Autoridad Administrativa de Trabajo.”

Se trata pues de la proscripcion de la practica del esquirolaje en sus
modalidades internas o externas, y de la continuidad del proceso

productivo en un centro de operaciones distinto.

Por todo lo dicho en torno a las infracciones del derecho a la libertad
sindical analizadas, cuando la inspeccién del trabajo, en ejercicio de sus
atribuciones y responsabilidades en materia de investigacion y acopio de
pruebas detecte la comision de las infracciones en la materia; ejercera su
facultad sancionadora aplicando las multas correspondientes, dependiendo
de la calificacion de la falta, la gravedad de la misma, y el numero de
trabajadores afectados; ordenando consecuentemente por ejemplo el cese

de un acto hostil como conducta antisindical, etc.

Por otro lado, si bien existe una mayor supervision del cumplimiento de las
obligaciones socio-laborales, el numero de inspectores sigue siendo
insuficiente. Segun las estadisticas del Intendencia Nacional de Inteligencia
Inspectiva — INIl -, al 2014 existian 368 inspectores (entre titulares y
auxiliares) a nivel nacional, los mismos que tuvieron que darse abasto para
atender un total de 52 mil 164 érdenes de inspeccion y 10 mil 309 6rdenes

de orientacion.
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Cuadro N° 48

Relacioén entre érdenes de inspeccion generadas y

numero de inspectores segun regiones afo 201436°

Regiones N° é6rdenes de N° de inspectores de trabajo Relacion entre 6rdenes de
inspeccion generadas e inspectores auxiliares inspeccion y N° inspectores
Ucayali 1,410 4 353
Lambayeque 3,198 11 291
Piura 2,581 287
Ancash 997 249
Junin 1,970 9 219
La Libertad 2,880 14 206
Loreto 611 3 204
Tumbes 392 2 196
Cajamarca 777 4 194
Apurimac 518 3 173
Tacna 1,183 7 169
Ica 1.130 7 161
Madre de Dios 481 3 160
Lima Region 1,244 8 156
Arequipa 1,954 13 150
Puno 590 4 148
Moquegua 526 4 132
Lima Metropolitana (**) 24,519 204 120
Cusco 1,584 14 113
Callao 1,762 16 110
Pasco 326 3 109
Ayacucho 492 5 98
San Martin 481 6 80
Amazonas 392 5 78
Huancavelica 120 3 40
Huanuco (*) 46 3 15

(*) Informacién que corresponde a la Intendencia Regional de Huanuco, 6rdenes generadas en Diciembre 2014.

(**)No incluye los 91inspect. auxiliares ingresantes en diciembre de 2014, por no asignacién de érdenes de inspeccion en el

periodo.
Fuente: SUNAFIL — ORH
MTPE - DRTPE/GRTPE

Elaboracion: SUNAFIL - INII

Precisamente, y con el objeto de mejorar la labor de

promocion,

supervision y fiscalizaciéon del cumplimiento del ordenamiento juridico

sociolaboral, entre otros, asi como brindar asesoria técnica, realizar

investigaciones y proponer la emisién de normas en la citada materia; el 14

369 SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE FISCALIZACION LABORAL
2015  “Informe anual de la inspeccion del trabajo en el Peru”. Lima: Sunafil, pagina 20.
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de enero de 2013, mediante Ley N° 29981, se cre6 SUNAFIL como

organismo técnico especializado, adscrito al MTPE.

La citada Ley entr6 en vigencia el 8 de agosto de 2013, a raiz de la
aprobacion del Decreto Supremo N° 007-2013-TR, Reglamento de
Organizacion y Funciones (ROF) de la SUNAFIL, publicado el 7 de agosto

del mismo ano.

Dicho organismo deberia desarrollar y ejecutar la funcidn de inspeccion en
el ambito nacional, cumpliendo con el rol de autoridad central y ente rector
del Sistema de Inspeccion del Trabajo, labor que anteriormente era
realizada por la Direccion General de Inspeccion del Trabajo. Los
gobiernos regionales por su parte, desarrollan y ejecutan dentro de su
ambito territorial, la funcién de inspeccion unicamente respecto de las

microempresas.

Entre las principales funciones asignadas, podemos encontrar la
supervision del cumplimiento de la normativa sociolaboral; aprobacion de
politicas en materia de inspeccion del trabajo; formular y proponer
disposiciones normativas; supervisar y exigir el cumplimiento de las normas
legales, reglamentarias, convencionales y las condiciones contractuales en
el orden sociolaboral; fomentar y apoyar actividades de promocién de las
normas sociolaborales; imponer sanciones establecidas en materia

sociolaboral; y efectuar procedimientos de ejecucion coactiva.

La Ley N° 29981, modifica a la Ley General de Inspecciones del Trabajo,
Ley N° 28806, en cuanto a las facultades sancionadoras, otorgando
competencia a SUNAFIL y a los gobiernos regionales para actuar como
primera y segunda instancia en los procedimientos sancionadores, y al
Tribunal de Fiscalizacion Laboral para actuar como ultima instancia en los
procedimientos sancionadores en los que se interponga recurso de revision
(cuestion que hasta la fecha no ha sido implementada) teniendo

competencia sobre todo el territorio nacional. Asimismo, este ultimo
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expedira resoluciones que constituiran precedentes de observancia

obligatoria.

En el caso de los gobiernos regionales, la presente Ley modifica la Ley
Organica de Gobiernos Regionales, Ley N° 27867, publicada el 18 de
noviembre de 2002, eliminando la competencia de estos para conducir y
ejecutar los procedimientos de supervision, control e inspeccion de las
normas de trabajo respecto de las pequefias empresas, manteniendo su

competencia solo respecto de las microempresas.

24) La propuesta contenida en el Proyecto de Ley General de

Trabajo.-

En noviembre del afio 2001 la Comision de Trabajo del Congreso de la
Republica, presidida entonces por el Congresista Luis Negreiros Criado,
designé a los especialistas Carlos Blancas Bustamante, Victor Ferro
Delgado, Javier Neves Mujica, Mario Pasco Cosmopolis y Alfredo
Villavicencio Rios, como miembros de la Comisién de Expertos encargada
de la elaboracion del Anteproyecto de la Ley General del Trabajo, y como

Secretario Técnico a Adolfo Ciudad Reynaud,

Es en el mes de junio del 2002 que el referido Proyecto fue concluido y
presentado a la Comision de Trabajo, la cual en julio del mismo afo lo
remitié al Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, a fin de que sea

considerado por el Consejo Nacional del Trabajo (en adelante, CNT).

Luego de casi dos afios de revision, el 19 de marzo de 2004 el CNT
presentd algunas modificaciones al Anteproyecto elaborado por la
Comision de Expertos, las cuales fueron a su vez remitidas a la Comision
de Trabajo del Congreso (en adelante, C.T.), para el desarrollo del proceso

de formacion de la Ley.370

370 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.
2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 333.

227



A continuacioén, presentaremos los tres principales aspectos desarrollados

en el Anteproyecto referido, trascendentales para el cumplimiento del deber

del Estado de fomentar la negociacién colectiva, precisando igualmente

detalles respecto al proceso evolutivo previo a su determinacion.

Los aspectos a desarrollar son los mismos que fueron abordados en el

punto 2.1 del presente capitulo: a) configuracién legal de las unidades de

negociacion, b) el deber de negociar colectivamente, y c) las facilidades

que se otorgan a las organizaciones sindicales para el desarrollo de la

negociacion; incorporando un aspecto adicional desarrollado de manera

expresa: e) el fomento de la negociacioén colectiva.

ASPECTO

TEXTO PROPUESTO

FORMA DE
ADOPCION

COMENTARIOS

Configuraciéon legal de

las unidades

negociacion.

de

“Articulo  389.-
ambitos negociales:

Niveles o

La negociacién colectiva se
llevaré a cabo en los ambitos
que acuerden las partes Yy,
principalmente, en los
previstos en el articulo 358 de

esta Ley.

Si no existe un convenio
colectivo vigente en
determinado ambito de
negociacion, los trabajadores
deciden auténomamente el
nivel

en que la entablaran.

De existir convenio en algun
nivel, para que sea sustituido o
complementado por otro de un
nivel distinto se requiere el
acuerdo de partes. De no
lograrse, la controversia sera
resuelta como cuestiéon previa
en la forma prevista por el
articulo 54 y siguientes de esta

Ley.

Sin consenso debatido
en el CNT.

Los niveles o ambitos de negociacion
propuestos, son por remision al articulo 358,

los siguientes:

- De empresa:
Formado por trabajadores que presten
servicios para un mismo empleador en
uno o mas centros de trabajo, unidades,
areas o categorias;

- De grupos de empresas.

- De actividad:
Formado por trabajadores de profesiones,
especialidades u oficios diversos de dos o
mas empresas de la misma rama de
actividad, o que concurren en una misma
actividad.

- De gremio:
Formado por trabajadores de diversas
empresas que desempefian un mismo
oficio, profesién o especialidad.

- De

trabajadores de diversas profesiones,

oficios varios, formados por
oficios o especialidades que trabajen en
empresas diversas o de distinta actividad;
y, de cualquier otro ambito que los

trabajadores estimen conveniente.

Como puede verse, al abrirse los niveles de
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En el caso de concurrencia de
de

convenio

convenios colectivos
distinto  nivel, el
colectivo de ambito mayor
podré determinar las reglas de
de

conflictos entre los convenios

articulacion 'y  solucién

colectivos. De no existir tales

reglas, se aplicara en su
integridad el
convenio colectivo mas

favorable, definido como tal
por la mayoria

absoluta de los trabajadores a
los que comprenda el de nivel

inferior.”

sindicacion, los niveles de negociacién
también presentan una apertura acorde con

el respeto de dicho derecho, en tanto

posibilita la celebracion de convenios
colectivos que responden a los nuevos
modelos de organizacion empresarial
generados por la  descentralizaciéon
productiva.

Del mismo modo, se otorga a la

organizacion sindical un mayor poder en la
determinacion del nivel de negociacion en

los siguientes casos:

- Inexistencia de un convenio colectivo
vigente:

Organizacion sindical decide.

- Sustitucion o complementacion de
convenio colectivo existente, por otro
de un nivel distinto:

Acuerdo de partes. Caso contrario,

- Concurrencia de convenios colectivos
de distinto nivel:

Convenio colectivo de ambito mayor
determina las reglas de articulaciéon y
de

convenios. De no existir dichas reglas,

solucién conflictos entre los

prima integramente el convenio colectivo
de

comprendidos en el

que la mayoria absoluta los
trabajadores
convenio de nivel inferior estimen mas

favorable

Deber de

colectivamente.

negociar

“Articulo 390.- Deber de
negociar de buena fe:

Las partes estan obligadas a
negociar de buena fe como
interlocutores validos para la
celebracién de un Convenio
Este deber

comporta para las partes por lo

Colectivo.

menos lo

siguiente:

1. La recepcion del pliego de
peticiones.

2. La entrega oportuna de la
informacioéon econoémica,

financiera, social y demas

Consenso por el CNT

y aprobado por la C.T.

en su 1era sesién
extraordinaria de
fecha 03 de

noviembre de 2004.

El proyecto establece una serie de medidas
necesarias para la adecuada realizaciéon de
la negociacion colectiva; incorporando al
deber de entrega de informacién oportuna e
indispensable para el ejercicio de una
deber de

asistencia y cooperacion de las partes.

negociacién con sustento, el
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pertinente de la unidad de
negociacion que se
encuentre establecida por
convenio colectivo, o por la

ley.

. La concurrencia a las

reuniones en los lugares y
con la frecuencia 'y

periodicidad acordados;

. La realizacion de todos los

esfuerzos necesarios para
la consecucion de los
acuerdos colectivos que
pongan fin a la negociacion;
y, la abstenciéon de toda
accion que pueda resultar
lesiva a la contraparte, sin
menoscabo del derecho de

huelga.”

Facilidades que
otorgan a
organizaciones
sindicales para
desarrollo de

negociacion.

se

las

el

“Articulo 391.- Derecho de

informacioén:

A peticion de los
trabajadores o de Ia
organizacion sindical, la
parte empresarial debera
proporcionar la informacién
necesaria relacionada con

el ambito negocial.

Los trabajadores podran
solicitar dicha informacion
con ciento veinte (120) dias
naturales de anticipacion, y
el empleador debera
entregarla dentro de los
treinta (30) dias naturales

de solicitada.

En caso de incumplimiento
por parte del empleador, los
trabajadores o la
organizacién  sindical la
solicitaran a través de la
Autoridad Administrativa de
Trabajo; de persistir el
incumplimiento, se aplicara

la multa respectiva.

Ambos articulos
aprobados por
consenso  aprobado

en la sesion ordinaria
de fecha 22 de junio
de 2004.

Si bien es cierto, en el articulo 390
establecia ya una breve referencia al
derecho de informacion, el presente
articulo amplia su desarrollo
centrandolo en el deber atribuible a la
parte empresarial, estableciendo plazos
maximos a las partes para su adecuado
desarrollo y la obligatoria aplicacion del

deber de confidencialidad.

Asimismo, se establece la intervencién
de la Autoridad Administrativa del
Trabajo en caso de incumplimiento del
empleador, contemplandose
expresamente la  aplicacion  de

sanciones pecuniarias ante la
persistencia en la negativa de entrega
de informacion.
Se incorpora expresamente la
posibilidad de que las partes sean
asesoradas por organizaciones con
experiencia y conocimiento en la
materia; pudiéndose de esta manera
obtener un mejor desenvolvimiento de
la negociacion colectiva en todas sus

etapas.
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Por convenio colectivo se
podré establecer reglas
sobre la oportunidad y el
contenido de la informacioén.
Los representantes de los
trabajadores, la
organizacion  sindical 'y
asesores  solo  pueden
utilizar dicha informacién al
interior de la negociacion,
estando obligados a
guardar reserva absoluta

sobre su contenido.

En el <caso de |Ia
negociacion  colectiva a
nivel de empresa, esta
informacién, que debera
referirse por lo menos a los
dos ultimos  ejercicios
econoémicos, de ser el caso,

debera incluir como minimo:

1. Balance General y
Estado de Ganancias
y Pérdidas.

2. Las planillas de
remuneraciones  de
los trabajadores del
ambito negocial, del
semestre anterior a la
solicitud de
informacion;

3. La dltima memoria

anual, de ser el caso.”

- “Articulo 394.- Derecho de

asesoramiento:

Las partes podran ser
asesoradas durante todo el
procedimiento por
profesionales  colegiados,
asi como por dirigentes de
organizaciones de nivel
superior a los que se
encuentran  dfiliadas, a

quienes se brindara las
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facilidades

correspondientes.

Los asesores deben limitar
su intervencioén a la esfera
de su actividad profesional y
en ningun caso sustituir a
las partes en la negociacion
ni en la toma de
decisiones.”

Fomento de

negociacion colectiva

la

“Articulo 392.- Fomento de la

negociacion colectiva:

El Estado podra conceder
tratamiento  tributario  mas
ventajoso o] reconocer
incentivos especificos a los

Consenso  aprobado
en la sesion ordinaria
de fecha 22 de junio
de 2004.

Establece la posibilidad de otorgamiento de
incentivos principalmente tributarios en favor
de los empleadores, los cuales son de
aplicacion respecto a los beneficios
econdémicos otorgados mediante convenio
colectivo;  situacion que fomenta el

desarrollo de la negociacion colectiva y sus

beneficios econémicos alcances.
otorgados mediante convenio

colectivo.”

Dos afos después, en el 2006, la C.T., emitié dictamen favorable a la
expedicion del Proyecto de Ley General del Trabajo, cuyo texto original
presentaba algunos cambios surgidos como producto de sus debates y de
los aportes recibidos de distintas organizaciones y personas. Pese a lo
sefialado y contrariamente a lo esperado, dicho dictamen no llegdé a ser
sometido a la consideracion del pleno del Congreso, quedando archivado al
concluir el periodo legislativo 2001-2006. Sin embargo, en el ano 2007 el
Proyecto fue reactivado por la Comision de Trabajo del Congreso,
mereciendo un nuevo dictamen, aunque en dicha oportunidad tampoco

llegd a ser sometido al Pleno del mismo.3""

Es recién el 1 de septiembre de 2011, a raiz de la promulgacién de la
Resolucion Ministerial N° 257-2011 que designé a los miembros de la
Comision de Expertos encargada de revisar y actualizar el Proyecto de la
Ley General de Trabajo presentada por la primera Comisibn nombrada,

que el tema vuelve a tomar la importancia y protagonismo que merece.

371 Cfr. NUNEZ THERESE, Pamela.
2014  “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como derecho
fundamental y humano.” Tesis para optar por el titulo de abogada. Lima, pagina 333.
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Producto del debate de los miembros de dicha nueva Comisién, compuesta
en su mayoria por los mismos expertos de la Comision original (Carlos
Blancas Bustamante, Alfonso de los Heros Pérez, Javier Neves Mujica,
Mario Pasco Cosmoépolis, Jaime Zavala Costa y Alfredo Villavicencio Rios),
en diciembre del mismo ano fue presentado el Proyecto de Reforma de la
Ley General del Trabajo, el cual incorpora los comentarios efectuados

anteriormente por el Consejo Nacional del Trabajo.372

Sub Capitulo llI

Pronunciamientos de la Autoridad Administrativa de Trabajo

A partir de la facultad de emitir pronunciamientos con caracter vinculante
para los entes administrativos de trabajo a nivel nacional, la Direccidn
General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (en
adelante, DGT), hizo un esfuerzo por ordenar los criterios que en materia
de negociacidén colectiva se venian esgrimiendo. De modo concreto, la
DGT emitié importantes opiniones vinculantes referidas al fomento de dicha

materia.

A continuacion, resumimos algunas de ellas:

RESOLUCION CRITERIOS

RESOLUCION
DIRECTORAL GENERAL
No. 015-2011-MTPE/2/14

Preferencia a la negociacion colectiva extraordinaria por sobre la negociacién
individual en el contexto de ceses colectivos:

“El art.48.b de la LPCL debe comprenderse en virtud de una preferencia en la
negociacioén de trato directo favorable al sujeto laboral colectivo en desmedro del sujeto
laboral individual, negociandose con éste ultimo sélo en aquellos supuestos en que no
sea posible hacerlo con el primero, en virtud de la proteccién al derecho de la libertad
sindical y el deber del Estado de fomentar la Negociacién Colectiva.

Bajo esta premisa, configura un supuesto de mala fe en el procedimiento de negociacion
directa el citar a esta tanto a los sujetos colectivos como a los trabajadores individuales,
pues ello deslegitima la representacion de los primeros sobre los segundos.”

RESOLUCION
DIRECTORAL GENERAL
No. 021-2011/MTPE/2/14

Determinacion del caracter enunciativo del listado de posibilidad de constitucién
de organizaciones sindicales:

“El listado del articulo 5 de la LRCT debe entenderse como meramente enunciativo,
abierto, o mas claramente, ejemplificativo, pues de no ser asi se atentaria contra el
derecho de constituir las organizaciones que se estime conveniente. La norma antes

citada se encuentra desfasada, asi con la finalidad de mantener concordancia entre el

372 fhidem.
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derecho a la libertad de empresa que descentraliza fases de su actividad productiva y la
libertad sindical, las normas laborales existentes en materia de Derecho Colectivo del
Trabajo deben interpretarse en forma tuitiva, garantizando el pleno ejercicio de la libertad
sindical como derecho fundamental.”

RESOLUCION
DIRECTORAL GENERAL
No. 024-2011-MTPE/2/14

Reconocimiento del favor de la negociacion colectiva con el sindicato en
detrimento de aquella que se hace con representantes de los trabajadores de
manera abusiva; asi como el reconocimiento de la facultad de las organizaciones
de mayor rango para negociar en ambitos inferiores siempre que cuenten con
suficiente representatividad:

“La negociacién colectiva es una manifestacion de la autonomia colectiva que tiene por
finalidad encausar el conflicto natural existente a consecuencia de la contraposicion de
intereses entre trabajadores y empleadores; asi, la negociacion colectiva se torna en el
mecanismo de autocomposicion idéneo para la solucion de los conflictos laborales, cuya
materializacion se logra tras la suscripcion de un convenio colectivo.

La negociacién colectiva tiene una naturaleza plurifuncional y tiene las siguientes
funciones:

e Intercambio: consiste en la determinacién colectiva y conjunta de las condiciones
que se pagaran por el trabajo recibido, no solo a nivel de cada empresa o sector,
sino también en el ambito general;

e Gubernamental: interaccién entre las partes y la determinacion del poder;

e FEquilibradora: cuya meta es crear paridad en el poder que tiene el empleador sobre
el trabajador,

e Pacificadora: busca la paz social, la cual se logra cuando las partes logran la
celebracion de un convenio colectivo, ésta es transitoria, puesto que perdura
mientras el convenio colectivo se encuentre vigente.

La negociacion colectiva es un derecho de titularidad individual y de ejercicio colectivo,
el cual se expresa mediante la capacidad negocial;, asimismo, no basta para que una
organizacién sindical inicie una negociacion con un empleador o un grupo de
empleadores, sino que ademas debera contar con la debida legitimidad negocial. Tanto
la LRCT (art. 47), como la Recom. 91 OIT optan por un tratamiento residual de la
negociacion mediante representantes o delegados de los trabajadores.

Es vaélido y juridicamente sostenible que un sindicato de rama negocie a nivel de
empresa. Se entiende como representatividad suficiente al hecho de que el sindicato de
rama cuente con un cierto numero de afiliados en la empresa sin necesidad de que éstos
conformen una mayoria.”

RESOLUCION DIRECTO
RAL GENERAL No. 006-
2012-MTPE/2/14

Reconocimiento de la legitimidad negocial de las federaciones para negociar a
nivel de empresa:

“Se reconoce la capacidad y legitimidad negocial de los sindicatos de rama de actividad
para presentar a sus afiliados en negociaciones de ambitos inferiores, tales como el de
empresa.”

RESOLUCION DIRECTO
RAL GENERAL No. 007-
2012-MTPE/2/14

Reconocimiento de la libre eleccion del nivel de negociacion, lo que implica una
lectura taxativa de los ambitos de negociacion fijados por ley:

La interpretacion del articulo 47 LRCT y la legitimidad negocial en los ambitos de
negociacion de las organizaciones sindicales. Para ello se perfila una metodologia
interpretativa de la referida norma por parte de Autoridad Administrativa de Trabajo,
haciendo referencia a la negociacion colectiva a partir de la libre eleccion del nivel de
negociacion por los sujetos colectivos.

Como puede observarse de los precedentes administrativos vinculantes

dispuestos por la DGT, la negociacién colectiva como derecho fundamental

se impone como garantia de eficacia de la libertad sindical.

234




Es por ello, que la DGT reafirma la obligacion del Estado, tal como la
Constitucion lo sefala, de fomentar las negociaciones colectivas sin que
esto se trate de un mero formalismo consagrado en la Carta Magna:
superacién de la igualdad formal; sino que sea efectivo, incluso mas alla
de las limitaciones que la propia norma (LRCT) hayan positivizado, como la
prevalencia de la negociaciéon colectiva frente a las negociaciones
individuales entre los trabajadores con las empresas, considerando que
esto seria un error, en tanto generaria como consecuencia la ineficacia de

la existencia de las organizaciones sindicales.

Del mismo modo, sehala que la clasificaciéon de los tipos de sindicatos
estipulados por el articulo 5 de la LRCT deben ser entendidos como una
lista meramente enunciativa, mas no taxativa, pues comprenderla de esta
ultima manera implicaria una indebida limitacién a la capacidad y derecho
de los sindicatos a estructurar su asociacion de la manera que mejor les
acomode; pero, mas importante aun, el derecho de los sindicatos a
negociar con los empleadores, mas alla de limitaciones formales respecto a
su estructura. Es por ello, que, luego, la DGT sefala que, por ejemplo, los
sindicatos de rama de actividad se encuentran también legitimados para
negociar a nivel de empresa, por contar con legitimidad suficiente y
podriamos plantear ejemplos mayores como la negociacién colectiva en el

ambito de descentralizaciones productivas.

Sub Capitulo IV

Pronunciamientos judiciales: Jurisprudencia

EXP./CASO CRITERIO

El TC establece con claridad que el articulo 27 de la Constitucién contempla un “mandato
al legislador” para el establecimiento de la adecuada proteccion “frente al despido
arbitrario”; destacando los siguientes tres aspectos:

1124-2001-AA/TC - Es un mandato al legislador, quien debera ejercerlo en estricto respeto del
contenido esencial del derecho al trabajo.
SINDICATO UNITARIO - Consagra un principio de reserva de ley en garantia de la regulacién de dicha
DE TRABAJADORES proteccion.
DE TE]_EFONICA DEL - No determina la forma de proteccion frente al despido arbitrario, sino que la
PERU Y FETRATEL remite a la ley.

Asi, si bien el articulo 34 del TUO de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral
establece a la tutela indemnizatoria como “Unica reparacion” ante un despido arbitrario;
dicha disposicién al no contemplar a la reincorporacién como alternativa, resulta
incompatible con la Constitucion por los siguientes motivos:
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- Vacia de contenido esencial al derecho al trabajo al habilitar el despido
incausado o arbitrario al empleador.

- La recurrencia reiterada del empleador a la aplicacién del articulo 34 del TUO de
la LPCL para la conclusion de la relacién laboral, evidencia la disparidad
existente entre el empleador y trabajador.

- La forma de proteccion aplicable no puede ser sino retrotraer el estado de cosas
al momento en el que se cometié el acto inconstitucional. En este sentido, la
restitucion es una consecuencia consustancial al acto nulo, siendo la
indemnizacién una forma de restitucion complementaria o sustitutoria que el
trabajador podria elegir libremente. En este sentido debe interpretarse al
establecimiento de la posibilidad de aplicar una reparacion indemnizatoria
juntamente con la restitutoria, contemplada en el apartado “d” del articulo 7 del
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, y en el Convenio N° 158
de la OIT (no ratificado por el pais); en tanto el derecho internacional enuncia
minimos aplicables, no pudiendo en ningun caso menoscabar el contenido
esencial de los derechos constitucionales.

En virtud de lo expuesto, al tratarse el presente caso del despido nulo de trabajadores
sindicalizados; el TC en salvaguarda de los principios de supremacia constitucional y de
jerarquia de normas, aplico control difuso, ordenando la reincorporacién de los despedidos
y disponiendo que la empresa se abstuviera de continuar aplicando el articulo 34 del TUO
de la LPCL por ser incompatible con la Constitucion.

0261-2003-AA/TC

CAPECO

Deber constitucional atribuido al Estado respecto a la cautela del ejercicio y
fomento de la negociacion colectiva:

En este caso, el TC realiza una lectura conjunta del articulo 28° de la Constitucién Politica
de 1993 y de los preceptos del Convenio 98 OIT, concluyendo que el Estado no sélo debe
reconocer los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga, sino que debe
fomentar la negociacién colectiva y promover formas de solucién pacifica de los conflictos.

Aplicaciéon de acciones positivas para garantizar la efectividad de la negociacion
colectiva:

En este caso, el TC indica que, conforme al articulo 28° de la Constitucion la labor de
fomento y promocion de la negociaciéon colectiva, implica, entre otras acciones, que el
Estado promueva las condiciones necesarias para que las partes negocien libremente;
debiéndose realizar, ante situaciones de diferenciacién admisible, determinadas acciones
positivas para asegurar las posibilidades de desarrollo y efectividad de la negociacion
colectiva, pudiendo otorgar determinado ‘plus de tutela cuando ésta sea la Unica via para
hacer posible el derecho en cuestion.

008-2005-PI/ITC

LEY MARCO DEL
EMPLEO PUBLICO

En el presente caso, el TC determind los siguientes aspectos relativos a la titularidad y
ejercicio del derecho a la libertad sindical de los servidores publicos:

- La falta de enunciacién expresa de los derechos de sindicacién y huelga en el
articulo 15 de Ley en cuestion, no implica en forma alguna su desconocimiento
respecto a los servidores publicos, en tanto se trata de derechos consagrados en
la Constitucion, Convenios Internacionales de Proteccién de Derechos Humanos,
y la Ley N° 27556 que crea el Registro de Organizaciones Sindicales de
Servidores Publicos.

Asimismo, refiere que el articulo 23 de la Constitucién atribuye al Estado el
deber de asegurar que ninguna relacion laboral limite el ejercicio de los
derechos constitucionales, ni desconozca o rebaje la dignidad del trabajador.

No obstante, la titularidad de dichos derechos colectivos debe ser ejercida de
manera acorde con las limitaciones que la propia Constitucién establece
respecto a los funcionarios del Estado con poder de decisiéon, cargos de
confianza o direcciéon, y miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia
Nacional.

- Si bien, el derecho a la negociacion colectiva también es de titularidad de los
servidores publicos, correspondiendo al Estado la adopcion de medidas
adecuadas para su estimulo y fomento conforme lo contempla el articulo 7 del
Convenio N° 151 de la OIT relativo a la proteccion del derecho de sindicacién y
los procedimientos para determinar las condiciones del empleo en la
administracién publica; éste, como todo derecho, no es absoluto.

Asi, las limitaciones presupuestarias que se derivan de la Constitucion deben
ser cumplidas en todos los ambitos del Estado, por lo que el numeral 10 del
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articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 28175 al establecer que todo acto
relativo al empleo publico que tuviera incidencia presupuestal debia estar
autorizada y presupuestada, no vulnera el derecho a la negociacion colectiva.

0206-2005-PA/TC

BAYLON FLORES

En esta sentencia se establecieron los criterios en materia laboral para delimitar en qué
casos procede el proceso constitucional de amparo y en cuales el proceso laboral
ordinario en controversias derivadas de materia laboral individual, a la luz del Cédigo
Procesal Constitucional (vigente desde el 07/11/2004) en el cual se regula que el amparo
tiene naturaleza residual, asi se sefalo que:

Despido fraudulento: sélo sera procedente la via del amparo cuando el demandante
acredite fehaciente e indubitablemente que existié fraude, pues en caso contrario, es
decir cuando haya controversia o duda sobre los hechos, correspondera a la via
ordinaria laboral determinar la veracidad o falsedad de ellos.

Causa justa de despido: el amparo no sera la via idonea para el cuestionamiento de

la causa justa de despido imputada por el empleador cuando:

o se trate de hechos controvertidos,

o cuando se requiera la actuacién de medios probatorios; dado que, por la
naturaleza del amparo, no pueden dilucidarse en este proceso.

Despido nulo: el TC reconoce su competencia para conocer éste tipo de procesos
via amparo en casos de urgencia relacionados con la violacion de los derechos
constitucionales que originen un despido nulo.

En este caso el TC hace precisiones expresas respecto a las vulneraciones de los
despidos originados en la lesion a la libertad sindical y al derecho de sindicacion.

Al respecto sefiala que éstos derechos tendran la tutela urgente del proceso de
amparo, aun cuando las vias ordinarias también puedan reparar tales derechos.

Asi, el TC reconoce que, para el real ejercicio de la libertad sindical en su dimensién
plural, es necesario proteger la autonomia sindical colectiva, con lo cual reconoce la
necesidad de brindar proteccion especial a los dirigentes sindicales, por ser ellos
quienes detentan la representacion de los trabajadores sindicalizados, a fin de
defender sus intereses. Consecuentemente, todo acto lesivo, no justificado e
irrazonable que afecte a los trabajadores sindicalizados y a sus dirigentes y que haga
impracticable el funcionamiento del sindicato, debera ser reparado y podra ser
demandado via amparo.

3311-2005-PA/TC

SINDICATO
ATACOCHA

Esta sentencia hace dos afirmaciones importantes:

Representacion de los miembros de un sindicato por éste: cuando un sindicato
actua en representacion de sus afiliados, no se trata de una sustitucién a la voluntad
de éstos; sino que los sindicatos cuentan con representatividad para defender sus
intereses, tanto como la de sus dirigentes y afiliados; toda vez el objetivo primordial
de las organizaciones sindicales es la defensa de los derechos e intereses de sus
miembros.’"

Procede acudir a la via de amparo pues se trata sobre la vulneracién de la
libertad sindical plural:

En este caso, siguiendo lo establecido por el TC en el caso Baylén Flores, el mismo
Tribunal sefiala que todo acto lesivo, no justificado e irrazonable que afecte
colectivamente a los trabajadores sindicalizados y a sus dirigentes, y que haga
impracticable el funcionamiento del sindicato, debera ser reparado y que, en virtud de
lo sefialado por el precedente vinculante recaido en el EXP. No. 0206-2005-PA/TC, el
TC sera competente para conocer casos que involucren violaciones a los derechos
constitucionales laborales de caracter colectivo.

373 Este pronunciamiento fue el antecedente inmediato (demostrando asi el didlogo entre
jurisprudencia y legislacion) de la regulacion a favor de la legitimidad para obrar de las
organizaciones sindicales en representacion de sus afiliados sostenida en la Nueva Ley Procesal de

Trabajo.
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03561-2009-PA/TC

En esta sentencia el TC se manifiesta sobre los siguientes dos puntos:

- Procedencia de la demanda de amparo ante la inminente vulneracién del

derecho de negociacion colectiva:

Respecto a la procedencia del amparo interpuesto por SUTRAMPORPC, el TC se
reafirma en lo dispuesto por el precedente vinculante establecido en el caso Baylén
Flores, sefialando que el proceso de amparo constituye la via idonea, eficaz y
satisfactoria para proteger, entre otras cosas, el derecho de negociacién colectiva en
caso de que su ejercicio sea amenazado de manera cierta e inminente o vulnerado de
manera manifiesta, como ocurri6 en este caso.

Asimismo, el Tribunal sefiala que si bien lo que correspondia en este caso (por
haberse rechazado la demanda in limine en las instancias inferiores) era revocarse
las resoluciones de las instancias inferiores, y ordenar se admita la demanda, en vista
de los principios de celeridad y economia procesal, seria el TC quien resolveria.

Principio de la Negociacioén colectiva:
Respecto a los principios de la negociacion colectiva se sefiala que:

a. Principio de negociacién colectiva libre y voluntaria: el Estado no puede ni debe
imponer un sistema de negociaciones colectivas a una organizacion
determinada, lo cual no implica que los Estados tengan que abstenerse de
adoptar medidas encaminadas a estimular y fomentar el desarrollo y la
utilizacion de los mecanismos de la negociacion colectiva que hayan

SUTRAMPORPC establecido.

b. Libertad de decidir el nivel de negociacion: la determinacion del nivel de
negociacion colectiva debe depender esencialmente de la voluntad de las partes
y, por consiguiente, no debe ser impuesto por la legislacion. Asimismo, sefiala
que cabe la posibilidad de que el nivel de la negociacion colectiva pueda ser
determinado por via heterénoma ante un organismo independiente a las partes
(arbitraje), en funciéon de la naturaleza promotora de la negociacion colectiva.
Ello se justifica plenamente en caso que se demuestre que una de las partes no
estd cumpliendo con su deber de negociar de buena fe o esta realizando
practicas desleales.

c. Principio de buena fe: este principio implica que las dos partes (empleadores y
trabajadores) deben actuar de buena fe y con lealtad para el mantenimiento de
un desarrollo armonioso del proceso de negociacién colectiva.

Teniendo en consideracion los principios de la negociacion colectiva, el TC sefiala que el
primer parrafo del articulo 45 del DS No. 010-2003-TR resulta inconstitucional, en la
medida que sefiala que “a falta de acuerdo, la negociacién se llevara a nivel de empresa”,
vulnerando abiertamente el principio de libertad sindical al impedir decidir el nivel de
negociacioén, razén por la cual haciendo uso de la herramienta del control difuso, en el
caso concreto, sefialdé que a falta de acuerdo para decidir el nivel de negociacion, éste se
determinaria mediante el arbitraje, sin que exista previa declaracion de huelga.
Aclaratoria sentencia recaida en el EXP. 03561-2009-PA/TC
Considerando que existen tres clases de arbitraje en materia laboral: voluntario,
potestativo y obligatorio; el TC determind mediante una resolucion aclaratoria la
ACLARATORIA naturaleza del arbitraje llamado a determinar el nivel de negociacion ante la ausencia de
03561-2009-PA/TC acuerdo entre las partes.
SUTRAMPORPC

Asi, el TC sefial6 que el arbitraje mediante el cual deberd decidirse el nivel de la
negociacién ante la falta de acuerdo entre trabajadores y empleadores conforme a la
sentencia recaida en el EXP. 03561-2009, es aquél de caracter potestativo, conforme al
articulo 61 del DS No. 010-2003-TR; por lo cual, cuando un diferendo sea sometido a
arbitraje por cualquiera de las partes, la otra tiene el deber de someterse a éste.
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Capitulo IV
Férmulas conducentes para el pleno fomento de la negociacion

colectiva

Sub Capitulo |
Mejora del panorama econdmico y social: Ampliaciéon de la poblacién

sindicalizable

1.1) Foérmulas para combatir el desempleo.-

Si bien es cierto, el desempleo en nuestro pais pareciera no presentar un
porcentaje significativo que pudiera afectar la economia y desarrollo
nacional (recordemos que en el 2014 alcanzé el 3.65% de la PEA, cifra que
de acuerdo a la OIT habria decrecido al 3.5% en el 2015, siendo la mas
baja en Sudamérica y la tercera menor de América Latina y el Caribe374);
creemos resulta de suma importancia para el Estado desarrollar medidas y
politicas orientadas a combatirlo, no solo porque el problema en cuestidon
podria tener en realidad un mayor impacto numérico -como veremos mas
adelante-, sino por la afectacion colateral que genera en la obtencién de un
trabajo decente y en el fortalecimiento / desarrollo del derecho a la libertad

sindical.

De esta manera, el Estado deberia primeramente orientar sus esfuerzos a
la obtencion de datos que midan el real impacto del desempleo en nuestro

pais.

374 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO
2016  "Soluciones eficaces. Politicas activas del mercado de trabajo."

El informe referido identifica como paises con menor tasa de desempleo a Guatemala (2.7%), Cuba
(3%), Peru (3.5%), Bolivia (3.6%), Trinidad y Tobago (3.8%) y Honduras (3.9%); seguidos por
Ecuador (4.3%), México (4.3%), Paraguay (4.9%), Panama (5.2%), Nicaragua (6%), El Salvador
(6.4%) y Chile (6.4%).

Del mismo modo, la OIT refiere que en el caso de Chile, México y Peru, se espera que las tasas de
desempleo contintien con su tendencia a la baja.

Un panorama distinto se observa en el caso de Argentina (6.7%), Brasil (7.2%), Venezuela (8%) y
Colombia (10%), donde no solo las tasas de desempleo crecieron considerablemente, sino que se
espera sigan incrementandose.
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Para dicho efecto, es de suma importancia que el INEI no solo oriente sus
esfuerzos en la emisidén periddica de estadistica diferenciada que permita
identificar el nivel de afectacion por grupos (género, ambito geografico,
nivel de educacion, entre otros); sino también que efectue un verdadero
analisis comparativo que permita identificar las variaciones existentes afio a
afo, con la finalidad de determinar las causas del desempleo e

implementar medidas especificas acordes con nuestra realidad nacional.

Para ello, consideramos necesario que el Estado adopte las siguientes

medidas:

- Implementacién de un sistema integrado de informaciéon que permita
al INEl acceder a data actualizada y especializada de diversos
sectores como por ejemplo, Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, y Ministerio de Educacién, de manera que pueda contar
con estadistica desagregada y actualizada que les permita una

evaluacion integral y completa.

- Evaluacion de los indicadores utilizados para la medicién del
desempleo en nuestro pais, en tanto resulta de suma importancia
que estos reflejen las particularidades propias de nuestro contexto
nacional; unica forma de que pueda determinarse la magnitud real

del problema.

Y es que, “la mayor parte de las referencias disponibles se han
concentrado en el analisis de la tasa de desempleo abierto, indicador
estatico de amplio uso internacional a nivel oficial. Sin embargo, para
entender cabalmente las diversas variantes en relacion al desempleo
hay que tomar en cuenta la gran movilidad laboral existente en el

mercado de trabajo peruano™’®, debiéndose para dicho efecto,

375 CHACALTANA, Juan.
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tomar en consideracion los flujos de entrada y salida del desempleo,

prestando atencion en el tema de la duracion de este ultimo.

Lo expuesto, permitira realizar un adecuado analisis en torno a la
poblacion empleada, desempleada e inactiva, debiéndose medir
igualmente respecto a esta ultima a la poblacion inactiva permanente

y temporal (cambian frecuentemente de status laboral).

Del mismo modo, considerando que las personas desempleadas
pueden provenir ya sea del empleo (por motivos voluntarios como la
renuncia o involuntarios como el despido) o de la inactividad, es
menester considerar y medir los flujos de entrada y salida, asi como

la duracion real del desempleo.

Asi, consideramos que como medida primordial, los instrumentos de
analisis empleados en la emisién de estadisticas sobre desempleo
deben adecuarse a un mercado cada vez mas cambiante, “ya sea
incorporando eventualmente la medicion de la PEA habitual que
toma como periodo de referencia un plazo mas amplio, o analizando
la posibilidad de incorporar encuestas continuas que cubran todo el
ario para tener una vision completa de todos los eventos que ocurren

en el mercado de trabajo.”

Una vez identificado superada la etapa de diagndstico abordada, creemos
que el Estado deberia emitir medidas concretas -tales como politicas
publicas-, orientadas al afianzamiento del trabajo decente y al crecimiento
sostenible a largo plazo, sin centrarse esencialmente en solo combatir la
inflacion. Para ello consideramos que, en la medida de lo posible, deberia
requerirse la participacion de la sociedad civil y de las principales

organizaciones, entre ellas sindicales, orientando esfuerzos para la

2000  “Un analisis dindmico del desempleo en el Pert.” Lima: Fondo de Investigaciones del
Programa MECOVI - INEI, Marzo. Encontrado en: [http://www.grade.org.pe/publicaciones/139-un-
analisis-dinamico-del-desempleo-en-el-peru/] Fecha de consulta: 10 de diciembre de 2016.
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generacion de un trabajo decente y crecimiento sostenible a largo plazo,

procurando entre otros aspectos37¢:

1.2)

1.2.1)

Elevar la productividad econdmica, centrandose en los sectores con
gran valor agregado y que representen un uso intensivo de la mano
de obra.

Promover la generacion de puestos de trabajo decentes, asi como el
emprendimiento, la formalizacion y crecimiento de micro, pequenas y
medianas empresas.

Lograr el empleo pleno, productivo y decente para los diversos
grupos de personas (mujeres, hombres, jovenes, personas con
discapacidad), asi como la igualdad de remuneracioén en trabajos de
igual valor.

Reducir la proporcion de jovenes desempleados y sin estudios.
Erradicar el trabajo forzoso e infantil.

Proteger los derechos laborales y promover un entorno de trabajo

seguro.

Férmulas para combatir la informalidad.-

Aspectos generales y experiencias en la region.-

La alta tasa de informalidad existente en nuestro pais, tanto en el sector

formal (equivalente al 73.2% de la PEA Ocupada al 2015, es decir 11

millones 652 mil 708 personas) como informal (recordemos que en el 2014,

se presentd un 55.9% de empleo informal en el sector informal) resulta

alarmante, no solo por la severa afectacibn a los derechos de los

trabajadores que se encuentran en situacion de informalidad, sino porque

esta afecta a la sociedad en general:

376 Organizacion Internacional del Trabajo.

2015

“Plan de implementacion de la OIT — Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible.” Ginebra:

OIT, pagina 4.
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- Trabajadores: Desconocimiento y afectacion de sus derechos
laborales.

- Empleadores: Proliferacion de practicas de competencia desleal, lo
cual afecta los niveles de productividad de las empresas.

- Estado: Reduccion de la recaudacion fiscal.

Es por dicho motivo que la reduccion de la informalidad es un asunto
prioritario para el Estado; el mismo que debera partir por la adecuada
identificacion de las principales y actuales causas que originan dicho

problema, cuantificando el impacto de cada una de ellas.

Al respecto, corresponde advertir que la autoridad competente debera
centrar sus esfuerzos no solo en identificar causas genéricas, sino también
en la determinacién de aquellas que, diferencialmente, originan el
arraigamiento de la informalidad tanto en las empresas informales como en
las formales. Para dicho efecto, tal y como establece la OIT en su
Recomendacién N° 204 sobre la transicion de la economia informal a la
economia formal, “la autoridad competente deberia recurrir a mecanismos
tripartitos en los que participen plenamente las organizaciones mas
representativas de empleadores y de trabajadores, las cuales deberian
incluir en sus filas, de acuerdo con la practica nacional, a los
representantes de las organizaciones constituidas por afiliacion que sean
representativas de los trabajadores y de las unidades economicas de la

economia informal.”3"7

Asimismo, en atencién a nuestra realidad, deberan considerar en el analisis
a realizar, los motivos por los cuales las mypes, principales generadoras de
empleos en nuestro pais, son las que presentan las mas altas cifras de
informalidad, afectando consecuentemente los derechos laborales y el

trabajo decente del personal comprendido.

377 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO.
2015  “Recomendacion N° 204, sobre la transicion de la economia informal a laeconomia
formal.” Ginebra: OIT, pagina 3.
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Al respecto, la OIT aconseja en su Recomendacion N° 204, tener en
consideracion los siguientes aspectos al momento de determinar las
medidas y estrategias a implementar para una adecuada transicion a la

economia formal378:

- La diversidad de caracteristicas, circunstancias y necesidades tanto de
los trabajadores, como de las unidades economicas de la economia
informal; abordandola mediante enfoques concretos.

- El contexto, normativa, practicas, prioridades y politicas del pais.

- Posibilidad de aplicar diversas estrategias.

- Necesidad de coordinacion y coherencia en las politicas integradas
adoptadas en los diversos niveles del gobierno, las cuales deberan
abordar:

e La promocion de estrategias de desarrollo sostenible, la
eliminacién de la pobreza, el incentivo del crecimiento econémico
inclusivo, y la generacién de empleos decentes.

e La emisién de un marco normativo adecuado.

e Elfomento de un entorno de inversion propicio.

e El respecto, promocidén y aplicacidén de principios y derechos
fundamentales en el trabajo.

e La organizacion y representacion de empleadores y trabajadores
para la promocion del dialogo social.

e La abolicion de todas las formas de discriminacién y violencia en
el trabajo.

e La promocion del emprendimiento de los diversos modelos
empresariales y unidades econdmicas (cooperativas y otras
unidades de la economia social y solidaria).

e El acceso a la educacién y aprendizaje a lo largo de la vida.

e El acceso a servicios financieros, estableciendo normativa que
promueva un sector financiero inclusivo.

e El acceso a la infraestructura y tecnologia.

e La promocion de politicas sectoriales.

378 Ibidem, pagina 4.
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e El establecimiento de pisos de proteccidn social en los casos en
los que no existan, y la ampliacion de la cobertura de la seguridad
social.

¢ Politicas eficaces en seguridad y salud en el trabajo.

¢ Inspecciones laborales eficaces.

e La promocién de estrategias de desarrollo local en los medios
rurales y urbanos, contemplando el acceso regulado a la
utilizacién de espacios y recursos naturales publicos con fines de
subsistencia.

e El establecimiento de medidas que aseguren los ingresos,
incorporando politicas de salario minimo con una adecuada
formulacién y sustento.

e El acceso efectivo a la justifica.

e Los mecanismos de cooperacion internacional.

Promocién y proteccibn de derechos humanos de las personas
comprendidas en la economia informal.

Establecimiento del trabajo decente para todos, como meta.

La normativa internacional del trabajo.

La promocién de la igualdad de género — no discriminacion.

La necesaria proteccion especial para las personas particularmente
vulnerables ante el déficit del trabajo decente en la economia informal.
La preservacion e incremento del potencial empresarial y la capacidad
de innovacién de los trabajadores y unidades econdmicas de la
economia informal.

El necesario equilibrio entre incentivos y medidas de cumplimiento de la
normativa.

La prevencion y sancion de conductas propias de la economia informal,

con el fin de evitar el pago de impuestos y cumplimiento de la legislacion

En virtud de lo expuesto, al ser la informalidad un problema comun

presente en los paises de la region, consideramos que la identificacion de

los motivos reales y la determinacion de las medidas a implementar

orientadas al incremento de la formalizacién, deberia tomar como referente
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o punto de partida al cuadro comparativo desarrollado en las “Politicas para
la formalizacion de las micro y pequefas empresas” emitido por el
Programa de Promocion de la Formalizacién en América Latina y el Caribe

— Forlac, de la OIT®®, en tanto dicho documento contempla no solo
informacion fiable y solida respecto a los problemas de origen detectados
(los cuales podrian ser ajeno o comunes a nuestra realidad), sino que
presenta medidas adoptadas para la solucién de los mismos. Y es que
consideramos necesaria la realizacion de un estudio comparativo que
permita medir los objetivos y metas alcanzadas en la regién, a efectos de
tomar dichas medidas ya sea como base o replicarlas, segun corresponda,

en atencion a nuestra realidad o contexto nacional.

Si bien consideramos que dicha tarea requiere un estudio detallado vy
especializado desde una perspectiva econdmica y socioldgica, motivo por
el cual no ahondaremos en el mismo; si creemos importante exponer las
lineas estratégicas que Forlac propone para la formalizacion de las
Mype38°, de acuerdo a cada una de las principales causas que conllevan a

la informalidad, detectadas en la region:

3 PROGRAMA DE PROMOCION DE LA FORMALIZACION EN AMERICA LATINA Y EL
CARIBE — FORLAC, Y ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO - OIT

2014  “Politicas para la formalizacion de las micro y pequefias empresas.” Lima: OIT, pagina 4.
380 Ibidem, pagina 3.
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Cuadro N° 49

Causas de la informalidad

Lineas estratégicas para la formalizacién de las Mype

Baja productividad y altos

costos de ser formal

Politicas de incremento de la productividad de las unidades productivas:

- Fomento de la micro y pequefia empresa (acceso amercados, financiamiento, tecnologia, etc).
- Politicas de integracién productiva, asociatividad y desarrollo econémico local.

Complejidad de
procedimientos, regulacién
inadecuada para
caracteristicas de las

empresas

Politicas de revision / adaptacion de normas, regulaciones o procedimientos:
- Simplificacién de procedimientos.

- Tratamientos diferenciados en materia regulatoria (tributaria, laboral, etc).

Informalidad como opcién
atractiva de flexibilidad e

independencia

Politicas de generacion o perfeccionamiento de los incentivos a la formalizacion:
- Acceso a seguridad social.

- Acceso a servicios financieros, mercados, justicia y servicios del Estado.

Reducido control y
fiscalizacién / escasa

sancion social

Politicas de mejoramiento de la capacidad administrativa para hacer cumplir las normas:
- Difusién y capacitacion.

- Registros y/o cédigos unicos de identificacion.

- Mayor articulacion y flujo de informacion entre agencias publicas.

Del mismo modo, se identifican algunos programas de formalizacion de

Mypes implementados en paises de la region; informacién que tendria que

ser tomada en consideracién, previa evaluacion de los resultados obtenidos

y adecuacién, de ser el caso, al contexto nacional y particularidades

existentes:
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Cuadro N° 50381

Simplificacién de tramites Incentivos tributarios Mejor fiscalizacion
- SIMPLES Nacional o Super | - SIMPLES Nacional o Super
Simples: Realizaciéon de una sola Simples.
declaracién anual simlpificada para | - Ley del Micro-emprendedor
el pago de impuestos vy individual: Empresas que
Brasil contribuciones, con alicuotas facturan por debajo de un
progresivas de acuerdo a renta limite, pagan un monto fijo
bruta y actividad econémica. mensual que incluye
- Ley del micro-emprendedor contribuciones a la
individual. seguridad social y exencion
- REDESIM de varios impuestos.
- Ley 20.494 sobre la agilizacion de - Régimen tributacion Sustitucion de multas
tramites. simplificada (Nuevo articulo laborales por capacitacion
- Ley 20.659: Tu empresa en un dia 14 Ley del Impuesto a la Programa de buenas
chile (agenda de impulso competitivo). Renta): Régimen optativo practicas laborales en
- Ley 19.740 de micro-empresas que simplifica contabilidad y Mipymes.
familiares. abarata impuesto a la renta
de las micro, pequefasy
medianas empresas.
- Centros de atencion empresarial | - Ley Mipyme: Redujo Colombia se  formaliza:
(CAE): Brindan servicios integrados aportes parafiscales durante Ruedas y Brigadas de
de informacién y asesoria para la los 3 primeros afos de formalizacion.
constitucion e empresas en un solo creacion de la empresa. Planilla integrada de
lugar y a bajo costo. - Ley 1429 de 2010: Redujo liquidacion de aportes
- Ley 1429 de 2010: Eliminé ciertos la carga regulatoria e (PILA).
tramites ante el Ministerio de la incorpor6 exenciones al
Proteccion Social. impuesto a la renta.
Colombia | - Decreto Anti-tramites (N° 19 de | - Reforma tributaria 2013
2012): Abarcé varios (Ley 1607 de 2012): Elimino
procedimientos a ser agilizados en aportes parafiscales y las
un Decreto. aportaciones del empleador
- Portal Nacional de Creacion de a la seguridad social en los
Empresas: Funcién similar a los casos de trabajadores con
CAE una remuneracion que no
- Planilla Integrada de Liquidacién supere los 10 salarios
de Aportes (Pila). minimos.
- Ley 8220 de Proteccion al | - Ley 9024 de exencién del
Ciudadano  del Exceso de impuesto a las personas
Requisitos y Tramites juridicas para micro y
Costa Administrativos:  Brind6  mayor pequefas empresas.
Rica informacién orientada a facilitar | - Ley 7092 sobre tasas
gestiones administrativas preferenciales del impuesto
- Sistema Centralizado de a la renta.
Recaudacioén (SICERE). - Ley de sociedades
anoénimas.

381

Ibidem, pagina 6.
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Respecto a la simplificacion de tramites o simplificacién
administrativa, corresponde resaltar que la mayoria de programas
implementados en los paises de la region han consistido principalmente en
a) el establecimiento de ventanillas unicas de atencion, b) la modificacién
de los tramites necesarios para la obtencion de permisos y licencias de
funcionamiento, c) el establecimiento claro de plazos limites y del silencio
administrativo positivo, d) la reduccion o supresion del capital minimo
pagado, e) el establecimiento de nuevas formas juridicas para las
microempresas, f) la digitalizacién de los procesos administrativos, y g) el
otorgamiento de informacion clara y simple, asi como la difusion de la

misma.

Del mismo modo, corresponde resaltar la importancia de la adopcién de
incentivos tributarios, en tanto las tasas de impuesto que las empresas
formales deben pagar, la complejidad de los procedimientos tributarios, la
coexistencia de varios tributos y la escaza o confusa informacion existente,
son consideradas como los principales factores que motivan la decision de

los micro y pequefios empresarios de no formalizarse.

Si bien, consideramos que se requiere un mayor analisis especializado
para poder determinar los mecanismos que podrian implementarse en
nuestro pais, en atencion a nuestra realidad imperante; creemos que estos
deberian estar orientados al establecimiento de un tratamiento tributario
diferenciado para las micro y pequenas empresas, tal y como ha ocurrido
en los paises de américa latina y el caribe, conforme detallaramos en el
Cuadro N° 50. Claro esta, debiéndose igualmente tomar en consideracion
la posibilidad del surgimiento o incremento del “enanismo fiscal’
(mantenimiento de las empresas como pequefas) orientado al pago de una

menor cantidad de impuestos.

Finalmente, en relacion a la mejora en la fiscalizacién, tanto tributaria
como laboral, corresponde resaltar que de acuerdo a las experiencias en la
region, hoy en dia existen “una gama de metodologias para mejorar el

enfoque de la fiscalizacion y aumentar el respeto a la normativa por medio
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de una mejor informacioén, educaciéon y apoyo por parte de los 6rganos
administrativos. Asimismo, se registran mecanismos efectivos de
cooperacion entre  organismos fiscalizadores y esquemas de

responsabilidad subsidiaria en sistemas de subcontratacion.”3?

En este sentido, consideramos que una medida trascendental podria ser la
potencializacion de la difusion de las ventajas de la formalizacion,
principalmente respecto a los micro y pequeios empresarios, considerando

su preponderancia en la distribucion del mercado laboral nacional.

Asimismo, creemos corresponderia implementar campafas de capacitacion
tanto al personal de la administracion publica, a efectos de que puedan
transmitir la informacién adecuada, de manera simple y clara, brindando un
servicio idoneo y simplificado de conformidad con la normativa vigente;
como a los trabajadores y empresarios, pudiendo jugar en este ambito un
papel trascendental las organizaciones sindicales y las asociaciones

empresariales.

1.2.2) Medidas concretas adoptadas en el pais.-

En el caso peruano se han implementado principalmente, los siguientes

mecanismos para combatir la informalidad laboral:

- Superintendencia Nacional de Fiscalizacién Laboral -SUNAFIL

- Ley de Promocion y Formalizacion de la Micro y Pequefia Empresa —
MYPE

- Registro Nacional de la Micro y Pequefia Empresa (REMYPE)

- La Planilla Electronica

- ElIPlan RETO

- Plan de accioén sectorial para la Formalizaciéon Laboral del MTPE
2014- 2016

- Mejor Atencién al Ciudadano — MAC MYPE

382 Ibidem, pagina 10.
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- Plan de implementacion de los “Centros Integrados de formalizacion
empresarial y laboral™-CIFEL

A continuacion, detallaremos los objetivos, metodologia, acciones puestas
en practica, resultados y financiamiento de cada una de medidas sefaladas

previamente; con especial énfasis en el Programa CIFEL.

1221) Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral -
SUNAFIL.-

Una primera medida adoptada por el Estado es la creacion de la SUNAFIL,
mediante Ley No. 29981, como organismo técnico especializado adscrito al
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo; responsable de promover,
supervisar y fiscalizar el cumplimiento de las normas socio laboral y de la
seguridad y salud en el trabajo, favoreciendo asi la formalidad y

productividad en el Peru.

Los principales aspectos vinculados a dicho organismo especializado, se

pueden resumir de la siguiente manera:
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Cuadro N° 51
SUNAFIL

Respecto a los trabajadores que laboren en:
- Condiciones justas y beneficiosas;

- Ambiente que proteja su seguridad; y,

OBJETIVO - El marco de un empleo digno y seguro.
Respecto a los empleadores se busca generar condiciones adecuadas para el desarrollo de
sus actividades econoémicas.
- Fiscalizacién del cumplimiento de la normativa laboral en el sector publico y privado.
- Aprobar politicas institucionales en materia de inspeccion del trabajo.
- Formular y proponer las disposiciones normativas de su competencia.
- Imponer las sanciones legalmente establecidas ante el incumplimiento de la normativa
METODOLOGIA socio laboral.
- Fomentar y brindar apoyo para la realizacion de actividades de promociéon de las normas
socio laborales, asi como para el desarrollo de las funciones inspectiva de orientacion y
asistencia técnica de los gobiernos regionales.
- Presta orientacion y asistencia técnica especializada dentro de su ambito de competencia.
- Escala remunerativa de la SUNAFIL para los trabajadores sujetos al régimen laboral del
sector privado.
- Reglamento de Fraccionamiento de Beneficio de Fraccionamiento de Multas
Administrativas de la SUNAFIL
- Conforman un equipo de trabajo que se encarga del disefio y formulacién del Plan Piloto del
Cuadrante Inspectivo en el ambito de la Intendencia de Lima Metropolitana.
ACCIONES - Conforman con caracter temporal, un equipo funcional denominado Centro de formacion y
PUESTAS EN capacitacion del sistema de inspeccion del trabajo para la implementacion de un sistema de
PRACTICA capacitacion permanente para el desarrollo de la Carrera del Inspector del trabajo.
- Marco Estratégico Institucional SUNAFIL 2015-2017
- Se aprob¢ la Politica de SST de SUNAFIL.
- Fiscalizacion de las obligaciones del Régimen de los trabajadores y las trabajadoras del
Hogar
- Protocolo de actuacion inspectiva sobre el registro de las situaciéon educativa de los
trabajadores en el T-Registro de la Planilla Electrénica.
Ao 2014:
- 40mil inspecciones a 23,000 empresas inspeccionadas
- Se crearon 8 intendencias regionales.
RESULTADOS

Cantidad de inspectores: 400 inspectores contratados bajo el régimen laboral privado.

Cruce de informacién: con el MTPE y ESSALUD.

FINANCIAMIENTO

Fuentes de financiamiento: Recursos ordinarios, recursos directamente recaudados,
recursos por operaciones oficiales de crédito, donaciones y transferencias y recursos

determinados.
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A la fecha, el organismo técnico referido ha sufrido diversos percances
para su correcta implementacion; por ejemplo, la transferencia de personal
inspectivo entre el MTPE y éste. Ello ha generado una lenta puesta en
acciéon con relacion a lo deseado y al funcionamiento éptimo como

organismo fiscalizador.

Otra cuestion relevante es indicar que desde la puesta en marcha de
SUNAFIL se ha producido una division del ambito objetivo de accién entre
esta y el MTPE o quien haga sus veces regionalmente. Asi, la primera se
aboca unicamente a las empresas del sector formal, e incluso dentro de
este, solamente a la mediana y gran empresa. Por su parte, las segundas
centran sus esfuerzos en la fiscalizacion de las Mype’s pertenecientes al

sector formal.

Al respecto, se puede apreciar que ninguna fiscaliza el sector informal, ya
que inclusive la fiscalizacién de las Mype’s se realiza en funcion del
Remype, lo que provoca un desamparo en cuanto a la declaracién del
trabajo asalariado, generando la imposibilidad del ejercicio del derecho de

libertad sindical.

En este sentido, consideramos que resulta menester adoptar las medidas

que correspondan orientadas a:

- La aceleracion de la transferencia del personal inspectivo de la
Autoridad Administrativa de Trabajo, hacia el organismo técnico
fiscalizador.

- La unificacién de las competencias en fiscalizacién a nivel nacional,
rompiendo con la actual biparticion entre SUNAFIL y MTPE o quien
haga sus veces.
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- La ampliaciéon del ambito de accion tanto de SUNAFIL como del
MTPE o de la autoridad administrativa regional, incluyendo la

fiscalizacion del sector informal.

Lo anterior seria una medida de entrada para solucionar el problema
planteado en cuanto a la tasa irreal del trabajo asalariado, y su

consecuente impacto en el ejercicio del derecho a la libertad sindical.

1222) Ley de Promocion y Formalizacion de la Micro y Pequena
Empresa — MYPE - Ley No. 28015.-

Mediante esta norma, se fomenta la formalizacién de las Mype’s a través
de la simplificacién de los diversos procedimientos de registro, supervision,
inspeccion y verificacidn posterior; cuestion que veremos de manera
detallada en el punto 1.2.2.8 referido al CIFEL.

Los principales aspectos vinculados a dicha Ley se pueden resumir de la

siguiente manera:
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Cuadro N° 52
Ley Mype

OBJETIVO

Promocién de la competitividad, formalizacion y desarrollo de las Mype’s a fin de incrementar el
empleo sostenible, su productividad y rentabilidad, su contribucién al PBI, la ampliacion del mercado

interno y las exportaciones y su contribucion a la recaudacion tributaria.

METODOLOGIA

- Simplificacién de Procedimientos y régimen de ventanilla Unica: reduccion de los costos registrales
y notariales ante la SUNARP y Colegios de Notarios para la formalizacion de las Mype.

- Licencia de funcionamiento provisional. La Municipalidad (maximo en 7 dias habiles), otorga en un
solo acto la licencia de funcionamiento provisional previa conformidad de la zonificacion vy
compatibilidad de uso correspondiente. Si la Municipalidad no se pronuncia en este plazo, se
entendera otorgada la licencia de funcionamiento provisional, que tiene validez de 12 meses.

- Régimen tributario de las Mype. A fin de facilitar la tributaciéon de las Mype y permite que un mayor
numero de contribuyentes se incorpore a la formalidad.

- EIl régimen laboral especial fomenta la formalizaciéon y desarrollo de las Microempresas es de
naturaleza temporal, y comprende derecho a la remuneracion, jornada de trabajo de 8 horas,
horario de trabajo y trabajo en sobre tiempo, descanso semanal, descanso vacacional, descanso
por dias feriados, despido injustificado, seguro social de salud y régimen pensionario.

- Las Mype’s generadoras de renta de tercera categoria que se encuentren en el régimen general y
efectlien gastos de capacitacion tienen derecho a un crédito tributario contra el Impuesto a la Renta,
equivalente al monto de dichos gastos siempre que no exceda del 1% de su planilla anual de

trabajadores del ejercicio en el que devenguen dichos gastos.

ACCIONES
PUESTAS EN
PRACTICA

- Las Mype que se constituyan como persona juridica lo realizan mediante escritura publica sin exigir
la presentacion de la minuta. Para constituirse como persona juridica, las Mype no requieren del
pago de un porcentaje minimo de capital suscrito.

- El Estado acompafna a las microempresas inscritas en el REMYPE. Durante tres (3) ejercicios
contados desde su inscripcion en el REMYPE administrado por la SUNAT, ésta no aplica las
sanciones correspondientes a las infracciones cometidas a partir de su inscripcién, siempre que la
microempresa cumpla con subsanar la infraccion dentro del plazo que fije la SUNAT en la
comunicacién que notifique para tal efecto.

- La microempresa que durante 2 afios consecutivos supere el nivel de ventas establecido por Ley,
podra conservar por 1 afo adicional el mismo régimen laboral. En el caso de las pequefias
empresas, de superar durante 2 afios consecutivos el nivel de ventas establecido, podran conservar
durante 3 afios adicionales el mismo régimen laboral.

- Los programas de capacitacion deben responder a una necesidad concreta del empleador de
invertir en la capacitacion de su personal, que repercuta en la generacioén de renta gravada vy el
mantenimiento de la fuente productora. El crédito tributario es aplicado en el ejercicio en el que
devenguen y paguen los gastos de capacitacion.

- Asimismo, deben estar comprendidas dentro de la relacion de capacitaciones que determinen los
Ministerios de la Produccion y de Economia y Finanzas en coordinacion con el Ministerio de Trabajo

y Promocién del Empleo. Dichos programas estan sujetos a la certificacion por parte del Estado.

- Desde su inscripcion en el régimen especial las Mype que se acojan a la factura electrénica de la

SUNAT pueden realizar el pago mensual de sus obligaciones tributarias recaudadas por dicha

institucion hasta la fecha de vencimiento especial que esta establezca.

RESULTADOS

Periodo 2001 — 2005:

- Formalizacion de 13,477 Mype’s.

- Atencion de 5,169 personas, brindando orientacién y asesoramiento gratuito para la constitucion o

formalizacion Mype.
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El establecimiento de la Ley Mype no ha funcionado como un real incentivo
para la formalizacién (muestra de ello es que desde la entrada en vigencia
de la Ley en cuestidén, el porcentaje de empresas formalizadas no ha
variado significativamente — ver punto 1.2.1.3 del Capitulo Il), sino simple y
llanamente como un nuevo régimen especial de rebaja de derechos
laborales, cuestion que se agrava cuando se permite mantenerse inmerso
en el régimen inclusive cuando se rompe la causalidad del mismo, esto es

la superacion del limite de ventas.

En virtud de lo expuesto, consideramos que no existen razones para
sostener el régimen en funcion de su objetivo: formalizacion laboral. De
hacerlo se evidencia que el real fin es simplemente la rebaja de derechos
laborales. Por tal motivo, consideramos sobre esta Ley que merece su
urgente modificacion en el aspecto laboral, contemplandose los mismos

beneficios que cualquier trabajador del régimen general privado.

Consecuentemente, si no se re-direcciona el régimen hacia su verdadero
fin, el trabajo asalariado no incrementara sus tasas de existencia, y por
ende estaremos ante un escenario de dificultad e imposibilidad del ejercicio
del derecho de libertad sindical de los trabajadores de las micro y

pequefas empresas, respectivamente.

1223) Registro Nacional de la Micro y Pequeiia Empresa — REMYPE

El REMYPE es un registro que cuenta con un procedimiento de inscripcion

en web, en el que se inscriben las Mype’s. La administracién de este

registro esta a cargo actualmente de SUNAT.

256



Cuadro N° 53
Remype

OBJETIVO

Acreditar la formalidad de la MYPE’s a fin de que puedan tener un régimen laboral
especial que disminuye sus costos, también participar de los procesos de compras
estatales y sus trabajadores pueden acceder al sistema de salud.

METODOLOGIA

Requisitos para inscribirse:

- Contar al menos con un trabajador. En el caso de las Mype constituidas por persona
natural o EIRL, el encargado no cuenta como trabajador.

- Cumplir con las caracteristicas de las Mype (nimero de trabajadores y ventas). Se
considera el promedio de trabajadores de los 12 ultimos meses calendarios.

- No incurrir en supuestos de grupo o vinculacién econdémica, que en conjunto no
cumplan con las caracteristicas de la Mype. Por ejemplo, ser una MYPE que
conforma un grupo empresarial mas grande, con evidentes conexiones de gestion.

- Contar con RUC y Clave SOL.

Tramite de inscripcion:

- Acceder a la pagina Web del MTPE.

- Accede al enlace de REMYPE con el RUC y clave SOL de laempresa.
- Confirmar los datos de la empresa.

- Ingresar los datos de tus trabajadores y su modalidad contractual.

- Imprimir la constancia de inscripcién que tiene caracter de declaracion jurada.

ACCIONES PUESTAS
EN PRACTICA

- Entre el 2008 y 2015, el REMYPE fue administrado por el MTPE. Desde el 2015,
dicho registro esta a cargo de SUNAT (Ley No. 30056)

- SUNAT ha hecho una revision de las Mype’s inscritas en el registro y sefiala que hay
19.596 empresas que por diversos motivos no seran consideradas en la lista de
Mype inscritas.

- La inscripcion en el REMYPE acredita la formalidad de una pequefa o microempresa,

lo que les confiere los beneficios sefialados previamente.

El registro es una formalidad cuyo éxito basado en la formalizacién laboral

solo sera viable en tanto la realidad normativa que lo sostenga (régimen

Mype) sea debidamente corregida, conforme a lo que se menciond en

anteriormente.

Finalmente, consideramos que el Remype también deberia concentrarse

en los valores en negativo. Esto es, de quienes no acceden voluntaria o

involuntariamente a la formalizacion. Solo de ese modo, se podran focalizar

las medidas orientadas al incremento del trabajo asalariado y el correcto

ejercicio del derecho de libertad sindical.
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1224) La Planilla Electrénica.-

En tanto documento generado mediante los medios informaticos
desarrollados por la SUNAT, que cuenta con la informaciéon de los
empleadores, trabajadores, pensionistas, prestadores de servicios,
personal en formacion — modalidad formativa laboral y otros, personal de
terceros y derechohabientes -, sus consecuencias y criticas en lo laboral no

se pueden escindir de lo dicho con respecto al Remype y al régimen Mype.

Sin desmedro de ello, a continuacidén describimos brevemente sus

principales caracteristicas:

Cuadro N° 54

Planilla electronica

OBJETIVO
la inspeccién laboral.

Facilitar el acceso a mayor informacion laboral por parte de las autoridades encargadas de

Planilla electronica tiene dos componentes:
METODOLOGIA - El Registro de Informacion Laboral (T-Registro); y,
- La Planilla Mensual de Pagos (PLAME):

- Permite generar denuncias o alertas ante la inspeccion laboral, lo que facilita la
ACCIONES PUESTAS formalizacion.

publica en materia de formalizacién del empleo.

EN PRACTICA - Sirve para identificar a la poblacién a la cual estan dirigidos los esfuerzos de la politica

El crecimiento del empleo registrado en planillas es una sefial de la reduccién de la

RESULTADOS 383

informalidad laboral en el pais.

Tomando en cuenta que en el sector formal también existe informalidad, la
planilla electronica se erige como una fuente importante de informacion
para evidenciar estos hechos procediendo a su fiscalizacion vy

eventualmente correccion.

Lo anterior permitira identificar los supuestos en los que se pretende evadir

la declaracion del trabajo asalariado, de modo tal que cuando se corrija

383DIAZ, JUAN JOSE. Formalizacién empresarial y laboral. En: CHACALTANA, Juan e INFANTE, Ricardo
(Eds). Hacia un desarrollo inclusivo: El caso de Perti. Secretaria Ejecutiva de la Comision Econdmica para
América Latina y el Caribe (CEPAL) y la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Septiembre 2013.
Pags. 214.
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este fendmeno, su tasa se vera incrementada y posibilitado el real ejercicio

del derecho de libertad sindical.

1225) El Plan RETO.-

El MTPE, a través de la Direccion General de Inspeccion del Trabajo,
implement6 acciones dirigidas a reducir el empleo no registrado o empleo
informal en las empresas privadas del sector formal de la economia, entre
ellas, el Operativo Nacional sobre el Registro de Trabajadores Obligatorio

(Plan RETO) como Programa de Promocion de la Formalizacion.

Cuadro N° 55

Plan reto

Reducir la informalidad en las relaciones laborales a través de la incorporacion en planilla de los

OBJETIVO

trabajadores asalariados privados no registrados, y mediante la verificacion del cumplimiento por parte del
empleador del aporte a la seguridad social.

METODOLOGIA

El programa se aplicé a través de las Direcciones Regionales de Trabajo y Promocién del Empleo y las
Oficinas Zonales de Trabajo. Los criterios técnicos se debian considerar en la medida que se acredite que
les corresponde un vinculo laboral. Las visitas y actuaciones inspectivas desarrolladas debian ser

integrales.

ACCIONES
PUESTAS EN
PRACTICA

- Aprobacion de Lineamientos especificos en materia de fiscalizacion de locadores de servicios.

- Se consolidé un instrumento en materia de planificacion de actuaciones inspectivas.

RESULTADOS

- Incorporacién de casi 46 mil trabajadores a nivel nacional en la némina de sus empresas entre
diciembre del 2008 a mayo del 2011.

- Se fiscalizaron mas de 38 mil empresas privadas donde prestaban servicios 818 mil trabajadores, de los
cuales 62 mil estaban fuera de la planilla.

- Se logré que mas del 73% de los trabajadores que estaban fuera de planilla tenga acceso a la
seguridad social y cotizara a un fondo de pensiones.

- Se han impuesto multas por 58 millones de nuevos soles; sin embargo, no existe informacién respecto

a qué porcentaje de las mismas fue efectivamente cobrado.

Solo cabe indicar sobre este punto que la bifurcacion en la fiscalizacion
laboral entre SUNAFIL y MTPE o las autoridades regionales competentes,
genera un espacio en el cual el Plan Reto pierde ambitos objetivos de
aplicacion. Esto es, el escenario del sector formal donde actuan las
medianas y grandes empresas; asumiendo que en ellas no existe

posibilidad de actuacion informal, lo que es absolutamente criticable.
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En este sentido, consideramos necesaria la articulacion funcional en cuanto
al Plan Reto, entre SUNAFIL y el MTPE o quien haga sus veces;
pudiéndose de esta manera incrementar el espectro del trabajo asalariado

y consecuentemente la tasa de sindicacion y negociacion colectiva.

1226) Plan de accion sectorial para la formalizacién laboral.-

Este plan, aprobado por Resolucion Ministerial No. 093-2015-TR,
contempla un conjunto de acciones que permiten al MTPE asumir un rol
activo en la lucha contra la informalidad, plasmado en planes de desarrollo

de la Estrategia Sectorial para la Formalizacion Laboral. Entre sus

principales caracteres tenemos:

Cuadro N° 56

OBJETIVO

Reducir la informalidad laboral a través de una serie de acciones articuladas con otros sectores vinculados.
Por otro lado, tiene por finalidad promover la formalizacién laboral de los trabajadores asalariados a través

de una intervencién ordenada y sistematica del MTPE.

METODOLOGIA

La estrategia del Plan comprende tres niveles de accién:

- Acciones que contribuyan a mejorar las capacidades de las empresas para cumplir con la normativa
laboral vigente. Aumento de la productividad laboral y el autoempleo productivo.

- Acciones para mejorar y difundir los beneficios del acceso a la formalidad, generar mayores incentivos.

- Acciones para el fomento de la cultura del cumplimiento y de fiscalizacién laboral de acuerdo a la

normativa vigente y de la seguridad social.

El Plan contiene acciones con indicadores, metas y responsables de su ejecucion.
Organo responsable: Direccién General de Politicas de Inspeccion de Trabajo.

ACCIONES
PUESTAS EN
PRACTICA

Algunas de las acciones previstas a realizar segun objetivo son las siguientes:

- Para promover la mejora de la capacidad de cumplir con las regulaciones vigentes de las unidades
economicas la acciéon que destaca es promover la difusion de los puestos de trabajo y oportunidades de
negocios mas demandados por el mercado, en coordinacion con el sector privado y los gobiernos
regionales, para fortalecer la empleabilidad en concordancia con los requerimientos del mercado de
trabajo.

- Para mejorar los beneficios de acceder a la formalidad se prevé realizar acciones para promover la
responsabilidad social empresarial a través de experiencias exitosas, a todo nivel; y promover una mayor
simplificacion administrativa y mejora de la calidad de los servicios del MTPE.

- Para fortalecer la capacidad del MTPE para hacer cumplir la regulacién laboral, destaca promover la
responsabilidad social empresarial a través de experiencias exitosas, a todo nivel; y mejorar la eficiencia
del Sistema de Inspeccién del Trabajo a través de una mejor coordinaciéon con otros organismos del

sector publico e instituciones privadas.

RESULTADOS

El Plan fue aprobado en el mes de mayo de 2015, por lo que a la fecha de elaboracion del texto
“Sistematizacion de las Iniciativas Gubernamentales de Formalizacion Laboral y del Empleo en la Region”

no se contaba con resultados al momento.
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En torno a este punto, corresponde replicar lo ya indicado respecto las
competencias en materia de fiscalizacion atribuidas a SUNAFIL y al MTPE
o0 quien haga sus veces, y al Plan Reto. Y es que una vez mas, la
bifurcacién en la fiscalizacion laboral genera un espacio de pérdida de
ambitos objetivos de aplicacion; por lo que creemos debe darse una

unificacion funcionarial.

Lo expuesto coadyuvara a la ampliacion del numero de trabajadores
sindicalizables, como la consecuente negociacion colectiva que estos

pudieran impulsar.

1227) Mejor Atencién al Ciudadano — MAC MYPE.-

Se trata de una Plataforma de Atencion integrada, donde un conjunto de
entidades ofrecen diversos servicios publicos en un mismo espacio fisico,

convergiendo los tres niveles de gobierno.
Mediante D.S.091-2011-PCM se crearon los canales de Centros MAC:

Presencial, Telefénico y Virtual; siendo el MAC MYPE, una de las dos

estrategias que componen dicho servicio.
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Cuadro N° 57
Mac Mype

Brindar servicios publicos simplificados en ventanillas Unicas de atencién para orientacion, constitucion y

OBJETIVO desarrollo empresarial a los ciudadanos emprendedores, ofrecer méas y mejores canales de interaccion entre
el ciudadano y el Estado; recuperar la confianza de los ciudadanos y por tanto, mejorar la gobernabilidad.

Se realiz6 a través de una alianza con 18 entidades publicas y una privada:

- Ministerios: de la Produccion; de Trabajo y Promocién Social; de Transportes y Comunicaciones; del
Interior; y de Relaciones Exteriores.

- Otras entidades publicas: Banco de la Nacion, SUNAT, SUNARP, RENIEC,COFIDE, INDECORPI,
OSCE, SERPOST36

- Municipalidades: de Independencia y San Martin de Porras, Servicio de Administracién Tributaria de

METODOLOGIA Lima, Seguro Integral de Salud, Poder Judicial.

- Colegio de Notarios de Lima.

Los servicios brindados por el MAC se dan a través una plataforma presencial fija, telefénica y virtual. La

atencion para constitucion de empresas se realiza en la plataforma presencial, que se encuentra en uno de

los centros comerciales mas grandes de Lima Norte, donde la MAC MYPE brinda servicios especializados
para orientacion, constitucion y desarrollo empresarial a los ciudadanos emprendedores.

Hasta el afio 2015:

- Se brindan 83 servicios:

ACCIONES = 42 de orientacién para apertura de negocios y desarrollo empresarial; y,
PUESTAS EN = 41 para tramites.
PRACTICA Afo 2012: se inaugurd la segunda plataforma presencial fija en el Callao

- en su primera semana beneficio a mas de 2,400 personas. Alberga menos entidades que el MAC del
Centro Comercial Lima Norte, y su administracién esta a cargo del Gobierno Regional del Callao con
supervision de la PCM.

- Plataforma presencial en el CC de Lima Norte: tiene un promedio mensual de atenciones en el 2014
fue de 104,055 atenciones; y, del afioi2013 al 2014 se observo un crecimiento del 32.81% en la cantidad
de atenciones.

RESULTADOS - Servicio base integrado por el Banco de la Nacion, Colegio de Notarios de Lima, Ministerio de la

Produccion, SUNAT y SUNARP: en el afio 2014 se habian llevado a cabo la constitucién de 2,510
empresas. Asimismo, se notdé que en promedio se han constituido 209 empresas por mes. En

comparacion con el afio 2013 se observa un incremento de 20.55%.

FINANCIAMIENTO

Los gastos operativos de los MACMYPE en sus dos versiones serian asumidos por la PCM a través del
Programa de Modernizaciéon y Descentralizacion del Estado durante el primer afio y a partir del segundo
serian prorrateados entre las entidades parte de la plataforma yla PCM asume costos administrativo del
personal que labora como orientadores asi como una parte del prorrateo por las oficinas administrativas,
conforme al DS No. 091-2011-PCM.

Desde el 2012 el centro se sostiene con el aporte de las instituciones segun el prorrateo proporcional al
espacio fisico que ocupan. La PCM cubre un 30% de los costos de areas comunes, la parte administrativa y
el total del personal que da soporte al centro. El personal que atiende en las ventanillas es cubierto por las

instituciones.
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Si bien es cierto, la medida analizada resulta adecuada con sus fines,
requiere de una mayor publicidad a nivel nacional para que todo ciudadano

acceda oportuna y eficientemente a ella.

En este sentido, consideramos trascendental la implementacion de
campafnas de capacitacién y difusion, enfocandose principalmente en las
zonas geograficas y sectores en los que la informalidad tiene mayor

arraigo.

1228) EI Plan de implementacion de centros integrados de

formalizacién empresarial y laboral — CIFEL.-

El Estado Peruano ha creado una estrategia sectorial para la formalizaciéon
laboral para el periodo 2014-2016, denominado CIFEL, cuyo objetivo es
reducir en cuatro puntos porcentuales la informalidad laboral en el
segmento asalariado del sector privado, y, por tanto la formalizacion
empresarial de los empleadores; pues, como se ha sefalado previamente,
no cualquier intento de lograr la formalizacién laboral sera indutil sino va de
la mano con un plan de formalizacibn empresarial. Para lograr dichos
objetivos generales, la Estrategia Sectorial plantea lograr tres objetivos

especificos:

- Promover la mejora de la productividad para cumplir con la
regulacion vigente en las unidades econémicas;

- Mejorar los incentivos que animen a ingresar a la formalidad laboral,

- Fortalecer la capacidad del Sector Trabajo para hacer cumplir la
regulacion laboral.

Como parte de la Estrategia Sectorial en cuestion, se ideé y puso en

marcha la Feria “Formalizate Ahora”, la cual responde a los dos primeros

objetivos especificos, dado que las metas de la Feria eran los siguientes:
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- Demostrar una nueva modalidad de actuacion estatal; quien sale en
busqueda de los pequefios y micro empresarios con el propdsito de
facilitar su proceso de formalizacion;

- Dar a conocer a los empresarios los beneficios que trae la
formalizacioén; y

- Crear espacios donde el empresario y el emprendedor encuentren
informacion y servicios referidos a los procesos de formalizacion

(empresarial, tributario, laboral, sectorial y municipal).

Al 18 de enero de 2016 se habian realizado siete ferias “Formalizate

Ahora”, las cuales tuvieron los siguientes resultados:

- Atencion y orientacion a 17 mil 83 personas en los stands;

- 2 mil 325 personas capacitadas en temas de formalizacién;

- 1 mil 128 personas han realizado tramites para la formalizacion; y,

- La adhesion a la Alianza por la Formalizacion Laboral mas de 165
instituciones, entre Gobiernos Regionales, asociaciones de micro y

pequefias empresas y empresarios.

Dicha experiencia ha servido para notar la importancia de llevar a cabo una
estrategia de seguimiento, ya que la informacién y orientacién llevada a
cabo con caracter transitorio y su concentracién en pocas ciudades no ha
permitido desplegar en una dimension global los espacios de articulacion
intersectorial dirigida a lograr una cobertura a nivel nacional y una real
mejora de los servicios que pueden lograrse con ello. Sin embargo, es
preciso senalar que la experiencia adquirida en dichas ferias ha permitido
notar la necesidad de llevar a cabo una institucionalizacién de espacios de
actuacion estatal articulada y desconcentrada que involucre a los tres
niveles de gobierno a fin de lograr una promocion y facilitacion de la

formalizacién, no solo laboral, sino empresarial.

Por lo sefalado previamente, se ha notado la importancia y necesidad de
implementar médulos de atencion itinerante que se desplace, primero, por

las principales ciudades del pais por un periodo prolongado que permita no
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solo

la formalizacién laboral, sino— y como un paso previo— la

formalizacidn de las empresas involucradas. Para lograr ello, se propuso la

creacion del CIFEL, abordandose los siguientes aspectos:

La formalizacion empresarial y laboral:

Se propuso institucionalizar los espacios de promocion y facilitacion
de los procesos de formalizacion laboral mediante la creacion del
“Centro Integrado de Formalizacion Empresarial y Laboral”, con el
objetivo de brindar servicios no solo de formalizacién laboral, sino
también empresarial mediante el otorgamiento de servicios
administrativos vinculados a la formalizacion empresarial mediante

unidades itinerantes que recorran todo el territorio peruano.

Para lograr el objetivo propuesto, el CIFEL cuenta con las siguientes

caracteristicas:

a. Accion articulada:

Mediante la articulacibn de las competencias de todas las
entidades relacionadas a la formalizacion empresarial y laboral,

se deberia lograr:

o Un plan de formalizacion empresarial y laboral, dado que—
como se ha sefialado previamente— no tiene sentido que
una empresa formalice a sus trabajadores sin que antes se
haya formalizado tributariamente o viceversa.

o La actuacion de las entidades con competencias en
formalizacién empresarial y laboral de manera concertada y
coherente entre si, esto es, es imprescindible lograr la
estandarizacion de procesos, la simplificacion de los
requisitos para estos y la integracion de las bases de datos

de las entidades involucradas.
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b. Articulacion desconcentrada territorial:

La campana de formalizacidon empresarial y laboral se lleva a
cabo en areas préoximas al publico potencial y objetivo de estas.
Esto evidencia un acercamiento a la formalizacion y los

siguientes aspectos de parte del Estado:

o Voluntad por resolver el problema de informalidad con la
participacion ciudadana;

o Intencion de facilitar a los emprendedores y unidades
productivas sus procesos de formalizaciéon, mediante la
reduccion de costos y tiempo que estos procesos toman
hoy en dia; y,

o Acabar con el prejuicio de que los procesos de
formalizaciéon son complicados y costosos, terminando asi

con el argumento para justificar la informalidad.

c. Accidon concentrada administrativa:

Concentrar en un mismo espacio fisico todos los servicios y la
informacion respecto a los procesos que la formalizacion
implicara para los empresarios y empleadores informales, lo que
conlleva a una notable reduccion de los costos y tiempo,

incentivos para la formalizacion.

d. Accidén informada:

Ademas de lograr informar a las empresas y los empleadores,
generara una fuente de informacion para el Estado sobre la
dinamica especifica de la informalidad en cada regién. Esto
permitira optimizar la capacidad del Estado para el disefio de

politicas publicas destinadas a la formalizacién.
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Para lograr los objetivos de la accién informada, los médulos del

CIFEL deben brindar sus servicios con las siguientes

caracteristicas:

Integrales- de manera que los usuarios puedan encontrar
en estos modulos toda la informacidn y servicios
necesarios para la formalizacion de su empresa, siendo
excepcionales los procedimientos adicionales a los
prestados en los médulos.

Expeditivos- los servicios deben ser céleres, a fin de
incentivar la formalizacion.

De bajo costo- para ello, sera necesaria la evaluacion de la
posibilidad legal de establecer tasas diferenciadas vy
menores en los servicios de formalizacion que brinden los
modulos del CIFEL.

- El diseiio y ejecucioén de CIFEL.:

a. Diseno

El objetivo de CIFEL es la constitucion de una oficina de
atencion al ciudadano dirigida a brindar servicios para la
formalizacidon empresarial, tributaria, laboral, sectorial y
municipal.

Sectores involucrados: SUNAT, SUNARP, PRODUCE,
Municipalidades, Centro de Empleo (MTPE).

Equipo de orientacion y seguimiento: ademas de contar con
los sectores sefialados previamente, sera imprescindible
contar con un equipo de orientacion y seguimiento a fin de
posibilitar la cuantificacion de los servicios prestados, el
analisis de los alcances de la intervencion y su aporte en
los objetivos de Ila Estrategia Sectorial para la

Formalizacion Laboral.
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1.3)

b. Ejecucion:

Los moédulos de CIFEL deberan permanecer por un periodo de
una semana en cada ciudad que visiten, a fin de lograr un real
acercamiento del Estado con el ciudadano y los sectores

econdmicos con mayor tasa de informalidad laboral.

Criterios para determinar la ruta de los modulos del CIFEL:

La implementacion del CIFEL debera ser progresiva y requiere de

criterios de priorizacion, los cuales son:

a. Niveles de actividad econdmica
b. Niveles de informalidad

c. Capacidad y compromiso institucional

Incorporacioén de las metas fisicas y presupuestales para la
asignacion de los recursos financieros:

Conforme a lo dispuesto por la Resolucion Ministerial No. 163-2015-
TR, la Direccién General de Politicas de Inspeccion del Trabajo se
encuentra facultada para la organizacion y ejecucién de actividades
destinadas a la formalizacién laboral tanto a nivel nacional como
regional, siendo consecuentemente la encargada de |la

implementacion de CIFEL.

Foérmulas para combatir el autoempleo.-

Conforme hemos apreciado en los capitulos previos, el autoempleo se

manifiesta en nuestro pais de modo preponderante como un mecanismo de

subsistencia.

Asumiendo dicho escenario, su existencia no es favorable para la

sindicalizacién y derechos subsecuentes.
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La Autoridad Administrativa de Trabajo conceptualiza al autoempleo como
la generacion del propio puesto de trabajo, distinguiendo dos grandes
grupos o categorias notablemente diferenciadas; en primer lugar los
trabajadores por cuenta propia y, en segundo lugar, los trabajadores
parasubordinados. Del grupo de trabajadores autoempleados formarian
parte en sentido estricto, aquellos trabajadores que desarrollan su actividad
bajo los parametros habituales del empleo autonomo: trabajo totalmente

independiente y trabajo no remunerado salarialmente.3%4

Definido como tal, el autoempleo pasa a ser entendido como el propulsor
de la economia por parte de la Autoridad Administrativa de Trabajo, bajo
los siguientes términos: “El autoempleo es el efecto y causa, es decir, un
empleo que genera empleo, y su eficacia depende de sus propios
protagonistas -los emprendedores- pero también de la aplicacion de
adecuadas politicas publicas. El crecimiento econdémico depende
sustancialmente de las politicas macroeconémicas generales, que son
condicion indispensable para que se pueda generar un nuevo autoempleo,
pero éste, a su vez, es una palanca imprescindible para que la esperada
recuperacion del crecimiento produzca también creacion de empleo

estable.”385

Si basamos la politica de empleo en la generacion de autoempleo y no
configuramos las reglas colectivas a estos nuevos escenarios, lo que
ocurrira, como en efecto viene ocurriendo, es que la tasa de sindicalizaciéon
se vera afectada, ya que el actual modelo supone la existencia de trabajo

asalariado para ello.

3% MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.

2013  “El autoempleo: los independientes y su relacion laboral en la region Ica”. Consulta: 10 de
diciembre de2016.
[http://www.trabajo.gob.pe/archivos/file/estadisticas/peel/osel/2013/Ica/Estudio/Estudio_022013 O
SEL Ica.pdf]

385 {dem.
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Por tales motivos, planteamos la necesidad de enfocar la actuacion estatal

en férmulas dirigidas a combatir el autoempleo; entre ellas podemos

apreciar las siguientes38:

Una normativa que atienda a los requerimientos de
individualizacion de las relaciones laborales entre esta franja
de profesionales, pero que al propio tiempo contemple un
minimo aparato institucional de tutela estatal que imponga

condiciones minimas de trabajo para aspectos cruciales;

Las condiciones minimas inderogables serian,
necesariamente, muy especificas y estarian centradas sobre
todo en los siguientes aspectos: garantia de respeto a los
derechos fundamentales vy prohibicion de tratamientos
discriminatorios, prevencion de riesgos laborales, jornada de

trabajo y garantias retributivas;

Deberian consolidarse las actuales formas embrionarias de
articulacion colectiva de los intereses profesionales de estos
trabajadores autonomos, en el sentido de canalizar formas
variadas de interlocucién colectiva de tales actuaciones

parasindicales;

Deberia producirse un proceso de convergencia de la
proteccion social de estos trabajadores autoempleados,
estableciendo un régimen de proteccion mas proximo al

propio de los trabajadores asalariados.

En virtud de lo expuesto, se aprecia que el autoempleo se erige, en el

actual contexto juridico como una limitante de la sindicacién, negociacion

386 CRUZ VILLALON, JESUS

2003
32y33

“Propuestas para una regulacion del trabajo autonomo”. Fundacion Alternativas. Paginas
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colectiva y huelga, ya que su existencia se encuentra pensada al margen

del trabajo asalariado que las presupone.

En tal escenario y considerando el deseo de su extensidén por parte del
Estado, segun lo indica la Autoridad Administrativa del Trabajo al
considerarlo el motor del progreso, resulta de absoluta e impostergable
necesidad articular el autoempleo con el afan colectivo de todos los
autoempleador, pasando a fijar los puntos minimos que configuran la

prestacion de sus servicios.

1.4) Férmulas para combatir el subempleo.-

Teniendo en consideracidn que el subempleo, tal y como viéramos en el
capitulo 3, refleja el empleo inadecuado con respecto a la duracion o la
productividad del trabajo, y se determina comparando la situaciéon de
empleo de la persona con una posible situacion de empleo alternativo, es
decir, una situacién de empleo a la que los trabajadores estan dispuestos y
son capaces de desempefiar3®’, se trata de una situacién de empleo de

“segunda categoria” que requiere ser combatida y erradicada.

Ante la situacion antes planteada, la OIT ha demostrado especial
preocupacion por dicha situacion. Asi, conforme al Convenio 122 de la
OIT38  a fin de combatir el subempleo los paises que hayan ratificado
dicho convenio deberan establecer una politica publica destinada al pleno

empleo que, como minimo garantice:

- que habra trabajo para todas las personas disponibles y que

busquen trabajo;

387 LAURIE, Andrina

Informe Decimosexta Conferencia Internacional de Estadisticos del Trabajo. Fecha de consulta: 12
de diciembre de 2016, pagina 15.

[http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---
stat/documents/meetingdocument/wems_088365.pdf]

388 Convenio ratificado por el Perti el 27 julio 1967.
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- que dicho trabajo sera tan productivo como sea posible;

- que habra libertad para escoger empleo y que cada trabajador
tendra todas las posibilidades de adquirir la formacion necesaria
para ocupar el empleo que le convenga y de utilizar en este
empleo esta formacion y las facultades que posea, sin que se
tengan en cuenta su raza, color, sexo, religiéon, opinion politica,

procedencia nacional u origen social.

Luego, mediante la adopcién de la Recomendacion N° 122 de la OIT, se
desarrollaron las garantias minimas establecidas por el Convenio antes
sefalado. Asi, dicha recomendacion establecio las siguientes medidas
especificas para la politica de empleo pleno ordenada por el referido

Convenio, las cuales son:

- Medidas de caracter general a largo plazo:
La OIT senala que dentro de las politicas adoptadas por los
Estados destinadas a la eliminacién del subempleo, algunas de
estas deberan tener un impacto en el largo plazo y seran
elaboradas de manera en que promuevan una economia de
expansion continua que tenga un grado razonable de estabilidad
y que constituya el marco mas propicio para el éxito de las

medidas selectivas de la politica del empleo.

- Medidas de caracter general a corto plazo:
La OIT sefala que, ademas de las medidas a largo plazo, los
Estados deberan adoptar medidas a corto plazo destinadas a:

e Evitar la aparicion de subempleo generalizado y ligados a un
nivel inadecuado de actividad econdmica, asi como para
contrarrestar la presion inflacionaria asociada con un
desequilibrio en el mercado de la mano de obra. Cuando se
presenten estas condiciones o parezca que estan a punto de
presentarse, deberian tomarse medidas para aumentar o, si

es adecuado, reducir los gastos del consumo privado o de las
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inversiones privadas o los gastos gubernamentales corrientes
o de inversiones, o ambas clases de gastos.

e En vista de la importancia de determinar el momento oportuno
para aplicar las medidas contra la recesion, la inflacion u otros
factores de desequilibrio los gobiernos, dentro de las normas
de su derecho constitucional nacional, deberian tener la

facultad de introducir o modificar esas medidas sin tardanza.

- Medidas selectivas:
La OIT propone la elaboracién y aplicacion de medidas

pertinentes para contrarrestar las fluctuaciones estacionales en

el empleo. Asi, se sefiala que, en particular, deberian tomarse
medidas adecuadas para obtener una mayor regularidad durante
todo el afo en la demanda de servicios estacionales y de
articulos producidos por ellos, o bien crear empleos
complementarios para los trabajadores estacionales; se propone

que:

e Deberian elaborarse y aplicarse medidas para evitar la
aparicion y la extension del subempleo causado por cambios
estructurales, asi como para promover y facilitar la adaptacion

de la produccion y del empleo a los citados cambios.

Asimismo, la OIT propone que los cambios estructurales que se lleven
a cabo tengan dos objetivos clave, los cuales son:

e Obtener las mayores ventajas del progreso econdmico vy
tecnoldgico;

e Proteger contra las vicisitudes financieras o de otra indole a
los grupos de personas y a los individuos cuya ocupacion se

ve afectada por los cambios estructurales.
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En virtud de lo expuesto, queda claro que son pocos, cuando no nulos, los
pasos que ha merecido la batalla contra el subempleo en nuestro pais,
debiendo merecer un especial énfasis la urgencia en la implementacién de
la adecuaciéon del empleo a los cambios estructurales que ahora
experimenta la industria nacional, de modo tal que se eviten disparidades
en el mercado de trabajo que impliquen su inflacion y mayores tasas de

subempleo.

Sub Capitulo Il

Establecimiento de un marco legislativo y normativo apropiado

21) La normativa laboral individual.-

Habiendo abordado los principales problemas o inconvenientes que la
normativa laboral individual presenta para el ejercicio del derecho de
libertad sindical de los titulares del mismo, como de aquellos que fundados
en el afianzamiento de la etapa formativa, se encuentran excluidos del
espectro laboral aun cuando el servicio prestado es personal y subordinado
(modalidades formativas); a continuacion pasamos a detallar las férmulas
que se han erigido para eliminar sus efectos negativos, y aquellas que a

nuestra consideracion podrian implementarse.

21.1) La contratacién temporal.-

El ya advertido uso mayoritario de contratos modales sobre los contratos a
plazo indeterminado (recordemos que en el afo 2014, el 59.09% de
contratos fueron temporales, mientras que el 40.01% fueron a plazo
indeterminado), es sin duda alguna producto del injustificado amparo
normativo de modalidades que no responden a actividades de naturaleza
transitoria. Es por dicho motivo precisamente que el Proyecto de Ley
General del Trabajo propone no solo la disminucién de los tipos de
contratos modales, sino también el acortamiento de los plazos maximos de
celebracion. Lo expuesto puedo observarse con claridad en el siguiente

cuadro comparativo que presentamos:
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Cuadro N° 58

Comparativo: tratamiento de la contratacion temporal

El art. 19 del PL sefala los siguientes contratos de duracion determinada:
- El contrato por inicio de actividad.

- El contrato por necesidades coyunturales del mercado.

- El contrato ocasional.

- El contrato de suplencia.

- El contrato por obra determinada o para servicio especifico.

- El contrato expresamente autorizado por ley.

La norma sefiala que los contratos a plazo determinado pueden ser:

Contratos de naturaleza temporal (art. 54):
- El contrato por inicio o lanzamiento de una nueva actividad;
- El contrato por necesidades del mercado;

- El contrato por reconversion empresarial.

Contratos de naturaleza accidental (art 55)
- El contrato ocasional;
- El contrato de suplencia;

- El contrato de emergencia.

Contratos de obra o servicio (art 56):
- El contrato especifico;
- El contrato intermitente;

- El contrato de temporada.

CONTRATO POR INICIO DE ACTIVIDAD

Plazo maximo de 18 meses (art 20)

Plazo méaximo de 3 afios (art 57)

CONTRATO POR NECESIDADES COYUNTURALES DEL MERCADO

Se establece como plazo maximo 1 afio (art 21)

Se establece como plazo maximo 5 afios (art. 58 y 74)

CONTRATO OCASIONAL

Duracién maxima es de 6 meses al afo, salvo que la causa que lo origine
sea el caso fortuito o la fuerza mayor, en cuyo caso se extinguira cuando
dicha causa haya sido superada (art 22)

Se establece como plazo maximo 6 meses al afio (art 60)

CONTRATO POR OBRA DETERMINADA O PARA SERVICIO ESPECIFICO

Objeto y duracion de la la contratacion (art 24): Los contratos por obra
determinada o para servicio especifico, son celebrados con el objeto de
atender obras o servicios con sustantividad propia, inicio y fin
determinable y envergadura notoriamente mayor a la del ciclo productivo
regular de la empresa. Duracion sujeta a la conclusion de la obra o

servicio especifico para el que fue contratado.

Objeto y duracién de la contratacion (art 63): Los contratos para obra
determinada o servicio especifico, son aquellos celebrados entre un
empleador y un trabajador, con objeto previamente establecido y de

duracién determinada. Su duracién sera la que resulte necesaria.

NORMAS COMUNES

Plazo maximo a los contratos de duracién determinada (art 28): 2 afios.

Pllazo maximo para contratar a tiempo determinado: 5 afios (art. 79).

Contratos a plazo determinado seran a plazo indeterminado si:

- Si el trabajador continta laborando después del vencimiento del plazo
estipulado o de las prérrogas pactadas de acuerdo a ley.

- Cuando se trata de un contrato por obra determinada o para servicio
especifico, si el trabajador continda prestando servicios efectivos, luego
de concluida la obra o servicio contratado.

- Si el trabajador continda laborando y el titular del puesto sustituido no
se reincorpora vencido el término legal o convencional.

- Cuando el contrato es simulado o ha sido celebrado en fraude a laley.

- Cuando el contrato no es celebrado por escrito 0 no consigna la causa

objetiva de la contratacion.

Segun la norma actual, los contratos a plazo determinado se

desnaturalizan y pasan a ser a tiempo indeterminado si:

- Si el trabajador continda laborando después del vencimiento del plazo
estipulado o de las prérrogas pactadas (si exceden limite maximo)

- Cuando se trata de un contrato para obra determinada o de servicio
especifico, si el trabajador continla prestando servicios efectivos,
luego de concluida la obra materia de contrato, sin haberse renovado;

- Si el titular del puesto sustituido, no se reincorpora vencido el término
legal o convencional y el trabajador contratado continuare laborando;

- Cuando el trabajador demuestre la existencia de simulacion o fraude a

las normas establecidas en la presente ley.
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En virtud de lo expuesto, consideramos trascendental la revision de los
diferentes tipos de contratos modales existentes, en procura de la
reduccion de los mismos y la continuidad unicamente de los que revistan

una verdadera causa objetiva que los motive.

Asi, una primera observacion que salta a la vista es el mantenimiento del
tipo modal por “inicio de actividades” con la causalidad fundada en la sola
puesta en marcha de una empresa; siendo la unica variacion el recorte

temporal de su duracion: de 36 meses a 18 meses.

Por otro lado, en lo que respecta a la modalidad de “obra o servicio
especifico”, se ha recurrido a trazar el fin de la vigencia de estos contratos
en funcion de la duracién de la obra o servicio correspondiente; de ese
modo, se dejan de lado los estandares jurisprudenciales que limitan su uso

en funcién de un numero concreto de anos (ocho, en el caso de obra).

El Proyecto de Ley recurre a la siguiente férmula para “causalizar” el tipo
antes referido: “envergadura notoriamente mayor a la del ciclo productivo
regular de la empresa’; ello a nuestro parecer resulta acertado, puesto que
genera importantes efectos a la puesta en practica del tipo indicado o mas
aun a la fecha de su vigencia, nos explicamos: en la practica las empresas
del sector construccion son las continuas emisoras de este tipo contractual,
asi la nueva formula limita el uso de esta modalidad a las facetas que
superan su natural ciclo productivo, mereciendo una contratacion
indeterminada (a fin de tener una lectura coherente del proyecto) las
actividades que resulten naturales a aquel. Es decir, no toda obra merecera
una contratacioén fijada en su plazo, sino sélo aquellas que en promedio

superen los ciclos comunes para la empresa constructora que corresponda.

En lo que a las reglas comunes respecta, se aprecia una disminucion en el
plazo maximo de utilizacion de los contratos modales (en general, salvo los
tipos especificos); pasando de 5 a 2 afos. Este nuevo limite temporal nos
resulta también acertado, ya que disminuird (en el mediano plazo) la

posibilidad de recurrir a la contratacion a plazo fijo, dando paso a la
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contratacion indeterminada y con ello a una mayor estabilidad laboral y sus
consecuencias en la materia tratada: mayor sindicacion y, evidentemente,

mayor negociacion colectiva.

Finalmente, debemos indicar un punto negativo del Proyecto, el cual se
evidencia en su articulo 19°, al establecer la posibilidad de crear nuevos
tipos modales con la sola formalidad de que sean emitidos por ley. Esto
podria tener como consecuencias que aquello que se ha pretendido
restringir por una via (el Proyecto), sea ampliado por otra (cuantas leyes

sean necesarias para los tipos que se convengan).

En el escenario antes narrado, podrian generarse nuevos modelos
similares y por lo tanto con las mismas falencias a los que actualmente se
encuentran vigentes en los sectores de exportacion no tradicional o agrario,

por citar unos ejemplos.

Consideramos que el Proyecto propone, en conjunto, cambios positivos;
mas incluye determinadas clausulas que podrian producir alteraciones a su
objetivo: limitar la contratacién a plazo fijo. En ese sentido, es de nuestro
parecer que el Estado debe emitir a la brevedad y sin mayores dilaciones la

Ley General de Trabajo; modificando los aspectos que hemos mencionado.

2.1.2) La tercerizacién y la intermediacién laboral.-

Como vimos en el Capitulo Il, el recurso de los mecanismos de
descentralizacion productiva suele hacerse de modo fraudulento, con el
simple objeto de reducir costos laborales, cuando no de debilitar a los

sindicatos de empresa e incluso sectoriales.
El Proyecto de Ley General de Trabajo al respecto propone tres cuestiones

vinculadas a la tercerizacion e intermediacion que nos merecen resaltar por

positivas:
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- Participacion en las utilidades de las empresas principales por parte
de los trabajadores a esta destacados por las contratistas o

subcontratistas.

- La imposibilidad de reemplazar trabajadores, cuyos puestos de
trabajo hayan sido suprimidos en los 12 meses anteriores, a través de
la intermediacion.

- La imposibilidad de ceder trabajadores de una entidad a otra: de
usuaria a intermediadoras.

Sobre la primera de las cuestiones, esta resulta conforme a la ratio legis de
los Decretos Legislativos que regulan la materia; esto es: el 677 y 892,
conforme a los cuales la distribucion debe realizarse en funcién de quienes
participaron en su generacion, sin distinguir para ello si pertenecen a la

planilla de la empresa principal o no.

La segunda cuestion es positiva en tanto que evita la creacion de empresas
intermediadoras, que se involucren en una red empresarial, a fin de suplir
desvinculaciones innecesarias con el unico objeto de la reduccion de

costos laborales.

Finalmente, la tercera cuestibn es aun mas resaltante ya que limita la
subrogaciéon contractual fraudulenta, con el fin de limitar, por ejemplo, el

goce de utilidades.

Por todo lo dicho, resulta menesteroso que se aprueben estos cambios
normativos, cuando no conjuntamente (en tanto Proyecto total), al menos
de modo parcial a través de Decretos Legislativos o Leyes. Sumando a
tales cambios la necesidad de prohibir que los mecanismos de
descentralizacion productiva se entiendan validos cuando medie en su
generacion el limitar el ejercicio de la libertad sindical, por ejemplo, a través

de la atomizacién empresarial de conjuntos de trabajadores, de modo tal
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que no puedan conformar los numeros minimos exigidos por ley para la

constitucion sindical.

Es necesario hacer hincapié en lo ya dicho sobre la aplicacion de
porcentajes maximos de contratacion de trabajadores de empresas
usuarias para la tercerizacion, asi como la urgente rebaja de los topes
maximos permitidos por ley para la contratacion mediante mecanismos de
intermediacion laboral, los que a la fecha permiten que la quinta parte de
una faceta productiva entendida en su totalidad pueda ser encargada a

personal externo aun cuando subordinado por la empresa usuaria.

2.1.3) Las micro y pequeias empresas.-

Como hiciéramos mencién en el Capitulo I, el porcentaje de empresas
mype en el sector formal, al afio 2015, es de 99.3%, cifra que a su vez se
compone en su mayor fraccion (95% del total) por microempresas y de un

4.3% de pequefias empresas.

Lo anterior tiene como consecuencia la imposibilidad del ejercicio de
libertad sindical en dichos ambitos empresariales, ya que por un lado, el
86.7% de las microempresas estd compuesta por un maximo de 5
trabajadores y el 1.5% por 6 a 10 trabajadores; por otro lado, en el caso de
las pequefias empresas, el 14.4% esta compuesto por un maximo de 5

trabajadores, mientras que el 2.3% por un maximo de 6 a 10 trabajadores.

Lo anterior es aun mas preocupante si tenemos en consideracion que en la
mayoria de actividades econdmicas en las que se desarrollan las
microempresas se observa un menor numero de convenios colectivos

registrados.
Por ello, considerando que la LRCT exige como numero minimo 20

trabajadores para la constitucion de un sindicato de empresa; simplemente

en los casos antes mencionados ello seria imposible.
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Este panorama hace indispensable la reforma sobre el niumero minimo que
se exige para la constitucion de una organizacion sindical, debiendo
acercarse este a la realidad del pais, asunto que ya ha merecido

pronunciamientos por parte de la OIT en cuanto a su justificacién juridica.

Asimismo, se debe proceder a la derogaciéon de este régimen en sus

aspectos laborales.

Si bien es cierto se podria indicar que el ejercicio del derecho de libertad
sindical en estos casos puede ejercerse a través de la negociacién con los
representantes de los trabajadores, la propia OIT refiere que esta y su
producto negocial deben entenderse como supletorios de la que se pueda
entablar con una organizacién sindical. Asi, ha expresado que la
negociacion con los representantes de los trabajadores no puede ser
abusiva y/o excesiva en el tiempo, dando pie a que el eventual nacimiento

de un sindicato pueda carecer de efecto alguno.

21.4) La capacitacion laboral juvenil como modalidad

formativa laboral.-

Como hemos indicado en el Capitulo Il, la “Capacitacién laboral juvenil”
representa un supuesto de huida del Derecho del Trabajo permitido por ley,
el que por su naturaleza no representa una importante cuota de formacion
de sus supuestos beneficiarios. Veamos pues, qué se plantea en el

Proyecto al respecto:
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Cuadro No. 59

Comparativo: Tratamiento de la capacitacion laboral juvenil

Art. 77: se sefalan tres tipos de modalidades formativas
laborales, dentro de las cuales esta la capacitacion laboral

juvenil.

En el art. 2 de la norma se contempla a la

capacitacion laboral juvenil como una de las

modalidades formativas laborales.

EI monto retribuido por las modalidades formativas es una

remuneracion (art. 90)

El articulo 45 sefiala que el monto retribuido por las

modalidades formativas es una subvenciéon econémica

Es preciso sefalar que, el Proyecto de Ley hace

referencia siempre a “contratos”.

La norma actual sefiala que el documento suscrito con

de formacion sera un “Convenio” (art 46)

CAPACITACION LABORAL JUVENIL

Respecto a la supervision de esta modalidad formativa, el
PL sefiala que El Programa de Capacitacion Laboral
Juvenil puede ser adoptado en forma unilateral por el

empleador, o de forma bilateral por convenio colectivo. En

Por otro lado, el art. 49 de la Ley establece solo que la
labor de fiscalizacion sera llevada a cabo por la AAT, y
no hace referencia a la posibilidad de que mediante

convenio colectivo se establezca un érgano

ambos casos su fiscalizacion esta a cargo de la Autoridad | encargado de tal funcién.
de Trabajo.

Sin perjuicio de lo sefialado, cuando dicho programa sea
de caracter bilateral, adicionalmente, el convenio colectivo
podra determinar un érgano interno o externo que se

encargue de tal funcion.

Un primer asunto a observar de modo positivo es que el Proyecto varia la
calificacién juridica de la retribucion; pasando de entenderla como
“subvencion” a “remuneracion”. Esto es importante, puesto que inserta un
elemento esencial de la relacion laboral a los dos que ya se vislumbraban

en la teoria: prestacion personal y subordinacion.

Asimismo, modifica la categoria juridica de “convenio” para pasar a
fin de

“‘laboralizar” un conjunto de prestaciones de servicios que eran excluidas

declararla como un “contrato”. Nuevamente, esto suma al
del amparo del Derecho del Trabajo por disposicién legal, pese a cumplir
con los elementos esenciales que la teoria de la rama tratada exige.

Dicho ello, nos centraremos ahora en la critica a la modalidad formativa
denominada “Capacitacién laboral juvenil”; obviando a las practicas pre
profesionales y profesionales, en tanto que estas ultimas podrian merecer

una justificacion al sustentarse en un objetivo formativo.
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Negamos dicha posibilidad en la “Capacitacion laboral juvenil”, ya que en
ella no existe una formacion previa que se vea afianzada con las modalidad
formativa; por el contrario, se trata de un mecanismo por el que se permite
la celebracion convencional de prestaciones de servicios desamparadas
legalmente por el ordenamiento laboral para cuestiones que no requieren
mayor calificacion y que por lo mismo no generan una real formacion de

sus supuestos beneficiarios.

En tal sentido, consideramos negativo el hecho de que el Proyecto
mantenga esta posibilidad y que se haya limitado a incluir un nuevo sujeto
competente para su fiscalizacion, cuestidn que no era necesaria, ya que al
ser este sujeto nombrado a través de la convencion colectiva, esta
probabilidad resultaba vigente con la sola existencia del Decreto Supremo
No. 010-2003-TR (LRCT).

Consecuentemente, consideramos que sobre este punto en concreto, el
Estado deberia proceder a su derogacion, descartandola de sus
posibilidades juridicas, ya que el desarrollo de la capacitacion laboral
juvenil, tras ser correctamente evaluada por el MTPE, de acuerdo a los
aspectos detallados en el Capitulo Il, requiere una urgente reforma
normativa que involucre una abierta y masiva convocatoria a efectos de
levantar informacién de los actores directamente involucrados, a fines de
posibilitar el incremento del numero de trabajadores sindicalizables y

consecuentemente de negociaciones colectivas fructiferas.

2.2) Normativa laboral colectiva.-

A continuacion presentamos una descripcion de las modificaciones que se
proponen en materia colectiva mediante el Proyecto de Ley General de

Trabajo.

Para ello, asumimos el orden en que se presentan en la realidad juridica
los derechos componentes de la libertad sindical; esto es, sindicacion,

negociacion colectiva y huelga
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Cuadro No. 60

Comparativo: tratamiento libertad sindical en la normativa colectiva

PROYECTO DE LEY

LRCT

Respecto a la libertad sindical individual, el articulo 306 sefiala que:

- El Estado reconoce y garantiza a los trabajadores, sin distincion ni
autorizacion previa, el derecho a constituir las organizaciones que

estimen conveniente, asi como los de afiliarse a ellas libremente y
desarrollar actividad sindical, para la defensa y promocién de sus
intereses econdmicos y sociales, con la obligacion de observar la

Constitucion, las leyes y el estatuto de la organizacion sindical.

- La afiliacién y desafiliacion son voluntarias.

Los articulos 2 y 3 de la norma sefialan que:

- El Estado reconoce a los trabajadores el derecho a la
sindicacion, sin autorizacién previa, para el estudio,

desarrollo, proteccion y defensa de sus derechos e
intereses y el mejoramiento social, econémico y moral de
sus miembros.

- La afiliacion es libre y voluntaria. No puede condicionarse
el empleo de un trabajador a la afiliacién, no afiliaciéon o
desafiliacién, obligarsele a formar parte de un sindicato, ni
impedirsele hacerlo.

El proyecto normativo cuenta, en su articulo 309, con una definicion
de organizacion sindical, en la que se sefala que los sindicatos son
organizaciones sin fines de lucro que agrupan directamente

trabajadores con intereses sociales y econémicos comunes.

La norma actual no cuenta con una definicién expresa de lo

que es una organizacion sindical.

El proyecto normativo cuenta con seis tipos de sindicato, y son los

siguientes:

1. Empresa: trabajadores que presten servicios para empresas en uno
0 mas centros de trabajo, unidades, areas o categorias.

2. Grupos de empresas.

3.Actividad: trabajadores de profesiones, especialidades u oficios
diversos de 2 0 mas empresas de la misma rama de actividad, o que
concurren en una misma actividad.

4.Gremio: trabajadores de diversas empresas que desempefian un
mismo oficio, profesién o especialidad.

5. Oficios varios: trabajadores de diversas profesiones, oficios o
especialidades que trabajen en empresas diversas o de distinta
actividad.

6. Cualquier otro ambito que trabajadores crean conveniente.

La norma actual sefiala que existen 4 tipos de sindicatos:

1. De empresa: trabajadores de diversas profesiones, oficios
o especialidades, que presten servicios para un mismo
empleador.

2. De actividad: trabajadores de profesiones, especialidades
u oficios diversos de 2 o mas empresas de la misma rama
de actividad.
3. De gremio: trabajadores de diversas empresas que
desempeifian un mismo oficio, profesion o especialidad.

4. De oficios varios: trabajadores de diversas profesiones,
oficios o especialidades que trabajen en empresas diversas
o de distinta actividad, cuando en determinado lugar,
provincia o regiéon el nimero de trabajadores no alcance el
minimo legal necesario para constituir sindicatos de otro

tipo.

Respecto a los requisitos para ser miembro de un sindicato, el
proyecto de Ley sefala en el inciso b. del articulo 311, “no formar
parte del personal de direccion o de confianza. Estos trabajadores

podran constituir su propio sindicato”.

Por otro lado, la LRCT sefala que los trabajadores de
direccién y confianza podran formar parte de cualquier
sindicato siempre que esto esté previsto en el estatuto del
sindicato (art. 12.b)

El articulo 314 sefiala como numero minimo para constituir y subsistir
un sindicato es:

- De empresa: 10 / De otra naturaleza: 50

El articulo 314 sefiala como numero minimo para constituir y
subsistir un sindicato es:

- De empresa: 20 / De otra naturaleza: 50

En lo que respecta a la titularidad del derecho de libertad sindical,

apreciamos que el Proyecto no varia el escenario puesto que se limita a

reconocerla a todos los trabajadores sin establecer medidas de fomento

para el ejercicio del derecho a la libertad sindical de los trabajadores
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independientes, por ejemplo, quienes significaron el 35.1% de la PEA

ocupado al 2014.

Llamamos igualmente la atencién en la falta de tratamiento que se ha
hecho de los requisitos para la proceden de la afiliaciéon sindical;
manteniéndose las observaciones con respecto a la formula por la cual los
trabajadores de direccidén o confianza solo pueden afiliarse en caso el
estatuto lo permita, cuestion criticable, ya que lo légico es que la afiliaciéon
de aquellos deba permitirse como regla general, salvo que el estatuto lo

prohiba.

Por otro lado, un punto positivo del Proyecto es el establecimiento de una
regla abierta en cuanto a las posibilidades de organizacion sindical bajo la
férmula por la cual los trabajadores pueden constituir cualquier sindicato,

en cuanto a su ambito, segun consideren conveniente.

Lo anterior nos parece acertado en tanto que equipara el derecho de
libertad sindical al derecho de libertad de empresa, de modo tal que si este
ultimo permite que la actividad empresarial se estructure libremente, el
primero entonces pueda organizarse en una especie de efecto espejo con

respecto a esta.

En cuanto al numero minimo de miembros para la constitucion, el Proyecto
si establece una rebaja del mismo para el nivel de empresa, pasando de 20
a 10 trabajadores; manteniéndose en 50 para organizaciones de un ambito

mayor.

De por si, es criticable que se mantenga el numero minimo para la
constitucién de sindicatos de ambitos mayores al empresarial, a razén de la
estructura atomizada de nuestro mercado laboral; pero lo que mas llama la
atencion es que si bien se avanza en la reduccion al nivel de empresa,
esta no se circunscribe a la realidad del mercado laboral peruano, pues
conforme a lo que hemos explicado con amplitud, en un porcentaje mayor

al 95% de este, no se logra siquiera alcanzar el nuevo numero minimo de
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trabajadores para la constitucion de una organizacion sindical, lo que
conlleva que el efecto negativo se mantenga: imposibilidad de ejercer el

primer estadio de la libertad sindical.

Asimismo, resulta criticable que no se contemple una extension del fuero
sindical a todo trabajador por el solo hecho de ser afiliado y no unicamente

a los dirigentes.

Consecuentemente, podemos enumerar las reformas normativas

necesarias en materia de sindicacion de la siguiente manera:

- Suprimir la restriccion actual consistente en solo cuatro tipos de
sindicatos, posibilitando su constitucion segun lo estimen por
conveniente los trabajadores.

- Suprimir la orientacion que privilegia la formacion de sindicatos de
empresa, facilitando la adecuacion de las diversas formas de
organizacion sindical a los diferentes tipos de trabajo existentes.

- Reducir el numero de 20 trabajadores requeridos para la constitucion
y subsistencia de sindicatos a nivel de empresa, considerando el
mayoritario numero de microempresas que comprenden hasta 10
trabajadores.

- Reducir el numero de 50 trabajadores para la constitucion y
subsistencia de sindicatos de otra naturaleza.

- Brindar proteccién a los trabajadores en periodo de prueba para que
puedan ejercer libremente su derecho de sindicacion.

- Suprimir el condicionante de afiliacion sindical para los trabajadores
de confianza y de direccion.

- Ampliar la actual proteccion del fuero sindical a todos los trabajadores
sindicalizados como titulares del derecho, independientemente de si
ocupen cargo dirigencial alguno o no.

- Otorgar una proteccion especial al dirigente sindical considerando su
mayor exposicion por las actividades de su cargo; debiendo
incorporarse de ser posible, medidas preventivas contra actos

antisindicales, como el despido.
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- Incorporar garantias judiciales contra actos tendientes a menoscabar
el ejercicio del derecho de sindicacion, tales como la nulidad de
despido fundado en la afiliacion sindical o participacion en actividades
sindicales que permitan la reincorporacion del trabajador.

- La ratificacion del Convenio No. 135 OIT, referido a los representantes
de los trabajadores y las facilidades que deben otorgarseles.

Cuadro No. 61

Comparativo: tratamiento negociacion colectiva

PROYECTO DE LEY LRCT
El articulo 340 sefiala que en caso no se llegue a un acuerdo | El articulo 45 de la norma sefiala que a falta de
respecto al nivel negocial, el diferendo debera ser llevado a acuerdo, la negociacion se llevara a nivel de
arbitraje. empresa.

Respecto a la presentacion del pliego de reclamos, el articulo | Sobre la presentacion del pliego de reclamos,

348 sefiala que La presentacion del pliego de peticiones el articulo 52 sefiala que el pliego debe ser
puede hacerse dentro de los sesenta (60) dias naturales presentado no antes de sesenta ni después de
anteriores al vencimiento de vigencia del convenio colectivo. treinta dias calendarios anteriores a la fecha
La entrega del pliego de peticiones se hace directamente al de caducidad de la convencion vigente.

empleador, empleadores, organizacion u organizaciones de
los mismos. De forma simultanea debe remitirse copia del
mismo a la Autoridad de Trabajo para el conocimiento del
inicio de la negociacion, sin que deba emitir calificacion
alguna.

Si hubiera negativa a recibirlo, la entrega se hara a través de
la Autoridad de Trabajo, la que se limitara a notificarlo sin
calificacion alguna.

Debemos resaltar la regulacion del arbitraje obligatorio para Ia
determinacién del nivel de negociacion en caso de desacuerdo entre las
partes, puesto que esto permitira que se pueda llevar a cabo de modo

célere la negociacion colectiva que se veria entrampada en sus inicios.
En cuanto a la presentacion del pliego de reclamos se esclarece el rol que
ocupa la Autoridad Administrativa de Trabajo, dejandose en claro que esta

no puede emitir calificacion alguna del mismo.

Al dia de hoy es comun y usual que la Autoridad Administrativa de Trabajo

declare, tras una calificacién del pliego de reclamos, el inicio de la
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negociacion colectiva, lo que puede entenderse como una injerencia estatal
indebida.

Finalmente, hemos de criticar el hecho de que no se haya insertado
férmula alguna dirigida a impulsar la negociacién por rama de actividad,
necesaria para dotar de fuerza suficiente a las organizaciones sindicales y
de ese modo equiparar las desigualdades propias del mundo laboral, las
que en el modelo atomizado que hemos resefiado se mantienen incluso

con la existencia de sindicatos de empresa.

En virtud de lo expuesto consideramos urgente la aprobacion de los puntos

antes indicados, ya que suman a una real y efectiva negociacion colectiva.

Cuadro No. 62

Comparativo: tratamiento de la huelga en la normativa colectiva

HUELGA

PROYECTO DE LEY

LRCT

El articulo 373 define el derecho de huelga como la
abstencién colectiva en el cumplimiento de las obligaciones
que emanan del contrato de trabajo, acordada en forma
democratica y ejercitada pacificamente por los trabajadores,
en defensa de sus derechos o la promocién de sus

intereses.

El articulo 72

suspension colectiva del

regula la huelga como a
trabajo acordada
mayoritariamente y realizada en forma
voluntaria y pacifica por los trabajadores, con

abandono del centro de trabajo

El articulo 378 sefiala que en caso se determine en un
proceso judicial que la huelga fue originada por el
incumplimiento del empleador de disposiciones legales o
convencionales, éste debera abonar a los trabajadores las
remuneraciones y demas derechos que les hubiera
correspondido percibir durante el periodo en que se

desarroll¢ la huelga.

No se hace mencioén al respecto

Es importante apreciar que al definirse a la huelga se obvia el deber de
abandonar el centro de trabajo, lo que supone en la practica una evolucion
del modelo clasico, pasando al polivalente que permite modalidades tales

como la huelga de “lapiceros caidos”.
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Por otro lado, también merece resaltarse de modo positivo que se ha
regulado que cuando la huelga se realice por incumplimiento de convenio
colectivo, los trabajadores inmersos en ella no se veran afectados con la
pérdida de su salario por los dias que correspondan a la medida de

conflicto.

En virtud de lo dicho, consideramos de urgente aprobacion los puntos
antes mencionados por abrir el abanico de posibilidades de la huelga, sin la
necesidad de abstencion al centro de trabajo, asi como por impedir una
afectacion salarial de los trabajadores cuando esta tenga como origen una

conducta exclusivamente de responsabilidad del empleador.

Sub Capitulo Il
De la capacitacion y difusidon orientadas al respeto y ejercicio de la
libertad sindical, como principio y derecho fundamental en el trabajo,

en el marco del Estado Constitucional de Derecho

En el presente punto plantearemos algunas propuestas de a) capacitacion
de los titulares y actores vinculados al derecho de la libertad sindical, y b)
difusion del derecho en cuestion, en tanto consideramos trascendentales a
ambos aspectos no solo para el incremento de los niveles de sindicacion y
negociacion colectiva, sino también para que esta ultima se desarrolle

sobre una base solida, fundada y sostenible.

- De la capacitacion:

e Disefo y puesta en marcha de programas de capacitacion
activa y permanente, con el apoyo del Estado, sobre
normas internacionales del trabajo, derechos
fundamentales en el trabajo y el ejercicio del derecho a la
libertad sindical en concreto (requisitos, derechos vy
obligaciones), dando especial énfasis respecto a éste
ultimo, en la negociacién colectiva como mecanismo de

resoluciéon de conflictos.
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Resaltamos que la adopcion de programas de capacitacion
en las materias referidas resultan de vital importancia para
el cumplimiento no solo del objetivo general de la
Propuesta de Plan Nacional de Trabajo Decente 2011 —
2016 (si bien es cierto, el periodo ya habria vencido, es la
ultima propuesta de la que se tiene conocimiento), sino
también del segundo objetivo especifico planteado en dicho
documento, referido a la adopcion de medidas eficaces
para garantizar el respeto, promocion y proteccién de los
derechos fundamentales en el trabajo, entre los que se
resalta al derecho de ‘libertad sindical y el reconocimiento

efectivo del derecho de negociacion colectiva”.38°

Las capacitaciones propuestas serian brindadas a las
diversas instancias de gobierno (por ejemplo, gobiernos
regionales), organizaciones sindicales, de empleadores, y
trabajadores en general; pudiendo ser impartidos por el
MTPE, universidades, ONG’s, y OIT.

Formular programas de capacitacion temporal itinerante a
las organizaciones sindicales, de empleadores, vy
trabajadores en general en temas vinculados al ejercicio del
derecho de libertad sindical;, asi como respecto a la
formalizacion, subempleo, autoempleo, contratos modales,
tercerizacion e intermediacién, mypes, modalidades

formativas laborales, entre otros.

Dichos programas podran ser impartidos por el MTPE,

universidades, ONG’s, OIT, entre otros.

3% ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO.

2006

“Trabajo decente en las Américas: una agenda hemisférica 2006 — 2015”. Primera edicion.

Ginebra: Organizacion Internacional del Trabajo, pagina 19.
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e El MTPE deberia proponer se solicite al Congreso de la
Republica, la creacién de un fondo y asignacion de aportes
econdmicos para la capacitacién y labores de informacion a
desarrollar por las organizaciones sindicales; de tal manera
que estas se vean reforzadas. Creemos que los aportes
econdmicos podrian otorgarse por ejemplo, en funcién de
la cantidad de trabajadores afiliados a la organizacion
sindical, y para su empleo por las citadas organizaciones
en la difusién de sus planteamientos y actividades de
proselitismo sindical, ventajas de la negociacion colectiva,
modernizacién  tecnoldgica, difusion del ejercicio
democratico y logro de la paz social, sobre todo en los
momentos actuales en los que se habla del rebrote del

terrorismo, entre otros.

Esta nueva estrategia de incorporar activamente a las
organizaciones sindicales en las labores de capacitacion
masiva sobre las virtudes del ejercicio de la libertad
sindical, sin duda permitira no solo incrementar la tasa de
afiliacién sindical y consecuentemente también de una
negociacion colectiva fortalecida, sino el surgimiento de
una base sindical participativa y proponente de nuevas

alternativas

- De la difusion:

e Desplegar masivas campanas de promocién de los
derechos laborales, a cargo del MTPE, en relacién al
derecho de libertad sindical, entre los trabajadores
asalariados e independientes, y empleadores, tanto del
sector formal como informal, y respecto de sus derechos y

obligaciones.
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e Difundir la conveniencia de la formacion de sindicatos de
rama, con el objeto de fortalecer la actividad sindical y la
representacion de los trabajadores con un mayor nivel de

alcance.

e Incrementar el conocimiento sobre principios y derechos
fundamentales en el trabajo -como la libertad sindical-,
desde la etapa escolar, sensibilizando a la poblacién en
general y autoridades. Para dicho efecto, seria
indispensable la incorporacion en los planes educativos,
materias referidas a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo; elaborar material teniendo en
cuenta factores linguisticos y socioculturales,
comprendiendo dentro de esta labor la capacitacion de
docentes y alianzas con universidades y otras instituciones,

creando una red de difusion de derechos

Finalmente, cabe senalar que si bien la capacitacién de los actores y la
difusion de los temas indicados, resultan necesarias para el fortalecimiento,
promocion y respeto del trabajo decente y la libertad sindical; no son las
unicas medidas a adoptar. Esto pues, resulta importante también destacar
la necesidad de fortalecer internamente a las organizaciones sindicales,
mediante el ejercicio democratico en la conformacion de su estructura
funcional, motivo por el cual las capacitaciones y orientaciones deben
dirigirse también a este tema3%; y como lo establece el articulo 28 de la
Constitucion Politica del Peru de 1993, al referir que “El Estado reconoce
los derechos de sindicacién, negociacion colectiva y huelga. Cautela su

ejercicio democratico (...)". (El resaltado es nuestro).

3% Ver punto 2.2.1) Aspectos internos de caracter estructural, Capitulo IV.
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Sub Capitulo IV
Organizacion y representacion de los empleadores y trabajadores

para promover el didlogo social: Consejo Nacional de Trabajo -
CNTPE

El CNTPE, al ser un espacio de interlocucion de composicion tripartita,
actua como mecanismo de dialogo social y concertacion de politicas en
materia de trabajo, promocién del empleo y proteccidn social en funcion del
desarrollo nacional y regional; por lo que su participacién activa en la
promocion del dialogo social a través de las organizaciones sindicales,

resulta de vital importancia.

No obstante la trascendental funcion asignada al CNTPE y su
conformacién como instancia formal de dialogo, a lo largo del tiempo su
denominacion y funcionamiento ha presentado variaciones y altibajos,
aspecto al cual nos referiremos brevemente con la unica finalidad de
evidenciar el motivo por el cual a la fecha carece de verdadero
protagonismo y fuerza en el establecimiento de medidas tendientes a
fomentar la negociacion colectiva, pese a estar conformada por

representantes de los principales actores en la materia.

La constituciéon de dicho 6rgano consultivo, denominado inicialmente
Consejo Nacional de Trabajo y Concertacién Social, realizada en 1990
mediante Decreto Legislativo N° 568 tenia como objetivo el “concertar con
los representantes de los trabajadores y de los empleadores y del Estado y
de ofras organizaciones sociales representativas vinculadas a su ambito, el
establecimiento y aplicacion de politicas en materia de trabajo, de
promocion y prevision social, que promueven especialmente el
mejoramiento del empleo, de las remuneraciones y productividad, de las
condiciones de trabajo y calidad de vida de los trabajadores en funcién del
desarrollo nacional y regional.”9' Durante el gobierno autocratico de

3IGOBIERNO DEL PERU.
1990  Decreto Legislativo N° 568. Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de Trabajo y
Promocion Social. 4 de abril de 1990.
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Fujimori a partir del afio 1992, ajeno al sistema democratico, separacion de
poderes y a las instancias de dialogo social y derechos fundamentales, hizo
que el funcionamiento de este Consejo Nacional de Trabajo y Concertacion

Social fuera minimo.

Posteriormente, en el afo 2001, luego de la recuperacion del sistema
democratico, el dialogo social volvié a tomar protagonismo al reinstalarse el
Consejo Nacional del Trabajo y Promociéon del Empleo, en adelante
CNTPE, instancia consultiva3®? tripartita del Ministerio de Trabajo vy
Promocién del Empleo, definida normativamente en el afio 2002 a través
de la Ley N° 27111 que le asigné como objetivo la discusion y concertacion
de politicas en materia de trabajo, promocion del empleo y de proteccion

social en funcion del desarrollo nacional y regional.3%3

Estructuralmente se encuentra conformado por el pleno, como instancia
mas importante; cuatro comisiones técnicas; y la secretaria técnica como
instancia administrativa y de coordinacién entre las partes. El pleno posee
una conformacion tripartita, constituida por representantes de cuatro
gremios empresariales (empleadores), representantes de cuatro centrales
sindicales (trabajadores), y por el Ministro de Trabajo y Promocion del

Empleo y otros funcionarios de alto nivel (Gobierno).

Si bien es cierto, la estructura tripartita descrita pareciera ser idénea, en la
practica presenta los siguientes principales inconvenientes que

consideramos importante resaltar:

- La determinacién de los representantes de trabajadores vy

empleadores no se rige por un sistema de eleccion previa.

392E] caracter consultivo que posee el CNTPE, hace que las opiniones formuladas por este, carezcan
de fuerza vinculante, por lo que no son de obligatorio cumplimiento.

393Cfr. BALBIN TORRES, Edgardo.

2009  “Las organizaciones sindicales en el Pert y el Consejo Nacional del Trabajo y Promocion
del Empleo”. Primera edicion. Lima: Organizacion Internacional del Trabajo, paginas 29 y 30.
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- El numero de representantes asignados a cada una de las partes no
es paritario®®, hecho que podria generar sin duda una menor
capacidad negociadora por parte de los trabajadores, materializada
en una menor representatividad durante las votaciones a
desarrollarse al interior del 6rgano consultivo para el establecimiento

de una recomendacion.3%

Por otro lado, cabe preguntarnos también respecto de la real efectividad del
citado organismo, en tanto a que su naturaleza consultiva lo pone en
desventaja, debido a que deja abierta la posibilidad de que el Ministerio de

Trabajo y Promocion del Empleo omita sus recomendaciones.

Del mismo modo, la casi nula actividad registrada, afecta aun mas su
efectividad para el tratamiento de asuntos vinculados a su objeto, tales

como la promocién de la negociacion colectiva.

En virtud de lo expuesto, consideramos que una primera medida
necesaria a adoptar deberia estar orientada a la potencializacion de tan
importante organismo representativo. En este sentido, creemos que el
Congreso deberia evaluar la posibilidad de modificar la Ley N°27111, en lo
referente a la determinacion del numero de representantes de trabajadores
y empleadores ante el CNTPE, de tal manera que éstos tengan paridad de
representantes; asi como que éstos se encuentren regidos por un sistema

de eleccion previa que les otorgue legitimidad, de tal manera que las

394 Asi tenemos que de acuerdo a la Memoria de Actividades del CNTPE correspondiente al afio
2007 , ultima memoria de acceso publico, los empleadores contaron con diez representantes en total,
de los cuales uno era de la Sociedad Nacional de Industrias, uno de la Camara de Comercio de Lima,
siete eran de la Confederacion Nacional de Instituciones Empresariales Privadas (en adelante,
CONFIEP), y uno de la Asociacion de Pequefios y Medianos Industriales del Peri (en adelante,
APEMIPE); mientras que los trabajadores contaron tinicamente con cinco representantes, siendo uno
de la Confederacion General de Trabajadores del Perti (en adelante, CGTP), uno de la
Confederacion de Trabajadores del Peru (en adelante, CTP), uno de la Central Auténoma de
Trabajadores del Pert (en adelante, CATP), y dos de la Central Unitaria de Trabajadores (en
adelante, CUT).

395 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.

2003 Decreto Supremo N° 001-2005-TR. Reglamento Interno de Organizacion y Funciones del
Consejo Nacional del Trabajo y Promocion del Empleo. 14 de abril de 2005.

“Articulo 13: Adopcion de acuerdos y actas:
1) Los acuerdos o decisiones del Pleno se adoptan entre los tres sectores por consenso. (...)”
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propuestas y planteamientos sean representativos de la mayor cantidad de
trabajadores y empleadores posible; y que se establezca la periodicidad
minima de reuniones, entre otros que posibiliten darle mayor agilidad y
efectividad al CNTPE.

Solo asi, el CNTPE podra realmente actuar como un mecanismo de dialogo
social y concertacion eficaz, pudiendo centrar sus esfuerzos iniciales (a
nuestro parecer) en el fomento del derecho de negociacion colectiva y de la
libertad sindical en general, como derechos fundamentales indispensables
para la consecucién del trabajo decente y coadyuvante a otros derechos. Y
es que “ciertamente, los trabajadores organizados en sindicatos estan en
mejores condiciones para lograr y exigir el cumplimiento de derechos
laborales como el acceso a una remuneracion justa y suficiente o el respeto
de la jornada maxima, e, incluso lograr derechos no laborales, como el
derecho a una vivienda; a la salud o la educacion, eftc.; cuya efectividad
supone que el individuo percibe un ingreso como resultado de su actividad
productiva”; caracter estratégico que ha sido reconocido en la “Declaracion
de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa (2008),
en cuyo apartado A, iv), de la seccion |, se sefala: que la libertad de
asociacion y la libertad sindical son particularmente importantes para
permitir el logro de esos cuatro objetivos estratégicos (los relativos al

trabajo decente)”.3%

De esta manera, podemos ver como la negociacion colectiva -
concretamente- tiene estrecha vinculacion también con el segundo y tercer
componente del trabajo decente, los cuales son “la generacion de
oportunidades de empleo productivo e ingresos”, y “el acceso a proteccion
y seguridad social para todos los ciudadanos”, respectivamente; por cuanto
puede actuar como instrumento de negociacion para el alcance de los

mismos.

3% MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.

2012 “Proyecto de Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo”. Trabajo.gob.pe
Consulta: 15 de agosto de 2016. Pagina 2.
[http://www.trabajo.gob.pe/archivos/slide/2012/PROYECTO_DE REGLAMENTO DE LA LEY
DE RELACIONES COLECTIVAS DE TRABAIJO.pdf]
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Resaltamos que dicha propuesta de fortalecimiento del CNTPE resultaria
favorable: a) para los trabajadores debido a que al interactuar los
representantes elegidos, con los demas actores, pueden hacerse escuchar,
negociar algunos aspectos de su interés, participar en la toma de
decisiones, entre otras cosas; b) para los empleadores, debido a que a
través de sus representantes pueden generar acuerdos en torno no solo a
la distribucion de los beneficios del crecimiento econdmico, sino también al
soporte conjunto de una eventual crisis; y c) para los Estados, debido a que
la participacion activa de los actores en los asuntos estatales, al legitimar
las decisiones adoptadas ante la ciudadania, garantizan tanto Ila
gobernabilidad democratica, como el compromiso de los actores en el

respeto de los acuerdos adoptados.

Del mismo modo, es importante resaltar que el trabajo del CNTPE en favor
del fomento de la negociacion colectiva, bajo la propuesta realizada, se
veria enriqguecida mas aun dada la posibilidad de contar con la presencia
de diversos expertos en instancias técnicas vinculadas a la tematica laboral
(como es el caso de la OIT, por ejemplo); considerandose sin embargo,

dicha participacion unicamente como apoyo, sin posibilidad de voto.

Asi, como segunda medida trascendental a adoptar por el CNTPE ya
fortalecido, seria la adopcion de acciones concretas orientadas al fomento

de la negociacion colectiva, tales como:

a) Impulsar la aprobacion del Proyecto de Ley General del Trabajo,

requiriendo de ser necesario, la asesoria de la OIT.

b) Proponer al MTPE, la elaboracion y adopcién de una politica publica
en materia de libertad sindical, con la finalidad de garantizar dicho
derecho y fomentar concretamente el derecho a la negociaciéon

colectiva.
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c) Una vez aprobada la emision de la politica publica referida en el

punto anterior, coadyuvar al MTPE en cada una de las etapas
correspondientes, con la finalidad de garantizar el éxito de la

misma3°’;

o Etapa de diagnodstico: Recabando informacién referida a los

problemas que generan el contexto adverso y la débil eficacia
del derecho de negociacién colectiva, desarrollados en el
subcapitulo | y Il del Capitulo Il de la presente tesis. Dicha
informacion debe ser cuantificable, desagregada, detallada y
esquematizada por género, edades, ambito territorial, fecha
precisa de la informacion, muestras actuales con descripcion
de la base estadistica, entre otros, de parte de las
organizaciones sindicales y de empleadores que lo

conforman.

Sin embargo, consideramos que la informacién no solo
debera circunscribirse a una data estadistica cuantificable,
sino también histérico — politica que pudiera ser
proporcionada por las organizaciones sindicales, de
empleadores, y el MTPE, en relacién a los aspectos internos
de caracter estructural caracteristicos de las principales
federaciones y confederaciones sindicales, tales como pugnas
intersindicales, radicalizacion sindical clasista y
enfrentamientos con el empresariado, politizacion sindical,
débil democracia interna, poca adaptacion tecnoldgica; asi
como los aspectos internos de caracter coyuntural, tales como
el terrorismo y cuestionamiento del sistema imperante, y la
desnaturalizacién delictiva; informaciéon que si bien es cierto

no puede ser cuantificada numéricamente, si puede ser

37NUNEZ THERESE, Pamela del Rocio

2015

Tesis de pregrado: “La necesidad de una politica publica en favor de la sindicacion, como

derecho fundamental y humano.” Lima: PUCP, capitulo VI.
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referida histéricamente como antecedente del sindicalismo en

el pais.3%

Para ello, consideramos trascendental la conformacion de una
Comision Especial de Libertad Sindical®®®, de composicion
tripartita, a efectos de llevar a cabo la toma de informacion
estadistica cuantificable, pero también de informacion politico
— histérica; las mismas que seran proporcionadas al MTPE
para su consideracion al momento de esquematizar

adecuadamente toda la informacion recibida.

Etapa de elaboracién: Aportando los conocimientos y

experiencia de quienes integran el CNTPE, no solo en cuanto
a la informacion estadistica cuantificable en las condiciones
que se han determinado, sino en tanto son conocedores de la
informacion histdrico - politica que ha afectado el ejercicio del
derecho a la libertad sindical en nuestro pais; data que

tendria que componer el informe final de diagndstico validado.

Dicha participacion, creemos, tendria que realizarse a través
de los representantes que las organizaciones sindicales y de
empleadores elijan, debiendo considerar para dicho efecto a
quienes hayan integrado la Comision Especial de Libertad
Sindical en consideracion a su participacion en la etapa de

diagndstico, y al conocimiento que poseen del tema.

Respecto al desarrollo del contenido de la politica en si,

creemos indispensable tomar en consideracion los

399 Cabe referir que en el CNTPE se ha conformado ya con anterioridad, una Comision Especial de
Economia Informal, de composicion tripartita, dedicada al andlisis de una problematica que aqueja a
un gran numero de trabajadores; la misma que fuera constituida el 31 de mayo de 2007. Dicha
Comision Especial elabord el informe denominado “Caracterizacion y Problematica de los
trabajadores de la economia informal en el Pert”, el cual fue aprobado por el Pleno del CNTPE, en
septiembre de 2008.
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antecedentes directos existentes sobre la materia, debiéndose

entender por estas a:

e La “Propuesta de Programa Nacional de Trabajo
Decente 2004 — 2006” elaborada por la Oficina
Subregional de la OIT para los Paises Andinos para el
Peru, con fecha 18 de diciembre de 2003.

e La “Propuesta de Lineamientos para una Politica
Publica de Garantia y Fomento de la Libertad Sindical”
presentada por diversas Confederaciones Sindicales en

el afio 2006 ante el CNTPE*%, |la misma que aun

400 propuesta presentada por la CGTP, CNT, y CTP, con la finalidad de alcanzar la democratizacion
de las relaciones laborales y la equidad en la division social del trabajo. Al respecto, cabe resaltar
que dicha propuesta motivé recién en el afio 2008, que el entonces Viceministro de Trabajo,
Augusto Eguiguren Praeli, anunciara la adopciéon de un plan de fortalecimiento de la libertad
sindical, para lo cual se comprometid a recoger propuestas sindicales. No obstante lo sefialado, hasta
la fecha dicho Plan no ha sido desarrollado y mucho menos convocados los representantes
sindicales para su elaboracion o discusion; pero debiendo indicar que estos no han insistido respecto
de su propuesta.

La propuesta presentada por las Confederaciones Sindicales partia de la deteccion acertada de
dificultades para el ejercicio pleno del derecho a la libertad sindical; sin embargo, el desarrollo de
las mismas se circunscribio a la identificacion de los inconvenientes vinculados al déficit normativo,
y a la ausencia de una cultura de didlogo y participacion democratica, no haciendo referencia alguna
a los demas problemas externos que imposibilitaban el ejercicio del citado derecho, como son la
existencia de altos indices de informalidad, atomizacion de la fuerza laboral, utilizaciéon mayoritaria
de contratos de trabajo temporales; y mucho menos a los problemas que se afrontaban al interior de
las mismas organizaciones sindicales, como son la difusién de una imagen negativa aunque muchas
veces intencionadamente por los medios de comunicacion, la practica de actos vandalicos como
demostracion de fuerza para la consecucion de sus objetivos, la ausencia de un ejercicio democratico
en el manejo interno.

Esta limitacion en el diagndstico conllevd a que la propuesta planteada por las Confederaciones
Sindicales tuviera un espectro limitado, enfocandose primordialmente en la reforma normativa y en
la reduccion de trabas administrativas; medidas que si bien es cierto, son importantes para el
fortalecimiento de la libertad sindical, solo constituyen una base para el resto de actuaciones
realmente trascendentes y necesarias en la generacion de una politica puiblica como la que se
necesita implementar.

La propuesta de las Confederaciones Sindicales se desarrolld en torno a cuatro ejes de accion
principales, los cuales fueron la consagraciéon de la participacion y del didlogo social; la
compatibilizacion del ordenamiento interno con los convenios de la OIT; la reconversion de la
Autoridad Administrativa de Trabajo, en una instancia de proteccion e impulso del ejercicio pleno
del derecho a la libertad sindical; y el fortalecimiento de las relaciones existentes entre empleadores
y trabajadores.

Finalmente, consideramos que si bien la Propuesta en cuestion fue una importante iniciativa de los
trabajadores, en tanto demostro el interés y preocupacion de dichos actores para el establecimiento
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cuando fue mantenida solo como una propuesta,
consideramos que al versar de manera directa sobre el
ejercicio de la libertad sindical a nivel nacional, asi
como respecto de su necesidad de impulso, comprende

una iniciativa importante a destacar.

Resaltamos en este aspecto el trascendental rol que
desempenarian los representantes de los trabajadores
ante el CNTPE, para que la propuesta referida sea
tomada en consideracion tanto en la elaboracion de la
politica publica en materia de libertad sindical, como
en la discusion que se debera realizar para la adopcién
del Plan Nacional de Trabajo Decente 2017 — 2022.

e La “Propuesta de Plan Nacional de Trabajo Decente
2011 — 20167, elaborada y presentada por el MTPE
ante el CNTPE en sesién ordinaria del 28 de octubre de
20114%": documentos que si bien no se materializaron
en un instrumento normativo, identifican a la libertad
sindical como uno de los objetivos estratégicos para la

consecucion del trabajo decente.40?

de acciones que dotaran de efectividad a la libertad sindical; ésta se vio diluida por falta de precision
en los planteamientos realizados.

401 Respecto a la propuesta en cuestion, advertimos y llamamos la atencion en que ésta fue elaborada
por el CNTPE sin tomar en consideracion la “Propuesta de Lineamientos para una Politica Publica
de Garantia y Fomento de la Libertad Sindical” que diversas confederaciones sindicales presentaron
en el 2006 a los representantes de los trabajadores, en tanto estos Ultimos omitieron referirla y
presentarla.

4021 a citada propuesta presenté como objetivo general, el incremento del trabajo decente para todos,
a través del diseflo y puesta en marcha de politicas, programas y estrategias consensuadas entre los
actores sociales.

Del mismo modo, desarrolld dos aspectos vinculados al derecho a la libertad sindical, siendo el
primero el diagnoéstico de la situacion a nivel nacional y regional; y el segundo, las lineas de accion
para adoptar medidas eficaces para su garantia.

El segundo de los cuatro objetivos especificos planteados, se encuentra vinculado a la materia de la
presente tesis, en tanto establece que los derechos fundamentales en el trabajo son respetados,
promovidos, y protegidos efectivamente en el Per(i; determinando como cuarta estrategia “adoptar
medidas eficaces para garantizar la libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacion colectiva™.
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Del mismo modo, desarrolla tres lineas de accion para el cumplimiento de la citada estrategia.

- La primera de ellas se encuentra orientada al fortalecimiento de las organizaciones de
empleadores y de trabajadores; para lo cual se propone el disefio y puesta en marcha, con apoyo
gubernamental, de un programa de formacion sobre normas internacionales del trabajo, derechos
fundamentales y mecanismos de resolucion de conflictos, dirigido a los representantes tanto
empresariales como sindicales. Del mismo modo, se propone la realizacion de reuniones para el
conocimiento y resolucion de reclamos vinculados a temas laborales en sectores especificos.

Cabe sefialar en torno a esta primera linea de accion, que si bien la capacitacion de los actores en
torno a los temas indicados, constituye una medida de fortalecimiento necesaria, no es la unica.
Esto pues, resulta importante también destacar la necesidad de fortalecer internamente a las
organizaciones sindicales, mediante el ejercicio democratico en la conformacion de su estructura
funcional, motivo por el cual las capacitaciones y orientaciones deben dirigirse también a este
tema; y como lo establece el articulo 28 de la Constitucion Politica del Pert de 1993, al referir
que “El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga. Cautela
su ejercicio democrdtico (...)".

En cuanto al planteamiento de reuniones para el conocimiento y resolucion de reclamos
existentes, consideramos que estas podrian implicar una buena forma de capacitacion en la
medida en la que sean realizadas de manera separada, esto es a modo de capacitacion en cuanto
se refieran solo al conocimiento de estos reclamos, sin interferir con la resolucion de los mismos,
que deberian ser tratados directamente por las entidades publicas competentes en cada caso.

- La segunda linea de accion propone la revision y adecuacion de los marcos normativos
nacionales que protegen y promueven la libertad sindical y la negociacion colectiva, a las normas
internacionales de trabajo de la OIT y a los pronunciamientos de sus 6rganos de control; medida
que consideramos se constituye como punto de partida fundamental para el desarrollo del
derecho en cuestion y para la formulacion de la guia de politica ptblica que proponemos.

- La tercera linea de accion propuesta, considera el fortalecimiento institucional a través de la
capacitacion de los Gobiernos Regionales sobre temas de libertad sindical y negociacion de
conflictos; el incremento de la capacidad de la inspeccion del trabajo, tanto a nivel central como
regional, para garantizar el respeto de la normativa vinculada al citado derecho fundamental; y la
creacion de un sistema de prevencion y resolucion de conflictos laborales de alcance nacional.

En cuanto al incremento de la capacidad de la inspeccion del trabajo propuesta, esta no hace
planteamientos especificos de la forma en la que esta capacidad inspectiva podria incrementarse. En
este punto conviene resaltar que dicha competencia a cargo de SUNAFIL, se han hecho algunos
planteamientos en cuanto a este tema.

Finalmente y en lineas generales, consideramos que si bien es cierto en la propuesta de Plan
Nacional de Trabajo Decente 2011- 2016, se plantean lineas de accidon orientadas a la consecucion
de objetivos de utilidad que merecen ser consideradas, al no establecerse los mecanismos para su
implementacion, devienen en insuficientes.

Consideramos importante referir igualmente, que la propuesta de Plan Nacional de Trabajo Decente
2011 — 2016, guarda relacion con la “Agenda Hemisférica 2006 — 2015” referida al trabajo decente,
suscrita por los mandatarios de las Américas, tal y como lo refiere la indicada propuesta de Plan
Nacional en su presentacion.

En cuanto a sus objetivos, tanto generales como especificos, y a sus lineas de accion, los de la
propuesta de Plan Nacional de Trabajo Decente 2011 — 2016 concuerdan igualmente con los
objetivos y politicas contemplados en la Agenda Hemisférica 2006 — 2015; esto pues, el segundo
objetivo especifico de la propuesta de Plan Nacional de Trabajo Decente 2011 — 2016 referido al
respeto, promocion y proteccion de los derechos fundamentales en el trabajo, se encuentra
contemplado en el punto 4.1.2) de la citada Agenda Hemisférica como segunda politica general para
el logro de los objetivos centrales de la estrategia de generacion de trabajo decente, referida
expresamente como el “respeto efectivo de los principios y derechos fundamentales en el trabajo.”
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o Etapa de implementacion: Bajo el liderazgo del MTPE, el

CNTPE deberia participar en la implementacion de la politica
publica elaborada, a través de los representantes que las
organizaciones sindicales y de empleadores elijan, debiendo
considerar para dicho efecto a quienes hayan participado en
la etapa de formulacion, en atencion al conocimiento que

poseen del tema.

o Etapa de monitoreo: Recibiendo la informacién de monitoreo

que le hagan llegar los representantes que como
conformantes del CNTPE fueran elegidos; debiendo generar

un informe preliminar anual.

Del mismo modo, posteriormente, como conformante de la
Comision Especial de Libertad Sindical, el CNTPE tendria que
revisar conjuntamente con los demas miembros de la misma,

los otros informes anuales presentados por los otros

Del mismo modo, la estrategia 2.4) de la propuesta de Plan, referida a la adopcion de “medidas
eficaces para garantizar la libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo
del derecho de negociacion colectiva”, es concordante con el punto 4.1.2.3) de la Agenda
Hemisférica, referido a la “libertad sindical y negociacion colectiva”, comprendida como principio
y derecho fundamental.

Igualmente, la linea de accion uno, referida a fortalecer las organizaciones de empleadores y
trabajadores con apoyo gubernamental en programas de formacion sobre normas internacional del
trabajo, derechos fundamentales y mecanismos de resolucion de conflictos, es concordante con el
punto 126) de la Agenda, en cuanto se refiere a la necesidad de promocién y educacion en torno a la
libertad sindical como derecho fundamental para generar una adecuada cultura de relaciones
laborales, y 128) inciso c) referido a disefiar una politica o programa de difusién de los derechos y
sus componentes.

En cuanto a la linea de accion dos concerniente a revisar asi como adecuar los marcos normativos
nacionales que protegen y promueven la libertad sindical a las normas internacionales de la OIT, se
encuentra contemplada igualmente en el punto 126) de la citada Agenda Hemisférica, en cuanto se
indica que una ley debe ser reformada cuando sea necesario conforme a los parametros
internacionales que constituyen los principios y derechos en el trabajo establecidos por la OIT.

Igualmente, la linea de accion tres concerniente a la capacitacion de los gobiernos regionales es
concordante con el mismo punto 126) de la Agenda Hemisférica; y en cuanto la misma linea de
accion determina la necesidad de incrementar la capacidad inspectiva del trabajo a nivel central y
regional es concordante con el punto 128) inciso d) de la Agenda, el que establece la necesidad de
desarrollar un sistema efectivo de apoyo de los mecanismos encargados de la aplicacion de la
libertad sindical (procedimientos administrativos).
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integrantes; asi como el Informe Final resultante al término la

implementacién de la politica publica.

Sub Capitulo V

Eficacia del control administrativo y judicial

Hemos de analizar dos supuestos en este punto; uno referido al control

administrativo y otro al judicial, variando la materia conforme a ellos.

En materia administrativa, versara nuestro razonamiento en funcién del real
ejercicio del derecho de libertad sindical de modo focalizado en el punto
inicial de la negociacion colectiva, esto es, la presentacion del pliego de
reclamos; pero mas aun, en la elaboracion de este, para lo que veremos
cual es el comportamiento administrativo en lo que respecta a la
informacion que el empleador debe proporcionar a los sindicatos para su

eficiente generacion.

En lo que respecta al control judicial, analizaremos el acceso a la justicia
focalizando el tema en las acciones que pueden ser planteadas por los
sindicatos, incluso en materias individuales, sea que estas involucren o no
a sus afiliados o dirigentes. Sin embargo, también evaluaremos los reales
alcances de la paz social que deberia erigirse de modo posterior al
nacimiento de la convencién colectiva o sus sucedaneos; puntualmente,
anotaremos el efecto del incumplimiento de los convenios colectivos y la

impugnacién de laudos arbitrales para estos objetivos.

5.1) La inspeccion del trabajo eficiente y eficaz.-

Conforme resaltamos en el punto 2.3 del capitulo Il (subcapitulo Il), la
principal deficiencia que presenta la elaboracion de un pliego que pueda
resultar eficaz es que previamente a la etapa de negociacién, las
organizaciones sindicales puedan contar con la informacién econdémica vy
financiera de la empresa; cuestidn que pese a estar regulada en nuestro

ordenamiento no alcanza niveles de ejecucidon 6ptimos en la practica.
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Entre distintas razones, una de ellas es que no se cuenta con una
descripcion normativa detallada de qué informacidn, entiéndase
documentaria, debe ser transmitida con caracter vinculante por los
empleadores a las organizaciones sindicales. Si bien existen determinados
pronunciamientos en casos concretos en los que la Autoridad
Administrativa de Trabajo estableci6 que deben entregarse los balances
contables, libros de planillas, entre otros similares; estas disposiciones no
tienen un caracter general, cuestion que impide un uniforme ejercicio del

derecho de libertad sindical en nuestro pais.

Ello no hace mas que confirmar lo que en su momento habia sido
observado por Guillermo Boza Pré4% con respecto al segundo parrafo del
articulo 55 de la LRCT, en la que se establece que a falta de acuerdo de
las partes para fijar la informacion que ha de remitir el empleador a la
organizacion sindical, sera la Autoridad Administrativa de Trabajo la que
dirima el asunto. Pues bien, como hubiera dicho el referido autor, parece
“‘mas bien estar referidas al establecimiento de la informaciéon general (de
naturaleza econdémica, financiera y social) de la empresa que resulte
necesaria para negociar colectivamente, de modo tal que aun pudiendo ser
importante cierta informacion para la negociacion, si esta fuera
absolutamente  confidencial, el empleador podria negarse a

proporcionarla.”%*

El Proyecto de Ley General del Trabajo, en el articulo 342 de su versién
mas reciente, establece ciertos avances al respecto, pues al menos

determina la informacién minima que debe ser entregada por el empleador:

“Por convenio colectivo se podra establecer reglas sobre la oportunidad y el
contenido de la informacion. Los representantes de los trabajadores, la

organizacion sindical y asesores solo pueden utilizar dicha informacion al

43 BOZA PRO, Guillermo.

2003  “Derecho de informacion y deber de reserva en la Ley de Relaciones Colectivasde
Trabajo.” Lima: Analisis Laboral, pagina 7.

404 fdem, pagina 8.
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interior de la negociacion, estando obligados a guardar reserva absoluta

sobre su contenido.

En el caso de la negociacion colectiva a nivel de empresa, esta
informacion, que debera referirse por lo menos a los dos ultimos ejercicios

econdmicos, de ser el caso, debera incluir como minimo:

Balance General y Estado de Ganancias y Pérdidas.
2. Las planillas de remuneraciones de los trabajadores del ambito
negocial, del semestre anterior a la solicitud de informacion.

3. La ultima memoria anual, de ser el caso.”

Asimismo, el proyecto en cuestion elimina la posibilidad del empleador de
establecer vetos a la informacién cuando a su discrecion, como ocurre con
la norma vigente, estime que la informacién es de caracter confidencial. Sin
embargo, ello no significa una desprotecciéon al empleador puesto que

generaliza el uso estricto de esta al interior de la negociacion colectiva.

Finalmente, hemos de reiterar que a nuestro parecer existe una carencia al
nivel legislativo administrativo en lo que respecta a una tipificacion del tipo
de inconducta empresarial; por lo que a nuestro entender, ello deberia
merecer el caracter de infraccibn muy grave en materia de relaciones
laborales, debiendo ser sancionada conforme al niumero de trabajadores
afectados, el que podria corresponder al universo total en el supuesto de
sindicatos de eficacia general, y ademas deberia ser incluida dentro de las
materias con caracter insubsanable, a fin de que se evite una dilacion de la

negociacion colectiva tasada.

En virtud de lo expuesto, las propuestas concretas a ser implementadas

son las siguientes:

- Modificacidn normativa de la Ley de Relaciones Colectivas de

Trabajo, dirigida a la determinacién taxativa de la informacion
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minima a entregarse a los trabajadores para la elaboracién de los
pliegos de reclamos.

Modificacion normativa de la Ley General de Inspeccion de Trabajo y
su Reglamento, dirigida a la tipificacion de la negativa de entrega de
informacion del empleador a los trabajadores para la elaboracién del
pliego de reclamos; debiendo preverse como una infraccion de
caracter muy grave en materia de relaciones laborales.

Modificacion de la Ley 30222, Ley que modifica la Ley de Seguridad
y Salud en el Trabajo, precisando en el literal a) de la Disposicion
Unica Complementaria y Transitoria, como materia insubsanable por
ser una infraccion muy grave que afecta la libertad sindical en su
componente de negociacion colectiva, la no entrega de la
informacion necesaria para la elaboracion del pliego de reclamos a

los trabajadores.

Adicionalmente a lo expuesto, consideramos necesarias las siguientes

medidas orientadas al fortalecimiento de la labor inspectiva:

5.2)

Potencializar la labor inspectiva mediante el incremento del numero
de inspectores

Definir por parte de la Direccion General de Inspeccion del Trabajo
(DGIT) del MTPE, mediante protocolos y directivas, la aplicacién de
nuevas, eficientes y efectivas acciones, con el objeto de cumplir la
normativa vigente. Dichos documentos deberan estar orientados
principalmente a la deteccion de la vulneracion del derecho de
negociacion colectiva.

Capacitar a los inspectores en relacion al derecho de negociacion
colectiva, a efectos de que puedan desarrollar su labor de manera

mas eficiente y certera.

El acceso efectivo a la justicia.-

Conforme al articulo 139° de la Constitucion Politica del Peru, en su inciso

3), es un principio, y por lo tanto pertenece al terreno de lo axiologico de lo
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que ya se encuentre presupuesto, de la funcion jurisdiccional la

observancia al debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva.

El acceso a la justicia como componente de la tutela jurisdiccional efectiva
supone, conforme lo ha dicho el Tribunal Constitucional en el Considerando
37 de la sentencia recaida en el Expediente No0.5854-2005-AA, “aquella
situacion juridica de una persona en la que se respetan, de modo
enunciativo, sus derechos de libre acceso al drgano jurisdiccional, a probar,
de defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, a no ser
desviado de la jurisdiccion predeterminada ni sometido a procedimientos
distintos de los previstos por la ley, a la obtencion de una resolucion
fundada en derecho, a acceder a los medios impugnatorios regulados, a la
imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la actuacion adecuada y
temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales y a la observancia
del principio de legalidad.”

Pues bien, hemos de resaltar el contenido referido a la igualdad sustancial

en el proceso.

Como ya hemos referido a lo largo del presente trabajo, la igual sustancial
supone saltar la igualdad declarada en la ley (formal), de modo tal que sus
alcances orientados al objetivo de equiparacion de las partes (anotando los

componentes procesales del punto que ahora se comenta) sea real.

Al fin antes mencionado, contribuye la regulacién sostenida en distintos
articulos de la Nueva Ley Procesal de Trabajo, Ley No. 29497, veamos:

o El numeral 8.2 del articulo 8° del referido cuerpo normativo
expresa que ‘los sindicatos pueden comparecer al proceso
laboral en causa propia, en defensa de los derechos colectivos y

en defensa de sus dirigentes y afiliados”

Es de resaltar la posibilidad que ahora se ha otorgado a los
sindicatos, de manera expresa, para actuar en defensa de sus

dirigentes y afiliados, es decir, en causas individuales. Esta no
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es una cuestion menor, ya que ello involucra una mayor
capacidad técnica como inclusive econdmica para hacer frente al

proceso laboral.

El numeral 9.1 del articulo 9° del referido cuerpo normativo
inclusive otorga un plus a la legitimidad activa, en términos
procesales, del sindicato al regular que “as pretensiones
derivadas de la afectacion al derecho a la no discriminacién en el
acceso al empleo o del quebrantamiento de las prohibiciones de
trabajo forzoso e infantil pueden ser formuladas por los
afectados directos, una organizacion sindical, una asociacion o
institucion sin fines de lucro dedicada a la proteccion de
derechos fundamentales con solvencia para afrontar la defensa
a criterio del juez, la Defensoria del Pueblo o el Ministerio
Puablico.”

En la misma linea de lo comentado anteriormente, se aprecia
una disposicién que facilita al sujeto individual el acceso a la
justicia en condiciones de mayor igualdad real, puesto que
habilita procesalmente la accion de entes colectivos con mejores

posibilidades de afrontar la defensa.

En el numeral 9.2 del cuerpo normativo bajo comentario se dice
que “cuando se afecten los derechos de libertad sindical,
negociacion colectiva, huelga, a la seguridad y salud en el
trabajo y, en general, cuando se afecte un derecho que
corresponda a un grupo o categoria de prestadores de servicios,
pueden ser demandantes el sindicato, los representantes de los
trabajadores, o cualquier trabajador o prestador de servicios del

ambito”.

Notamos una vez mas el favor hacia la accion que el sindicato
puede plantear sea para defensa individual como colectiva,
aunque en este caso, la habilitacibn esta contenida en una

materia: la libertad sindical en sentido lato.
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Merece, sin embargo, precisar que a diferencia de los
presupuestos descritos en los puntos previos, en este caso, la
lesion del derecho habilitante no necesariamente es solo
individual, puesto que se tratan de materias cuya lesion se

considera pluriofensiva.

o Finalmente, merece apreciarse también lo dispuesto en el
numeral del articulo 2° del cuerpo normativo citado, que indica
que “cuando se afecten los derechos de libertad sindical,
negociacion colectiva, huelga, a la seguridad y salud en el
trabajo y, en general, cuando se afecte un derecho que
corresponda a un grupo o categoria de prestadores de servicios,
pueden ser demandantes el sindicato, los representantes de los
trabajadores, o cualquier trabajador o prestador de servicios del

ambito.”

La cita previa hace ver la importancia que para el legislador
representa una solucion pronta de los procesos que involucren la
afectacion de los derechos componentes de la libertad sindical,
razon por la que destina su cauce procesal en la via del proceso

abreviado.

Sin embargo, no todo se muestra positivo, pues existen puntos que aun, en
la realidad, restan eficacia al ejercicio de la libertad sindical.
Concretamente, nos referimos al cumplimiento de los convenios colectivos

como de su sucedaneo, el laudo arbitral.

No es poco usual, sobre lo primero, que muchas huelgas encuentren su
razon de ser en el incumplimiento por parte del empleador de los convenios

colectivos, lo que termina impidiendo el logro de una real paz social.

Del mismo modo ocurre, ante la alta tasa de laudos arbitrales que resultan

impugnados, cuando no han sido revocados los arbitros antes del inicio del
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proceso arbitral, cuestiones que no hacen mas que dilatar la aplicacién de
la convencion colectiva o su negociacion previa, evitando la paz social
perseguida, como ya se ha dicho, por el ejercicio del derecho de libertad

sindical.
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Conclusiones

Primera.- La adopcion de un modelo de Estado constitucional de derecho,
implica la supremacia de la constitucion sobre las demas normas
componentes del sistema juridico; de tal modo, la ley deja de ser la

expresion de la Constitucion, sino que se subordina a ella en su aplicacién.

Segunda.- Bajo los parametros establecidos por el Estado constitucional
de derecho, en cuanto al derecho de libertad sindical resulta menester
analizar la validez constitucional de las normas infraconstitucionales que lo
regulan, especificamente, en su expresion de negociacién colectiva. Esto a
efectos de brindar una lectura acorde a los principios de autonomia
colectiva y buena fe negocial, debiendo erradicarse aquellas reglas que se

contradigan con los fines de estos.

Lo anterior involucra que en tanto derecho fundamental, el Estado tiene
para con la negociacion colectiva, la obligacién de corregir cuanto
obstaculo impida su libre ejercicio y por tanto la abolicion de las
desigualdades entre las personas, interpretando el ordenamiento juridico
infraconstitucional en esta clave, es decir, en pro del ejercicio del derecho.
Para dicho efecto, el Estado debera adoptar las garantias positivas y
negativas que resulten necesarias para garantizar la efectividad de la
negociacion colectiva; entendiendo que esta es una herramienta y no un fin
en si mismo, lo que involucra una garantia que trasciende su
implementacion, irrogando efectos sobre su resultado, el que no es otro

que el convenio colectivo.

Tercera.- Las organizaciones sindicales al cumplir un rol imprescindible en
todo Estado Constitucional de Derecho, son la expresion del ejercicio de un
principio y derecho fundamental como la libertad sindical; a través del cual
se fortalece el sistema democratico, se consolida el desarrollo econémico,

y se procura la paz social por medio de la obtencion del trabajo decente.
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Asi, unas organizaciones sindicales fuertes y consolidadas contribuyen a

reducir las desigualdades y la exclusion social.

Cuarta.- El derecho a la libertad sindical, se encuentra compuesto por tres
elementos que lo dotan de contenido esencial, siendo estos la sindicacion,
negociacion colectiva y huelga; debiendo resaltar que la presente tesis ha
centrado su desarrollo en el derecho de negociacion colectiva de los

trabajadores como titulares del mismo.

Igualmente, se centré el desarrollo en su aplicacion en el sector privado,
debido a que los trabajadores amparados bajo el sector publico se rigen

por normativa especial.

Quinta.- La Constitucidon en su articulo 28 y diversos Convenios de la OIT
consagran al derecho de negociacidn colectiva y otorgan al Estado la

responsabilidad de reconocerlo y fomentarlo.

En atencién a lo expuesto, tanto la Ley General de la Inspeccion del
Trabajo y su reglamento, como los Pronunciamientos de la Autoridad
Administrativa de Trabajo y Judicial protegen al derecho en cuestion,

atribuyendo las medidas correctivas del caso

Sexta.- No obstante el reconocimiento, proteccion normativa y obligaciéon
de fomento a nivel nacional e internacional del derecho fundamental de

negociacion colectiva, no es respetado plenamente en nuestro pais.

Asi, el TUO de la LRCT y su Reglamento, al ser de corte restrictivo, limitan

Su ejercicio.

Séptima.- Adicionalmente, consideramos que el débil ejercicio de la
libertad sindical materializado a través del 5.97% de sindicacién alcanzado
en el afio 2015, una negociacion colectiva caracterizada en los ultimos 30
afos por una amplia brecha entre los pliegos de reclamos presentados y

convenios registrados y la debilidad de los sindicatos para la declaracién de
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una huelga efectiva o la realizacion de un arbitraje con el empleador, se
debe entre otros factores al contexto adverso en el que se desarrolla dicho
derecho, refiriéndonos para ello tanto al contexto econdmico social como al
legal, presentando finalmente estadistica que demuestra la débil eficacia

que aqueja al derecho en cuestion.

Centrandonos en el derecho de negociacion colectiva — materia principal de
la presente tesis- se identifica que a partir del afio 2011 la brecha referida
en el parrafo anterior se agravd, hecho que evidencia que a pesar del
ingreso del arbitraje potestativo causal en setiembre de dicho afio y del
incausado a partir de febrero de 2014, la situacion de los conflictos abiertos
se ha agudizado, generando consecuentemente ruido adicional en el

sistema de relaciones laborales.

Y es que la promulgacion de la LRCT en los 90 promovié la negociacion
colectiva a nivel de empresa, buscando acabar con la negociacion colectiva
de rama de actividad; situacién que conllevé a que — previa recuperacion
de la democracia e intervencién del Tribunal Constitucional- solo
construccion civil y los estibadores portuarios pudieran mantener hasta la

fecha la negociacion por rama de actividad.

No obstante lo indicado, la estructura econdmica que caracteriza a nuestro
pais conllevd a que el nivel de negociacion preponderante sea incluso
infraempresarial, motivo por el cual el 81.5% de convenios celebrados en el

afio 2015, correspondieron a dicho nivel.

Pero inclusive, en aquellos casos en que la negociacion arriba a sus fines,
es decir, culmina en la convencion colectiva, esta es victima de
incumplimientos y se impide alcanzar la paz social; del mismo modo ocurre
cuando se arriba a un laudo arbitral, el que ha merecido su impugnacion

judicial, lo que una vez mas imposibilita el real alcance de la paz social.

Octava.- Como factores de naturaleza econdmica y social, encontramos al

desempleo, informalidad, autoempleo y subempleo.
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Los trabajadores asalariados e independientes afectados por éstos tres
ultimos, ven dificultado de manera significativa el ejercicio y desarrollo del
derecho de negociacion colectiva, no obstante ser titularles del mismo; sea
por desconocimiento, urgencia de privilegiar otras necesidades, y/o los

altos requisitos normativos que se establecen para su ejercicio.

Novena.- Como factores de naturaleza legal, encontramos la temporalidad
de la relacion laboral, tercerizacion e intermediacion, micro y pequefias
empresas como régimen especial laboral y la capacitacion laboral juvenil

como modalidad formativa.

En cuanto a la temporalidad, no obstante estar permitida solo como
excepcion para las actividades de naturaleza transitoria, es posible advertir
su utilizacion mayoritaria en supuestos en los que incluso no se encuentra
presente la causa objetiva que la motiva; afectando el libre ejercicio del
derecho de libertad sindical de los trabajadores asalariados, al poner en
riesgo su continuidad laboral, haciendo de éstos, trabajadores
“sindicalizables condicionados” cuyo ejercicio de negociacion colectiva y

huelga resulta ajeno.

En cuanto a la tercerizacion e intermediacion, debido a la complejidad de
ambas y al uso errado que en muchos casos se hace de las mismas; se
genera precariedad en el vinculo laboral que mantienen los trabajadores
asalariados destacados, haciendo de éstos también, trabajadores
“sindicalizables condicionados”. Asi, al no tener una vinculacién directa con
su empleador, ven imposibilitado su derecho de sindicacién a nivel de
empresa; priorizando ademas otras necesidades vinculadas a su
subsistencia, y no al ejercicio del referido derecho a nivel de rama,
actividad y oficios varios; hecho que consecuentemente afecta al ejercicio

del derecho de negociacion colectiva y huelga.

En cuanto a las micro y pequefias empresas que conforman mas del 99%

del empresariado formal de nuestro pais, se ha identificado que en el caso
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de la primera se imposibilita la sindicacion a nivel de empresa, por cuanto
la normativa laboral establece la necesidad de un numero minimo de 20
trabajadores para la constitucion y subsistencia de un sindicato a dicho
nivel, y dichas unidades econémicas comprenden hasta un maximo de 10
trabajadores; mientras que en el caso de las segundas, se dificulta la
sindicacion al mismo nivel, por cuanto en el caso de las empresas que
comprenden de 1 a 20 trabajadores, tendrian que afiliar a su totalidad para
la formacién y subsistencia de un sindicato, y en el caso de las que
comprenden a partir de 21 trabajadores, tendrian que afiliar unas a la

totalidad y otras a la mitad de los mismos.

Respecto de los otros niveles de sindicacidon, en el caso de las micro y
pequenas empresas; si bien los trabajadores comprendidos podrian ejercer
el derecho en cuestion, la temporalidad de su contratacién, asi como la
“orientacion” que mantiene el TUO de la LRCT hacia la formacion de
sindicatos de empresa, les dificulta percibir tal posibilidad; existiendo
ademas en los trabajadores comprendidos, una priorizacion de otras

necesidades enfocadas a la subsistencia y no al ejercicio del derecho.

En cuanto a la capacitacion laboral juvenil, advertimos que su posible
utilizacion como sustituta de una contratacién de indole laboral, producto
de la permisividad de la norma y falta de supervision de parte de la
Autoridad Administrativa del Trabajo; estaria afectando la base de

trabajadores sindicalizables, capaces de negociar colectivamente.

Décima.- En cuanto al acceso a la justicia como componente de la tutela
jurisdiccional efectiva se identifican importantes avances introducidos por la
Nueva Ley Procesal del Trabajo orientados a la facilitacion de la defensa
de los derechos laborales, especialmente de los que componen la libertad
sindical, dotando al proceso de un matiz mas equitativo en la realidad, lo

que contribuye a un mayor logro de la igualdad sustancial.

No obstante, subsisten practicas como la revocacion de arbitros, la

impugnacién de laudos arbitrales o el incumplimiento de convenios
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colectivos que impiden el alcance de los fines propios del ejercicio de la
libertad sindical, cuestion que aun lesiona el real acceso a la justicia en su

formula mas genérica.

Décima primera.- Considerando el estado situacional en el que se
encuentra el ejercicio del derecho de libertad sindical (principalmente, en su
componente de negociacion colectiva); hemos determinado como
necesaria la acciéon inmediata del Estado mediante la adopcién de reformas
concretas de naturaleza econdmica y legal orientadas a la ampliacion de la
base de poblacion sindicalizable; al ejercicio de la libertad sindical de
manera realmente libre, voluntaria y acorde al contexto nacional; y
determinacion de medidas de fomento de la negociacion colectiva

especialmente.
El Estado igualmente tiene el deber de promover condiciones para el

progreso social y econdmico; rol que consideramos no seria posible sin

darle vital importancia al ejercicio del derecho de negociacion colectiva.
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Cuadro N° 1405

Poblacion Econémicamente Activa 2004 — 2015 (en miles)

Niveles empleo 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015
Total PEA 137911 13 866,8 14 356,0 14 903,3 15158,2 15 448,2 15735,7 15 949,1 16 142,1 16 328,8 16 396,4 16 498,1
PEA ocupada 13 059,8 13120,4 13 683,0 14 197,2 14 459,2 147577 15 089,9 15 307,3 155415 15 683,6 15796,9 159189
PEA desocup. 731,3 746,4 673,0 706,1 699,1 690,6 645,8 641,8 600,6 645,2 599,5 579,2
Fuente: INEI.

Cuadro N° 2406

Peru: Poblacion desempleada segun sexo y ambito geografico
(Miles de personas) 2004 — 2015

Sexo / Ambito geografico 2004 2010 2011 2012 2013 2014 2015
Total 7313 6458 6418 6006 6452 599.5 579.2
Lima Metropolitana 1/ 3499 2807 2839 2585 2423 2519 2684
Resto Pais 3814 3652 357.8 3421 4029 3476 3108
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Urbana 6954 6116 6045 5672 5932 5639 5491
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Perti: evolucion de los indicadores de empleo e ingresos por departamentos, 2004 —2015.
Lima: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, diciembre 2016, pagina 65.
406 fdem.

2016
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Cuadro N° 3407
Peru: Poblacion desempleada segun grupos de edad y ambito geografico
(Miles de personas) 2004, 2010 — 2015

fr::)':&sg‘iz;‘::f‘l’c’o 2004 2010 2011 2012 2013 2014 2015  1asade °’e;:)':‘é"ft2°0:’;°'“ anual (%)
Total 7313 6458 6418 600.6 6452 599.5 579.2 22

14 a 24 afios 3651 3446 3491 3300 3027 3431 2754 44

25 259 afios 3481 2853 2666 2557 3204 2399 2724 09

60 més aos 184 159 261 150 221 165 314 15

Lima Metropolitana 1/ | 3409 2807 2839 2585 2423 2519 2684 09

Resto Pais 3814 3652 3578 3421 4029 3476 3108 32

Area de residencia

Urbana 6954 611.6 6045 567.2 593.2 5639  549.1 21

Rural 359 342 372 334 520 356 30 25

#7INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA.
2016  Caracteristicas de la Poblacion Desempleada. Lima: Instituto Nacional de Estadisticae
Informatica, pagina 135.
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Cuadro N° 4408
Peru: Composicion de la poblacion desempleada segun nivel educativo
2004 y 2015

O Primaria
B Secundaria

O Superior

O Primaria
B Secundaria

0 superior

2004 2015
Cuadro N° 540°
Tasa de crecimiento
2008 2015 promedio anual (%)
Ambito geografico 2008 - 2015
Empleo Empleo Empleo Empleo Empleo Empleo
Total Total
formal informal formal informal formal informal
Total 14 459,2 30194 11439,8 15918,9 42742 11644,7 5,1 0,3
Lima metropolitana 4405,2 14840 29212 4962,7 21912 277115 57 0,7
Resto del pais 10 054,0 15354 8518,6 10 956,3 2083,1 88732 4,5 0,6
Area de residencia
Urbana 10 308,8 2876, 74328 12034,7 41094 79254 52 0,9
Rural 4150,3 1434 4.006,9 38842 164,9 37194 2,0 11

408 {dem, pagina 118.
49 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA.
2016  Peru: evolucion de los indicadores de empleo e ingresos por departamentos, 2004 —2015.

Lima: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, diciembre 2015, pagina 465 y ss.
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Cuadro N° 6

Informalidad: Periodo 2008 — 2015 (en porcentajes)410

80

78

76 03
07431 5 535

74
72
70
68

66

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

Cuadro N° 7411

Peru : empleo informal 2007- 2012
=—#=—Emplec informal ==Empleo informal en el sector informal Empleo informal fuera del sector informal
79.9% o
- o 79.1% 77.2% 77.1%
A <> <> 7;.0% 74.3%
. 2 4
v
61.5%
— 60-6% 59.5% 59.4% 58.3% 57.0%
- i —a
0,
18.3% 18.5% 17.7% 17.7% 16.7% 17.3%
2007 2008 2009 2010 2011 2012

Fuente: “Produccién y Empleo informal en el Perd”.
Cuenta Satélite de la Economia Informal 2007-2012. INEI, mayo de 2014

410{dem.
411 VILLAMIL, Roberto.

“La economia informal: causas, consecuencias y ejes de solucion”. Centrum.pucp.edu.pe
Consulta: 08 de octubre de 2015. 23° Congreso de Gestion de Personas: Aperhu — Centrum:
Rompiendo paradigmas. http://centrum.pucp.edu.pe/oci/presentaciones/10-APERHU _-
_Roberto_Villamil.pdf
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Cuadro N° 8412

Peru: PEA Ocupada con empleo formal e informal

dentro y fuera del sector informal — afio 2015

26.8%

En el sector informal | 7 millones 108 mil 152 (61%)

En el sector formal 4 millones 544 mil 556 (39%)

a Empleo formal: 4 millones 266 mil 292

.Empleo informal: 11 millones 652 mil 708

Cuadro N° 9413
Peru: Poblacién ocupada seguin categoria de ocupacion
2004 y 2014 (en porcentajes)

34.9 35.1
O 2004
W 2014
18.3
5.3
4.4 37
23
.4
—
Asalariado Trabajador trab. familiar no Empleador/patrono Trabajador del Otro
ind Ji ado hogar

42INEI

2016  “Produccion y Empleo informal en el Perta”.

Cuenta Satélite de la Economia Informal 2007-2015. INEI, diciembre de 2016

4BINSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA.

2015  Peru: evolucion de los indicadores de empleo e ingresos por departamentos, 2004 —2014.
Lima: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, pagina 17.
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Niveles de empleo

Total PEA
- PEA Ocupada
Empleo adecuado
Subempleada
Por horas

Por ingresos

- PEA Desocupada

Cuadro N° 10414

Peri: Poblacion econémicamente activa,

segun niveles de empleo, 2004 y 2014

(Miles de personas)

Incremento promedio anual

Tasa de crecimiento

2004 2014 (miles de personas) promedio anual (%)
2004 - 2014

137911 16 396.4 260.5 1.7
13 059.8 15796.9 273.7 1.9
3065.8 82023 5137 103
9994.0 75946 239.9 2.7

945.1 5394 -40.6 55
9048.9 7055.1 -199.4 2.5

7313 599.5 -13.2 -2.0

44INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA.
2015  Peru: evolucion de los indicadores de empleo e ingresos por departamentos, 2004 —2014.
Lima: Instituto Nacional de Estadistica e Informatica, pagina 57.
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Cuadro N° 11

Modalidades de contratacion Temporal

Clasificacion Modalidad especifica Causa objetiva habilitante Duracion
L Inicio de actividad, establecimiento o nuevo
Inicio o incremento de . .
o servicio. 3 afios
actividad o
Incremento de actividades
. Incremento  coyuntural e  imprevisible B
Temporal Necesidades de mercado o o 5 afos
originado por variaciones del mercado.
Reorganizacion de actividades por causas
Reconversion empresarial | tecnolégicas, productivas, organizacionales, 2 afos
etc.
. Razones transitorias diferentes de actividades -
Ocasional ) 6 meses al afio
habituales
. . Reemplazo de trabajador titular con | Retorno del trabajador
Accidental Suplencia y ) )
suspension (perfecta e imperfecta) titular
) Caso fortuito o fuerza mayor (imprevisibles Duracion de las obras
Emergencia L o )
irresistibles e inevitables) necesarias
. . . . Término de la obra o
Obra o servicio especifico | Un servicio concreto u obra determinada o
servicio
. Necesidades permanentes pero discontinuas
Obra o Intermitente o ) No hay plazo
o (no ciclicas, no determinables)
servicio
Necesidades permanentes en
Temporada ciertas épocas del afio (ciclicas, No hay plazo
predeterminadas)
Cualquier servicio no contemplado
. especificamente en las demas modalidades,
Innominado . .
(Articulo 82° No presenta siempre que su objeto sea de naturaleza No hay plazo
LPCL) temporal y por una duracién adecuada al
servicio que debe prestarse.
Los contratos de trabajo del régimen de
exportacion de productos no tradicionales a
ot que se refiere el Decreto Ley N° 22342, los
ros
determinados No presenta contratos de trabajo temporales que se No hay plazo
por ley ejecuten en las zonas francas y cualquier otro

régimen especial, el cual se regulara por sus

propias normas.

340




Cuadro N° 12415416

Peru: variacion del PBI, 1992 — 2014 (en porcentajes)

45 BANCO CENTRAL DE RESERVA DEL PERU.

“Producto bruto interno por sectores productivos desde 1951 (variaciones porcentuales reales)”
berp.gob.pe Consulta: 28 de diciembre de 2015. [http://www.bcrp.gob.pe/estadisticas/cuadros-
anuales-historicos.html]

46 BANCO CENTRAL DE RESERVA DEL PERU.

“Producto bruto interno y demanda interna (variaciones porcentuales anualizadas) (Afio base 2007)
Consulta: 12 de octubre de 2016. [http://www.bcrp.gob.pe/publicaciones/nota-semanal/cuadros-
estadisticos.html]
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Cuadro N° 13417
Peru: Composicion de Trabajadores en planilla en el sector privado

segun tipo de contrataciéon (en porcentajes)

71.8
68.8 69.3 69.3

58.07 59.09 59.8

54.84

53.4
50.3 52.65

50.4 49.
46.6

47'37\.\\._
45.16
-

/ 41.93 40.91 40.20

31.2 30.9 30.7 30.7

1998 1999 2000 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2013 2014 2015

—— Plazo fijo —®— Plazo indefinido

417 Las cifras presentadas corresponden a algunos de los afios comprendidos entre el periodo 1998 y
2014, concretamente aquellos en los que se ha presentado variaciones o similitudes significativas.

El cuadro estadistico ha sido elaborado en base a informacion obtenida de la pagina 33 del texto de
Vidal Bermudez Alvaro, Cuadros Luque Fernando, y Christian Sanchez Reyes, denominado
“Flexibilizacién laboral en el Pert y reformas de la proteccion social asociadas: Un balance tras 20
afos”; y de los Anuarios Estadisticos emitidos por el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
en relacion a los afios 2010, 2011, 2013, 2014 y 2015. Cabe referir que el Anuario correspondiente
al afio 2012 no presenta informacion en relacion al nimero de trabajadores del sector privado por
tipo de contrato; motivo por el cual no emitimos informacion al respecto.
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Cuadro N° 14418

Peru: Promedio de trabajadores del sector privado contratados a plazo

indeterminado y contratos modales — 2015

Tipo de contrato de trabajo / Condicion

laboral 2015
A plazo indeterminado — D. Leg. N° 728 1,182,178
Por inicio o incremento de actividad 534,546
Por necesidades del mercado 469,967
Por reconversion empresarial 4,290
Ocasional 5,535
Suplencia 5,676
Emergencia 512
Para obra o servicio especifico 523,477
Intermitente 174,654
De temporada 39,783
TOTAL 2,940,618

418 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.
“Anuario estadistico afio 2015”. Lima: Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo,

2016

pagina 136.
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Cuadro N° 15410

Peru: promedio de remuneraciones (nuevos soles) en el sector privado por

tipo de contrato y categoria ocupacional, segun actividad econémica — 2010

Actividad econémica

Tipo de contrato / categoria ocupacional

Plazo indeterminado

Sujeto a modalidad

Eje Emp Obr ND Eje Emp Obr ND
Agricultura, ganaderia, caza y silvicultura 4078 1665 917 972 3381 1495 756 911
Pesca 4956 2519 1543 1312 4013 1904 1158 1046
Explotacion minas y canteras 14 402 5010 2114 - 8479 3415 1542 -
Industrias manufactureras 4421 2355 1314 1314 2799 1627 1000 956
Suministro electricidad, gas y agua 13 626 4050 1762 - 9 506 2553 1093 -
Construccion 2650 1658 1215 - 3311 2620 1242 -
Comerc. por mayor y menor, rep.vehic autom. 3551 1583 981 790 3486 1286 900 -
Hoteles y restaurante 2129 994 778 - 4122 956 796 -
Transporte, almacén. y comunica. 5051 1937 1042 828 4245 1368 1121 1379
Intermediacién financiera 12 946 4085 1115 - 5149 2021 979 -
Activ. inmobiliarias, empresariales y alquiler 4341 1781 1046 1048 3969 1343 1001 1621
Administracion publica y defensa 3993 3289 901 - 4939 2136 995 -
Ensefianza 4670 2222 1479 - 3190 1247 948 -
Servicios sociales y de salud 3064 1466 970 - 3309 1194 844 -
Otras activ. serv. comunit, soc. y personales 3603 1414 966 758 4969 1308 1073 -
Hogares privados con servicio doméstico - 686 605 - - 1359 553 -
Organizaciones y 6rganos extraterritoriales 7 680 4832 1334 - 3723 3737 881 -
ND. 963 755 822 - 963 753 891 -
TOTAL PROMEDIO 4834 2037 1261 1118 4347 1471 1032 937

*Nota: El cuadro ha sido modificado para presentar unicamente informacién en relacién a la remuneracion de los

trabajadores contratados a plazo indeterminado y sujetos a modalidad.

419 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.
2011  ““Anuario estadistico aflo 2010”. Lima: Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo,

pagina 100.
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Cuadro N° 16420

Peru: promedio de remuneraciones (nuevos soles) en el sector privado por

tipo de contrato y categoria ocupacional, segun actividad econémica — 2011*

Actividad econémica

Tipo de contrato / categoria ocupacional

Plazo indeterminado

Sujeto a modalidad

Eje Emp Obr ND Eje Emp Obr ND

Agricultura, ganaderia, caza y silvicultura 4348 1812 1005 1077 5480 1616 857 1027
Pesca 7106 2687 2748 1570 5270 2000 1551 1192
Explotacion de minas y canteras 15165 5485 2302 - 8 802 3607 1653 -
Industrias manufactureras 5316 2430 1481 1459 4591 1687 1119 903
Suministro electricidad, gas y agua 14 412 4195 1880 - 11 452 2745 1238 -
Construccion 3251 1870 1295 925 3619 2898 1394 675
Comercio por mayor y por menor, rep.vehic. autom. 4156 1658 1045 793 5000 1386 1006 817
Hoteles y restaurante 2573 1047 864 675 2784 1070 887 660
Transporte, almacenamiento y comunicaciones 5413 1990 1172 1156 4327 1447 1182 1957
Intermediacion financiera 13 308 4281 1277 - 5216 2147 989 -
Actividades inmobiliaria, empresariales y de alquiler 4698 1912 1157 842 5002 1473 1112 1372
Administracién publica y defensa 5203 3817 905 - 4 699 2136 956 -
Ensefianza 5904 2352 1547 713 4071 1336 975 543
Servicios sociales y de salud 3487 1553 1015 - 3595 1305 918 800
Otras activ., serv. comunitarios, sociales

personales 3908 1551 1044 7 4428 1382 1153 2579
Hogares privados con servicio doméstico 1160 757 - - - 742 639 -
Organizaciones y 6rganos extraterritoriales 8773 4723 1364 700 6993 3956 855 -
ND. 1413 880 821 790 1642 949 1043 3038
TOTAL PROMEDIO 5377 2150 1389 1256 5020 1588 1161 1041

* Nota: El presente cuadro ha sido modificado para presentar Unicamente informacién en relaciéon a la
remuneracion de los trabajadores contratados a plazo indeterminado y sujetos a modalidad objeto del presente

analisis.

420 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.
2012 “Anuario estadistico afio 2011”. Lima: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo,

pagina 141.
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Cuadro N° 17
Numero de trabajadores en el sector privado por tipo de contrato y categoria
ocupacional, segun actividad econémica— 2011

(Calculado sobre un promedio de 2 millones 729 mil 488 trabajadores registrados*)

Tipo de contrato / categoria ocupacional
Actividad econémica
Plazo indeterminado Sujeto a modalidad

Agricult., ganad, caza y silvicultura 38,899 117,551
Pesca 6,376 21,250
Explot. min. y cant 51,868 52,934
Ind. manufact. 182,297 201,963
Sumin. electr., gas y agua 8,604 3,123
Construccion 55,385 113,331
Comerc. por mayor y menor, rep.vehic. 233,220 172,361
Hotel y restaurante 43,797 38,928
transporte, almace. y comunicac. 96,964 78,911
Intermed financiera 51,526 43,523
Activ inmobil. y alquiler 171,594 309,552
admin. publica y defensa 2,303 1,121
Ensefanza 55,530 54,867
servicios sociales y de salud 19,656 19,513
Activ, serv com., soc y personales 71,536 96,969
hogares priv. con serv. doméstico 10 12
organizaciones y organos extraterrit. 1,030 733
ND. 2,214 647

*Nota: El presente cuadro ha sido modificado para presentar Unicamente informaciéon en relacién a los
trabajadores contratados a plazo indeterminado y sujetos a modalidad objeto del presente analisis; no
considerandose los siguientes tipos de contrato o categorias ocupacionales: tiempo parcial, exportacion no
tradicional, extranjeros, pescador y procesador artesanal independiente, practicante Senati, y no determinados;
los que sumados a los de plazo indeterminado y sujetos a modalidad comprenden el promedio total presentado
(2 millones 729 mil 488 trabajadores).
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Cuadro N° 18421
Promedio de trabajadores en el sector privado por categoria ocupacional

y sindicalizacién, segun actividad econémica - 2011

Categoria ocupacional / sindicalizaciéon
Ejecutivo Empleado Obrero No determinado Sub total
Actividad econémica Total
Sindicalizado Sindicalizado Sindicalizado Sindicalizado Sindicalizado promedio
mensual
No Si No Si No Si No Si No Si
Agric, ganad, caza, silvicult 1301 1 21348 103 136 519 2 467 7 250 23 166 417 2594 169 011
Pesca 382 - 6 348 12 23710 309 1823 - 32 263 321 32 584
Explot. de minas y canteras 3710 4 42 180 6 083 44 497 11 687 255 - 90 642 17 775 108 417
Industrias manufactureras 8 688 5 179 328 3188 266 324 21418 4 490 1 458 830 24611 483 441
Sumin electr, gas y agua 410 1 5846 2316 2178 1670 2 - 8436 3987 12423
Construccion 3686 3 57 571 110 89 834 30 149 249 - 151 340 30 262 181 602
Com. mayor/ menor, rep.v. autom 16 597 5 380 565 1464 41950 630 2460 - 441 573 2098 443 671
Hoteles y restaurante 2841 - 76 500 96 15715 45 418 - 95 474 141 95 615
Transp, almacen y comunic. 6 809 216 140 425 7503 29 994 1753 531 - 177 759 9473 187 231
Intermediacion financiera 2351 1 93 341 2517 188 - 634 - 96 514 2519 99 032
Activ inmobil, empr. y de alquiler 12 603 24 386 827 1245 108 520 4820 3714 5 511663 6 095 517 758
Administracion publica y defensa 91 - 3305 231 196 2 43 - 3634 232 3867
Ensefanza 1436 11 147 583 4051 4516 250 851 - 154 386 4312 158 698
Servicios sociales y de salud 1310 - 39 215 588 686 68 140 - 41 350 927 42 277
Activ, serv. comun, soc. y person. 4152 - 145 580 672 32695 2054 3717 - 186 144 2726 188 870
Hogares priv. con serv. doméstico - - 20 - 7 - - - 27 - 27
Organizacion/érgano extraterrit 24 1 1657 23 135 - - - 1817 23 1840
ND. 364 - 2131 - 574 14 41 - 3111 14 3124
TOTAL PROMEDIO 66 756 272 1729 769 30 472 798 237 77 336 26 618 29 2621380 108 108 2729 488

Fuente: MTPE / OGETIC / OFICINA DE ESTADISTICA
Base de datos: PDT
Nota: Diferencias en totales por redondeo de cifras.

21 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.
2012 “Anuario estadistico afio 2011”. Lima: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo,
pagina 130.
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Cuadro N° 19422

Diferencias entre la tercerizaciéon e intermediacion laboral

Tercerizacion u outsourcing

Intermediaciéon

Se brinda un servicio integral a la empresa contratante (la

mano de obra constituye solo una parte del servicio).

Hay solamente un destaque de mano de obra a la

empresa contratante (un puesto de trabajo).

Se prestan servicios en actividades principales (temporales
o permanentes), de especializacion o complementarias de

la contratante.

Nota:

Cabe indicar que si bien la Ley 29245 y su Reglamento
permiten que una empresa usuaria tercerice su actividad
principal, la Cuarta Sala Laboral de la Corte Superior de
Lima mediante sentencia recaida en el Expediente N°
22411-2013-0-1801-JR-LA-15 emitida el 27 de octubre de
2015, ha rechazado dicha posibilidad por considerar que la
realizacion de labores correspondientes al core business de
una empresa (actividad nuclear) es un claro caso de
subordinacién laboral, por lo que estaria encubriendo la
existencia de un vinculo laboral entre la usuaria y el

trabajador destacado.

Se prestan servicios en actividades principales de la
contratante solo temporalmente bajo la modalidad de un
contrato ocasional (duracion: 6 meses) o de suplencia.
También se realizan actividades complementarias o

especializadas.

No esté sujeto a limite porcentual alguno.

Los trabajadores que realizan actividades principales
temporalmente no podran exceder del 20% del total de

trabajadores de la empresa contratante.

No debe inscribirse en registro laboral alguno.

La empresa que realiza este servicio debe inscribirse en
el Registro Nacional de Empresas y Entidades, que

realizan actividad de intermediacion, RENEEIL.

No se encuentra obligado a conceder fianza alguna.

El service debe conceder fianza obligatoriamente para
garantizar el cumplimiento de sus obligaciones
laborales.

La contratista se constituye para brindar un servicio integral.
La provisién de mano de obra constituye solo una parte del

servicio.

El service solo se puede constituir para destacar
trabajadores.
El service debe contar con un capital minimo no menor

al valor de 45 Unidades Impositivas Tributarias (UIT).

2TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge.
2008
Lima, Afio XIX, N° 30-2008, pagina 93.

“Tercerizacion e Intermediacién Laboral: Diferencias y Tendencias”. Derecho y Sociedad,
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Cuadro N° 20

Peru: Empresas de Tercerizacion por meses, segun actividad econémica

2015423
Meses
Actividad . . . X
Enero | Feb. | Marzo | Abril | Mayo | Junio | Julio | Agost | Sept. | Oct | Nov. | Dic.
Agricult, ganad, caza y silvicult 8 8 7 8 8 9 9 9 8 8 9
Pesca 6 7 8 8 8 7 7 6 6 6 6
Explot. de minas y canteras
41 42 43 44 45 43 42 41 44 43 39 40
Industrias Manufactureras
50 51 51 52 51 50 51 51 51 53 53 54
Sumin. electricidad, gas y
agua 2 2 2 2 2 2 2 2 2 2 2 2
Construccion
51 57 58 58 56 52 53 52 52 56 54 52
Com mayor/menor, rep.v. aut.
55 56 56 56 53 55 55 52 52 52 54 52
Hoteles y restaurantes
5 6 6 6 6 6 7 7 7 7 7 7
Transp, almac. y comunic.
78 79 81 79 80 80 79 78 78 79 77 76
Intermediacion financiera
Activ. inmob, emp. y de
alquiler 347 356 353 355 351 349 353 348 349 359 | 353 | 352
Administracion publica y
defensa - - - - - - - - - - - -
Ensefianza
Servicios sociales y de salud
14 14 17 16 16 14 14 14 14 14 15 15
Activ. serv. com, soc. y pers.
97 96 101 101 104 107 104 102 102 105 110 | 109
Hogares privados con servicio
doméstico - - - - - - - - - - - -
Organizaciones y 6rganos
extraterritoriales R ) R R R ; ; ; ) ) R )
No determinado
1 1 1 1 1 1 1 2 2 2 2 2
TOTAL 755 | 775 | 785 | 785 | 781 | 775 | 777 | 765 | 768 | 786 | 780 | 776

Fuente: Mintra / OGETIC / Oficina de Estadistica
Base de datos: Planillas electrénicas / T-Registro 2015

423 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.

2016  “Anuario Estadistico Sectorial 2015 Lima: Ministerio de Trabajo y Promocion del

Empleo, pagina 118.
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Cuadro N° 21424
Trabajadores del sector privado en empresas de tercerizacion por meses,

segun actividad econémica, aio 2015

Meses

Actividad

Enero Feb. Marzo Abril Mayo Junio Julio Agost Sept. Oct Nov. Dic.
Agric, gan, caza
y silv. 1,129 1,183 1,226 1,193 1,170 1,145 1,146 1,784 1,410 1,515 2,013 1,826
Pesca 1,155 1,264 1,316 1,246 1,238 1,180 1,139 957 918 896 901 916
Explot minas/
canteras 8,628 8,438 8,458 8,425 8,360 8,332 7,750 7,680 7,657 8,146 7,557 7,421
Industt.
Manufact. 2,885 3,485 3,551 3,587 3,122 2,835 3,036 3,059 2,978 3,140 3,046 2,924
Sum electr, gas
yagua 16 15 17 17 15 15 16 18 16 16 16 15
Construccion 2,177 2,397 2,432 2,279 2,289 2,294 2,261 2,388 2,762 3,132 2,946 2,737
Com
mayor/menor,
rep.v. autom. 2,779 2,782 2,739 2,794 2,764 2,786 3,980 3,624 3,574 3,588 3,477 3,465
Hoteles y
restaurantes 144 160 155 156 169 174 207 200 206 208 222 211
Transp,
almacenam. y
comunicaciones | 9,086 | 9,204 | 9,120 | 9,499 | 9,497 | 9,476 | 9,302 | 9,403 | 9489 | 9,513 | 9,330 | 9,361
Intermediacion
financiera - - - - - - - - - - - -
Activ inmob,
empres. y de
alquiler 57,668 | 59,639 | 59,177 | 57,838 | 57,625 | 57,489 | 55,995 | 56,318 | 57,014 | 59,044 | 56,593 | 57,484
Admin. publica
y defensa - - - - - - - - - - - -
Ensefianza - - - - - - - - - - - -
Serv soc. y de
salud 1,002 976 980 915 905 882 894 943 951 944 907 906
Activ.. serv.
comun, soc. y
personales 10,308 | 10,442 | 10,217 | 10,091 9,957 9,705 9,600 9,661 9,759 10,182 | 11,123 | 11,531
Hogares
privados con
servicio
domeéstico - - - - - - - - - - - -
Organizaciones
y érganos
extraterritoriales - - - - - - - - - - - -
No determinado

43 41 31 34 34 32 53 61 60 56 59 55

97,020 | 100,026 | 99,419 | 98,074 | 97,145 | 96,345 | 95,379 | 96,096 | 96,794 | 100,380 | 98,190 | 98,852

TOTAL

“4{dem, pagina 118.
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Cuadro N° 22425

: Empresas de intermediacién laboral por meses, segun actividad econémica

2015

Actividad

Meses

Enero

Feb.

Marzo

Abril

Mayo

Junio

Julio

Agost

Sept.

Oct

Nov.

Dic.

Agricult, ganad, caza 'y

silvicult.

Pesca

Explot. de minas y
canteras

Industrias
Manufactureras

15

16

15

17

16

17

15

16

17

18

16

18

Suministro de
electricidad, gas y agua

Construccion

15

16

14

12

14

13

15

15

16

16

14

13

Comerc por mayor y
menor, rep.vehic.

autom.

18

18

17

16

16

16

16

16

16

17

17

16

Hoteles y restaurantes

Transp, almac., y

comunic.

31

34

34

35

37

37

37

37

37

38

39

38

Intermediacion

financiera

Activ. inmobil, emp. y
alquiler

540

541

529

522

521

517

511

510

505

528

515

515

Admin. publica 'y
defensa

Ensefianza

Serv. sociales y de
salud

Otras activ. serv.
comunitarios, sociales y
personales

41

42

44

47

47

48

50

48

46

45

40

40

Hogares privados con
servicio doméstico

Organizaciones y
érganos

extraterritoriales

No determinado o

identificado

TOTAL

677

685

672

668

671

668

664

660

657

683

662

660

425]dem, pagina 117
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Cuadro N° 23426

Trabajadores en empresas de intermediacién laboral en el sector privado por meses,

segun actividad econémica — 2015

M
Actividad eses

Enero Feb. Marzo Abril Mayo Junio Julio Agost Sept. Oct Nov. Dic.
Agric, ganad, caza,
silvicult 19 21 22 20 20 22 22 23 26 25 22 22
Pesca

44 44 59 84 77 72 60 20 31 56 51 9
Explot. minas y
canteras 118 591 364 122 124 122 111 108 111 114 107 98
Indust.
manufactureras 295 276 330 390 264 312 408 413 367 426 395 322
Sumin electric, gas,
agua - - - - - _ _ _ - - _ -
Construccién
623 597 599 483 543 435 405 453 503 488 448 381

Com. por mayor y
menor, rep.vehic.
autom. 424 434 396 387 384 367 348 348 339 342 337 334
Hoteles y
restaurantes - - - - - - - - - - - -
Transp, almac.,
comunic. 983 996 1,025 1,162 1,149 1,119 1,130 1,085 1,115 1,099 1,146 1,219
Intermediacion

2,420 2,468 2,521 2,561 2,595 2,612 2,600 2,627 2,649 2,719 2,757 2,825
Activ inmob,
empresariales y
alquiler 137,225 | 141,909 | 140,126 | 139,959 | 140,664 | 138,669 | 131,092 | 130,692 | 130,371 | 141,639 | 132,677 | 132,728
Admin. publica y
defensa 411 416 422 420 414 375 376 377 364 379 154 163
Ensefanza
Serv. sociales y de
salud 17 17 17 15 16 15 7 7 7 7 7 7
Activ. serv.
comunitario,
sociales,personales 1,745 2,325 2,259 2,157 2,230 2,128 2,133 1,972 1,990 2,216 1,146 1,123
Hogares privados
con serv. dom. - - - - - - - - - - - -
Organizaciones y
érganos extraterrit. 3 3 3 3 3 2 3 - 3 3 3 3
No determinado
TOTAL 144,327 | 150,097 | 148,143 | 147,763 | 148,483 | 146,250 | 138,695 | 138,125 | 137,876 | 149,513 | 139,250 | 139,234

426fdem, pagina 132.
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Cuadro N° 24427

Peri: Numero de trabajadores sindicalizados y de convenios colectivos registrados

por tipo de sindicatos, segun actividad econémica — 2015

N° trabajadores N° convenios colectivos registrados por
Actividad econémica sindicalizados organizacion sindical
en diciembre Sindicato Sindicato Sindicato
de 2015 empleados obreros unico
Agricultura, ganaderia, caza y silvicultura 3,098 8 1
Pesca 2,120 5 1
Explotacion de minas y canteras 25,634 1 28 8
Industrias manufactureras 38,509 10 79 13
Suministro de electricidad, gas y agua 6,324 2 2 14
Construccion 54,051
Comercio al por mayor y menor, rep. vehic. 3 2
autom. 3,945
Hoteles y restaurantes 330 1
Transporte, almacenamiento, comunicaciones 14,151 7 1
Intermediacion financiera 2,126 4
Actividades inmobiliarias, empresariales y de 3 3
alquiler 19,298
Administracion publica y defensa 317 6 12 3
Ensefianza 6,551 7 1
Servicios sociales y de salud 1,436 6
Otras activ. serv. comunitarios, sociales y 9 10 6
personales 4,449
Organizaciones y 6rganos extraterritoriales 12 No se precisa No se precisa No se precisa
No determinado 78 No se precisa No se precisa No se precisa
70 160 48
TOTAL 182,429 278

427 Ibidem, paginas 70 y 134.

En relacion a la informaciéon referida al ntimero de convenios colectivos registrados por
organizaciéon sindical, cabe indicar que Unicamente se han tomado en consideracion las
organizaciones sindicales de primer nivel (entiéndase sindicatos), a efectos de poder efectuar un
analisis comparativo con el nimero de trabajadores sindicalizados.
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Cuadro N° 25428

Cuadro comparativo de derechos laborales de la micro

y pequefia empresa

Beneficios

Microempresa

Pequefia empresa

Remuneracion

RMV

RMV

Jornada - horario

8 horas diarias 0 48 horas

semanales

8 horas diarias 0 48 horas

semanales

Descanso semanal

24 horas

24 horas

Vacaciones 15 dias al afio 15 dias al afio
CTS No aplica Medio sueldo por afio
Gratificaciones No aplica 2 gratificaciones de medio sueldo
cada una
Utilidades No aplica Si aplica
Asignacion familiar No aplica No aplica

Despido arbitrario

10 remuneraciones diarias por afo,

con un tope de 90 remuneraciones.

20 remuneraciones diarias por afo,

con un tope de 120

remuneraciones.
Cuadro N° 264%°
Permanencia en el régimen especial Mype
Fecha de Norma aplicable Naturaleza del Vigencia Consecuencia
incorporacion al régimen
régimen especial
Ley N° 28015 modificada por Trabajadores pasan al
Hasta el 30.09.2008 | la Ley N° 28851 y por la Ley Temporal 04 de julio de 2016 | régimen general de la
N° 30056 actividad privada.
Se mantienen
o régimen  especial,
Hasta el 30.09.2008 | Ley N° 30056 Permanente Sin término
antes del 04.06.2007 se
pacta la permanencia
Decreto Legislativo N° 1086, .
Se mantiene en
Decreto Supremo N° 007- o . .
Desde el 01.10.2008 Permanente Sin término régimen especial, salvo
2008-TR y Decreto Supremo )
causal de pérdida.
N° 008-2008-TR

428 CAMPOS TORRES, Sara Rosa.
2009  “Regimenes laborales especiales”. Lima: Gaceta Juridica S.A. pagina 41.
42 REVISTA CABALLERO BUSTAMANTE
2013 “Modifica la Ley de régimen Mype.” Caballerobustamante.com.pe Lima. Consulta: 13 de

enero

de

2016.

[http://www.caballerobustamante.com.pe/plantilla/2013/julio13_novedades 090713 mype.pdf]
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Cuadro N° 27430

Peri: empresas formales, segin segmento empresarial 2015

TAMANO EMPRESARIAL N° EMPRESAS %
Microempresas 1607 305 95,0
Pequefia empresa 72 664 4,3
Mediana empresa 2712 0,2
TOTAL MIPYMES 1682 681 99,5
Gran empresa 8781 0,5
TOTAL EMPRESAS 1691 462 100,00

Nota: El estrato empresarial es determinado de acuerdo con la Ley N° 30056
Fuente: SUNAT, Registro Unico de Contribuyentes 2015
Elaboracion: PRODUCE - Direccion de Estudios Econdmicos de Mype e Industria (DEMI)

Cuadro N° 28431

Peru: Mipyme formales segun rango de ventas 2015

Rango de ventas anuales Mipymes
(UIT) Niumero Part. % Acumulado

0-2 661 404 39,3 39,3
Més de 2 hasta 5 243 349 14,5 53,8
Mas de 5 hasta 13 325182 19,3 73,1
Mas de 13 hasta 25 169 339 10,1 83,2
Mas de 25 hasta 50 102 087 6,1 89,2
Mas de 50 hasta 75 47 468 2,8 92,0
Mas de 75 hasta 100 27102 1,6 93,7
Mas de 100 hasta 150 31374 1,9 95,5
Mas de 150 hasta 300 34474 2,0 97,6
Mas de 300 hasta 500 17 088 1,0 98,6
Mas de 500 hasta 850 11614 0,7 99,3
Mas de 850 hasta 1,700 9 488 0,6 99,8
Mas de 1,700 hasta 2,300 2712 0,2 100,0
TOTAL 1 682 681 100,0 -

Nota 1: El estrato empresarial es determinado de acuerdo con la Ley N° 30056

Nota 2: Los recuadros resaltados en amarillo corresponden a las microempresas, los rosados a las pequefias empresas y
finalmente el celeste a la mediana empresa.

Fuente: SUNAT, Registro Unico de Contribuyentes 2015

Elaboracion: PRODUCE - Direccién de Estudios Econdmicos de Mype e Industria (DEMI)

40 MINISTERIO DE LA PRODUCCION.
2015  “Anuario Estadistico Industrial, MYPE y Comercio Interno 2015”. Lima: Ministerio de la

Produccién, pagina 116.
Sldem.
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Cuadro N° 29432

Peri: Mipyme formales seguin namero de trabajadores y segmento empresarial

2015
Numero de MIPYME
trabajadores Micro Pequeia Mediana Total Mipyme
Hasta 5 1°500,779 42,166 530 1'543,475
% 98.8% 59.1% 20.1% 96.9%
De6a 10 13'344 12,464 418 26,226
% 0.9% 17.5% 15.9% 1.6%
De 11 a20 3,298 9,830 684 13,812
% 0.2% 13.8% 26% 0.9%
De 21 a 50 730 4,892 480 6,102
% 0.0% 6.9% 18.2% 0.4%
De 51 a 100 100 1,473 332 1,905
% 0.0% 2.1% 12.6% 0.1%
De 101 a 100 21 369 132 522
% 0.0% 0.5% 5.0% 0.0%
Mayor a 201 12 119 59 190
% 0.0% 0.2% 2.2% 0.0%
Total empresas 1’518,284 71,313 2,635 1'592,232

Nota: El estrato empresarial es determinado de acuerdo con la Ley N° 30056

Fuente: SUNAT, Registro Unico de Contribuyentes 2015

Elaboracion: PRODUCE —Direccién de Estudios Econémicos de Mype e Indsutria (DEMI)

432 Ibidem, pagina 121.
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Cuadro N° 30432

Peru: Mipymes formales por estrato empresarial, segun seccion ClIU - 2015

Numero de Mipyme
. Gran Total
Seccién CllU . Pequena Mediana Total
Microempresa . empresa empresas
empresa empresa Mipyme
Comercio al por mayor y menor 715 500 28 704 1091 745 295 3275 748 570
Actividades inmobiliarias,
) . 214 783 11 236 440 226 459 1231 227 690
empresariales y de alquiler
Industrias manufactureras 171 485 2902 83 174 470 199 174 669
Otras actividades de servicios
. . 140 908 7 531 293 148 732 1327 150 059
comunit., sociales y personales
Transporte, almacenamiento
p. . y 121 751 8 680 292 130 723 933 131 656
comunicaciones
Hoteles y restaurantes 115 058 2850 61 117 969 141 118 110
Construccion 50 004 4 882 197 55 083 469 55 552
Agricultura, ganaderia, caza y
22 165 1926 93 24 184 341 24 525
silvicultura
Actividades de servicios sociales
21 557 1088 29 22 674 107 22 781
y de salud (privada)
Ensen ivad
nsefianza (privada) 14 165 904 21 15 090 89 15179
ExplotaCIén de minas Yy canteras 12 767 843 59 13 669 349 14 018
Pesca 2813 663 21 3497 75 3572
Intermediacion financiera 3037 326 20 31383 156 3539
Suministro de electricidad, gas y
1312 129 12 1453 89 1542
agua
Total 1607 305 72 664 2712 1682 681 8781 1691 462

Nota: El estrato empresarial es determinado de acuerdo con la Ley N° 30056
Fuente: SUNAT, Registro Unico de Contribuyentes 2015
Elaboraciéon: PRODUCE —Direccién de Estudios Econémicos de Mype e Indsutria (DEMI)

433 Ibidem, pagina 124.
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Cuadro N° 31434
Estimacion de las Mype informales 2004, 2006, 2008/2009

N° de Mype En porcentaje
Ano
Total Formal Informal Formal Informal Total
2004 2 935 496 648 147 2287 349 22,1% 77,9% 100,0%
2006 3092 859 880 983 2211876 28,5% 71,5% 100,0%
2008/ 2009 () 3383325 1119 254 2 264 071 33,1% 66,9% 100,0%
Tasa crecimiento 3,6% 14,6% -0,3%

* Nota: al no contar con informacién del nimero total de Mype para el afio 2009, el calculo estimado de la informalidad para el
afo 2009 se ha calculado considerando el Total estimado de Mype del afio 2008 (segun ENAHO) y el nimero de las Mype
formales del afio 2009 (segun SUNAT).

Fuente: MTPE — Encuesta Nacional de Hogares sobre condiciones de Vida y Pobreza, continia 2004 — 2008; Actualizacién de
Estadisticas de la Micro y Pequefia Empresa 2008, pagina 18; SUNAT, Registro Unico de Contribuyentes 2009. Elaboracion:
PRODUCE - DGMYPE.C/Direccion de Desarrollo Empresarial.

434Ibidem, pagina 85.
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Cuadro N° 32435

Pera: Convenios registrados de modalidades formativas laborales

por modalidad, segun direcciones regionales 2015

Modalidad

Del aprendizaje

De la pasantia

Actualizacion

Direcciones L Capacitacién Total de
Regionales Con Con predominio Pract-lca laboral Enla De docentes y -para Ié, convenios
predominio en el CFP - profesional juvenil empresa | catedraticos refsereion registrados
en empresa | Practica pre prof laboral
Amazonas 4 7 13 - - 24
Ancash - 217 395 107 - 719
Apurimac - 81 142 19 - 242
Arequipa 46 1,208 1,705 67 8 3,034
Ayacucho - 126 107 22 - 255
Cajamarca 12 211 206 - - 429
Callao 378 2,196 1,092 401 - 4,067
Cusco - 465 916 161 2 1 1,545
Huancavelica - 53 74 - - 127
Huanuco - 108 143 8 - 259
Ica - 269 380 243 - 892
Junin 49 241 443 10 - 743
La Libertad i 675 1,269 49 1 1,994
Lambayeque 22 435 360 38 - 855
Lima Metrop. 924 26,636 9,868 1,494 33 12 38,967
Lima 243 32 298 9 - 582
Loreto - 253 192 86 - 531
Madre Dios - 47 43 14 - 104
Moquegua 10 232 375 6 2 625
Pasco - 45 58 - - 103
Piura 100 666 912 33 - 1,711
Puno 46 228 581 26 1 882
San Martin . 286 162 46 - 494
Tacna 16 266 511 43 - 4 2 842
Tumbes - 43 37 19 - 99
Ucayali - 216 107 58 - 381
TOTAL 1,850 35,242 20,389 2,959 47 5 14 60,506

45 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.

2016

pagina 384, cuadro N° 265.

“Anuario estadistico sectorial 2015”. Lima: Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo,
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Peru: Registros sindicales y cancelacién del registro sindical

Cuadro N° 33436

1993 - 2015

Registros sindicales

Reinscripcion

Delegados | Sindicatos | Federaciones Confederaciones | Cancelaciones
de sindicatos
1993 80 160 3 50
1994 89 100 8 93
1995 46 87 5 145
1996 72 52 1 108
1997 67 47 - - - 94
1998 79 47 - - - 44
1999 68 37 3 67
2000 85 38 3 41
2001 80 89 4 23
2002 91 114 2 26
2003 95 147 1 3 5
2004 72 86 4 4
2005 121 118 1 8
2006 106 123 10 2 15
2007 158 196 10 7
2008 219 201 6 1 7
2009 299 202 10 3
2010 310 240 6 6
2011 268 235 15 1 5
2012 384 265 1 1 10
2013 344 200 5 1 14
2014 244 181 1 1 14
2015 266 234 3 9

46 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.

2016

“Anuario estadistico sectorial 2015”. Lima: Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo,
pagina 246.
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Cuadro N° 34437

Promedio de trabajadores sindicalizados a nivel nacional: sector privado

2015

Trabajadores po sindicalizados

3’060,056

Trabajadores sindicalizados

194,391

Cuadro N° 35

Nivel nacional: Pliegos de reclamos presentados y convenios colectivos

registrados 1985 - 2014

7 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.

2016  “Anuario estadistico sectorial 2015”. Lima: Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo,

pagina 125.
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Cuadro N° 3643
Convenios colectivos registrados, seguin organizacién sindical

nivel nacional 2015

438[bidem, pagina 348.
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Cuadro N° 374%°
Peru: Remuneraciones reales mensuales promedio

en el sector privado formal segun sindicalizacién

#9VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo.
2015  “Lanegociacion colectiva en el Pert: la hiperdescentralizacion y sus multiples
inconvenientes”. Derecho PUCP, N° 75, 2015, pagina 350.
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Cuadro N° 38440

Peru urbano: Promedio de remuneraciones brutas nominales
por categoria ocupacional y condiciéon de negociacion colectiva
1996 - 2006

Fuente: MTPE — DNPEFP, Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios en empresas privadas de 10 a mas trabajadores.

Cuadro N° 39441
Peru: evolucion de la participacion en el PBI segun tipo de ingreso
1991 - 2012

#“OMINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.

2008  “Encuesta Nacional de Sueldos y Salarios. Resumen Estadistico 1957 - 2006”. Lima:
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, pagina 47.
441 bidem, pagina 351.
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Cuadro N° 40: Efecto directo

Pert: Evolucién del N° de procedimientos de
negociacidn colectiva solucionados mediante

arbitraje

Oct '10 - Sep "11

Oct'11-Sep '12

Fuente: Oficina de Estadistica del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (MTPE).
Elaboracién: Gabinete de Asesores del MTPE.

Cuadro N° 41: Efecto directo

Negociaciones colectivas solucionadas en arbitraje potestativo

2012

O Arbitraje potestativo

2013

2014

2015
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Cuadro N° 42: Efecto indirecto

Negociaciones colectivas solucionadas en trato directo

vs. arbitraje potestativo

O Arbitraje Potestivo
W Trato directo

2012

780
760
740
720
700
680
660
640
620

2013 2014 2015

Cuadro N° 43

Per(: Evolucion del N° de procedimientos de
negociacion colectiva iniciados

755

Oct 10 -Sep '11

Oct 11 -Sep '12

Fuente: Oficina de Estadistica del MTPE.
Elaboracién: Gabinete de Asesores del MTPE.

366




Cuadro N° 44: Efecto indirecto

Perii: Convenios colectivos registrados seglin medio

de solucion
Oct.'10 - Sep. '11

Autoridad de

Conciliacién ~ Arbitraje Trabajo
40 13 2
7.8% 0.4%
Extraproceso
53

9.8%

Negociacién
directa
435
80.1%

Perd: Convenios colectivos registrados segtin
medio de solucién
Oct. '11 - Sep. '12

Conciliacion
Extraproceso
25 22
5.4%

6.1%
Arbitraje

28
6.9%

Negociacion
directa
332
81.6%

Fuente: Oficina de Estadistica del MTPE.
Elaboracién: Gabinete de Asesores del MTPE.

Cuadro N° 45
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740
720
700
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640
620

Cuadro N° 46

Cuadro N° 47

Peri: Evolucion del N° de procedimientos de
negociacion colectiva iniciados

685

755

Oct "0 -Sep '11

Oct '11 - Sep 12

Fuente: Oficina de Estadistica del MTPE.

Elaboracidn: Gabinete de Asescres del MTPE.
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Cuadro N° 48

Relacioén entre érdenes de inspeccion generadas y

numero de inspectores segun regiones afo 2014442

N° ordenes de

N° de inspectores de trabajo

Relacion entre 6rdenes de

Regiones ) . . . .. .
inspeccién generadas e inspectores auxiliares inspeccion y N° inspectores
Ucayali 1,410 4 353
Lambayeque 3,198 11 291
Piura 2,581 9 287
Ancash 997 4 249
Junin 1,970 9 219
La Libertad 2,880 14 206
Loreto 611 3 204
Tumbes 392 2 196
Cajamarca 777 4 194
Apurimac 518 3 173
Tacna 1,183 7 169
Ica 1.130 7 161
Madre de Dios 481 3 160
Lima Region 1,244 8 156
Arequipa 1,954 13 150
Puno 590 4 148
Moquegua 526 4 132
Lima Metropolitana (**) 24,519 204 120
Cusco 1,584 14 113
Callao 1,762 16 110
Pasco 326 3 109
Ayacucho 492 5 98
San Martin 481 6 80
Amazonas 392 5 78
Huancavelica 120 3 40
Huanuco (*) 46 3 15

(*) Informacién que corresponde a la Intendencia Regional de Huanuco, 6rdenes generadas en Diciembre 2014.

(**)No incluye los 91inspect. auxiliares ingresantes en diciembre de 2014, por no asignacion de érdenes de inspeccién en el

periodo.
Fuente: SUNAFIL — ORH
MTPE - DRTPE/GRTPE

Elaboracién: SUNAFIL - INII

42 SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE FISCALIZACION LABORAL

2015

“Informe anual de la inspeccion del trabajo en el Pert”. Lima: Sunafil, pagina 20.
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Cuadro N° 49

Causas de la informalidad

Lineas estratégicas para la formalizacién de las Mype

Baja productividad y altos

costos de ser formal

Politicas de incremento de la productividad de las unidades productivas:

- Fomento de la micro y pequefia empresa (acceso a mercados, financiamiento,
tecnologia, etc).

- Politicas de integracién productiva, asociatividad y desarrollo econémico local.

Complejidad de procedimientos,
regulacion inadecuada para

caracteristicas de las empresas

Politicas de revision / adaptacion de normas, regulaciones o procedimientos:
- Simplificacion de procedimientos.

- Tratamientos diferenciados en materia regulatoria (tributaria, laboral, etc).

Informalidad como opcién
atractiva de flexibilidad e

independencia

Politicas de generacion o perfeccionamiento de los incentivos a la formalizacion:
- Acceso a seguridad social.

- Acceso a servicios financieros, mercados, justicia y servicios del Estado.

Reducido control y fiscalizacion

| escasa sancion social

Politicas de mejoramiento de la capacidad administrativa para hacer cumplir las normas:
- Difusion y capacitacion.
- Registros y/o cadigos unicos de identificacion.

- Mayor articulacion y flujo de informacién entre agencias publicas.
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Cuadro N° 50443

Simplificacién de tramites

Incentivos tributarios

Mejor fiscalizacion

SIMPLES Nacional o Super Simples:
Realizacién de una sola declaracion

anual simlpificada para el pago de

- SIMPLES Nacional o Super
Simples.
- Ley del Micro-emprendedor

impuestos y contribuciones, con individual: Empresas que facturan
Brasil alicuotas progresivas de acuerdo a por debajo de un limite, pagan un
renta bruta y actividad econémica. monto fijjo mensual que incluye
- Ley del micro-emprendedor individual. contribuciones a la seguridad
- REDESIM social y exencion de varios
impuestos.
- Ley 20.494 sobre la agilizacion de - Régimen tributacion simplificada Sustitucion de multas
trémites. (Nuevo articulo 14 Ley del laborales por
- Ley 20.659: Tu empresa en un dia Impuesto a la Renta): Régimen capacitacion
Chile (agenda de impulso competitivo). optativo que simplifica Programa de buenas
- Ley 19.740 de micro-empresas contabilidad y abarata impuesto a practicas laborales en
familiares. la renta de las micro, pequefas y Mipymes.
medianas empresas.
- Centros de atencion empresarial | - Ley Mipyme: Redujo aportes Colombia se formaliza:
(CAE): Brindan servicios integrados parafiscales durante los 3 Ruedas y Brigadas de
de informacién y asesoria para la primeros afios de creacion de la formalizacion.
constitucion e empresas en un solo empresa. Planilla integrada de
lugar y a bajo costo. - Ley 1429 de 2010: Redujo la liquidacion de aportes
- Ley 1429 de 2010: Eliminé ciertos carga regulatoria e incorporé (PILA).
tramites ante el Ministerio de la exenciones al impuesto a la renta.
Colombia Proteccién Social. - Reforma tributaria 2013 (Ley 1607
- Decreto Anti-tramites (N° 19 de 2012): de 2012): Elimin6 aportes
Abarcd varios procedimientos a ser parafiscales y las aportaciones
agilizados en un Decreto. del empleador a la seguridad
- Portal Nacional de Creacién de social en los casos de
Empresas: Funcion similar a los CAE trabajadores con una
- Planilla Integrada de Liquidacion de remuneracién que no supere los
Aportes (Pila). 10 salarios minimos.
- Ley 8220 de Proteccion al Ciudadano | - Ley 9024 de exencion del
del Exceso de Requisitos y Tramites impuesto a las personas juridicas
Administrativos: Brindd mayor para micro y pequefias empresas.
Costa Rica informacion orientada a facilitar | - Ley 7092 sobre tasas

gestiones administrativas
Sistema Centralizado de Recaudacion
(SICERE).

preferenciales del impuesto a la
renta.

- Ley de sociedades anénimas.

43 Ibidem, pagina 6.
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Cuadro N° 51
SUNAFIL

Respecto a los trabajadores que laboren en:
- Condiciones justas y beneficiosas;

- Ambiente que proteja su seguridad; y,

OBJETIVO - El marco de un empleo digno y seguro.
Respecto a los empleadores se busca generar condiciones adecuadas para el desarrollo de
sus actividades econoémicas.
- Fiscalizacién del cumplimiento de la normativa laboral en el sector publico y privado.
- Aprobar politicas institucionales en materia de inspeccion del trabajo.
- Formular y proponer las disposiciones normativas de su competencia.
- Imponer las sanciones legalmente establecidas ante el incumplimiento de la normativa
METODOLOGIA socio laboral.
- Fomentar y brindar apoyo para la realizacion de actividades de promocién de las normas
socio laborales, asi como para el desarrollo de las funciones inspectiva de orientacion y
asistencia técnica de los gobiernos regionales.
- Presta orientacion y asistencia técnica especializada dentro de su ambito decompetencia.
- Escala remunerativa de la SUNAFIL para los trabajadores sujetos al régimen laboral del
sector privado.
- Reglamento de Fraccionamiento de Beneficio de Fraccionamiento de Multas
Administrativas de la SUNAFIL
- Conforman un equipo de trabajo que se encarga del disefio y formulacién del Plan Piloto del
Cuadrante Inspectivo en el ambito de la Intendencia de Lima Metropolitana.
ACCIONES - Conforman con caracter temporal, un equipo funcional denominado Centro de formacion y
PUESTAS EN capacitacion del sistema de inspeccion del trabajo para la implementacién de un sistema de
PRACTICA capacitacion permanente para el desarrollo de la Carrera del Inspector del trabajo.
- Marco Estratégico Institucional SUNAFIL 2015-2017
- Se aprob¢ la Politica de SST de SUNAFIL.
- Fiscalizacion de las obligaciones del Régimen de los trabajadores y las trabajadoras del
Hogar
- Protocolo de actuacion inspectiva sobre el registro de las situaciéon educativa de los
trabajadores en el T-Registro de la Planilla Electrénica.
Ao 2014:
- 40mil inspecciones a 23,000 empresas inspeccionadas
- Se crearon 8 intendencias regionales.
RESULTADOS

Cantidad de inspectores: 400 inspectores contratados bajo el régimen laboral privado.

Cruce de informacién: con el MTPE y ESSALUD.

FINANCIAMIENTO

Fuentes de financiamiento: Recursos ordinarios, recursos directamente recaudados,
recursos por operaciones oficiales de crédito, donaciones y transferencias y recursos

determinados.
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Cuadro N° 52
Ley Mype

OBJETIVO

Promocién de la competitividad, formalizacién y desarrollo de las Mype’s a fin de incrementar el empleo sostenible, su

productividad y rentabilidad, su contribucién al PBI, la ampliacion del mercado interno y las exportaciones y su

contribucién a la recaudacién tributaria.

METODOLOGIA

Simplificacién de Procedimientos y régimen de ventanilla Unica: reduccién de los costos registrales y notariales ante
la SUNARP y Colegios de Notarios para la formalizacion de las Mype.

Licencia de funcionamiento provisional. La Municipalidad (méaximo en 7 dias habiles), otorga en un solo acto la
licencia de funcionamiento provisional previa conformidad de la zonificacion y compatibilidad de uso correspondiente.
Si la Municipalidad no se pronuncia en este plazo, se entendera otorgada la licencia de funcionamiento provisional,
que tiene validez de 12 meses.

Régimen ftributario de las Mype. A fin de facilitar la tributaciéon de las Mype y permite que un mayor numero de
contribuyentes se incorpore a la formalidad.

El régimen laboral especial fomenta la formalizacién y desarrollo de las Microempresas es de naturaleza temporal, y
comprende derecho a la remuneracion, jornada de trabajo de 8 horas, horario de trabajo y trabajo en sobre tiempo,
descanso semanal, descanso vacacional, descanso por dias feriados, despido injustificado, seguro social de salud y
régimen pensionario.

Las Mype’s generadoras de renta de tercera categoria que se encuentren en el régimen general y efectien gastos de
capacitacion tienen derecho a un crédito tributario contra el Impuesto a la Renta, equivalente al monto de dichos
gastos siempre que no exceda del 1% de su planilla anual de trabajadores del ejercicio en el que devenguen dichos

gastos.

ACCIONES
PUESTAS EN
PRACTICA

Las Mype que se constituyan como persona juridica lo realizan mediante escritura publica sin exigir la presentacién
de la minuta. Para constituirse como persona juridica, las Mype no requieren del pago de un porcentaje minimo de
capital suscrito.

El Estado acompafia a las microempresas inscritas en el REMYPE. Durante tres (3) ejercicios contados desde su
inscripcion en el REMYPE administrado por la SUNAT, ésta no aplica las sanciones correspondientes a las
infracciones cometidas a partir de su inscripcion, siempre que la microempresa cumpla con subsanar la infraccion
dentro del plazo que fije la SUNAT en la comunicacion que notifique para tal efecto.

La microempresa que durante 2 afios consecutivos supere el nivel de ventas establecido por Ley, podra conservar
por 1 afio adicional el mismo régimen laboral. En el caso de las pequefias empresas, de superar durante 2 afos
consecutivos el nivel de ventas establecido, podran conservar durante 3 afios adicionales el mismo régimen laboral.
Los programas de capacitacidn deben responder a una necesidad concreta del empleador de invertir en la
capacitacion de su personal, que repercuta en la generaciéon de renta gravada y el mantenimiento de la fuente
productora. El crédito tributario es aplicado en el ejercicio en el que devenguen y paguen los gastos de capacitacion.
Asimismo, deben estar comprendidas dentro de la relacion de capacitaciones que determinen los Ministerios de la
Produccion y de Economia y Finanzas en coordinacion con el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo. Dichos
programas estan sujetos a la certificacion por parte del Estado.

Desde su inscripcion en el régimen especial las Mype que se acojan a la factura electrénica de la SUNAT pueden
realizar el pago mensual de sus obligaciones tributarias recaudadas por dicha institucion hasta la fecha de

vencimiento especial que esta establezca.

RESULTADOS

Periodo 2001 — 2005:

Formalizacion de 13,477 Mype’s.
Atencién de 5,169 personas, brindando orientacion y asesoramiento gratuito para la constitucion o formalizacion
Mype.
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Cuadro N° 53
Remype

OBJETIVO

Acreditar la formalidad de la MYPE's a fin de que puedan tener un régimen laboral

especial que disminuye sus costos, también participar de los procesos de compras

estatales y sus trabajadores pueden acceder al sistema de salud.

METODOLOGIA

Requisitos para inscribirse:

Contar al menos con un trabajador. En el caso de las Mype constituidas por persona
natural o EIRL, el encargado no cuenta como trabajador.

Cumplir con las caracteristicas de las Mype (nimero de trabajadores y ventas). Se
considera el promedio de trabajadores de los 12 Ultimos meses calendarios.

No incurrir en supuestos de grupo o vinculacién econémica, que en conjunto no
cumplan con las caracteristicas de la Mype. Por ejemplo, ser una MYPE que
conforma un grupo empresarial mas grande, con evidentes conexiones de gestion.
Contar con RUC y Clave SOL.

Tramite de inscripcion:

Acceder a la pagina Web del MTPE.

Accede al enlace de REMYPE con el RUC y clave SOL de la empresa.
Confirmar los datos de la empresa.

Ingresar los datos de tus trabajadores y su modalidad contractual.

Imprimir la constancia de inscripcién que tiene caracter de declaracion jurada.

ACCIONES PUESTAS
EN PRACTICA

Entre el 2008 y 2015, el REMYPE fue administrado por el MTPE. Desde el 2015,
dicho registro esta a cargo de SUNAT (Ley No. 30056)
SUNAT ha hecho una revision de las Mype’s inscritas en el registro y sefiala que hay
19.596 empresas que por diversos motivos no seran consideradas en la lista de
Mype inscritas.

La inscripcion en el REMYPE acredita la formalidad de una pequefia o microempresa,

lo que les confiere los beneficios sefialados previamente.
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Cuadro N° 54

Planilla electronica

Facilitar el acceso a mayor informacion laboral por parte de las autoridades encargadas de

OBJETIVO
la inspeccion laboral.
Planilla electrénica tiene dos componentes:
METODOLOGIA - El Registro de Informacion Laboral (T-Registro); y,

- La Planilla Mensual de Pagos (PLAME):

ACCIONES PUESTAS
EN PRACTICA

- Permite generar denuncias o alertas ante la inspeccion laboral, lo que facilita la
formalizacion.
- Sirve para identificar a la poblacion a la cual estan dirigidos los esfuerzos de la politica

publica en materia de formalizacion del empleo.

RESULTADOS

El crecimiento del empleo registrado en planillas es una sefial de la reduccion de la

informalidad laboral en el pais. ***

Cuadro N° 55

Plan reto

OBJETIVO

Reducir la informalidad en las relaciones laborales a través de la incorporacion en planilla de

los trabajadores asalariados privados no registrados, y mediante la verificacion del

cumplimiento por parte del empleador del aporte a la seguridad social.

METODOLOGIA

El programa se aplicd a través de las Direcciones Regionales de Trabajo y Promocion del

Empleo y las Oficinas Zonales de Trabajo. Los criterios técnicos se debian considerar en la

medida que se acredite que les corresponde un vinculo laboral. Las visitas y actuaciones

inspectivas desarrolladas debian ser integrales.

ACCIONES
PUESTAS EN
PRACTICA

Aprobacién de Lineamientos especificos en materia de fiscalizacion de locadores de
servicios.

Se consolidé un instrumento en materia de planificacion de actuaciones inspectivas.

RESULTADOS

Incorporacion de casi 46 mil trabajadores a nivel nacional en la némina de sus empresas
entre diciembre del 2008 a mayo del 2011.

Se fiscalizaron mas de 38 mil empresas privadas donde prestaban servicios 818 mil
trabajadores, de los cuales 62 mil estaban fuera de la planilla.

Se logré que mas del 73% de los trabajadores que estaban fuera de planilla tenga acceso
a la seguridad social y cotizara a un fondo de pensiones.

Se han impuesto multas por 58 millones de nuevos soles; sin embargo, no existe

informacion respecto a qué porcentaje de las mismas fue efectivamente cobrado.

44DIAZ, TUAN JOSE. Formalizacion empresarial y laboral. En: CHACALTANA, Juan e INFANTE, Ricardo
(Eds). Hacia un desarrollo inclusivo: El caso de Pert. Secretaria Ejecutiva de la Comision Econémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL) y la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Septiembre 2013.

Pags. 214.
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Cuadro N° 56

Reducir la informalidad laboral a través de una serie de acciones articuladas con otros sectores vinculados.

OBJETIVO Por otro lado, tiene por finalidad promover la formalizacion laboral de los trabajadores asalariados a través
de una intervencion ordenada y sistematica del MTPE.

La estrategia del Plan comprende tres niveles de accién:

- Acciones que contribuyan a mejorar las capacidades de las empresas para cumplir con la normativa
laboral vigente. Aumento de la productividad laboral y el autoempleo productivo.

- Acciones para mejorar y difundir los beneficios del acceso a la formalidad, generar mayores incentivos.

METODOLOGIA | - Acciones para el fomento de la cultura del cumplimiento y de fiscalizacion laboral de acuerdo a la
normativa vigente y de la seguridad social.

El Plan contiene acciones con indicadores, metas y responsables de su ejecucion.

Organo responsable: Direccion General de Politicas de Inspeccién de Trabajo.

Algunas de las acciones previstas a realizar segun objetivo son las siguientes:

- Para promover la mejora de la capacidad de cumplir con las regulaciones vigentes de las unidades
econdmicas la accion que destaca es promover la difusiéon de los puestos de trabajo y oportunidades de
negocios mas demandados por el mercado, en coordinacién con el sector privado y los gobiernos
regionales, para fortalecer la empleabilidad en concordancia con los requerimientos del mercado de

ACCIONES trabajo.
PUESTAS EN - Para mejorar los beneficios de acceder a la formalidad se prevé realizar acciones para promover la
PRACTICA responsabilidad social empresarial a través de experiencias exitosas, a todo nivel; y promover una mayor
simplificacion administrativa y mejora de la calidad de los servicios del MTPE.

- Para fortalecer la capacidad del MTPE para hacer cumplir la regulacién laboral, destaca promover la
responsabilidad social empresarial a través de experiencias exitosas, a todo nivel; y mejorar la eficiencia
del Sistema de Inspeccién del Trabajo a través de una mejor coordinacién con otros organismos del
sector publico e instituciones privadas.

El Plan fue aprobado en el mes de mayo de 2015, por lo que a la fecha de elaboracién del texto

RESULTADOS “Sistematizacién de las Iniciativas Gubernamentales de Formalizacién Laboral y del Empleo en la Region”

no se contaba con resultados al momento.
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Cuadro N° 57
Mac Mype

Brindar servicios publicos simplificados en ventanillas Unicas de atencién para orientacion, constitucion y

OBJETIVO desarrollo empresarial a los ciudadanos emprendedores, ofrecer méas y mejores canales de interaccion entre
el ciudadano y el Estado; recuperar la confianza de los ciudadanos y por tanto, mejorar la gobernabilidad.

Se realiz6 a través de una alianza con 18 entidades publicas y una privada:

- Ministerios: de la Produccion; de Trabajo y Promocién Social; de Transportes y Comunicaciones; del
Interior; y de Relaciones Exteriores.

- Otras entidades publicas: Banco de la Nacion, SUNAT, SUNARP, RENIEC,COFIDE, INDECOPI,
OSCE, SERPOST36

- Municipalidades: de Independencia y San Martin de Porras, Servicio de Administracién Tributaria de

METODOLOGIA Lima, Seguro Integral de Salud, Poder Judicial.

- Colegio de Notarios de Lima.

Los servicios brindados por el MAC se dan a través una plataforma presencial fija, telefénica y virtual. La

atencion para constitucion de empresas se realiza en la plataforma presencial, que se encuentra en uno de

los centros comerciales mas grandes de Lima Norte, donde la MAC MYPE brinda servicios especializados
para orientacion, constitucion y desarrollo empresarial a los ciudadanos emprendedores.

Hasta el afio 2015:

- Se brindan 83 servicios:

ACCIONES = 42 de orientacién para apertura de negocios y desarrollo empresarial; y,
PUESTAS EN = 41 para tramites.
PRACTICA Afo 2012: se inaugurd la segunda plataforma presencial fija en el Callao

- en su primera semana beneficio a mas de 2,400 personas. Alberga menos entidades que el MAC del
Centro Comercial Lima Norte, y su administracién esta a cargo del Gobierno Regional del Callao con
supervision de la PCM.

- Plataforma presencial en el CC de Lima Norte: tiene un promedio mensual de atenciones en el 2014
fue de 104,055 atenciones; y, del afioi2013 al 2014 se observo un crecimiento del 32.81% en la cantidad
de atenciones.

RESULTADOS - Servicio base integrado por el Banco de la Nacion, Colegio de Notarios de Lima, Ministerio de la

Produccion, SUNAT y SUNARP: en el afio 2014 se habian llevado a cabo la constitucién de 2,510
empresas. Asimismo, se notdé que en promedio se han constituido 209 empresas por mes. En

comparacion con el afio 2013 se observa un incremento de 20.55%.

FINANCIAMIENTO

Los gastos operativos de los MACMYPE en sus dos versiones serian asumidos por la PCM a través del
Programa de Modernizaciéon y Descentralizacion del Estado durante el primer afio y a partir del segundo
serian prorrateados entre las entidades parte de la plataforma yla PCM asume costos administrativo del
personal que labora como orientadores asi como una parte del prorrateo por las oficinas administrativas,
conforme al DS No. 091-2011-PCM.

Desde el 2012 el centro se sostiene con el aporte de las instituciones segun el prorrateo proporcional al
espacio fisico que ocupan. La PCM cubre un 30% de los costos de areas comunes, la parte administrativa y
el total del personal que da soporte al centro. El personal que atiende en las ventanillas es cubierto por las

instituciones.
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Cuadro N° 58

Comparativo: tratamiento de la contratacion temporal

El art. 19 del PL sefala los siguientes contratos de duracién determinada:
- El contrato por inicio de actividad.

- El contrato por necesidades coyunturales del mercado.

- El contrato ocasional.

- El contrato de suplencia.

- El contrato por obra determinada o para servicio especifico.

- El contrato expresamente autorizado por ley.

La norma sefiala que los contratos a plazo determinado pueden ser:

Contratos de naturaleza temporal (art. 54):
- El contrato por inicio o lanzamiento de una nueva actividad;
- El contrato por necesidades del mercado;

- El contrato por reconversion empresarial.

Contratos de naturaleza accidental (art 55)
- El contrato ocasional;

- El contrato de suplencia;

- El contrato de emergencia.

Contratos de obra o servicio (art 56):
- El contrato especifico;
- El contrato intermitente;

- El contrato de temporada.

CONTRATO POR INICIO DE ACTIVIDAD

Plazo maximo de 18 meses (art 20)

Plazo maximo de 3 afios (art 57)

CONTRATO POR NECESIDADES COYUNTURALES DEL MERCADO

Se establece como plazo maximo 1 afio (art 21)

| Se establece como plazo maximo 5 afios (art. 58 y 74)

CONTRATO OCASIONAL

Duracion maxima es de 6 meses al afio, salvo que la causa que lo origine sea el
caso fortuito o la fuerza mayor, en cuyo caso se extinguira cuando dicha causa haya
sido superada (art 22)

Se establece como plazo maximo 6 meses al afio (art 60)

CONTRATO POR OBRA DETERMINADA O PARA SERVICIO ESPECIFICO

Objeto y duracion de la la contratacion (art 24): Los contratos por obra determinada
o para servicio especifico, son celebrados con el objeto de atender obras o servicios
con sustantividad propia, inicio y fin determinable y envergadura notoriamente mayor
a la del ciclo productivo regular de la empresa. Duracion sujeta a la conclusion de la
obra o servicio especifico para el que fue contratado.

Objeto y duracion de la contratacion (art 63): Los contratos para obra determinada
o servicio especifico, son aquellos celebrados entre un empleador y un trabajador,
con objeto previamente establecido y de duracion determinada. Su duracion sera

la que resulte necesaria.

NORMAS C

OMUNES

Plazo maximo a los contratos de duracién determinada (art 28): 2 afios.

Plazo maximo para contratar a tiempo determinado: 5 afios (art. 79).

Contratos a plazo determinado seran a plazo indeterminado si:

- Si el trabajador continta laborando después del vencimiento del plazo estipulado
o de las prérrogas pactadas de acuerdo a ley.

- Cuando se trata de un contrato por obra determinada o para servicio especifico, si
el trabajador continda prestando servicios efectivos, luego de concluida la obra o
servicio contratado.

- Si el trabajador continda laborando y el titular del puesto sustituido no se
reincorpora vencido el término legal o convencional.

- Cuando el contrato es simulado o ha sido celebrado en fraude a la ley.

- Cuando el contrato no es celebrado por escrito o no consigna la causa objetiva de
la contratacion.

Segun la norma actual, los contratos a plazo determinado se desnaturalizan y

pasan a ser a tiempo indeterminado si:

- Si el trabajador continta laborando después del vencimiento del plazo estipulado
o de las prérrogas pactadas (si exceden limite maximo)

- Cuando se trata de un contrato para obra determinada o de servicio especifico,
si el trabajador contintia prestando servicios efectivos, luego de concluida la obra
materia de contrato, sin haberse renovado;

- Si el titular del puesto sustituido, no se reincorpora vencido el término legal o
convencional y el trabajador contratado continuare laborando;

- Cuando el trabajador demuestre la existencia de simulacién o fraude a las
normas establecidas en la presente ley.
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Cuadro No. 59

Comparativo: Tratamiento de la capacitacién laboral juvenil

Art. 77: se sefalan tres tipos de modalidades formativas
laborales, dentro de las cuales esta la capacitacion laboral

juvenil.

En el art. 2 de la norma se contempla a la
capacitacion laboral juvenil como una de las

modalidades formativas laborales.

EI monto retribuido por las modalidades formativas es una

remuneracion (art. 90)

El articulo 45 sefiala que el monto retribuido por las

modalidades formativas es una subvenciéon econémica

Es preciso sefalar que, el Proyecto de Ley hace

referencia siempre a “contratos”.

La norma actual sefiala que el documento suscrito con

de formacion sera un “Convenio” (art 46)

CAPACITACION LABORAL JUVENIL

Respecto a la supervision de esta modalidad formativa, el
PL sefiala que El Programa de Capacitacion Laboral
Juvenil puede ser adoptado en forma unilateral por el
empleador, o de forma bilateral por convenio colectivo. En
ambos casos su fiscalizacion esta a cargo de la Autoridad
de Trabajo.

Sin perjuicio de lo sefialado, cuando dicho programa sea
de caracter bilateral, adicionalmente, el convenio colectivo
podra determinar un érgano interno o externo que se

encargue de tal funcion.

Por otro lado, el art. 49 de la Ley establece solo que la
labor de fiscalizacion sera llevada a cabo por la AAT, y
no hace referencia a la posibilidad de que mediante
convenio colectivo se establezca un érgano

encargado de tal funcién.
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Cuadro No. 60

Comparativo: tratamiento libertad sindical en la normativa colectiva

PROYECTO DE LEY

LRCT

Respecto a la libertad sindical individual, el articulo 306 sefiala que:

- El Estado reconoce y garantiza a los trabajadores, sin distincion ni
autorizacion previa, el derecho a constituir las organizaciones que
estimen conveniente, asi como los de afiliarse a ellas libremente y
desarrollar actividad sindical, para la defensa y promocion de sus
intereses econdmicos y sociales, con la obligacion de observar la

Constitucion, las leyes y el estatuto de la organizacion sindical.

- La afiliacién y desafiliacion son voluntarias.

Los articulos 2 y 3 de la norma sefalan que:

- El Estado reconoce a los trabajadores el derecho a la
sindicacion, sin autorizacion previa, para el estudio,
desarrollo, proteccion y defensa de sus derechos e
intereses y el mejoramiento social, econémico y moral de
sus miembros.

- La afiliacién es libre y voluntaria. No puede condicionarse
el empleo de un trabajador a la afiliacion, no afiliacion o
desafiliacion, obligarsele a formar parte de un sindicato, ni

impedirsele hacerlo.

El proyecto normativo cuenta, en su articulo 309, con una definicién
de organizacién sindical, en la que se sefala que los sindicatos son
organizaciones sin fines de lucro que agrupan directamente

trabajadores con intereses sociales y econémicos comunes.

La norma actual no cuenta con una definicién expresa de lo

que es una organizacion sindical.

El proyecto normativo cuenta con seis tipos de sindicato, y son los

siguientes:

7.Empresa: trabajadores que presten servicios para empresas en uno
0 mas centros de trabajo, unidades, areas o categorias.

8. Grupos de empresas.

9. Actividad: trabajadores de profesiones, especialidades u oficios
diversos de 2 0 mas empresas de la misma rama de actividad, o que

concurren en una misma actividad.

10. Gremio: trabajadores de diversas empresas que
desempefian un mismo oficio, profesion o especialidad.
11. Oficios varios: trabajadores de diversas profesiones, oficios

o especialidades que trabajen en empresas diversas o de distinta
actividad.

12. Cualquier otro ambito que trabajadores crean conveniente.

La norma actual sefala que existen 4 tipos de sindicatos:

5. De empresa: trabajadores de diversas profesiones, oficios
o especialidades, que presten servicios para un mismo
empleador.

6. De actividad: trabajadores de profesiones, especialidades
u oficios diversos de 2 o mas empresas de la misma rama
de actividad.
7.De gremio: trabajadores de diversas empresas que
desempefian un mismo oficio, profesion o especialidad.

8. De oficios varios: trabajadores de diversas profesiones,
oficios o especialidades que trabajen en empresas diversas
o de distinta actividad, cuando en determinado lugar,
provincia o region el nimero de trabajadores no alcance el
minimo legal necesario para constituir sindicatos de otro

tipo.

Respecto a los requisitos para ser miembro de un sindicato, el
proyecto de Ley sefala en el inciso b. del articulo 311, “no formar
parte del personal de direccion o de confianza. Estos trabajadores

podran constituir su propio sindicato”.

Por otro lado, la LRCT sefiala que los trabajadores de
direccién y confianza podran formar parte de cualquier
sindicato siempre que esto esté previsto en el estatuto del
sindicato (art. 12.b)

El articulo 314 sefiala como nimero minimo para constituir y subsistir
un sindicato es:

- De empresa: 10 / De otra naturaleza: 50

El articulo 314 sefiala como nimero minimo para constituir y
subsistir un sindicato es:

- De empresa: 20 / De otra naturaleza: 50
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Cuadro No. 61

Comparativo: tratamiento negociacién colectiva

PROYECTO DE LEY

LRCT

El articulo 340 sefiala que en caso no se llegue a un acuerdo
respecto al nivel negocial, el diferendo debera ser llevado a

arbitraje.

El articulo 45 de la norma sefiala que a falta de
acuerdo, la negociacion se llevara a nivel de

empresa.

Respecto a la presentacion del pliego de reclamos, el articulo
348 sefiala que La presentacién del pliego de peticiones
puede hacerse dentro de los sesenta (60) dias naturales
anteriores al vencimiento de vigencia del convenio colectivo.
La entrega del pliego de peticiones se hace directamente al
empleador, empleadores, organizacion u organizaciones de
los mismos. De forma simultanea debe remitirse copia del
mismo a la Autoridad de Trabajo para el conocimiento del
inicio de la negociacion, sin que deba emitir calificacion
alguna.

Si hubiera negativa a recibirlo, la entrega se hara a través de
la Autoridad de Trabajo, la que se limitara a notificarlo sin

calificacion alguna.

Sobre la presentacién del pliego de reclamos,
el articulo 52 sefiala que el pliego debe ser
presentado no antes de sesenta ni después de
treinta dias calendarios anteriores a la fecha

de caducidad de la convencién vigente.

Cuadro No. 62

Comparativo: tratamiento de la huelga en la normativa colectiva

HUELGA

PROYECTO DE LEY

LRCT

El articulo 373 define el derecho de huelga como la
abstencioén colectiva en el cumplimiento de las obligaciones
que emanan del contrato de trabajo, acordada en forma
democratica y ejercitada pacificamente por los trabajadores,
en defensa de sus derechos o la promociéon de sus
intereses.

El articulo 72

suspension colectiva del

regula la huelga como a
trabajo acordada
mayoritariamente 'y realizada en forma
voluntaria y pacifica por los trabajadores, con

abandono del centro de trabajo

El articulo 378 sefiala que en caso se determine en un
proceso judicial que la huelga fue originada por el
incumplimiento del empleador de disposiciones legales o
convencionales, éste debera abonar a los trabajadores las
remuneraciones y demas derechos que les hubiera
correspondido percibir durante el periodo en que se

desarroll6 la huelga.

No se hace mencion al respecto
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