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RESUMEN

La presente tesis se encuentra dividida en dos secciones. Por un lado, se realiza un
analisis del estado de las relaciones colectivas en el pais, con especial referencia a la
estructura de la negociacion: se opera bajo la premisa de que el disefio legal de esta
institucion en el ambito privado es tanto la consecuencia de una tradicion histérica y un
modelo econdémico que repelen al sindicalismo como fuerza social y a la negociacion
colectiva como medio de redistribucion de la renta, como la causa mas importante de
la petrificacion de la estructura descentralizada de negociacién que existe actualmente
en nuestro pais. Como sustento de lo anterior, se emplean indicadores histéricos,
constitucionales y estadisticos, asi como la exégesis critica de nuestra normativa
actual y el estudio comparado de algunos modelos alternativos en la region. En la
segunda parte, se plantea la formulacién de una reforma legal que oriente la
negociacién hacia una estructura mas centralizada, y se hace una revision de los
factores politicos, sociales, econdmicos y juridicos que justificarian una modificacion
normativa en dicho sentido. Tomando en consideracion estas variables, se disefia una
propuesta legislativa que, al amparo del objetivo de fomentar un modelo de autonomia
colectiva que persiga la eficacia y la igualdad en la negociacion, permita que los
sindicatos fijen unilateralmente el nivel en un escenario de primera negociacion, y que,
en caso exista un convenio colectivo anteriormente suscrito, el desacuerdo sea
resuelto por un tercero imparcial. Asimismo, se propone la creacién de un organismo
técnico especializado que se encargue de resolver esta y otras controversias que
puedan surgir entre las partes relacionadas a la estructura de la negociacion.
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INTRODUCCION

El abordaje normativo de las relaciones sindicales en el pais constituye uno de los
puntos de agenda mas postergados y desatendidos de nuestra historia constitucional.
Ello, a pesar de que en la dogmatica juridica las fuentes de regulacién del trabajo
tradicionalmente reconocidas han sido las normas heterbnomas generales, los
contratos individuales y los productos negociados colectivamente, encontrandose en
estos ultimos la forma ideal de canalizar de manera equilibrada, especifica y eficiente

los intereses de cada sector u organizacién de trabajadores.

Peor aun, esta herramienta se encuentra actualmente en los rezagos de una
circunstancia histdrica particular, en la que la presion de los gremios empresariales y
el prejuicio del legislador han conllevado a su debilitamiento y desuso, al punto de que

durante el afio 2017 solo se registraron 305 convenios colectivos en todo el pais’.

Al desarrollar las causas que generan esta ausencia de cobertura de la negociacién
colectiva, la ley debe ser uno de los focos principales del fendmeno: desde los
obstaculos para la constitucion de sindicatos, pasando por un intervencionismo
restrictivo en la configuracion de los convenios colectivos, hasta la imposicién de
requisitos excesivos para la procedencia de una huelga, el legislador peruano ha
sistematizado desde hace mas de dos décadas un cuerpo normativo hostil respecto de
la actividad sindical, cuyas posteriores reformas una vez restaurada la democracia no
han sido suficientes para que el dia de hoy contemos con un ordenamiento

verdaderamente promocional de la autonomia colectiva.

No obstante esta pluralidad de problemas, a través del presente trabajo nuestra
atencion se centra en un elemento particular de la legislacion: el referido a los niveles
de la negociacion colectiva. Este interés se debe a que la estructura negocial
constituye uno de los elementos esenciales para determinar el alcance de los
convenios y el poder de negociacion de los sujetos colectivos, entre otras variables

gue inciden directamente en la subsistencia del problema planteado.

El modelo regulatorio peruano referido a los niveles de la negociacién en el sector
privado asume una injerencia importante sobre el propio génesis de la relacidon

colectiva, pues puede llegar a definir la estructura a seguir por los interlocutores

T MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Anuario Estadistico Sectorial
2017. Lima: Oficina de Estadistica del MTPE, 2018; p. 61.



sociales en el procedimiento negocial: a través de la determinacién supletoria del nivel
de empresa a falta de acuerdo entre las partes, la opcidn designada por la norma

revela la vocacion descentralizadora del legislador sobre los niveles de la negociacion.

Ello es particularmente sintomatico en un pais cuya economia confiere un rol
preponderante a las microempresas, cuyos trabajadores, por las propias trabas
legislativas existentes, se encuentran numéricamente impedidos de constituir
sindicatos de empresa. Otros indicadores adicionales, como el alto nivel de rotacion
laboral en determinados sectores, la preferencia por la subcontratacion y el creciente
desarrollo —sin correlato normativo— de los grupos de empresa, evidencian la falta de
idoneidad que la regulacion actual de los niveles negociales tiene para cumplir con el

mandato constitucional de fomento estatal de la negociacion colectiva.

Ciertamente, esta falta de idoneidad no es incidental. La concepcién de esta
regulacion responde a un contexto historico y politico en el que se predominaban
estructuras ideolégicas que repelian a la negociacion colectiva como medio de
redistribucion de la renta, rechazaban la figura de los sindicatos como actores
sociales, y abogaban por un modelo de flexibilidad marcado por la individualizacion de

la relacion de trabajo y la desregulacion de las normas laborales.

Lamentablemente, la herencia de este programa politico no ha perdido del todo su
influencia en el dia de hoy, lo cual puede ser claramente demostrado a través de la
subsistencia de la norma cuya critica y reformulacién es el propdsito de este trabajo.
Siendo esto asi, nuestro analisis no puede reducirse Unicamente a lo juridico,
considerando que ello marginaria de la discusion a las variables econdmicas, politicas
y sociales que, en contradiccion con la prédica del neoliberalismo, favorecen un marco
regulatorio que fomente y posibilite la existencia de relaciones colectivas que se

desarrollen en ambitos superiores al de la empresa.

En linea con lo anterior, el presente trabajo consiste en una propuesta encaminada a
promover la negociacion colectiva de la actividad privada en niveles alternativos, esto
es, mas alla del ambito que ha sido predeterminado por la norma; ello se hara
tomando consideraciones criticas de la regulacion actual, aplicando los criterios
jurisprudenciales delineados localmente por el Tribunal Constitucional (en adelante,
TC), y haciendo uso de los principios consagrados por entidades internacionales como

la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, OIT) y sus érganos de control.



Asimismo, debido a que una propuesta de reforma legislativa no puede limitar su
justificacion a su viabilidad juridica, se tomara en cuenta las implicancias
socioecondmicas de la normativa vigente, los problemas que la nueva regulacién

pretenderia corregir y la manera como se concretaria esta correccién.

El orden a seguir para conseguir estos objetivos consistira, en primer lugar, en un
diagnéstico del estado de la autonomia colectiva en el pais. El primer capitulo partira
por contrastar nuestros antecedentes normativos con la legislacion vigente, asi como
el escenario politico, econdmico e ideoldgico que dio origen a esta ultima. El correlato
constitucional de estos cambios también requerird de un andlisis preliminar, toda vez
que estos instrumentos reflejan por si solos las concepciones y prioridades de los
gobiernos y legisladores de turno en relacién a los derechos laborales y a la

negociacién colectiva en particular.

Todo ello permitira aterrizar a una exposicion critica de lo que representa la
reglamentacion de las relaciones colectivas el dia de hoy en el pais, tomando en
consideracion a las tres instituciones que integran conjuntamente todo ordenamiento
intersindical®> encauzado a través de la autonomia colectiva: la libertad sindical, la
negociacién colectiva y la huelga. Nuestro analisis incluira las falencias de la
legislacion, sus aciertos, y la manera como los operadores juridicos la han venido

aplicando en la via administrativa, judicial y constitucional.

Debido a que el tema central del trabajo gira en torno a un elemento especial de la
negociacion colectiva, se hara una revision detenida del modelo regulatorio peruano
sobre la estructura negocial, en la que se deberan incluir todas las variables que
integran este instituto; entre ellas, el grado de intervencién del Estado sobre su
configuracién, los ambitos sindicales y unidades de negociacién dominantes, asi como
los mecanismos de articulacion que existen en caso de pluralidad de convenios.
Asimismo, se incluiran en el estudio a los criterios jurisprudenciales fijados por el TC
en supuestos especiales, que reflejan una mirada alternativa a la vision histérica del

legislador sobre la determinacion del nivel de negociacién.

Para cerrar este capitulo, tomando como base el alcance multidisciplinario que tiene el

concepto de estructura negocial, se analizara las implicancias a las que, en términos

2 Empleando las nociones acufiadas por GIUGNI, Gino. Introduccion al estudio de la autonomia
colectiva. Traduccion de José Antonio Fernandez Avilés y José Luis Monereo Pérez. Granada:
Comares, 2004; pp. 83-123.



estadisticos, ha conllevado el modelo actualmente vigente sobre el panorama

econdmico y sindical del pais.

Por otro lado, el segundo capitulo del presente trabajo abarcara los objetivos que
deben regir en una legislacion que pretenda fomentar la negociacién colectiva en un
pais como el nuestro. Para ello, se emplearan los principios que han sido
internacionalmente reconocidos en materia de negociacion colectiva y se recurrird a un
juicio de ponderacién en el supuesto de que estos principios se vean confrontados, o

bien mutuamente, o bien con otros derechos fundamentales.

También seran objeto de desarrollo los beneficios y perjuicios potenciales que cada
unidad de negociacion acarrea sobre los intereses de los actores sociales, y se
determinara el grado de influencia que puede llegar a tener la regulacién de la
estructura sobre el poder de negociacién de las partes y, por consiguiente, sobre el
nivel de autonomia bajo el cual se desenvuelven en el procedimiento negocial. Debido
a que la legislacién vigente se ha sustentado en una serie de prejuicios de los
operadores politicos en relacién a los efectos de la sindicacion y la negociacion
colectiva, la propuesta debera ser fundamentada no solo en base a los derechos
fundamentales y a los bienes juridicos que busque tutelar, sino también en funcién de

los resultados tangibles que pretenda alcanzar.

Por ello, se hara un analisis de los factores econdmicos, sociales y politicos que
cumplen un rol en favor o en desmedro del ejercicio de este derecho, los problemas
subyacentes en estas materias conforme al actual estado de cosas, y la manera en
qgue una reforma legislativa debera ser enfocada para que el Estado pueda corregir las
falencias de orden estructural que existen como consecuencia del sistema que rige

hoy las relaciones colectivas de trabajo en el pais.

Por ultimo, para cerrar el cuerpo de este trabajo se desarrollara concretamente la
propuesta a plantear, tomando como premisa los juicios, lineamientos y objetivos
trazados a lo largo del capitulo. La propuesta debera incluir los factores mas
relevantes que afectan a la estructura negocial, entre ellos la eleccion del nivel en caso
de una primera negociacion, el supuesto de cambio del nivel de negociacion en caso
existan convenios colectivos previamente suscritos, y los mecanismos de articulacion

de la pluralidad de convenios en distintas unidades.



CAPITULO 1: LA ESTRUCTURA DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN EL PERU.
PERSPECTIVAS CONSTITUCIONALES, LEGALES Y ESTADISTICAS

La primera parte de este trabajo abordara, desde una mirada critica y analitica, la
problematica de la estructura de la negociacion colectiva en el pais, tomando como
referencia su tratamiento legal, jurisprudencial e histérico. Ello solo sera susceptible de
estudio con un previo analisis del trasfondo politico que ha respaldado la existencia de
la regulacion de la autonomia colectiva que tenemos el dia de hoy, por lo que es
propicio dedicar una parte de esta seccidon a la revisibn sumaria de la historia
constitucional del pais, haciendo un paralelo con el proceso evolutivo que atravesaron

las relaciones sindicales a lo largo de las ultimas décadas y su reflejo en la legislacion.

Posteriormente, se debera desarrollar concretamente la legislacion que el dia de hoy
acompana la estructura negocial en el pais; para que el analisis sea completo, este
debera incluir cada uno de los derechos derivados de la autonomia colectiva,
incluyendo a la libertad sindical y a la huelga, pues solo asi sera posible observar los
alcances sistematicos que tiene cada disposicion legislativa que regula la materia. La
evaluacion no podra omitir los antecedentes que acompafaron a nuestra actual
normativa y sus conflictos con los principios constitucionales y convencionales que

rigen —o deberian regir— nuestras relaciones colectivas.

Una vez delineado el panorama legislativo general, se desarrollara cada una de las
variables que integran la estructura negocial y cémo estas han sido enfocadas por
nuestro legislador, para lo cual se tomaran en cuenta los aspectos relativos a la
determinacion del nivel de negociacion y los esquemas de articulacién de convenios
colectivos de los que disponen los sujetos sociales en caso de pluralidad de acuerdos.
Dado que al menos dos sentencias emitidas por el TC han sido de alta relevancia para
definir la determinaciéon del nivel de negociacion, cada una de ellas debera ser
estudiada a profundidad, desde una perspectiva contextualizada y axiolégica, esto es,

a partir de los principios aplicados para la emision de cada sentencia.

Por ultimo, con el fin de confrontar el modelo regulatorio con el grado de aplicacion y
fomento que tiene la negociacion colectiva en la practica nacional, se realizara un
examen estadistico de la estructura negocial en el pais. Para tal efecto, se tomara en
consideracion la cantidad de convenios colectivos suscritos en los ultimos anos, asi
como su tasa de cobertura sobre los trabajadores formales y los niveles en los que

estos han sido pactados. Asimismo, siendo que en el pais ha primado por excelencia
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el nivel de empresa y centro de trabajo, se estudiara el estado de la negociacion en

niveles supraempresariales, acompanado de algunas referencias comparadas.

1. Constituciéon Laboral y programa politico

Antes de hablar propiamente de la normativa que regula la estructura de la
negociacién colectiva en el Peru, es necesario delinear el panorama constitucional que
abre paso a esta regulacién. Debido a que la actual Constitucion y las normas que se
derivan de ella encuentran parte de su ratio legis en el contraste con sus
predecesoras, nuestro analisis debera incluir la referencia a los primeros instrumentos
constitucionales en los que se desarrollan los derechos de los trabajadores, con

especial atencion en sus derechos colectivos.

El escenario politico que acompana a dichos textos constitucionales a lo largo de su
vigencia también debera ser materia de estudio, toda vez que, en cuanto al tema que
nos convoca, los antecedentes y las facetas histéricas del movimiento sindical son
muy importantes para entender tanto a su estructura actual, como a la visién que

guarda el legislador peruano respecto de su legado y de su eficacia.

Ahora bien, siendo que la Constitucion de 1979 fue la mas lograda en el desarrollo
programatico del Estado Social de Derecho, sera importante analizar con una mayor
incidencia sus perspectivas en relacion a la autonomia colectiva, y desde una mirada
critica cuestionar su falta de realizacion practica, plasmada, por lo demas, en las
normas que rigieron a lo largo de su periodo de vigencia. Por otro lado, sera necesario
observar como sus disposiciones sobre las relaciones colectivas contrastan con las de

la Constitucion actual, y se medira el grado de idoneidad de cada una.

Debido que el estudio del desarrollo politico y legislativo es tan importante como la
teoria constitucional empleada detras de la formulacién de estos textos, se reflexionara
también sobre como el modelo constitucional de 1993 repercute en escenario laboral
en términos generales, toda vez que, si bien temas como la estabilidad en el empleo o
la subcontratacion no son las materias medulares del presente trabajo, el tratamiento
que se les ha dado es util para explicar la voluntad politica detras del tejido de normas
laborales —en lo general- y colectivas —en lo especifico— que priman en nuestra
legislacioén, por lo que también seran abordadas como parte el proyecto que justifica el

integro del estado de las relaciones de trabajo en el pais.
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1.1. Punto de partida: La introduccion del constitucionalismo social
y las facetas histéricas del movimiento sindical en el Peru

Desde un punto de vista histérico, el proceso a través del cual se consagra la tutela de
los derechos sociales —con especial protagonismo de los derechos laborales— como
uno de los elementos rectores del Estado de Derecho es conocido como el
constitucionalismo social, en el cual gran parte de las constituciones nacionales
mudarian del paradigma de Estado Liberal, que habia consolidado su hegemonia en el
Siglo XVIII, al Estado Social de Derecho; para gran parte de la doctrina
constitucionalista, los instrumentos que dieron inicio a estas transformaciones fueron la

Constitucion de Querétaro de 1917 y la Constituciéon de Weimar de 1919.

Este giro de paradigmas, en el que el constitucionalismo social es tan solo la
materializacion constitucional de las transformaciones suscitadas, se vio marcado, de
un lado, por “la evolucion y desarrollo de la técnica y la economia vy, del otro, [por] el
surgimiento de profundas exigencias sociales y de movimientos politicos y sindicales
que expresan la creciente presencia en el Estado de una nueva clase social que
disputa a la burguesia su hegemonia: la clase trabajadora™. Solo en este contexto
mundial se puede entender la evolucion del reconocimiento normativo de los derechos
laborales en nuestro pais, donde este proceso de socializacion de las instituciones se

encontraria timidamente plasmado en las primeras constituciones del Siglo XX.

La primera de ellas seria la Constitucion de 1920, emitida al inicio de la dictadura de
Augusto B. Leguia. Esta Constitucién fue la primera en introducir de manera especifica
un capitulo relacionado a las Garantias Sociales, donde se podia encontrar
disposiciones relacionadas a la seguridad y salud en el trabajo industrial, salarios
minimos, mecanismos de resolucién de conflictos entre Capital y Trabajo, entre otras.
A pesar de ello, se considera que esta Constituciéon “no tuvo mayores innovaciones,
aun cuando timidamente apuntd un cierto interés social y una actitud interventora del
Estado [...] [fjuvo mayor sensibilidad social que los textos constitucionales anteriores,

tributo obligado a las inquietudes de la época™.

La Constitucién de 1933, por su parte, también nacié como parte de un nuevo proceso

politico, en un ambiente parlamentario bastante friccionado por la diversidad de

3 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “La Constitucién de 1979 y el Derecho del Trabajo”.
Derecho PUCP. Lima, 1982, No. 36; p. 8.

4 Ibidem.; p. 11.

5 GARCIA BELAUNDE, Domingo. “El constitucionalismo peruano en la presente centuria’.
Derecho PUCP. Lima, 1990, No. 43-44; pp. 86-87.
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fuerzas ideoldgicas y politicas representadas®. Esta Constitucion fortalecié en cierta
medida los avances sociales de su antecesora, estableciendo obligaciones de legislar
sobre el convenio colectivo y favoreciendo un régimen de participacion de los
trabajadores en los beneficios de las empresas’. Para entonces, el movimiento sindical
se regia por normas como la obsoleta regulacién de la huelga emitida en 1913, y la
actuacioén del Estado, mas alla de las escasas atribuciones garantistas que le conferia

el texto constitucional, se caracterizo por ser “oficial, represiva e intervencionista”®.

A lo largo de la prolongada vigencia de la Constitucion de 1933, el sindicalismo
peruano atravesé diversos procesos, donde “los diferentes regimenes politicos que se
sucedieron combinaron una politica represiva (que determind el repliegue del
movimiento obrero), con la aplicacién de algunas medidas econdmicas redistributivas y
cierta legislacion social favorables a los sectores obreros urbanos”. EI modelo de
Estado Social solo se configuraba parcial y esporadicamente, y se presencié una
excesiva dependencia del actor estatal para la eventual e inconstante concesion de
derechos a la clase trabajadora, sin presentarse una particular inclinaciéon a nivel de

los partidos politicos para asumir los intereses sindicales como propios.

Entre mediados de la década de los cincuenta e inicios de los sesenta, dos fendmenos
producen cambios tanto para el panorama constitucional de las relaciones colectivas
como para la praxis sindical: por un lado, el Estado peruano ratifica el Convenio 87 de
la OIT, relativo al derecho a la libertad sindical, y con el Decreto Supremo 009 se
pretende estructurar el sindicalismo mediante la reglamentacion de dicho instrumento
internacional; sin embargo, este dispositivo termina por desnaturalizar y restringir la
accion sindical, y plantea un escenario de intervencion extrema que torna en inviable

al ejercicio pleno de los derechos derivados de la misma™.

Por otro lado, la politica al interior de los sindicatos empieza a cobrar un rol cada vez
mas influyente, siendo el APRA el primer partido en incorporar el movimiento al
sistema politico (y un responsable parcial de la ratificacion del Convenio 87)". Con la
creacion de una central sindical afiliada a sus intereses, la Confederacion de

Trabajadores del Pera (CTP), el partido de Haya de la Torre adopté un modelo de

8 Ibidem.; p. 88.

7 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Op. cit.; p. 10-11.

8 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en el Perd. Lima: PLADES, 2010; p. 27.

® ARCINIEGA ARCE, Rosa. “Relaciones industriales y sindicalismo en Peru”. Estudios
Sociolégicos. México D.F., 1996, volumen 14, No. 41, mayo-agosto; p. 335.

10 V/ILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Op. cit.; p. 29.

1" ARCINIEGA ARCE, Rosa. Op. cit.; p. 336.
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negociacion politica, orientada bajo “los principios del «sindicalismo libre» y que basoé
su eficacia en la amenaza de extension del conflicto a un gobierno temeroso de un
golpe militar; el que, por tanto, debia intervenir presionando a los empresarios para

que acepten las demandas minimas de los trabajadores™?.

Esta modalidad de negociacion, muy propia del ambito latinoamericano'®, se inclinaba
por un clientelismo que repelia la nocién del conflicto colectivo y acentuaba la
dependencia del movimiento sindical hacia el Estado; la modelacion de un sistema
corporativista ocasionaba que el sector empleador no viera al sindicalismo como una
carga, pues la relacion entre ambos no alteraba su caracter flexible ni instaba a
modificaciones del status quo'. Sin embargo, el golpe de Estado de Velasco Alvarado
y la instalacion del Gobierno Revolucionario de las Fuerzas Armadas abririan un paso
decisivo a la transformacién del escenario sindical, al legalizar la Confederacion
General de Trabajadores del Pera (CGTP), de afiliacidn comunista, la cual desplazaria

a la CTP como la central sindical mas importante del pais™®.

La CGTP se adheriria al modelo del sindicalismo clasista, el cual “enfatizd el caracter
irreconciliable de los intereses de la clase obrera con los del capital, y la necesidad de
una lucha unificada y consecuente de los trabajadores para que ellos alcancen sus
objetivos inmediatos e histéricos [...] se caracterizé por su dinamica de enfrentamiento
contra una clase empresarial que se negaba a reconocerlo como sujeto de
derechos™®. Su participacion social durante la década de los setenta, favorecida por el
modelo econdmico de industrializacion sustitutiva de importaciones, el cual
incorporaba al trabajador en el proceso productivo’, arrojé resultados positivos para el
movimiento sindical, aumentando las tasas de afiliacion y generando movilizaciones

que convirtieron a los sindicatos en actores politicos de trascendencia fundamental.

Con la salida forzada de Velasco Alvarado, se iniciaria la segunda fase del gobierno

militar bajo la direccion de Morales Bermudez, quien se apartaria del ala progresista'®

12 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Loc. cit.

3 MANKY BONILLA, Omar. “El dia después del tsunami. Notas para comprender a los
sindicatos obreros peruanos en las ultimas décadas del siglo XX'. Debates en Sociologia.
Lima, 2011, No. 36; p. 110.

4 ARCINIEGA ARCE, Rosa. Op. cit; p. 337.

5 MANKY BONILLA, Omar. Op. cit.; p. 117.

6 CANESSA MONTEJO, Miguel. “Una aproximacion al sindicalismo resolutivo en el Perd”.
Debates en Sociologia. Lima, 1994, No. 19; p. 171

7 MANKY BONILLA, Omar. Op. cit.; p. 119.

8 SULMONT SAMAIN, Denis. “El movimiento sindical frente a la crisis econémica: Perd, 1976-
1979”. Nueva Sociedad. Buenos Aires, 1979, No. 43, julio-agosto; p. 27.
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de su antecesor, implementando politicas favorables al empresariado y, en muchas
ocasiones, perjudiciales para la clase trabajadora. Es aqui donde el sindicalismo
asumio una postura de oposicion fundamental, dirigiendo los paros mas importantes
de su historia, donde los reclamos giraban en torno a las normas relativas a la
estabilidad laboral y la comunidad industrial (participacion de los trabajadores en la
empresa)’®. Asimismo, manifestaron su rechazo ante las propuestas conciliatorias del

empresariado, ratificandose en su clasismo y su vocacion por el conflicto.

Sin embargo, pronto el modelo empezaria a perder eficacia. A la propagada negativa
promovida desde el Poder Ejecutivo, se sumaron las medidas adoptadas para afrontar
la crisis econdmica como algunos de los factores coadyuvantes al desgaste del
movimiento sindical?®®. La recesién debilitd a la huelga como medida de presion,
llevando a las centrales a acudir a mecanismos alternativos para concretar sus luchas,
tales como las “marchas de sacrificio, tomas de fabricas y locales publicos, huelgas de
hambre con el objetivo de presionar por la solucion de conflictos prolongados,

convocando la solidaridad de los sectores mas amplios de la poblacién™".

Siendo esta la situacion, para el momento del cierre de la dictadura militar el
sindicalismo encontraba serios problemas de sostenibilidad. La dirigencia sindical
atravesd modificaciones significativas debido a los despidos masivos y la represion
empleadas por el gobierno, y la dispersién era un signo propio del movimiento: salvo
excepciones como el sector bancario, eléctrico o textil, la mayoria de sindicatos cefia
su margen de accion al centro de trabajo, y el rol de las organizaciones de mayor
envergadura se limitaba a la coordinacion y asesoria?’. La posibilidad de un

movimiento sindical cohesionado y centralizado no era, pues, mas que una utopia.

No obstante ello, las circunstancias propiciadas por el régimen dieron lugar a la
organizacion de protestas masivas canalizadas por los movimientos sociales, con un
impacto tal que “colocaron al gobierno «entre la espada y la pared», forzando a
emprender el camino a la salida”?®. A pesar de las pugnas internas en los sindicatos,

su capacidad de movilizacion para expresar el descontento de la poblacion

19 MANKY BONILLA, Omar. Op. cit.; p. 120.

20 SULMONT SAMAIN, David. Op. cit.; p. 32.

21 YEPEZ DEL CASTILLO, Isabel. “Pert: Continuidad y ruptura sindical”. Nueva sociedad.
Buenos Aires, 1986, No. 83, mayo-junio; p. 157.

22 Ibidem.; p. 160.

23 EGUIGUREN PRAELI, Francisco y Domingo GARCIA BELAUNDE. “La evolucién politico-
constitucional del Pert 1976-2005". Estudios Constitucionales. Talca, 2008, afio 6, No. 2; p.
374.
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(descontento al que se adheririan perfiles tan opuestos como las federaciones
barriales y los gremios empresariales) fue clave en la crisis politica que condujo a la

caida del gobierno de Morales Bermudez y, con ello, de la dictadura militar.

La entrega del poder, sin embargo, seria progresiva: antes de la transicion electoral,
como es tradicion en nuestra historia constitucional®, el gobierno convocé a una
Asamblea Constituyente con el fin de plasmar en una nueva Carta Magna las
transformaciones promovidas a lo largo de su gestién, o, en palabras de sus
representantes, de “constitucionalizar e institucionalizar las reformas estructurales

realizadas por el Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada”?.

1.2. El estado de cosas previo a la década de 1990: La Constitucion
de 1979 y sus discrepancias con la realidad laboral

La Asamblea Constituyente se instalé en 1978, y dando cierre a una época de fuerte
convulsion en los poderes del Estado, tuvo como norte fundar un ideal en la reflexion
juridica y politica, implementando diversas reformas encaminadas a disefar un modelo
constitucional democratico y social®® que consagraba al trabajo como un valor
fundamental’’. Blancas sostiene que esta Constitucion estaba concebida de tal
manera que “impone al Estado peruano una orientacién inequivoca que lo obligara a
establecer politicas, invertir recursos y crear servicios que efectivamente permitan el
ejercicio de los derechos sociales y el logro del bienestar, el desarrollo y la eliminacion

de toda estructura de explotacion”?.

En lo laboral, la Constitucidon de 1979 colocd un fuerte énfasis en la consagracién del
trabajo como fuente principal de riqueza®®, e hizo mencién expresa de principios
propios de la disciplina como el de irrenunciabilidad de los derechos y el in dubio pro
operario. Asimismo, fue la primera en incluir instituciones como la jornada ordinaria
(articulo 44), la estabilidad en el trabajo (articulo 48) y el crédito laboral (articulo 49), v,

en contraste con la escueta referencia al convenio colectivo realizada por el

2 LANDA ARROYO, Ceésar. La evolucion constitucional del Pert contemporaneo. Texto
mimeografiado, 2003; p. 2.
http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con2_uibd.nsf/05C7CB4D527A6EB505257718005
DD7D8/$FILE/19_La_evoluci%C3%B3n_constitucional_del_Per%C3%BA_contempor%C3%A1
neo.pdf

25 EGUIGUREN PRAELI, Francisco y Domingo GARCIA BELAUNDE. Loc. cit.

2 _LANDA ARROYO, César. Loc. cit.

27 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Op. cit.; p. 14.

2 |bidem.; p. 12.

29 PASCO COSMOPOLIS, Mario. “El trabajo en la Constitucién”. lus et veritas. Lima, 1993, No.
7, p. 27.
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constituyente en 1933, sistematizdé por primera vez los tres derechos que integran
cualquier esquema completo de autonomia colectiva: la libertad sindical (articulo 51),

la negociacion colectiva (articulo 54) y la huelga (articulo 55).

A pesar de que el texto constitucional recibié aceptacion en términos generales®, su
implementacion y el retorno a la democracia no irian acompanados en lo mas minimo
de escenarios econdmicos y politicos estables (sin que ello implique una relacion
causal); muy por el contrario, la década de 1980 atestigud la irrupcién del movimiento
terrorista Sendero Luminoso, sumando a ello una hiperinflacién que condujo al pais a

una crisis econdmica sin precedentes. A juicio de Landa,

“[e]stos factores [...] dieron lugar a la progresiva institucionalizacion de
las corrosivas practicas gubernamentales puestas de manifiesto en el
abuso de emergencias constitucionales —econémicas y politico-
militares—, tomando como justificacion para cualquier exceso, la crisis
del sistema politico y econémico clasicos; abriéndose, asi, una vez mas
la brecha entre el texto constitucional y la realidad y, poniendo en
evidencia la débil vida constitucional y la precaria conviccion
democratica de los gobernantes del pais™'.

Ninguno de estos fendbmenos fue ajeno al movimiento sindical. Sendero Luminoso tuvo
una lectura bastante critica de los sindicatos clasistas, al considerar que los paros y
otras medidas del movimiento resultaban “«revisionistas», en tanto no afrontaban la
verdadera lucha de los trabajadores™?. Asimismo, siendo que las centrales sindicales
habian perdido el grado de favor politico de los partidos de izquierda que el que
disfrutaron durante los setenta, Sendero Luminoso capitalizd en este abandono y
pretendio penetrar en el movimiento mediante acciones destructivas, tomando parte en

algunas de las protestas mas violentas en la historia del movimiento sindical®.

Empero, la relacion del sindicalismo con el terrorismo no fue unidimensional: se
encuentra documentado que Sendero Luminoso asesind a importantes dirigentes
sindicales® como parte de sus pugnas de poder al interior de los movimientos

sociales, lo que, sumado a la infiltraciéon de su ideologia extremista en los sindicatos,

3 GARCIA BELAUNDE, Domingo. “La nueva Constitucion del Pert”. En: CARPIZO
MCGREGOR, Jorge. Problemas actuales del Derecho Constitucional: Estudios en homenaje a
Jorge Carpizo. México D.F.: UNAM, 1994; p. 140.

31 LANDA ARROYO, César. Op. cit.; p. 3.

32 CANESSA MONTEJO, Miguel. “La violencia politica en el mundo laboral peruano”. Debates
en Sociologia. Lima, 2011, No. 36; p. 86.

33 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe Final. Tomo V. Lima: Comisién
de la Verdad y Reconciliacion, 2003; p. 466.

3 CANESSA MONTEJO, Miguel. Op. cit.; pp. 101-103.
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generd una acentuacion en la crisis de representatividad que estos atravesaban,
originada por su ya deteriorado método de lucha. Al producirse una asociacion no
deseada —y muchas veces injusta— entre las organizaciones de trabajadores y la
insurgencia terrorista, se pasé a cuestionar no solo la praxis sindical, sino su propia

legitimidad como mecanismo orientado hacia la tutela colectiva de la fuerza laboral.

A mayor abundamiento, la crisis econdmica, agravada durante el gobierno de
Belaunde Terry y desbordada con la gestion de Garcia Pérez, llevoé a las masas de
trabajadores a sufrir un “agudo deterioro de su nivel de vida™®, reconduciendo su lucha
hacia el intento de mantener los derechos ya adquiridos, en lugar de procurar el logro
de nuevas conquistas sociales y sin asomo de voluntades politicas que defendieran
estos intereses. Quizas por esta y otras razones similares, la reforma laboral a la que
el Estado se debia encaminar, sobre la base de los principios de la Constitucion de
1979, nunca fue encauzada durante la década de los ochenta. Antes bien, se mantuvo
una politica de “sofocante intervencionismo en las relaciones colectivas y cierta

sobreproteccion en las relaciones individuales de trabajo™®,

Pese a que la intervencion estatal en las relaciones colectivas —cuando se enuncia en
clave promocional- es propia de todo Estado Social, y que la configuracion
constitucional de la misma no “pretendia, en el marco tedrico, limitar o anular la
autonomia colectiva pues buscaba equilibrar las diferencias sociales y, en concreto,
las relaciones laborales™’, las normas de desarrollo de la autonomia colectiva
conferian al Ejecutivo facultades de un signo excesivamente reglamentarista. Para
Pasco, estas medidas estuvieron parcialmente habilitadas por ambigliedades que el
texto constitucional mantenia en algunas de sus disposiciones®, y el resultado de ello
fue que terminaron por desvirtuar a la negociacién colectiva de su condicién de

mecanismo auténomo, ahondando en la politizacion de las relaciones colectivas®.

La regulacion que rigio esta materia en el pais a lo largo de los ochenta, el Decreto
Supremo 006-71-TR, habia sido emitida durante la dictadura militar, y no cesaria su

vigencia pese a chocar en varios aspectos con el texto constitucional. Su légica hacia

35 YEPEZ DEL CASTILLO, Ysabel. Op. cit.; p. 156.

36 NEVES MUJICA, Javier. “Gobierno de Fujimori: La Tensa Relacién entre la Economia Liberal
y los Derechos Laborales”. Themis. Lima, 1991, No. 19; p. 51.

37 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “Los modelos de relaciones laborales, la autonomia
colectiva y las constituciones de 1979 y 1993". Derecho y Sociedad. Lima, 1995, No. 10; p 213.
38 Articulo 54 (parrafo final).- La intervencion del Estado solo procede y es definitoria a falta de
acuerdo entre las partes.

39 PASCO COSMOPOLIS. Op. cit.; p. 34.
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eco de la visibn del gobierno, segun la cual el movimiento sindical era
indefectiblemente dependiente del quehacer estatal: la autonomia organizacional de
los sindicatos no era precisamente un deseo del poder politico*®, el cual los veia mas
bien como aliados cuya tutela debia ser promovida e impulsada desde arriba. La
libertad para negociar tampoco tendria una acepcién positiva, reflejandose ello en una
legislacion que, a grandes rasgos, ponia en tela de juicio la capacidad de los

sindicatos para producir normas acordes con sus intereses.

El decreto supremo, de un trasfondo claramente paternalista, en gran medida sometia
el cauce del conflicto colectivo a la voluntad politica del actor estatal. Si bien se podian
avizorar aspectos promocionales en su contenido —como la estipulacion del deber de
negociar colectivamente—, la norma no se limitaba a ello: a falta de acuerdo entre las
partes, y finalizada la etapa de conciliacion obligatoria, la Autoridad de Trabajo dictaria
las condiciones laborales y remunerativas a incrementarse a través de una resolucion.
Pese al caracter aparentemente tuitivo de esta disposicion, el modelo asumido
implicaba “la ausencia de una voluntad negocial de las partes, profundizando los

defectos de dependencia de los actores sociales hacia el Estado™".

Asimismo, el decreto supremo establecia, en lugar de las partes, diversos aspectos de
la negociacién; entre ellos, limitaba taxativamente los contenidos a pactarse a las
remuneraciones y condiciones de trabajo, establecia un modelo de negociacion
descentralizada (orientandose por el nivel del centro de trabajo), preveia el
procedimiento a seguir (etapas de trato directo, conciliacibn y resolucion
administrativa), estipulaba la duracién minima del convenio (un ano) y supeditaba la
vigencia del mismo a la aprobacion de la Administracion. Estos rasgos normativos
reflejaban una concepcién negativa y patoldgica del conflicto colectivo por parte del
Estado, cuyo rol, antes que el de fomentar una igualacion sustancial entre los actores

sociales, consistiria en finalizar rigida y raudamente la controversia“*?.

A lo largo de su vigencia, este panorama legislativo afronté serias complicaciones de
aplicacion y modificaciones durante los periodos de crisis econémica que atraveso el

pais, debido a que, como seria de esperarse en un escenario de inestabilidad politica,

40 MANKY BONILLA, Omar. Loc. cit.

41 BOZA PRO, Guillermo y Miguel CANESSA MONTEJO. “Relaciones colectivas de trabajo:
entre la flexibilidad y el intervencionismo estatal”. Estudios sobre la flexibilidad en el Peru. Lima:
OIT, 2000; p. 196.

42 NEVES MUJICA, Javier. El contenido negocial: La compleja relacion entre la ley y el
convenio colectivo. Lima: Instituto de Defensa Legal, 1992; p. 26.
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los gobiernos de turno no dudaban en comprometer los alcances de las negociaciones
en curso, al aplicar politicas econémicas de control salarial para efectos de contener la
inflacion*3. Ello terminaria por desnaturalizar a la negociacion colectiva, reemplazando
a la previa “propuesta integradora autoritaria” por una “administracion estatal de las

remuneraciones de los trabajadores en los ochenta™4.

A finales de los ochenta, el proyecto populista de Garcia Pérez devino en un escenario
critico, “donde los altos indices de inflacion habian pulverizado los ingresos de los
peruanos, la abrupta caida del Producto Bruto Interno (PBI) hizo retroceder al pais por
décadas, el fuerte déficit fiscal paralizé al Estado peruano y la presion tributaria fue la
mas baja de la historia™®. Asimismo, los casi nulos resultados en la lucha contra el
terrorismo colocaron al gobierno y a la clase politica en una posicién de “legitimidad
cuestionada (ya que la subversion terrorista parecia actuar impunemente). Si a eso se
afiade que los partidos politicos no habian renovado sus cuadros y habian producido
un cansancio en la poblacion [...] toda daba a entender que el pais estaba al borde de

una seria crisis institucional™®.

1.3. El dualismo desregulador-intervencionista como paradigma de
las relaciones individuales y colectivas de trabajo y su reflejo en
la Constitucion de 1993

En base a lo resefiado, es innegable que el pais precisaba de una serie de reformas
para asegurar la sostenibilidad de la economia y la erradicacién de la violencia politica.
Estas metas constituian retos ineludibles para el gobierno que tuviera que asumir
funciones en 1990, por lo que, tras la eleccion de Fujimori Fujimori, su gobierno
iniciaria funciones con objetivos bastante claros. El punto principal de controversia se
encontraba en el enfoque a través del cual se llevarian a cabo estas tareas; la reforma
laboral era un proceso necesario y dilatado desde la promulgacion de la Constitucion
de 1979*, pero la manera en que esta debia concretarse era materia de un debate no
solo juridico, sino también politico e ideoldgico, en el que su adecuacion al panorama

economico no representaba un eje de poca importancia.

Una vez decretadas las primeras medidas en materia laboral, administrativa,

previsional, entre otras, se hizo claro que la via adoptada por el Ejecutivo respondia a

43 Ibidem.; p. 27.

44 BOZA PRO, Guillermo y Miguel CANESSA MONTEJO. Loc. cit.
45 fdem.

46 GARCIA BELAUNDE, Domingo. “La nueva...”; pp. 139-140.

47T NEVES MUJICA, Javier. “Gobierno de Fujimori...”; p. 51.
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la “corriente liberalizadora” que se encontraba en boga en América Latina, la cual, a
criterio de sus impulsores, defendia preceptos como “el alejamiento de las fantasias
econdmicas con su secuela de aislamiento internacional, inflacion descontrolada e
intervencionismo estatal proclive a las prebendas, y [...] el reconocimiento a la

inviabilidad del populismo politico™?.

Bajo esta premisa, el gobierno emprenderia una politica de flexibilizacién laboral,
regida bajo los principios emanados del neoliberalismo. Esta escuela econdmica
defendia una politica consistente en la “individualizacién de las relaciones laborales,
hasta el limite de lo politicamente posible™°. Una de las medidas adoptadas, a la que —
equivocadamente— se le suele atribuir una relacion casi sinonimica con la flexibilidad,
fue la desregulacion laboral, vista como una forma de “dejar sin regulacién, privar de
normatividad”°, o bien como “una nueva manera de regular el contrato de trabajo, que

se aleja de la proteccion laboral clasica™".

Desde un punto de vista dogmatico, debe notarse que la desregulacion es solo una de
las alternativas de accion politica dentro de un esquema flexibilizador®?, siendo entre
todas estas la mas agresiva, al ser impuesta unilateralmente al trabajador mediante la
derogacién de beneficios laborales preexistentes. La principal manifestacion de esta
practica consisti6 en una serie de decretos legislativos emitidos por el gobierno
peruano desde 1991, en un proceso que Ermida ha llamado “la experiencia mas
paradigmatica de desregulacion impuesta verificada en la década de los '90 en

América Latina™3. Entre las normas mencionadas se encontraban las siguientes:

“Ley de Compensacion por Tiempo de Servicios; Ley de Promocioén de
la Inversion Privada en las Empresas Estatales; Ley de Participacion del

48 FERRO DELGADO, Victor. “La Flexibilizacion del Derecho Laboral Peruano”. Themis. Lima,
1991, No. 19; p. 55.

4 ERMIDA URIARTE, Oscar. “La flexibilidad”. Estudios sobre la flexibilidad en el Perd. Lima:
OIT, 2000; p. 10.

5 PASCO COSMOPOLIS, Mario. “Flexibilizacién y desregulacion”. Themis. Lima, 1996, No. 34;
p. 23.

51 QUINONES INFANTE, Sergio. “La flexibilidad laboral en Espafia y Peru: andlisis de ciertos
aspectos diferenciadores”. Derecho PUCP. Lima, 2012, No. 68; p. 316.

52 Empleando una nocion finalista de la flexibilidad, que puede abarcar medios de accion
distintos como la desregulacién impuesta y los mecanismos de adaptacién consensuados,
como la adoptada por RASO DELGUE, Juan. “Flexibilizacion: ¢ desregulacion o adaptacién del
Derecho del Trabajo?”. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Caracas, 1993,
No. 87; p. 389; quien sostiene que este concepto consiste en “la tendencia generalizada de
modificar por via auténoma o heterénoma las reglas juridicas de la prestacion de trabajo,
alterando los niveles de proteccion preexistentes del trabajador, con la finalidad de ajustar el
factor trabajo a las nuevas exigencias del sistema de produccién” (énfasis agregado).

53 ERMIDA URIARTE, Oscar. Op. cit.; p. 16.
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Trabajador en la Empresa; Ley de Beneficios Sociales; Ley del Sistema
Privado de Salud; Ley del Sistema Privado de Pensiones; Ley de
Fomento del Empleo y Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion
Privada, conjunto de disposiciones que en todo o en parte colisionaban
con la Constitucion de 19794

Esta nueva normativa se encargd de redisefar “la integridad de las instituciones que
conforman las relaciones individuales de trabajo, y en todos los casos [...] resulta
evidente la rebaja de beneficios para los trabajadores y el incremento de los margenes
de la decision empresarial™®. De particular notoriedad fue el caso de las
modificaciones a la estabilidad laboral®®, al crearse nuevas modalidades de
contratacion a plazo fijo y al simplificarse su aprobacion (afectando la estabilidad de
entrada), y al preverse nuevas causas de despido y la autorizacion de las reducciones
de personal en empresas estatales declaradas en emergencia, en contradiccion con la

proscripcion del despido injustificado (afectando la estabilidad de salida).

Por otro lado, el panorama de una desregulacién impuesta en lo individual se veria
fuertemente contrastado por un intervencionismo en lo sindical, anulando la posibilidad
de que la politica laboral se desplace “de un garantismo estatal a otro colectivo, sin
dejar indefensos a los trabajadores™’. Ello, sin embargo, resultaba plenamente
coherente con el programa politico del neoliberalismo, el cual postula que “la accion
sindical, la negociacién colectiva y la huelga son practicas monopdlicas a través de las
cuales los trabajadores tratan de elevar artificialmente el precio de la mercaderia que
venden —su trabajo—, «ensuciando» el libre juego de la oferta y la demanda entre cada

trabajador individualmente considerado y cada empleador concreto”®,

Esta concepcion ideoldgica explicaria gran parte del contenido del Decreto Ley 25593,
Ley de Relaciones Colectivas del Trabajo (en adelante, LRCT), el cual fue publicado
en julio de 1992 y seria la primera legislacion en sistematizar los derechos colectivos
reconocidos en la Constitucion. El contexto histérico de su promulgaciéon también es
sumamente relevante: el 5 de abril del mismo ano, es decir, solo tres meses antes de
la emision de esta norma, el gobierno habia realizado un auto-golpe de Estado que

ocasion6 el cierre del Congreso y la desarticulacion de un numero importante de

5 CARRILLO CALLE, Martin. “La flexibilizacion del contenido laboral de la Constitucion”. En:
FERRO DELGADO, Victor (coordinador). Balance de la reforma laboral peruana. Lima:
SPDTSS, 2001; p. 45.

55 QUINONES INFANTE, Sergio. Op. cit.; p. 328.

% NEVES MUJICA, Javier. “Gobierno de Fujimori...”; pp. 52-53.

57 Ibidem.; p. 52.

58 ERMIDA URIARTE, Oscar. Op. cit.; p. 10.
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instituciones estatales. Ello explica la naturaleza heterébnoma de esta regulacién®,
pues su elaboracion fue monopolizada por el Estado, excluyendo la participacion de

organizaciones sindicales y empresariales de la misma.

No obstante, la forma a través de la cual se disefid esta normativa, cuyo ambito de
aplicacion seria el de la actividad privada, es tan solo parte de la pluralidad de
inconvenientes que trajo consigo: en lugar de adecuar el sistema a los postulados
constitucionales que favorecian la promocién de la autonomia colectiva, el legislador
opté por la continuidad del modelo “autoritario, reglamentarista, controlista y
restrictivo™® que habia regido en el pais desde décadas atras. Este modelo favorecio
la descentralizacién de las relaciones colectivas, encasillé la accion sindical dentro de
una labor estatica y limitada®', colocé trabas numerosas al ejercicio de la huelga, y

contuvo una serie de vicios adicionales que seran revisados a detalle mas adelante.

Resultaba claro a esas alturas que el gobierno habia instaurado un régimen
“autoritario en lo politico y neoliberal en lo econémico”?, al que, producto de su
rompimiento con la institucionalidad, le tocaba afrontar una seria crisis de legitimidad
ante la comunidad internacional, la cual despojaria de apoyo econdémico y financiero a
nuestro pais®®. Tal situacion ameritaba el recurso a medidas que “recondujese[n] al
Peru a los marcos democratico-constitucionales™, lo que llevo al gobierno de facto a
convocar elecciones para la formacion de un Congreso Constituyente Democratico (en
adelante, CCD) en agosto de 1992, a través del Decreto Ley 25684.

El CCD fue convocado con una serie de motivaciones mas politicas que juridicas: por
un lado, pese a que existia consenso de que se debia reformar parcialmente la
Constitucion de 1979, el fujimorismo opté por la formulacién de una nueva Carta
Magna, pues la que se encontraba vigente en ese entonces contenia disposiciones

que sancionaban con gravedad a medidas implementadas por el régimen®, entre

59 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “El cuestionable continuismo intervencionista o la ausencia
de reforma en la regulacion general de las relaciones colectivas de trabajo y de la libertad
sindical”. En: FERRO DELGADO, Victor (coordinador). Balance de la reforma laboral peruana.
Lima: SPDTSS, 2001; pp. 272-273.

80 Ibidem.; p. 273.

81 Ibidem.; p. 275.

62 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “La proteccion de los derechos laborales en la
Constitucion peruana de 1993”. En: Autores varios. Derechos laborales, derechos pensionarios
y justicia constitucional. Il Congreso de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Lima: SPDTSS, 2006; p. 36.

8 LANDA ARROYO, César. Op. cit.; p. 6.

8 GARCIA BELAUNDE, Domingo. “La nueva...”; p. 140.

85 Ibidem.; p. 141.
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ellas, claro esta, el auto-golpe de Estado. Por otro lado, y quiza en un aspecto que
resulta de mayor interés para nuestro analisis, el gobierno precisaba de una
Constitucion con un contenido que justifique la opcion econdémica adoptada por éI°; al
respecto, Carrillo sostiene que la nueva Carta “en nada es ajena a la reforma de la
legislacion laboral implementada por el gobierno del presidente Fujimori, pues bien se

puede afirmar que aquella deviene en su corolario”®.

El producto del CCD seria la hasta hoy vigente Constitucion de 1993. En términos

macro, el disefio constitucional:

“expresa juridicamente el programa politico y sobre todo el programa
econdémico del gobierno, de servir de carta de garantia para los
inversionistas, a través de la consagracion de una constitucion
econbémica de mercado y de la eliminaciobn de la planificacion
democratica o concertada, libre de los atavismos empresariales
estatales y del control de precios, defensora libérrima de la propiedad
privada sin posibilidad de la expropiacion por interés social y la
exclusiéon del tratamiento preferencial de ciertos sectores sociales y
econdémicos marginados’®.

Estos lineamientos, orientados hacia la consolidacion de la economia de mercado,
también tuvieron su reflejo en la enunciaciéon de los derechos sociales, econémicos y
culturales, cuyo alcance fue escasamente precisado por el constituyente, al apelar,
basicamente, a generalidades en su formulacién y a su posterior desarrollo legislativo
para darles contenido®. Empero, este reduccionismo no significd su inexistencia en el
texto constitucional, toda vez que, por cuestiones de politica interna y externa, “si bien
[el constituyente] consiguié «podar» muchos de los elementos accesorios del sistema
de derechos laborales previsto por la Constituciéon de 1979, no pudo hacer

desaparecer sus componentes nucleares, ni a nivel individual ni a nivel colectivo™°.

El ejemplo mas paradigmatico de estas modificaciones en lo laboral quizas sea el de la
tutela del derecho a la estabilidad en el empleo, en cuyo ambito se produjo la
transiciéon de un mandato imperativo e incondicional respecto de la causalidad legal

como requisito para la procedencia de un despido (estableciendo asi un sistema de

8 L ANDA ARROYO, César. Op. cit; p. 7; el autor afirma que el gobierno fujimorista atribuyé al
modelo constitucional de 1979 “un rol obstruccionista a las medidas de modernizacién en
funcion de la economia libre de mercado, otorgando asidero a un pretendido pensamiento
neoliberal, que cerré con la etapa del constitucionalismo social mas nominal que real”.

67 CARRILLO CALLE, Martin. Loc. cit.

8 LANDA ARROYO, César. Loc. cit.

8 GARCIA BELAUNDE, Domingo. “La nueva...”; p. 144.

70 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Op. cit.; p. 51.
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estabilidad laboral absoluta), a un mandato diferido que permite al legislador
determinar en qué consiste la “adecuada” proteccion al despido arbitrario”
(inclinandose indefectiblemente por un sistema de estabilidad laboral relativa,

conforme a los actos legislativos previos a la implementacion de la Constitucién).

En lo concerniente a los derechos derivados de la autonomia colectiva, el esquema

comparativo entre ambos textos es el siguiente:

Derecho Constitucion de 1979 Constitucion de 1993

El Estado reconoce el derecho
de constituir sindicatos sin
autorizacion previa, afiliarse o no
a ellos, asi como el derecho de
los sindicatos a constituir| El Estado reconoce el derecho
organismos de grado superior,|de sindicacién. Cautela su
funcionar libremente y disolverse | ejercicio democratico.

por acuerdo de sus miembros o
resolucion de la Corte Suprema. | Garantiza la libertad sindical.
(art. 28.1)

Sindicacioén

Los dirigentes gozan de
garantias para el desarrollo de
sus funciones.

(art. 51)

El Estado garantiza el derecho a
la negociacién colectiva.

El Estado reconoce el derecho
de negociacion colectiva.
Cautela su ejercicio democratico.

La intervencion del Estado solo
procede y es definitoria a falta de
Negociacion colectiva | acuerdo entre las partes.

Fomenta la negociacion colectiva
y promueve formas de solucion
pacifica de los conflictos.

Las convenciones colectivas
tienen fuerza de ley para las
partes.
(art. 54)

La convencion colectiva tiene
fuerza vinculante en el ambito de
lo concertado.

(art. 28.2)

El Estado reconoce el derecho
de huelga. Cautela su ejercicio
democratico.

La huelga es derecho de los
trabajadores.

Huelga Regula el derecho de huelga
para que se ejerza en armonia
con el interés social. Sefala sus
excepciones y limitaciones.

(art. 28.3)

Se ejerce en la forma que
establece la ley.
(art. 55)

Del analisis de ambos textos se pueden extraer diferencias sutiles, pero también
sustanciosas, sobre todo en la medida de que revelan la mentalidad que el
constituyente traia consigo al enunciar estos derechos. La mas notoria de ellas —en

cuanto a su desarrollo— es, sin duda, la alusiva a la libertad sindical, pues de una serie

" Ibidem.; pp. 85-86.
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de preceptos no disponibles para el legislador, plasmados en la Carta de 1979, se
pasé a una garantia genérica del derecho en la Constitucion de 1993. Ademas, la
adenda general segun la cual se cautela el ejercicio democratico de estos tres
derechos se presta a posibles injerencias de corte vulneratorio por parte del Estado’?,
donde precisamente la libertad sindical, por ser el mas elastico y el catalizador de los

demas derechos, corre mayor riesgo de sufrir afectaciones.

La redaccion del articulo 51 en la Constitucion de 1979, en cambio, presenta mucha
mayor profundidad y ambicién en su contenido. Segun Villavicencio, se puede afirmar
que de dicho articulo se desprenden hasta seis garantias relativas a la libertad
sindical™: i) sindicalizacion sin previa autorizacion; ii) libertad sindical individual
positiva y negativa; iii) constitucién de organismos de grado superior; iv) libre
constitucion, funcionamiento y administracion; v) disolucion voluntaria o via resolucion
de la Corte Suprema (ultima instancia), y, vi) garantias para que los dirigentes
sindicales de todo nivel desarrollen las funciones que les correspondan. Para Pasco,
este planteamiento “recogia bella y certeramente el principio de libertad sindical,

abundando en elementos que le dan consistencia y fortaleza""*.

Si bien la jurisprudencia del TC ha podido reorientar el estado actual del derecho a la
libertad sindical hacia un perfil mas garantista, tomando como base a los principios
reconocidos internacionalmente (y que resultan vinculantes para el Estado peruano,
dada su suscripcién de los Convenios 87 y 98 de la OIT), es importante resaltar que
esta no fue una tarea encaminada por el constituyente. Antes bien, se considerd que
precisar los alcances de estos derechos no era una tarea indispensable’®, poniendo en
riesgo su eventual ejercicio y viabilizando una posible ratificacion de las disposiciones

mas lesivas de la LRCT.

En cuanto a la negociacion colectiva, la Constitucion de 1979 seria reconocida por

deslindarse de la politica reglamentarista que la habia precedido, pues “rompe con el

72 CARRILLO CALLE, Martin. Op. cit; pp. 78-79; considera que esta clausula “abre la
posibilidad a normas e, inclusive a actuaciones administrativas, intervencionistas en la vida y
actividad de las organizaciones sindicales, es decir, este extremo del precepto encierra un
potencial lesivo a la autonomia sindical, entendida en su sentido mas amplio”.

3 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical...; p. 30.

74 PASCO COSMOPOLIS, Mario. “El trabajo en la Constitucion”; p. 33.

’® Tal y como fue enunciado durante los debates del CCD por Ricardo Marcenaro Frers,
presidente de la Comision de Trabajo y Seguridad Social del Proyecto de Constitucién, para
quien era necesario “‘reducir notablemente la gran cantidad de palabras que contenia la
Constitucion anterior a fin de dejar solamente los términos y conceptos indispensables en el
derecho laboral” (CONGRESO CONSTITUYENTE DEMOCRATICO. Debate Constitucional -
1993. Tomo Il. Lima: Congreso de la Republica, 2001; p. 970).
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esquema anterior e instaura ya no un modelo rigido y cerrado, sino por el contrario uno
abierto y flexible de negociacion”’®. Al margen de que, como se ha visto, la labor
legislativa no haya tomado esa direccion a lo largo de la vigencia del texto, es claro el

propdsito promocional con el que el derecho es formulado.

Ejemplo de lo anterior es la intervencion garantizadora que el mismo Estado se
atribuye, mediante la cual se impone “la obligacién de respetar y promover la
autonomia colectiva, en su mas extensa acepcion”’’. Sobre el particular, Boza
sostiene que este enfoque garantista es “un precepto de eficacia directa e inmediata,
por lo que no precisa de una norma legislativa de desarrollo para desplegar su
virtualidad en forma plena™®. En este acapite, la actual Constitucion sigue un tenor
similar, y resultaria mezquino negar el avance en la materia, pues la redacciéon no se
reduce a reconocer o a garantizar este derecho, sino también a fomentarlo, aplicando

asi los alcances promocionales previstos por los convenios de la OIT.

Precisamente, el deber de fomento es recogido con perspectivas distintas en ambos
textos. Mientras la Constitucion de 1979 asume una posicion dirimente y supletoria”™
en caso de desacuerdo entre los actores sociales, la Constitucidon de 1993 se limita a
promover la solucion pacifica de los conflictos, lo cual, a criterio de Neves, puede
significar la existencia de ambas alternativas: la autorregulacién y la heterorregulacion,
“pero respetuosa de los medios de solucion decididos por las propias partes™. Se
trata de maneras diferentes de lidiar con un tema tan controvertido como el de los
beneficios y perjuicios del intervencionismo en la autonomia colectiva®!, para el cual
una salida abierta es quiza la mejor manera de impedir tanto un marco de

desproteccién como de injerencias lesivas a la autonomia.

Por ultimo, en relacion al convenio colectivo, la diferencia entre ambos textos recae en
la fuerza jerarquica que le otorgan a esta fuente de regulacion de derechos. La Carta
de 1979 le conferiria fuerza de ley, la cual alude a “la fuerza normativa del acuerdo
alcanzado entre las partes colectivas™?, y, en funcion de la naturaleza dual del

convenio, tendria dimensiones tanto de derechos subjetivos como de derecho objetivo.

76 BOZA PRO, Guillermo. “Negociacién y convencion colectiva en la Constitucion de 1979”.
Trabajo y Constitucion. Lima: Cultural Cuzco, 1989; p. 219.

" NEVES MUJICA, Javier. El contenido negocial...; p. 49.

8 BOZA PRO, Guillermo. Op. cit.; p. 231.

79 NEVES MUJICA, Javier. Op. cit.; pp. 49-50.

8 NEVES MUJICA, Javier. Derecho Colectivo del Trabajo. Lima: Palestra, 2016; p. 35.

81 OJEDA AVILES, Antonio. Derecho Sindical. Octava edicién. Madrid: Tecnos, 2003; p. 619.

82 BOZA PRO, Guillermo. Op. cit.; p. 223.
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Si bien el fin perseguido por el constituyente de 1993 seria el mismo, efectuaria una
modificacion critica sobre este término, pues se consideraba que su redaccion creaba
confusion a los operadores juridicos sobre el valor jerarquico de los convenios®. Por
ello, fue reemplazado con el término fuerza vinculante, ratificando su valor normativo y
generando un contraste entre ambos textos “en que la primera [Constitucion de 1979]
conlleva ademas una remision a un nivel determinado de la jerarquia normativa y la
segunda [Constitucién de 1993] no™*; con ello, se verificaria una vez mas la vocacion
de la primera carta por la seguridad juridica y la especificidad, y la inclinacion de la

segunda por las clausulas abiertas y las remisiones al legislador.

En el caso de la huelga, la delegacion a su desarrollo legislativo seria llevada a cabo
por ambas Constituciones, lo cual merecié criticas y suspicacias sobre potenciales
regulaciones de naturaleza restrictiva®; suspicacias, ademas, que la historia
corroboraria y que seran materia de desarrollo mas adelante. Pese a que ambos
textos comparten este pasivo, la redaccion mas problematica seria la contenida en la
Constituciéon de 1993: se contrasta claramente el objetivo de reconocimiento y garantia
de la libertad sindical y el de reconocimiento y fomento de la negociacién colectiva,
con el reconocimiento y regulacion de la huelga®, revelando asi una concepcion tanto

controlista como negativa de la misma.

Ademas, la expresién de sus limitaciones también es controvertida. Por un lado, “[l]a
referencia al interés social como limite al ejercicio del derecho de huelga es extrafia en
una Constitucion que ha abandonado aquel concepto y que soélo lo emplea en este
caso™®’, provocando una ambigiiedad innecesaria y peligrosa. Ademas, al remitir sus
“excepciones y limitaciones” al legislador, lo faculta a extender el ratio de categorias ya
excluidas de su ejercicio por la propia Constitucion®, multiplicando exponencialmente
el riesgo restrictivo que el texto previo traia consigo. Finalmente, pese a la simpleza de
su redaccion, la Constitucién de 1979 acierta al afirmar la titularidad de la huelga para

los trabajadores, mientras su sucesora la omite, profundizando asi en su vaguedad.

8 CONGRESO CONSTITUYENTE DEMOCRATICO. Op. cit.; p. 973.

8 NEVES MUJICA, Javier. Loc. cit.

8 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Op. cit.; p. 46: “El envio [...] a la legislacién para la
regulacién del derecho de huelga hace temer a algunos, teniendo en cuenta la tradicién
restrictiva de la legislacion peruana sobre la huelga, que por esa via se pueda consagrar una
legislacion con similares caracteristicas”.

8 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La clausula de Estado Social en la Constitucion: Analisis
de los derechos fundamentales laborales. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2011; p. 472.

87 NEVES MUJICA, Javier. Op. cit.; p. 55.

8 CARRILLO CALLE, Martin. Op. cit.; p. 84.
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1.4. Las facetas de la flexibilizacion en el Peru: subcontratacion,
regimenes especiales y precarizacion del contrato de trabajo

Si bien se han desarrollado algunas de las instituciones sobre las cuales el paradigma
neoliberal de los noventa efectué modificaciones en aras de reestructurar el mercado
de trabajo, es importante precisar algunas de las facetas funcionales que asumio el
proceso de flexibilizacion, el cual trasciende al periodo de desregulacion masiva y tuvo
diversas manifestaciones a lo largo de la década de los noventa (e, incluso, con
posterioridad a la misma). Ademas, es innegable que las nuevas modalidades de
regulacion de las relaciones individuales de trabajo incidieron en la fluidez y vigencia
del —ya para entonces— deteriorado sistema de relaciones colectivas, por lo que la

revision de este vinculo resulta un imperativo para el presente trabajo.

Considerando que cualquier modelo de flexibilizacion laboral opera con la pretension
de adaptar la regulacion del trabajo al escenario econémico y productivo vigente, una
premisa valida consistiria en sostener que las medidas legislativas de este periodo,
mas alld de sus decisivas modificaciones en el aparato normativo general, tomaran
como fuente de regulacién y desarrollo a los cambios que atravesaban los esquemas
de organizacién del trabajo en el pais, o bien las actividades econdémicas que

requerian algun tipo de atencion particular por parte del Estado.

Lamentablemente, esta premisa no siempre fue la empleada por el legislador peruano,
quien curiosamente llegd, en ciertos casos, a implementar una regulacion preexistente
a los fendmenos en ella descritos. Esto fue lo que ocurrid, por ejemplo, con el
fendbmeno de la descentralizacion productiva, entendida como “una nueva forma de
organizacién del proceso de produccion de bienes y servicios caracterizada por el
recurso por parte de la empresa que asume el control del mismo a la contratacion de
empresas especializadas o colaboradores externos para la realizacién de algunas de
las fases o actividades que lo integran, en lugar de llevarlas a cabo de forma directa,

mediante personal sujeto a una relacién de dependencia”®.

A pesar de que este fendmeno carecia de manifestaciones claras en el pais, Canessa
indica que “fue la flexibilizacion fujimorista de principios de los noventa la que introdujo

en el mundo laboral peruano las modalidades de descentralizaciéon productiva”, cuya

8 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “La «tercerizacion» de actividades productivas: ¢una
estrategia para la puesta entre paréntesis de los principios tutelares del Derecho del Trabajo?”.
En: Autores varios. Los principios del Derecho del Trabajo en el Derecho peruano. Libro
Homenaje al Profesor Américo Pla Rodriguez. Lima: SPDTSS, 2004; p. 115.
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finalidad, antes que la de adaptar el marco juridico a las necesidades productivas en el

sector empresarial, seria la de “de abaratar los costos laborales de las empresas™®.

A través del Decreto Legislativo 728, el Estado “fomentd la cesidn de trabajadores
como forma privilegiada de contratacion™', abriendo la posibilidad a las empresas para
que estas contraten con cooperativas de trabajadores, o bien con empresas de
servicios temporales o complementarios que tenian como factor comun el suministro
de trabajadores para el cumplimiento de determinadas funciones en el proceso
productivo de una tercera empresa, generando asi una relacion triangular de trabajo.
En el caso de las cooperativas, “estas personas juridicas, por mandato de su
regulacion especifica, estan al margen de la legislacion laboral, con lo que se abria un

peligroso camino para la elusién del contrato de trabajo y su regulaciéon”®2.

Por otro lado, las modalidades que se encontraban bajo regimenes mas propios de la
subcontratacion®®, denominadas como tercerizacion e intermediacion, si bien no
ignoraban la existencia de un vinculo laboral (entre el trabajador y la empresa
contratista o suministradora de mano de obra), implicaban la “devaluacion de las
condiciones de trabajo del personal de contrata respecto del personal interno de la
empresa principal™*. Ello se debe a que las condiciones que se aplican a los
trabajadores subcontratados no son las mismas que se ofrecen en el espacio donde
desempefian sus labores —como es el caso del personal contratado directamente por
la empresa usuaria o principal-, sino que se encuentran estandarizadas de

conformidad con la politica salarial de las subcontratistas.

A la degradacién salarial se le debe sumar el “efecto precarizador’ ocasionado por el
caracter triangular de la relaciéon de trabajo, en el sentido de que “la vigencia de las
relaciones de trabajo del personal al servicio de la contratista deja de estar sujeta
exclusivamente a las vicisitudes del desenvolvimiento de la actividad productiva a la

que sirven [...] Esto supone que, a través del recurso a la externalizacion, no sujeto en

% CANESSA MONTEJO, Miguel. La negociacion colectiva en el contexto de la
descentralizaciéon productiva peruana. Lima: Cuaderno de Trabajo del CICAJ, Nueva Serie,
2013, No. 8; p. 19.

1 fdem.

92 V/ILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “La intermediacién laboral: Alcances (no todos apropiados) y
régimen juridico”. lus et veritas. Lima, 2004, No. 29; p. 147.

9 Empleando, en la misma linea que VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Ibidem.; p. 146; la
terminologia de la OIT, que distingue ambos conceptos como “subcontratacion de mano de
obra” (intermediacion) y “subcontratacion de bienes y servicios” (tercerizacion o
descentralizacion).

% SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Op. cit.; p. 121.
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principio a ningun tipo de exigencia causal, es posible, en principio, sustentar la
conversion de puestos de trabajo permanentes en temporales™® (énfasis agregado).
Este rompimiento indirecto con el principio de causalidad coloca al trabajador en una

situacion de vulnerabilidad que también afecta la esfera colectiva de sus derechos.

Justamente, en el caso del ejercicio de estos derechos, la primera y mas evidente
observacioén respecto de los trabajadores subcontratistas consiste en que, “al carecer
de vinculo directo con el empleador, se encuentran impedidos de formar parte del
sindicato de la empresa para la que en realidad trabajan™®. Arce apunta a la existencia
de dos problemas juridicos conjuntos en las instituciones tradicionales del Derecho
que obstaculizan la constitucion de una relacién colectiva en estos modelos
productivos®: la personalidad juridica como punto de referencia para la cobertura del
Derecho y la bilateralidad de los contratos de trabajo, los cuales limitan las
posibilidades de los subcontratistas de negociar colectivamente con la empresa que

obtiene un beneficio econdmico directo en base a la prestacion de sus servicios.

Asimismo, existen otras circunstancias propias de la subcontratacion que, mas que
colocar trabas directas a la sindicacion y a la negociacién colectiva, las desincentivan:
el factor de la precariedad ocasiona que, al intentar sindicalizarse, los trabajadores
subcontratistas sufran “una aguda represion, sobre todo en aquellas areas de actividad

donde pueden ser faciimente sustituidos por otros trabajadores”®.

Esto a su vez genera una especie de circulo vicioso, donde el factor de la degradacion
salarial perpetuada a través de estas relaciones triangulares, cuya reversion deberia
materializarse a través de instrumentos como la accion sindical y la negociacion
colectiva, provoca que se recurra a este mecanismo sin garantia alguna: los
trabajadores “a lo sumo podran sindicarse y negociar colectivamente con [la empresa
subcontratista], pero sélo en la medida en que lo permita la temporalidad y precariedad

de la relacion que se ha establecido entra la empresa subcontratista y la usuaria™®.

% Ibidem.; p. 120.

% CIUDAD REYNAUD, Adolfo. “Efectos de la flexibilizacién del Derecho Individual del Trabajo
sobre las relaciones colectivas en Peru”. En: FERRO DELGADO, Victor (coordinador). Balance
de la reforma laboral peruana. Lima: SPDTSS, 2001; pp. 254.

9 ARCE ORTIZ, Elmer. “El sindicalismo peruano en los tiempos de la tercerizacion”.
Soluciones Laborales. Lima, 2009, No. 24, diciembre; pp. 63-64.

% COLOTUZZO, Natalia y Oscar ERMIDA URIARTE. Descentralizacion, tercerizacion,
subcontratacion. Lima: OIT, 2009; p. 73.

% BRONSTEIN, Arturo. “La subcontratacion laboral”. Cuadernos de integracion andina. Lima,
2007, No. 20; p. 20.
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La temporalidad de los contratos no afectaria Unicamente a los trabajadores
subcontratistas, puesto que la flexibilidad de entrada, como ya ha sido adelantado, fue
una de las medidas prioritarias a lo largo de los noventa para reducir el costo laboral.
Campana y Prelle’® mencionan dos modificaciones legislativas a través de las cuales
se puso en practica esta politica: la contratacion sujeta a modalidad y la

deslaboralizacion de la contratacion juvenil.

En relacion a la primera de ellas, pese a que en teoria la contratacion a plazo
determinado deberia marcar la excepcién, sobre la base del principio de estabilidad en
el empleo', “las excepciones, que admiten la contratacién temporal mediante la
celebracién de contratos sujetos a modalidad, [fueron] reguladas con tal amplitud que
han terminado por vaciar de contenido a la regla general”'®2. Ello incluyé la creacién de
tres categorias de contratos sujetos a modalidad: los contratos temporales,
accidentales y de obra o servicio, cada uno de los cuales abarcaba a su vez tres

tipologias aplicables a diferentes supuestos y con plazos distintos.

La proliferacién de estas modalidades de contratacién ha sido tal que en los hechos ha
convertido una excepciéon en la regla, lo cual puede ser plenamente corroborado
mediante la revision de las cifras vigentes al dia de hoy, considerando que, para el afno
2017, la proporcion entre trabajadores con contratos a plazo determinado vy
trabajadores con contratos a plazo indefinido ha sido casi de 2 a 1'%, Esta practica
resulta preocupante no solo porque rompe con la premisa legal del principio de
causalidad, sino porque la propia existencia del mismo reside en una serie de causales
extra-juridicas que se cifen a las consecuencias perjudiciales que esta forma de

contratacion acarrea sobre el trabajador y sobre la sociedad en su conjunto:

“la incertidumbre que genera en el trabajador la posibilidad de ser
cesado, sin compensacion alguna, a la conclusion de su contrato, no
solo tiene efectos adversos en la posibilidad de planear su futuro en el

10 CAMPANA ZEGARRA, David y Herbert PRELLE MAYURI. “La reforma normativa de la
contratacion laboral durante los noventa: ¢flexibilidad o precarizacion?”. Estudios sobre la
flexibilidad en el Peru. Lima: OIT, 2000; pp. 56-66.

107 Sobre el particular, SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Los contratos de trabajo de
duracion determinada. Segunda edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2008; p. 16: considera que su
proposito es “garantizar que el vinculo laboral durara tanto como la fuente que le dio origen [...]
Ello se consigue de dos maneras. De un lado, estableciendo una clara preferencia por los
contratos de trabajo por tiempo indefinido (que crean una relacién estable o duradera entre las
partes) sobre los de duracién determinada (que establecen entre ellas una vinculacién
meramente eventual o transitoria) [...] Pero también, del otro, estableciendo reglas que protejan
al trabajador frente al despido sin causa”.

102 CAMPANA ZEGARRA, David y Herbert PRELLE MAYURI. Op. cit.; pp. 57-58.

103 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Op. cit;; p. 149.
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mediato plazo, sino que a su vez le resta posibilidades de identificacion
con su empleador, en razén de lo efimero de su vinculo laboral. A ello
se agrega, desde una perspectiva macroeconémica, que trabajadores
temporales suelen enfrentar particulares dificultades en la obtencion de
créditos de largo aliento, con las implicancias que ello acarrea en el
nivel de consumo y el crecimiento econémico. Desde la perspectiva del
empleador, es claro que este carecera de motivacion para efectuar
inversiones significativas en materia de capacitacion y entrenamiento de
trabajadores con los cuales sabes que puede optar por cesar sin
consecuencias mediante la no renovacion de su contrato temporal™®.

Estas circunstancias devienen en un trato desigual que produce un estancamiento en
la situacion econdmica y juridica del trabajador, atribuible al “reducido poder negocial
que tienen los trabajadores modales. La precariedad temporal de su vinculo, los
convierte en trabajadores renuentes a participar en actividades de conflicto o
negociacién con su empleador. Su dependencia del empresario para la renovacion del
contrato sujeto a modalidad los transforma en trabajadores sumisos”'®. De esta
manera, la disparidad de poderes que el Derecho del Trabajo pretende corregir se
perpetia en esta categoria de trabajadores, a través de mecanismos validados por el
propio ordenamiento, restringiendo sus oportunidades de mejora y reprimiendo el

conflicto social que, encauzado por la accion sindical, apunta a posibilitarlas.

Esta situacién de precariedad y desigualdad en lo laboral seria aun mas critica en los
sectores mas jovenes de la poblacion, ya que a través del Decreto Supremo 064-90-
TR y la Resolucion Ministerial 502-90-TR se crearian las modalidades de contratacion
denominadas como Convenios de Formacion Laboral Juvenil y Convenios de
Practicas Pre-Profesionales. El primero de ellos brindaria “conocimientos teéricos vy
practicos a jévenes entre los 16 y 25 anos de edad, con el objeto de capacitarlos en
una actividad especifica que les permita luego insertarse en el mercado de trabajo”,
mientras el segundo ofreceria “orientacion y capacitacion técnica y profesional a
estudiantes y egresados de cualquier edad, de universidades e institutos superiores,
asi como de entidades publicas o privadas que brindan formacion especializada o

superior en las areas que correspondan a la formacion académica del practicante”'°.

Concebidas desde un punto de vista abstracto como tipos contractuales en los que la

causa es la prestacibn de un servicio a cambio de una retribucion salarial y un

104 FERRO DELGADO, Victor. “Estado actual de la estabilidad laboral en el Per(”. En: Autores
varios. VI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Lima: SPDTSS,
2015; p. 66.

5 ARCE ORTIZ, Elmer. Estabilidad laboral y contratos temporales. Lima: Departamento
Académico de Derecho de la PUCP, 2006; pp. 60-61. .

%6 CAMPANA ZEGARRA, David y Herbert PRELLE MAYURI. Op. cit.; p. 63.
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componente formativo'”’, y siendo este ultimo lo que diferencia a esta categoria
contractual de una relacion de trabajo tradicional, el legislador peruano opté por una
férmula regulatoria bastante cuestionable de estas figuras: su deslaboralizacién. Los
jévenes y practicantes regidos bajo estas modalidades contractuales no tendrian
acceso a mayores beneficios que los estipulados por la norma especial que las regule
y los determinados por el empleador a través del contrato, quedando excluidos de

cualquier tipo de cobertura provista por la legislacién laboral general.

Esta modalidad contractual, cuyo tratamiento carecia de cualquier tipo de justificacion
juridica, presentaba restricciones a la aplicacién de principios tuitivos como la primacia
de la realidad, pues siendo este una manera de combatir la elusién de la normativa
laboral por parte de los operadores econdmicos, en esta ocasion la parte que validaba
esta elusion era el propio legislador. Este desconocimiento de la relacion de trabajo
impediria también que los afectados acudan a mecanismos alternativos de tutela como
la autonomia colectiva, toda vez que, al encontrarse “absolutamente desprotegidos y
fuera del campo de aplicacion del Derecho del Trabajo, [...] tampoco pueden afiliarse
al sindicato de la empresa, no pueden negociar colectivamente ni declararse en

huelga, aun cuando la Constitucidén garantiza estos derechos en forma genérica”'%,

Este modus operandi legislativo, en virtud del cual se pretende sustraer total o
parcialmente del ambito de aplicacion de la normativa laboral a un sector particular de
la economia, ha sido probablemente el rezago mas notorio de la politica flexibilizadora
que rigio en los noventa. Al dia de hoy, Tostes y Villavicencio opinan que esta reforma
in peius “no solo continda vigente con muy pocos cambios, sino que en algunos casos
se ha intensificado, como sucede con los regimenes laborales especiales™® (énfasis
agregado). Dentro del complejo entramado normativo que comprende el Derecho del
Trabajo local, estos regimenes se identifican principalmente con “las disposiciones que
imponen diferencias con objetivo promocional, recientes en el panorama legislativo y
asentadas en la idea de que en determinados casos las diferencias de trato normativo

pueden conformar un mecanismo efectivo de igualacion”'°.

197 MONTOYA MELGAR, Alfredo. “El contrato de trabajo en practicas”. Anuario Juridico de La
Rioja. Logrofio, 1998, No. 4; p. 269.

108 CJUDAD REYNAUD, Adolfo. Op. cit.; p. 255.

109 TOSTES VIEIRA, Marta y Alfredo VILLAVICENCIO RIOS. “Flexibilizacion del Derecho del
Trabajo y sus implicancias sobre las relaciones laborales en el Pert”. Derecho PUCP. Lima,
2012, No. 68; p. 365.

110 BALBIN TORRES, Edgardo. “Regimenes especiales en la legislacién laboral peruana”. En:
Autores varios. IV Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Lima: SPDTSS, 2010; p. 620.
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El problema con el contenido de la mayoria de estos regimenes legales seria su
ruptura con una serie de principios que resultan inalienables para el ordenamiento
laboral, y sobre todo, su ineficacia respecto de los objetivos promocionales que
plantea su formulacion. Por ejemplo, el régimen de fomento del empleo en las
actividades exportadoras no tradicionales, plasmado en el Decreto Ley 22342,
posibilitaba la contratacion temporal de los trabajadores de este rubro “‘como una
herramienta para flexibilizar la entrada y salida del mercado de trabajo en sectores de
gran importancia para el desarrollo econémico del pais [...] con la finalidad de
fomentar la inversion y el crecimiento econdmico de un segmento empresarial que a

fines de la década del setenta tenia una orientacion exportadora incipiente”'"".

Esta norma contiene vicios tanto genéticos como sobrevinientes. Por un lado,
implicaba un claro quebrantamiento del principio de causalidad'’?, toda vez que
perpetuaba la posibilidad de suscribir contratos a plazo determinado sin atender a la
naturaleza de la prestacién efectuada por el trabajador. Asimismo, si se toma en
cuenta el hecho de que esta politica fue decretada tan pronto como en el afio 1978, su
aplicaciéon prolongada fuera de los margenes de temporalidad que todo régimen
especial esta destinado a abarcar'™ ha devenido en su desnaturalizacion', sobre
todo cuando empieza a coexistir con las politicas de flexibilizacién de entrada ya

enumeradas de inicios de los noventa.

Ademas de los problemas juridicos intrinsecos senalados sobre el régimen de
exportaciones no tradicionales, para hablar de sus implicancias exdgenas se pueden
resefiar las mismas consecuencias sociales y econdmicas que la precariedad
ocasiona sobre el estatuto de los trabajadores con contratos sujetos a modalidad. Y
una mirada a la realidad no hace mas que confirmar estas premisas, si se tiene en

cuenta que esta legislacion ha generado efectos como los siguientes:

“desigualdad en el nivel de ingresos de los trabajadores de una misma
categoria ocupacional pero con diferente modalidad contractual,
afectacion de las tasas de sindicacion y de negociacién colectiva,
incremento del flujo de entrada y salida del mercado de trabajo, con la

" CUADROS LUQUE, Fernando y Christian SANCHEZ REYES. “Efectos de la politica de
fomento del empleo temporal en la actividad textil exportadora”. En: SANGUINETI RAYMOND,
Wilfredo. Los contratos de trabajo...; p. 154.

"2 Ibidem.; p. 157.

113 BALBIN TORRES, Edgardo. Loc. cit.: “si bien el derecho desigual igualatorio es admitido
unanimemente por la doctrina, este se encuentra sometido a condiciones estrictas que
aseguren su caracter transitorio asi como la legitimidad de sus fines, la coherencia de sus
medios, y la suficiencia de su contenido” (énfasis agregado).

14 CUADROS LUQUE, Fernando y Christian SANCHEZ REYES. Op. cit.; pp. 157-158.
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consiguiente reduccion de la duracion media el empleo (mayor
percepcion de inseguridad laboral) y de los niveles de capacitacion
(menor productividad) y una menor cobertura de proteccion social™®.

Otros ejemplos paradigmaticos de legislaciones promocionales que exceptuan a los
trabajadores adscritos a determinados sectores econdémicos de la cobertura de la
legislacion laboral general son el régimen de la micro y pequefia empresa y el régimen
agrario, ambos de los cuales representan una politica basada en “la diferenciacion
legislativa a la baja”""®: a efectos de reducir los costos de contratacion y de despido,
disminuirian el monto de indemnizacion por despido arbitrario y facilitarian —en el caso
del régimen agrario— la contratacion a plazo determinado; asimismo, en relacién a los
costos salariales, disminuirian o eliminarian beneficios sociales propios del régimen
general como la Compensacion por Tiempo de Servicios, las Gratificaciones por

Fiestas Patrias y Navidad, y las vacaciones.

Nuevamente, la mejor manera de reivindicar a los trabajadores sujetos a estos
regimenes de la descompensacion salarial a la que estan sometidos es a través del
ejercicio de los derechos colectivos; sin embargo, la legislacion sistematicamente
presenta trabas para que este pueda llevarse a cabo. En el ambito de las
microempresas, el requisito maximo de 10 trabajadores hasta el afo 2013 hizo
imposible la constitucién de un sindicato de empresa, si se toma en cuenta que la
norma exige un minimo de 20 trabajadores para registrarlo. Sumando a ello el
impedimento legislativo para la afiliacion directa de un trabajador a un sindicato de
grado superior'’, cabe concluir la practica imposibilidad de conciliar los preceptos de

este régimen especial con la normativa general de las relaciones colectivas.

En el caso del régimen agrario, las bajas tasas de sindicalizacion''® se deben a un
panorama institucional mas complejo, el cual responde, entre otras razones, a la
reciente insercién de los trabajadores agricolas al mundo del trabajo asalariado, asi
como al poder monopsoénico que ejercen las empresas en un mercado aun reducido'®,
con el correlativo temor de la parte trabajadora hacia una eventual represalia patronal

contra posibles iniciativas sindicales. En el ambito juridico, el trasfondo de este

5 Ibidem.; p. 169.

116 BALBIN TORRES, Edgardo. Op. cit.; p. 626.

"7 QUINONES INFANTE, Sergio y Christian SANCHEZ REYES. “Igualdad ante la ley y
regimenes laborales especiales”. En: Autores varios. Estudios de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social: Libro homenaje a Javier Neves Mujica. Lima: Grijley, 2009; p. 302.

18 GAMERO REQUENA, Julio. Derechos laborales y empleo en la agroexportacion. Lima:
Centro Peruano de Estudios Sociales — CEPES; p. 25.

"9 Ibidem.; p. 31.

35



incipiente desarrollo de las relaciones colectivas en el agro se encuentra mas que
nada vinculado a la ausencia de accién estatal de fomento de la autonomia

120

colectiva’®, en un mercado demandante de mecanismos que eleven las condiciones

de trabajo ante las insuficientes garantias otorgadas por la legislacion sectorial.

Esta revision critica de las instituciones que rigen hoy la politica laboral en el Peru, asi
como de sus antecedentes, es de gran importancia para entender bajo qué
concepciones ha operado el legislador en materia de relaciones de trabajo. Como se
ha visto, el empleo de una légica economicista frente a las diversas crisis que ha
atravesado el pais ha ocasionado que se reglamente en desmedro de los derechos
laborales, y el pensamiento neoliberal que ha conducido a estos procesos de retroceso
aun continda influenciado en el disefio y elaboracién de las normas que regulan el
trabajo, lo cual puede ser corroborado a través de los regimenes laborales especiales

que han sido brevemente resefados aqui.

La historia reciente revela que las constituciones han sido basicamente instrumentos
formulados para validar regimenes politicos, sin que sus contenidos tuitivos en materia
laboral —cuya intensidad ha variado, pero no se han ausentado- tengan
manifestaciones coherentes en las normas secundarias. La flexibilizacion fujimorista
da testimonio de ello, toda vez que su faceta de desregulacién impuesta, junto a otras
maniobras de debilitamiento laboral, han socavado diversos derechos fundamentales y
han intervenido con particular incisiéon en la autonomia colectiva, ya sea de manera
indirecta (conforme se ha visto a grandes rasgos) como directa, en la regulacién de las

relaciones colectivas cuyo examen es preciso realizar a continuacion.

2. LaLey de Relaciones Colectivas de Trabajo

Como se ha visto, la LRCT tuvo como virtud ser la primera norma en el pais en
ocuparse por legislar cada uno de los tres derechos relativos a la autonomia colectiva,
dejando atras los rezagos entonces vigentes de normas que, en el caso del derecho a
la huelga, databan desde inicios del siglo veinte'?'. Lamentablemente, este elemento

ordenador es una de las pocas nociones positivas que se podrian sustraer de la

120 jdem.; el autor diagnostica que “la ausencia de iniciativas de la autoridad de trabajo en pro
de la sindicalizacion agraria, requiere de reversion en el corto plazo. Para ello seria importante
que desde el MTPE se promovieran espacios de didlogo social en las regiones con mayor
presencia de trabajo asalariado agrario. Ello es clave a efectos de que las relaciones laboraales
[sic] se desenvuelvan con mayor equidad”.

21 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “La Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo: ¢ promocion
a la negociacion colectiva?” lus et veritas. Lima, 1992, No. 5; p. 93.
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formulacién inicial de esta legislacion y su reglamento, pues en conjuncion con las
politicas de individualizacion y aislamiento de la parte trabajadora desarrolladas por el
gobierno neoliberal, se hizo evidente que su funcion fue la de despojar de mecanismos

122

alternativos de tutela a la relacion de trabajo'<4, a la que las normas de derecho

individual ya habian conferido la calidad de precaria y desequilibrada.

Cabria preguntarse por qué, si el propdsito del legislador peruano era el de debilitar a
la autonomia colectiva, se optdé por emitir una legislacién que, mal que bien,
profundizaria en el contenido de sus instituciones en lugar de ignorar su ya incipiente
desarrollo normativo. Ante ello, se puede ensayar una serie de respuestas que, mas

que excluirse mutuamente, se complementan.

Desde un punto de vista de politica de empleo, si bien la legislacién preexistente no
garantizaba un sistema autdbnomo de relaciones colectivas, evocaba un modelo
cerrado que, en ausencia de acuerdo entre las partes, coadyuvaba a la concrecion de
un convenio colectivo normado por la Autoridad de Trabajo, lo cual profundizaria la
dependencia del sindicato respecto del Estado tanto como devenia en un perjuicio
econdmico poco predecible para el empleador. Por tanto, de la misma manera en que
el escenario normativo anterior de sobrerregulacion de las relaciones colectivas
contenia vicios que resultaban perjudiciales para la parte sindical, tampoco presentaba
condiciones positivas para la parte patronal, generando esto Uultimo una

incompatibilidad entre la norma y la orientacion neoliberal de la Administracion.

Por otro lado, una cuestion de estrategia legislativa o, en palabras de Toyama, una
“politica de consolidacion normativa”?®, conduciria al Ejecutivo a responder al critico
estado de dispersion normativa de nuestro ordenamiento con instrumentos que, o bien
organizaran en un solo cuerpo a las normas previamente emitidas a través de los
llamados Textos Unicos Ordenados (TUO) o los Textos Unicos de Procedimientos

Administrativos (TUPA), o bien derogaran las normas anteriores para establecer un

22 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Los sindicatos y la libertad sindical en la nueva Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo (Decreto Ley 25593)". En: Autores varios. ¢Quo Vadis Jus?
Estudios Juridicos en homenaje al profesor Ricardo La Hoz Tirado. Lima: UNMSM, 1994; p.
295. Para el autor, es curioso que “esta Ley ha sido aprobada por un Gobierno dentro de cuyos
objetivos se encuentra el de lograr una mayor liberalizacion vy flexibilizacion de nuestro sistema
de relaciones laborales. Al parecer [...], dicha liberalizacion se predica respecto de las
relaciones individuales de trabajo, en las que el retroceso de la intervencion del Estado
conlleva un incremento del poder de decisién del empleador; pero no de las colectivas, donde
el reconocimiento de niveles efectivos de autonomia a las organizaciones sindicales seria
capaz de contribuir a un fortalecimiento de éstas, que sirviese de «contrapeso» a lo anterior”.
22 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Loc. cit.
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nuevo marco regulatorio sistematico en una materia determinada; tarea, por lo demas,
loable desde la perspectiva de la simplificacion administrativa y de la seguridad
juridica, pero problematica en la medida de que revelaria la operatividad autoritaria y el

afan peyorativo de los Decretos Ley fujimoristas.

Una razén que deberia haber justificado la existencia de una legislacion de esta
naturaleza fue la necesaria adecuaciéon del aparato normativo del Derecho Colectivo
nacional al ordenamiento constitucional, el cual promocionaba la autonomia colectiva
en todos sus ejes. Lamentablemente, esta premisa no concurriria con el contenido de
la norma, toda vez que, de diversas maneras, se puede observar su vocacion por el
“continuismo intervencionista”?* del modelo que sus predecesoras iniciaron. Ello se
hizo manifiesto en cada una de las expresiones del principio de la autonomia colectiva,

esto es, la libertad sindical, la negociacién colectiva y la huelga.

No obstante, cabe aclarar que muchas de las disposiciones cuestionadas fueron
objeto de una justa reforma tras el retorno del pais a la democracia. Ello se materializd
con la emision de la Ley 27912, emitida en el afio 2003 y sistematizada mediante el
Decreto Supremo 010-2003-TR, la cual levanté muchas de las observaciones emitidas
por el Comité de Libertad Sindical (en adelante, el CLS) a su predecesora. Sin
embargo, muchos consideran que dicho cambio fue tardio'?®, pues los efectos nocivos
de la norma anterior sobre nuestro sistema de relaciones colectivas ya se habian
desplegado plenamente a lo largo una década, afectando su funcionamiento hasta la

actualidad y generando un desequilibrio social dificil de superar.

Es por ello que la critica al modelo negocial adoptado por la primera version de la
LRCT es un punto de partida importante para determinar las reformas que precisa
nuestro sistema el dia de hoy, pues son sus rezagos —asi como las deficiencias
subsistentes en la normativa vigente— los cimientos sobre los que se deben reformular
las necesidades juridicas que plantea la cuestion sindical en el presente. En las
proximas lineas, los indicadores de la tendencia represiva y antisindical del Estado en
los noventa (y algunos manifiestos hasta hoy), dilucidados en diversos acapites de la
norma, seran materia de un analisis critico, respaldado en perspectivas generales de

la disciplina y en los criterios emitidos internacionalmente.

124 Empleando el término utilizado por VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “El cuestionable
continuismo...”.

125 CORTES CARCELEN, Juan Carlos. “La modificacion a la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo”. Foro Juridico. Lima, 2003, No. 2; p. 216.
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2.1. Las injerencias controlistas sobre la libertad sindical

La relevancia de la libertad sindical como derecho laboral —y como derecho
fundamental reconocido en la gran mayoria de constituciones— recae en el hecho de
que “es un prerrequisito o condicién de posesion y ejercicio de otros derechos”, en el
sentido de que actua como “un instrumento de desigualdad compensatoria o
igualacién en tanto constituye o permite constituir un contrapoder que limita, acota o
compensa el poder econémico del empleador’'?®, otorgando factica y legalmente un
nuevo grado de legitimidad al colectivo de trabajadores que le permite conquistar

progresivamente mas derechos.

Sobre esto recae la importancia de regular diversos aspectos como su titularidad, su
contenido, sus limites y su adecuaciéon a un panorama de plena autonomia colectiva.
Para muchos autores, es ingenuo considerar que una posicion estatal totalmente
abstencionista es favorable para la fluidez de las relaciones colectivas'?’, en las que la
norma debe cumplir un rol promocional para que estas alcancen el 6ptimo social que
su existencia busca. El problema de la via adoptada en el Peru seria su adhesiéon —o
ratificacion— a la tendencia regional de abordarlas de forma “asimétrica”, con una
orientacion “mas reglamentarista, exigente, limitadora y restrictiva con los sindicatos

de trabajadores, que con las organizaciones de empleadores”'?,

El tratamiento que la LRCT otorgaba a los derechos colectivos fue duramente criticado
por los organismos de control de la OIT, llevando al CLS a emitir un total de 16
observaciones sobre diversas disposiciones que afectarian su ejercicio, de
conformidad con los principios que el ordenamiento internacional reconoce y fomenta.
En el caso de la libertad sindical, sus limites legales serian los que encontraron mas
criticas, ya que nueve de estas observaciones desarrollaron las vulneraciones en las

que la norma incurria contra este derecho'?:

i) respecto al minimo de 100 trabajadores para constituir sindicatos de otra
naturaleza, el Comité pidi6 que, en consulta con las organizaciones de

trabajadores y empleadores, se reduzca este numero;

126 ERMIDA URIARTE, Oscar. “Critica de la libertad sindical’. Derecho PUCP. Lima, 2012, No.
68; p. 36.

127 OJEDA AVILES, Antonio. Op. cit.; p. 98.

26 ERMIDA URIARTE, Oscar. “La intervencion estatal en las relaciones colectivas de trabajo
latinoamericanas”. Nueva Sociedad. Buenos Aires, 1993, No. 128, noviembre-diciembre; p. 31.
129 Lista y analisis extraidos de VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en el Pert;
pp. 34-35.
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ii)

Vi)

vii)

en cuanto a la obligacion de los sindicatos de emitir informes solicitados por las
autoridades de trabajo, esta posibilidad deberia limitarse a casos de denuncia
de los afiliados cuando hubiere violacién de la ley o de los estatutos;

en lo relativo a la cancelacién del registro sindical por la autoridad de trabajo,
perdiendo su personeria gremial, el Comité solicitd que la legislacion sea
modificada, de manera que la cancelacion sélo sea posible por via judicial,

en lo referido al impedimento de las organizaciones sindicales de dedicarse a
cuestiones de politica partidaria, el Comité solicitd que esta prohibicion sea
claramente limitada a las cuestiones puramente politicas, que no entran en el
campo de aplicacion de los principios de la libertad sindical;

sobre el requisito de no encontrarse en periodo de prueba para ser miembro de
un sindicato, el Comité solicitdé que la legislacion permita a estos trabajadores
constituir las organizaciones que estimen convenientes y afiliarse a ellas;

en lo concerniente a la prohibicion a los trabajadores de encontrarse afiliados a
un sindicato para poder formar parte de otra organizacion sindical, el Comité
solicitdé que la legislacion sea modificada para que permita a los trabajadores
afiliarse a varios sindicatos;

en relacion al requisito de ser miembro activo del sindicato y de tener una
antigiiedad no menor de un afo al servicio de la empresa para integrar la junta
directiva, el Comité solicitd que la legislacion permita a los trabajadores ejercer

sin trabas el derecho de sindicacién y de libre eleccién de sus dirigentes;

viii)en materia del niumero de dirigentes amparados por el fuero sindical, si bien

para el Comité el numero establecido por la ley es razonable, se deberia poder
acordar via convenio colectivo un nimero mayor;

en lo referente a la imposicién de un limite para los permisos a los dirigentes
sindicales, en opinién del Comité, el limite de 30 dias por afo calendario de
permisos no deberia impedir a las organizaciones de trabajadores y

empleadores de establecer una duracion superior via convenios colectivos.

La primera observacion alude a la estructura del sindicato, la cual ha sido definida
como aquella que “permite conocer las férmulas organizativas mediante las cuales los
trabajadores llevan a cabo esta labor de defensa y promociéon en los dos ambitos
[productivo y sociopolitico]”™*°. Su disefio seria una de las primeras sefiales de la

inclinacion legislativa por la constitucion de sindicatos reducidos al ambito de empresa

130 BALBIN TORRES, Edgardo y Augusto CARRILLO SALAZAR. “Reflexiones sobre la
estructura sindical en el Peru: Los intentos de cambio y la efectividad del derecho de libertad
sindical”. En: Autores varios. Estudios de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: Libro
Homenaje a Javier Neves Mujica. Lima: Grijley, 2009; p. 351.
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y por la negociacion en este nivel, pues “la formacion de sindicatos de ambito
supraempresarial no sélo no se ve alentada, sino que [...] teniendo en cuenta la
realidad de la que se parte, la cifra requerida parece ser igualmente lo suficientemente

elevada como para desalentar la creacion de organizaciones de este tipo”'®'.

Esta vocacioén estatal por una estructura sindical atomizada ha logrado infectar a cada
uno de los operadores politicos que influyen en su constitucién. Por un lado, “el
legislador ha optado indirecta pero muy efectivamente por mantener una estructura
sindical totalmente descentralizada, que resulta funcional a una politica de desaliento
de la sindicaciéon contraria a las obligaciones constitucionales e internacionales del
Estado”®?, al establecer un requisito de cien afiliados para sindicatos que no sean de
nivel de empresa (cifra modificada hoy por un minimo de cincuenta). Esta politica, por
lo demas, se ve complementada por las actuaciones del Poder Ejecutivo, sobre todo
cuando las ambigliedades existentes en la norma abren paso a que se acudan a

interpretaciones restrictivas que solo limitan el accionar sindical.

El ejemplo mas claro de ello se encuentra en las tipologias sindicales prescritas en la
ley'3, en las que, si bien su enunciacion rompe con el esquema de unicidad sindical
previsto en las normas anteriores'*, su imprecision permitio durante la primera década
de su aplicacion que, en el seno del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo (en
adelante, MTPE), al “interpreta[r] rigidamente que la normativa solo reconoce los
niveles de empresa o de rama de actividad”'®, es decir, de manera taxativa y no
enunciativa, se atente contra el derecho de constituir las organizaciones que se estime
conveniente'®. Asi, no solo se ha vulnerado directamente el derecho a la libertad
sindical, sino que se dejo de aplicar principios constitucionales claves para la tutela —

individual o colectiva— del trabajador, como el in dubio pro operario.

Otro concepto de gran envergadura, cuya regulacion no ha sido ajena a los
cuestionamientos del CLS, es el referido a su constitucion. Ermida afirma que es aqui

donde “el Estado interviene ya no sélo como legislador, sino también como actor, a

131 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Op. cit.; p. 269.

132 \VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “El cuestionable continuismo...”; p. 279.

133 Articulo 5 del TUO-LRCT.- “Los sindicatos pueden ser:

a) De empresa [...]

b) De actividad [...]

c) De gremio [...]

d) De oficios varios [...]"

134 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Op. cit.; pp. 278-279.

135 CANESSA MONTEJO, Miguel. Op. cit.; p. 41.

136 \VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en el Pert; pp. 110-111.
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través de la administracion del trabajo”'®’, partiendo de que el otorgamiento de la
llamada personeria gremial (articulo 18) a la organizacion de trabajadores se sujeta a
un procedimiento de registro frente a la autoridad administrativa. Si bien la existencia
de este instituto es comprensible para efectos de que los terceros tomen conocimiento
de la existencia del sindicato (entre otros fines), “este debe ser absolutamente formal
sin que pueda otorgarse al registrador discrecionalidad alguna que le permita rechazar

una solicitud de inscripcion”%.

Lo anterior se rige bajo la légica del derecho a constituir organizaciones “sin
autorizacién previa”, conforme al articulo 2 del Convenio 87 de la OIT. El problema
llega cuando en los hechos se incumple con esta disposicién, toda vez que, si bien la
norma establece que el registro es un acto formal, no constitutivo (articulo 17), la
exigencia de requisitos y formalidades en exceso para que se desplieguen los efectos
juridicos de la sindicacion se convierte en una traba para su ejercicio™.
Adicionalmente, el régimen propicia una “duplicidad de inscripciones”, a la que se
encuentran sujetos los sindicatos para tener efectos juridicos plenos, pues siendo la
modalidad organizativa adoptada en el pais la del sindicato-asociacion'’, se sujetan

sus efectos civiles a su inscripcion en el registro de asociaciones (articulo 19).

Para Villavicencio, los problemas mas importantes en esta materia “giran en torno a
que los encargados del registro sindical son funcionarios del Poder Ejecutivo y a la
ausencia de un procedimiento con todas las garantias para los solicitantes”'*?. Ello
permite que la inscripcién se someta a la discrecionalidad de los operadores politicos
y, de esta manera, compromete a la libertad sindical con los intereses del gobierno de
turno; asi, la Administracion adquiere un poder extendido e inconstitucional sobre la
determinacion de la fuerza sindical, lo que posibilita escenarios de actuacién arbitraria
del gobierno, injerencias patronales ilegitimas en la formacién del colectivo de

trabajadores, y la politizacion del accionar sindical.

En la versién original de la norma, la delegacion de facultades excesivas al poder

estatal en materia de registro sindical también podria ser predicada en el ambito ex-

137 ERMIDA URIARTE, Oscar. Op. cit.; p. 33.

138 \VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Op. cit.; p. 154.

139 Ibidem.; p. 157.

140 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Op. cit.; p. 272.

41 Ibidem.; p. 271: modelo definido por el autor como la “union permanente y estable de
trabajadores, de constitucion y afiliacion voluntarias, conformada de acuerdo con los esquemas
del derecho de asociacion”.

142 \/ILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Loc. cit.
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post del mismo, toda vez que, entre las causales legales para su cancelacién, se
encontraba la pérdida de alguno de los requisitos exigidos para su constitucién y
subsistencia (articulo 20), verificacidon que inicialmente correspondia a la Autoridad de
Trabajo. Para Boza y Canessa, con esta atribucién otorgada al Ejecutivo “se estaria
afectando la autonomia de disolucion que tienen reconocida las organizaciones
sindicales, tanto en el plano constitucional como en la normativa internacional, para

decidir libremente la extincién de la vida del sindicato”'*.

Afortunadamente, esta medida se corregiria en aras de su adecuacién a las
observaciones emitidas por el CLS, para efectos de, en primer lugar, condicionar la
cancelacion del registro sindical a la disolucion del sindicato, aclarando la confusion a
la que propiciaba la anterior regulacion cuando expresaba que “[lJla cancelacién del
registro por la Autoridad de Trabajo sdélo procedera por disolucion, fusién o absorcion,
o por pérdida de alguno de los requisitos exigidos para su constitucion y subsistencia”.
Asimismo, la norma actual confiere la facultad exclusiva de disolver el sindicato por via
heterbnoma al Poder Judicial, que solo podra intervenir en caso de solicitud de un
sujeto que “acredite legitimo interés econdmico o moral”, reduciendo en forma decisiva

los margenes de discrecionalidad estatal que existian anteriormente.

Mencién aparte merece el tema de la libertad sindical individual, cuyos contenidos “se
reconducen al derecho a crear sindicatos, de afiliarse al de propia eleccion o no
afiliarse a ninguno, y al de participar en las actividades del que se es miembro”'*. Los
principales inconvenientes que ha presentado la norma en este campo se encuentran,
en primer lugar, referidos al derecho de afiliacion “libre y voluntaria” (conforme a la
propia redaccion del articulo 3 de la LRCT), donde se encuentran requisitos que lindan
con la ambiguedad, la arbitrariedad y el paternalismo. Ejemplo de lo primero es aquel
precepto —aun vigente— que condiciona al sujeto a “[s]er trabajador de la empresa,
actividad, profesién u oficio que corresponda segun tipo de sindicato” (articulo 12.a).

Pese a la aparente obviedad de su enunciacion, Sanguineti muestra sus reservas:

“De un lado, hace posible que se interfiera en la actividad del sindicato
recurriendo al despido de sus militantes o dirigentes (basta aqui
recordar los miles de despidos de dirigentes sindicales que se
produjeron a raiz de paro nacional de 19 de julio de 1977, y los
negativos efectos que éstos produjeron en los sindicatos). Del otro,
impide que, en los sindicatos de rama o gremio, pueda el trabajador

43 BOZA PRO, Guillermo y Miguel CANESSA MONTEJO. Op. cit.; pp. 200-201.
44 OJEDA AVILES, Antonio. “La libertad sindical’. Revista de Politica Social. Madrid, 1979, No.
121; p. 351.
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mantener la afiliacion durante los periodos en que no se encuentra
trabajando (por ejemplo, en la construccion civil, entre una y otra
obra)”*®.

Asimismo, la norma inicialmente excluia del derecho de afiliacion a los trabajadores
bajo periodo de prueba, aun pese a que “la titularidad de la libertad sindical depende
tan sélo de su condicion de trabajador y no de su antigliedad”*6. A pesar de que podia
arglirse que esta exclusion encontraba su fundamento en el peligro que corria el
trabajador de ser despedido libremente durante su periodo de prueba por causa de su
afiliacion, esta justificacion es débil, porque considera que “la afiliacion debe hacerse
publica y, con ello, llegar necesariamente a conocimiento del empleador”, y entiende al
despido efectuado durante este periodo como “un acto libérrimo, no sujeto a ningun

tipo de limite, condicionamiento o control”'#’.

Otra de las restricciones subjetivas al derecho de afiliacion hace referencia al personal
de direccién o a los trabajadores que desempefien un cargo de confianza del
empleador, “salvo que el estatuto expresamente lo admita” (articulo 12.b). Este
precepto representa una “tipica disposicion de contenido paternalista’*®, donde la
proscripcion de los “actos de injerencia” en la constituciéon de organizaciones de
trabajadores (articulo 2 del Convenio 98 de la OIT) conduce al legislador a recurrir a
una medida bastante limitativa, con el objeto de impedir que se filtren trabajadores
afines al empleador dentro de la esfera sindical. Ello, ignorando que a través de la
autonomia colectiva se puede obtener el mismo resultado, sin sacrificar de manera

generalizada la libertad sindical de estas categorias de trabajadores.

El problema de la medida adoptada es que resulta desproporcionada y excesiva: el
CLS estima que “deberia limitarse la definicién de la palabra «dirigentes» para que
abarque solamente a las personas que verdaderamente representan los intereses de
los empleadores™®. No obstante, la redaccion genérica de la norma no permite su
aplicacion restrictiva, puesto que la unica excepcion para esta prohibicién es la
admisién estatutaria. En este sentido, el legislador “confunde las cosas al tratar de
preservar los principios de pureza y autonomia sindical, condicionando el derecho de

libertad sindical de los trabajadores de confianza o direcciéon a que el estatuto sindical

145 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Op. cit.; p. 273.

146 \VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Op. cit.; p. 101.

147 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Op. cit.; p. 274.

148 Ibidem.; p. 273.

149 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La libertad sindical: Recopilacién de decisiones
y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT. Quinta
edicion (revisada). Ginebra: OIT, 2006; p. 55, parrafo 248.
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los admita”'®®; asi, la medida no solo impide la sindicacion de esta categoria de

trabajadores, sino que es ineficaz en su objetivo de evitar las injerencias patronales.

El daltimo requisito citado en la norma es el de “no estar afiliado a otro sindicato”. Esta
estipulacion, que también fue observada por el CLS, generaba una limitacién en el
esquema de pluralidad sindical que la propia ley habia desarrollado en beneficio de la
libertad de constitucion de organizaciones sindicales, teniendo en cuenta que
restringia la posibilidad de que el trabajador individualmente considerado pueda formar
o integrar organizaciones sindicales de distintos ambitos. Este inconveniente seria
corregido via reforma legislativa, que frasearia la norma de forma tal que el
impedimento consista en “no estar afiliado a otro sindicato del mismo ambito” (énfasis
agregado), permitiendo asi que un trabajador pueda integrar, por ejemplo, un sindicato

de empresa y un sindicato de rama de actividad a la vez.

En cuanto al derecho de los sindicatos a su libre organizacién y funcionamiento, sus
alcances son precisados por el Convenio 87, en cuyo articulo 3 se incluye 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”. Segun Ojeda, el principio desarrollado en este apartado es el de
la autonomia organica®™', el cual “[cJomprende los poderes necesarios para perfilar su
estructura y mover su existencia a su libre albedrio: complexion y vicisitudes a respetar

por los entes publicos y los empresarios sin intromisiones de ninguna clase”"®2.

Sobre el grado de aplicacion que ha tenido este principio dentro de nuestro
ordenamiento, en la primera LRCT el mismo fue escaso. En lo que concierne a la
libertad de reglamentacion o la autonomia sindical normativa, siendo que el estatuto
sindical es “la norma fundamental que establece los principios y reglas basicas que
van a regir la configuracion, funcionamiento y actuacién de la organizacion sindical”'®3,
el legislador adopté medidas altamente cuestionables, al reglamentar de manera
controlista diversas esferas que, bajo los principios exhibidos, deberian ser delegadas

a la autorregulacién del colectivo.

150 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Op. cit.; p. 102.

51 Conforme a la clasificacion elaborada por nuestra propia jurisprudencia constitucional en el
fundamento 8 de la sentencia recaida en Exp. 1124-2001-AA/TC, Caso Sindicato Unico de
Trabajadores de Telefénica del Perd S.A. y FETRATEL, donde, como parte del contenido
esencial del derecho a la libertad sindical, se distingue su aspecto funcional del organico.

152 OJEDA AVILES, Antonio. Op. cit.; p. 368.

153 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Op. cit.; p. 129.
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Asi, se produjeron interferencias en campos como el funcionamiento y las atribuciones
de la asamblea general (articulos 21 y 22), el papel de la junta directiva y los requisitos
para integrarla (articulos 23 y 24), el patrimonio sindical (articulos 27), y los supuestos
de renuncia voluntaria, separacién temporal y expulsion de miembros (articulos 25 y
26), estableciendo injustificadamente el deber legal de comunicar al empleador sobre
la expulsion de un afiliado'®*. La logica de estas normas no llega a ser supletoria, pues
no admite disposiciones estatutarias alternativas; ni paternalista, en la medida de que
no protege el interés del sindicato o de sus afiliados; revelando, mas bien, una
inclinacion del Estado por restringir sus facultades auto-organizativas y por conceder,

en algunos casos, excesivas prerrogativas al empleador®.

En el campo de la libertad de representacion, el CLS ha sostenido que:

“[e]l derecho de las organizaciones de trabajadores a elegir libremente a
sus dirigentes constituye una condicion indispensable para que puedan
actuar efectivamente con toda independencia y promover con eficacia
los intereses de sus afiliados. Para que se reconozca plenamente este
derecho, es menester que las autoridades publicas se abstengan de
intervenciones que puedan entorpecer el ejercicio de ese derecho, ya
sea en la fijacién de las condiciones de elegibilidad de los dirigentes o
en el desarrollo de las elecciones mismas”'®.

En relacion a la adecuaciéon de nuestra legislacion a estos preceptos, la normativa
anterior “no articulaba ningun procedimiento de aprobacion de candidatos o resultados
electorales, ni reglamentaba minuciosamente los procedimientos electivos”®’. Sin
embargo, el campo donde el legislador se atribuyo la potestad de intervenir de manera
indebida fue en el de las condiciones de elegibilidad de los dirigentes, las cuales
excluian a numerosos afiliados de la posibilidad de aspirar a cargos directivos, entre
ellos a los menores de edad, a los que no eran miembros activos del sindicato y a los

que tenian una antigliedad menor a un ano trabajando en la empresa (articulo 24).

Estos requisitos fueron cuestionados expresamente por el CLS, y no solo como parte

de las observaciones mencionadas parrafos atras, sino también en virtud de la

15 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Op. cit.; p. 276.

155 Ejemplo de ello es el esquema de “tregua sindical” para las empresas recién constituidas, el
cual se desprende de una lectura sistematica de la norma: mientras el articulo 24 exigia que
para ser miembro de la junta directiva del sindicato se debia tener una “antigiedad no menor
de un afio al servicio de la empresa”, el articulo 41 establecia la obligacion de negociar
colectivamente solo a “las empresas que hubiesen cumplido al menos un afo de
funcionamiento”, reflejando asi una clara intencion de impedir la actividad sindical durante el
primer afio de formacion de la empresa (SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Op. cit.; p. 277).
15 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Op. cit.; p. 88, parrafo 391.

157 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Op. cit.; p. 132.
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consagracion de la libertad de representacion como uno de los principios generales
relativos al derecho de las organizaciones: “[lJa determinacién de las condiciones para
la afiliacién o la elegibilidad para cargos directivos sindicales es una cuestion que
deberia dejarse a la discrecion de los estatutos de los sindicatos y que las autoridades
publicas deberian abstenerse de toda intervencion'®® (énfasis agregado). La
consecuencia de tales cuestionamientos fue el debido acatamiento del legislador, al
modificar la norma en el sentido de estipular como Unico requisito para ser miembro de

la junta directiva el ser trabajador de la empresa.

Por otro lado, el ultimo derecho al que se hace mencién expresa en el articulo 3 del
Convenio 87 es el que faculta a los sindicatos a “organizar su administracién y sus
actividades” y a “formular su programa de accion”; en otras palabras, la libertad de
gestion. Esta libertad se puede subdividir en dos tipos de manifestaciones, en tanto
unas “se desarrollaran al interior de la propia organizacion: libertad de gestion interna’,
mientras otras “encuentran su ambito de expresion en las relaciones externas, de
negociacién y conflicto principalmente, que el sindicato traba para cumplir con sus
fines: libertad de gestion externa™®®, por lo que estas Ultimas encontrarian su

expresion en otros derechos sindicales que seran desarrollados mas adelante.

Por su parte, en materia de libertad de gestion interna, la disposicion mas objetada fue
la actualmente derogada obligacion de las organizaciones de trabajadores de “emitir
los informes que puedan solicitarles la Autoridad de Trabajo u otras autoridades
gubernamentales” (articulo 10, inciso f). Ello afectaria ilegitimamente la autonomia de
los sindicatos, pues “[e]s evidente que la actuacion de los sindicatos se encuentra
sujeta a la legalidad, de forma tal que los actos contrarios a ésta son pasibles de
control y sancion. Pero tal situacion no legitima cualquier tipo de intervencion de las
autoridades publicas, las que deben abstenerse en principio de toda intervencion que

limite o entorpezca la gestion, por el propio sindicato, de sus actividades”'®.

La libertad de federacién es otro de los derechos reconocidos por el Convenio 87,
cuyo articulo 5 senala el “derecho de constituir federaciones y confederaciones, asi
como el de afiliarse a las mismas”. Su regulacion local se halla en el articulo 35 de la
LRCT, en virtud del cual "[lJos sindicatos de base podran constituir o integrar

organismos de grado superior, sin que pueda impedirse u obstaculizarse tal derecho".

158 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Op. cit.; p. 90, parrafo 405.
159 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Op. cit.; p. 133. .
160 BOZA PRO, Guillermo y Miguel CANESSA MONTEJO. Op. cit.; p. 201.
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161 al establecer un minimo de

La legislaciéon corrige las falencias de su predecesora
dos sindicatos para constituir una federacion, y la misma cifra de federaciones para
formar una confederacion, cuando aquella establecia un minimo de cinco sindicatos

para constituir federaciones y diez federaciones para formar confederaciones.

Sin embargo, no todas las disposiciones legislativas deslindarian de un estancamiento
en esta materia, pues se mantendria un formalismo subsistente hasta hoy, en virtud
del cual los sindicatos deberan ser “de la misma actividad o clase” (articulo 36) para
que pueda constituirse la federacion. Ello implica una contravencion directa de los
principios consagrados por la OIT, cuyas pautas interpretativas senalan que “[u]na
legislacion que impida la constitucién de federaciones y confederaciones en que
pudieran unirse los sindicatos o federaciones de diferentes actividades en una misma

localidad o region, esta en contradiccion con el articulo 5 del Convenio nim. 877162,

De todos los derechos relacionados a la sindicacién, quizas el mas importante es el de
la actividad sindical. Definido como la autonomia de accién o capacidad de obrar
colectiva'®, confiere a los sindicatos “un espacio de libertad dentro del cual puedan
llevar a cabo todas las acciones instrumentales que resulten necesarias para el
cumplimiento de su funcion de autotutela”®*. La norma lo formula como el sentido
teleoldgico de la sindicacion, toda vez que el articulo 2 lo reconoce “para el estudio,
desarrollo, proteccién y defensa de [los] derechos e intereses [de los sindicatos] y el

mejoramiento social, econémico y moral de sus miembros” (énfasis agregado).

Si bien el articulo 8 de la LRCT consagraba una lista abierta de funciones atribuibles a
las organizaciones sindicales, entre las que se encontraban sus facultades
representativas, de negociacion y de promocion de sus intereses, encontrando su
limite en las actividades que no se encontrasen refidas “con sus fines esenciales ni
con las leyes” (inciso f), los impedimentos que vendrian enunciados en el articulo 11
merecieron serios cuestionamientos. En particular, el inciso a) de dicho articulo
prohibia a los sindicatos el “[d]edicarse institucionalmente a asuntos de politica

partidaria, religiosa o de indole lucrativa”.

161 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Op. cit.; p. 279.

162 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Op. cit.; p. 154, parrafo 714.

163 OJEDA AVILES, Antonio. Op. cit.; p. 371.

64 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “El derecho a la actividad sindical y su proteccion
constitucional en el ordenamiento juridico-laboral espafnol”. Derecho y Sociedad. Lima, 1995,
No. 10; p. 198.
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Desde el punto de vista de su objeto social, tal disposicién podria encontrar sentido.
Como sostiene Ojeda, “si hemos de conceder a la actividad sindical un amplio margen
de autonomia, sus limites funcionales vendran establecidos por la existencia de otras
personas juridicas con objetivos propios que deben respetarse”. Asi, “cuando el
sindicato se dedica [...] a actividades culturales, politicas o religiosas, habra de
reconocerse que ha entrado en el campo de actividad propio de las asociaciones, los

partidos, las confesiones”'®®. Sin embargo, como el autor sostiene en otro momento,

“la emancipacion de la clase trabajadora no se obtiene exclusivamente
por medios «laborales», digamos el convenio colectivo y la huelga, sino
que exige el empleo de otros medios, culturales, econémicos, politicos.
De ahi que el principio basico para enjuiciar la correccion de un
sindicato en sus acciones consistira en analizar si las realizaciones
propias de otros tipos de persona juridica son consideradas por él como
medios para lograr «su» finalidad, o bien, muy ol [sic] contrario, han
pasado a ocupar el centro y eje de sus ambiciones” .

La prohibicidon general de estas actividades es una traba mayor para que los sindicatos
puedan cumplir con los fines para los cuales han sido concebidos. Genera un margen
de accién reducido que, nuevamente, pone en evidencia el autoritarismo del Estado,
que prefiere ser el ente que determine los alcances de la sindicacién, sin permitir que
la colectividad laboral sea la que opte por los mecanismos y ambitos mas iddneos para
lograr sus objetivos. De las limitaciones presentes en la norma, “la mas importante [...]
era la exclusion del campo politico de la actuacién institucional de los sujetos
sindicales; siguiendo [...] los mandatos de toda una historia tratando de negar a punta

de decretos las vinculaciones de la actividad sindical con el mundo de la politica”®".

La despolitizacion de la cuestion sindical era mas que nada un ideal poco asequible
para los operadores politicos, pues en su deseo de desarticular la influencia de la
clase trabajadora en el espacio publico, ignoraron intencionalmente la historia y
doctrina que respaldan el accionar sindical, las cuales dejan en clara evidencia que “la
defensa y promocion de los intereses de los trabajadores tiene expresiones diversas
en el terreno de lo politico, tanto general como sectorial, razén por la cual son las
confederaciones y las federaciones las que impulsan o recusan leyes y decretos, o

buscan la formulacién de determinadas politicas publicas afines a tales intereses” ",

165 OJEDA AVILES, Antonio. Loc. cit.

166 bjdem.; p. 372.

167 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Op. cit.; p. 138.
168 |dem.
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Con el fin de corregir estas disociaciones absurdas y arbitrarias, la modificacion de
este inciso indicaria que el impedimento recae sobre las organizaciones sindicales
empefiadas en “[d]edicarse institucionalmente de manera exclusiva a asuntos de
politica partidaria, sin menoscabo de las libertades que la Constitucién Politica y los
Convenios Internacionales de la OIT ratificados por el Peru les reconocen” (énfasis
agregado). Sin duda, tal modificacion constituiria un avance, sin perjuicio del hecho de
que resulta innecesariamente redundante, en el sentido de que, como se ha visto, la
propia naturaleza juridica de la organizacion sindical le impide dedicarse

exclusivamente a actividades ajenas a su objeto social.

Por ultimo, como parte de la proteccion a esta actividad sindical, ordenada por los
articulos 1 y 2 del Convenio 98, los cuales estipulan el deber de una “adecuada
proteccion” contra “todo acto de discriminacién tendiente a menoscabar la libertad
sindical” y “contra todo acto de injerencia” entre las organizaciones en conflicto, la
institucion latinoamericana del fuero sindical se configura como “un conjunto de
medidas de proteccion del dirigente y del militante sindical, que tienden a ponerlos a
cubierto de los perjuicios que puedan sufrir por su actuacion y a posibilitar un

desarrollo normal y eficaz de la actividad sindical”"®®.

Pese a la amplitud de tal definicion, los articulos 30 y 31 de la LRCT convierten al
fuero sindical en un concepto “doblemente restringido, puesto que en lo subjetivo esta
referido s6lo los dirigentes sindicales, y ni siquiera todos ellos sino a un numero
reducido, y en lo objetivo sb6lo se protege respecto de dos actos sindicales: los
despidos y traslados sin causa justa debidamente comprobada o sin aceptacion”'°. A
mayor abundamiento, ninguna de estas disposiciones contiene mecanismos de
reparacion que aseguren una tutela eficaz de la libertad sindical'”!, por lo que no solo
su ambito de proteccién es limitado, sino que carece de dispositivos que hagan del

fuero sindical un verdadero espacio de refuerzo para los derechos sindicales.

El articulo 32, por su parte, estipula que por via convencional se pactaran “las
actividades sindicales en lo relativo a reuniones, comunicaciones, permisos y
licencias”. Ello implicaria que, “a falta de estipulacion expresa, los trabajadores

carecen de derechos tan elementales como el de reunién [...] o el de comunicacién”'??,

169 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “La proteccién de la libertad sindical y su regulacion
(limitada y simbdlica) en el Per0”. lus et veritas. Lima, 1999, No. 19; p. 225.

170 jbidem.; p. 230.

7 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Los sindicatos y la libertad sindical...”; p. 293.

72 Ibidem.; p. 287.
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delegandose el integro de esta regulacién a la debilidad de las fuerzas sindicales; por
lo demas, ello evidenciaria una pretension sistematica del legislador de eliminar las
facilidades con las que contaban los dirigentes sindicales para ejercer sus funciones,
pues la Quinta Disposicion Transitoria y Final de la LRCT original procederia a derogar
numerosas normas relacionadas a licencias sindicales, cobros de cuotas sindicales,

descuentos asociados a los gastos de la dirigencia, entre otras'’.

El tenor aparentemente dispositivo de la norma, no obstante, se veria severamente
contrastado con la fijacion heterébnoma de limites numéricos para los dirigentes
amparados por el fuero sindical, y para el periodo de dias por afno calendario (30) para
los permisos de cada dirigente; el ultimo de los cuales ha sido catalogado como un
“«maximo de Derecho necesario» (no susceptible de ser superado por la negociacién
colectiva) en cuanto al goce de una de las prerrogativas mas necesarias para el
ejercicio de la funcién sindical, sobre todo tratdndose de organizaciones dotadas de
cierta complejidad (sindicatos de empresas de grandes dimensiones o de ambito

supraempresarial, federaciones y confederaciones)"’4.

Por ello, no deberia sorprender que ambas disposiciones hayan sido materia de
observaciéon por el CLS, el cual objetd, mas que la proporcionalidad de los limites
fijados, el reglamentarismo detras de estas restricciones. Por esta razén, la reforma
legislativa modificd su caracter impositivo, para trasladar a las partes la facultad de
determinar estos limites mediante la autonomia colectiva, actuando la norma

unicamente como un instrumento supletorio para estas cuestiones.

2.2. ElI modelo intervencionista sobre la configuraciéon de Ila
negociacion y los convenios colectivos

La negociacion colectiva es sintetizada por Neves como “el cauce a través del cual las
organizaciones sindicales y los empleadores tratan sobre las materias que competen a
las relaciones laborales con miras a la celebracion de un convenio colectivo. Entre
negociacion y convenio hay, pues, una relacion de procedimiento a producto”'”®. Pese
a que el precepto constitucional se rige bajo la idea del fomento de la negociacion
colectiva, la regulacién de las variables que inciden en el ejercicio de este derecho en
la actividad privada se encuentran reguladas bajo el mismo tenor limitativo y controlista

que el tratamiento recibido por el derecho a la libertad sindical, por lo que en las

'73 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Op. cit.; p. 133.
174 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Op. cit.; p. 288.
75 NEVES MUJICA, Javier. Derecho colectivo...; p. 33.
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siguientes lineas se procederan a exponer algunas de las falencias que presenta la

LRCT en esta materia.

Desde el ambito subjetivo del derecho, es preciso distinguir dos conceptos: la
capacidad y la legitimacion negocial. Por capacidad negocial entendemos a ‘la
potestad normativa genérica que poseen los sujetos laborales para la ordenacion de
las relaciones laborales”'’®, es decir, consiste en un “poder abstracto”'’” que concede
a una parte la aptitud de celebrar convenios. Esta aptitud se encuentra garantizada por
el articulo 41 de la LRCT, el cual habilita a las organizaciones sindicales o, en
ausencia de estas, a los representantes de trabajadores “interesados, expresamente
elegidos y autorizados”, para participar en la celebracién de acuerdos colectivos, para
luego estipular —inexplicablemente— que las empresas tendran la obligacion de

negociar siempre y cuando cuenten por lo menos con un afio de funcionamiento.

Mientras tanto, la legitimidad negocial implica “poseer una potestad concreta para
entablar y llevar a cabo una negociacién asi como, eventualmente, llegar a un acuerdo
especifico, producto de la misma, con la contraparte”'’®. Sobre este campo, resulta de
aplicacion el articulo 47 de la LRCT, el cual establece reglas de legitimacion tanto para
los convenios colectivos de nivel empresarial como los sectoriales. Si bien la
formulacién de dichas reglas es bastante escueta, al facultar genéricamente a las
organizaciones sindicales o, en su defecto, a los representantes elegidos por los
trabajadores a tomar parte de las negociaciones, se deben recordar los obstaculos que
presenta la norma para la constitucién de los sindicatos, pues justamente la

negociacion es la manifestacion mas plena del ejercicio de la actividad sindical.

Bajo esa ldgica, por un lado se tiene a numerosas empresas con menos de 20
trabajadores imposibilitados de registrar sindicatos de empresa'’®, por lo que carecen
de un aparato institucional que facilite la negociacién en ese nivel, lo cual es, a todas

luces, un desincentivo para al ejercicio de este derecho. Sin embargo, también es

76 BOZA PRO, Guillermo y otros. Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo comentada. Lima:
Consultores Juridicos, 1994; p. 108.

77 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Op. cit.; p. 95.

78 BOZA PRO, Guillermo y otros. Loc. cit.

79 Segun TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Loc. cit., para el afio de la emision de la norma
(1992) “[e]n el Peru, predominan los centros de trabajo con menos de 20 trabajadores (43.5%
de la PEA asalariada)”’. Esto deja en evidencia que el escenario laboral en este aspecto no era
muy distinto del vigente, en la medida de que la exigencia numérica priva a un numero
importante de trabajadores de empresa de constituir organizaciones sindicales. En todo caso,
en la actualidad este problema se ha agravado, toda vez que el régimen especial MYPE
margina directamente a los trabajadores sujetos al mismo de esta posibilidad.
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cierto que a los sujetos sociales en nuestro pais no les ha sido ajena la practica de
recurrir a la “representacion no institucionalizada”'®, consistente en la designacién de
delegados de personal, los cuales son elegidos “cuando en la empresa hay entre 5 y

19 trabajadores y suplen la representacion sindical para todo fin"®'.

Por otra parte, en lo alusivo a la negociacién por rama de actividad, el planteamiento
inicial del articulo 46 obstaculizaba la sola posibilidad de negociar a este nivel, pues a
los requisitos numéricos excesivos para formar sindicatos de esa naturaleza, se
sumaba la estipulacion de que los convenios celebrados a ese nivel solo podrian
concretarse si contaban con una eficacia general; la arbitrariedad, sin embargo, no
terminaria ahi, pues en este ambito se establecia como requisitos no solo una mayoria
de trabajadores de la actividad respectiva, sino también una mayoria de empresas,

vulnerandose asi diversas dimensiones de la libertad sindical'®2.

En cuanto al nivel de la negociacion colectiva, la misma ambigliedad con la que se
aborda el tema de las tipologias sindicales es empleada en el articulo 44 para los
ambitos negociales, mencionandose, sin aclarar su condicidon ejemplificativa, a las
negociaciones de empresa, de rama y de gremio. Por otro lado, las reglas de juego
para determinar la unidad negocial en el supuesto de primera negociacion han sido,
desde la version inicial de la LRCT hasta hoy, las estipuladas en su articulo 45: “Si no
existe previamente una convencién colectiva en cualquier nivel de los sefalados 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 llevara a nivel de empresa”.

En opinién de Arce, a través de esta disposicion se imponen dos cosas: “[p]rimero, lo
mas evidente, que la negociacion se llevara a nivel de empresa [...] [slegundo, que la
negociacion se llevara por decisién del legislador en un solo nivel”; esto ultimo, en la
medida de que, a través de esta redaccion, se “esta sefialando implicitamente que no
se puede negociar simultdneamente en dos niveles empresa y rama. En otras

palabras, basta con optar por uno u otro nivel”®,

180 VVILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Atomizacién y disfuncionalidad de la tutela colectiva en el
Perd”. lus et veritas. Lima, 2011, No. 42; p. 227.

81 Ibidem.; p. 223.

82 | o cual mereci6 las observaciones del CLS en los casos 1648 y 1650 (NEVES MUJICA,
Javier. Op. cit.; p. 37). Tras la reforma legislativa, un marco negocial que no cumpla con tales
requisitos daria lugar a la suscripciéon de un convenio de eficacia limitada.

83 ARCE ORTIZ, Elmer. “Réquiem al articulo 45 de la Ley de Relaciones Colectivas del
Trabajo”. En: Autores varios. Compendio de Derecho Colectivo del Trabajo. Lima: lus et
Veritas, 2010; p. 487.
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Como reflejo de la “impronta descentralizadora”'® asumida por el legislador, el Gnico
problema estructural no era este. La Tercera Disposicién Transitoria y Final del
Decreto Ley obligaba a los sujetos comprendidos en negociaciones colectivas a nivel
de rama a ratificar o modificar su voluntad de continuar negociando en dicho nivel,
estipulando que, en ausencia de tal ratificacion dentro de un periodo de 30 dias
posteriores a la emision de la norma, la negociacion se realizaria a nivel de empresa.
Ello afrontaba una evidente contradiccion con el segundo parrafo del articulo 45, el
cual establecia que, “[d]e existir convencion en algun nivel, para entablar otra en nivel
distinto, con caracter sustitutorio o complementario, es requisito el acuerdo de partes,

no pudiendo establecerse por acto administrativo ni por laudo arbitral”.

Pese a que la norma expresaba la necesidad de que, donde mediase un convenio
colectivo preexistente, las partes sociales arriben a un acuerdo para modificar el nivel
de negociacion, cediendo este espacio, en principio, a la autonomia colectiva, con la
disposicion transitoria y final citada el legislador contravenia su propia regla; ello, al
modificar de manera heterébnoma la negociacion por rama si es que las partes no la
ratificaban, facultando asi a los empresarios a relegar la negociaciéon al nivel de
empresa en forma unilateral. De esta manera, “de una u otra forma se reconduce la
negociacion colectiva al ambito de la empresa™®, y si bien la disposicién ha sido
correctamente sustraida del ordenamiento, sus efectos iniciales posibilitaron la

progresiva eliminacion de la negociacion sectorial.

Un dltimo inconveniente que se deberia resaltar de la regulacion de los niveles
negociales, sin perjuicio de que los mismos seran objeto de un analisis mas detallado
en secciones posteriores, es la prohibicion de establecerlos por acto administrativo o
por laudo arbitral, la cual, a criterio de Villavicencio, “carece de razén; puesto que si el
recurso a estos terceros es voluntario o lo manda un tribunal [...], 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”®, consolidando asi lo que para Lovatén fue el intento de
“‘mantener el actual sistema de «micro-negociacion colectiva», de atomizacion de la

actividad negocial y conflictual y, por ende, también de la estructura sindical”®’.

184 \/ILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Loc. cit.

185 BOZA PRO, Guillermo y otros. Op. cit.; p. 103.

186 \/ILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Op. cit.; p. 224,

187 LOVATON PALACIOS, David. “Autonomia colectiva e intervencionismo estatal en la
determinacion del nivel negocial en el Perd”. Laborem. Lima, 1995, No. 2; p. 155.
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Por otro lado, en relacion al contenido de los convenios, es preciso partir de las pautas
establecidas por el Convenio 154; en su articulo 2, este instrumento determina que el
fin de la negociacion colectiva es el de: a) fijar las condiciones de trabajo y empleo; b)
regular las condiciones entre empleadores y trabajadores; o, c) regular las relaciones
entre empleadores 0 sus organizaciones y una organizacién o varias organizaciones
de trabajadores. Esta diversidad de posibilidades se basa en la necesidad de
promover la autonomia colectiva en todas sus facetas, en este caso |la
autoconfiguracion de los convenios colectivos por los sujetos involucrados en su

elaboracion, por lo que era necesario un marco legal bastante abierto en la materia.

En este sentido, la LRCT reconocié como elementos sujetos a negociacion a “las
remuneraciones, condiciones de trabajo y productividad y demas” (articulo 41), por lo
que ha sido aceptada como garante de un contenido negocial amplio'®, al emplear
una clausula abierta y al fomentar novedosamente la negociacién de una materia tan
importante como la productividad. Asimismo, su reglamento, emitido mediante Decreto
Supremo 011-92-TR, emplea la aceptada clasificacion doctrinal de clausulas
normativas, obligacionales y delimitadoras (articulo 29) para su interpretacion y

tratamiento, no sin incurrir en algunas imprecisiones conceptuales en el proceso'®.

Sin embargo, y pese a la apertura que la norma ofrece para las materias sujetas a
negociaciéon, durante la primera década de su aplicacién ello no se tradujo en una

reformulacion de los contenidos negociales, sino todo lo contrario:

“La mayor parte de los acuerdos colectivos se circunscriben a aspectos
estrictamente salariales y a muy contadas condiciones de trabajo [...]
[L]a negociacién colectiva no ha servido de instrumento de flexibilizacion
del ordenamiento laboral, de ahi que resulte dificil encontrar convenios
orientados en esa direccion. Por otro lado, resulta preocupante que los
actores sociales no hayan introducido nuevos contenidos que los
tiempos actuales exigen, sobre todo en materia de productividad y
capacitacion para el trabajo.

En definitiva, el mayor poder de negociaciéon que ostenta el empleador
tras la reforma, sumado al debilitamiento de las organizaciones
representativas de los trabajadores, permite entender cémo Ila
negociacion colectiva en términos globales ha perdido parte de sus
contenidos tradicionales, sin que esto haya significado la inclusion de
nuevos aspectos en la agenda de la negociacion™®.

'8 NEVES MUJICA, Javier. El contenido negocial...; p. 29.
189 BOZA PRO, Guillermo y otros. Op. cit.; pp. 92-93. ]
190 BOZA PRO, Guillermo y Miguel CANESSA MONTEJO. Op. cit.; p. 221.
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En cuanto al procedimiento negocial, nuevamente se produciria una suerte de divorcio
entre la regulacion y la realidad: la norma, cuyo articulo 57 estipula que ‘[l]a
negociacién colectiva se realizard en los plazos y oportunidades que las partes
acuerden, dentro o fuera de la jornada laboral, y debe iniciarse dentro de los diez (10)
dias calendario de presentado el pliego”, fue saludada por la doctrina por consagrar
“una amplisima autonomia de las partes en el proceso de negociacion colectiva®®’'; sin
embargo, su aplicacion en la realidad evidencié un incumplimiento generalizado con
los plazos legales para la instalacion de las mesas de negociacion, registrandose, peor

aun, numerosos casos “en que las negociaciones no logran ni siquiera instalarse”'®2.

Lo anterior podria tener dos explicaciones fundamentales: una, basada en el legado
normativo de las décadas anteriores, cuya rigidez establecié un sistema en el que
“negociacion, conciliacion y arbitraje se colocaban en una misma via continua, como
un ferrocarril de varias estaciones, en el que la Unica importante es la ultima, la
resolucion administrativa, resultando una negociacion colectiva muy conflictual
precisamente por la intervencion del Estado”®. Asi, la dependencia tradicionalmente
arraigada de los actores sociales hacia el aparato administrativo para la sustanciacion
del procedimiento complicaba el funcionamiento de una norma que, novedosamente,

promovia su operatividad a través de la autonomia colectiva.

La segunda razon se basa justamente en el aspecto ejecutivo de esta cuestion legal,
pues no es extrafia a la realidad la complicidad histérica entre la Administracion y la
parte patronal, al punto de que Ojeda afirma que “en Peru [son] los empresarios
quienes se acogen rapidamente a la laminadora intervencion administrativa”'®; vy,
sobre los frecuentes procesos en los que la negociaciéon no llega a instalarse, se ha
cuestionado “el rol tutelar de la AAT [Autoridad Administrativa de Trabajo] en esta
etapa de la negociacion, en tanto permite las irregularidades sefialadas”'®®. Por ello,
sobre el Estado recae gran parte de la responsabilidad del hecho de que sus normas,

aun las mas dispositivas y garantistas, carezcan de eficacia.

Entre los mecanismos que la norma prevé y que son —o, en todo caso, deberian ser—

instrumentales a la realizacién de un procedimiento negocial exitoso, tenemos, en

191 BOZA PRO, Guillermo y otros. Op. cit.; p. 127.

192 BOZA PRO, Guillermo y Miguel CANESSA MONTEJO. Op. cit; p. 218.

19 OJEDA AVILES, Antonio. “El procedimiento de la negociacion colectiva’. En: ERMIDA
URIARTE, Oscar y Antonio OJEDA AVILES (coordinadores). El Derecho Sindical en América
Latina. Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 1995; p. 150.

194 Ibidem.; p. 148.

195 BOZA PRO, Guillermo y Miguel CANESSA MONTEJO. Loc. cit.
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primer lugar, a la obligacion del empleador de recibir el pliego petitorio presentado por
la parte trabajadora, salvo que exista causa legal o convencional para no hacerlo
(articulo 54 de la LRCT). Conocido como el deber de negociar, esta figura, reforzada a
su vez por el deber de buena fe, supone que los empleadores “no tendran legalmente
la posibilidad de rechazar la pretension de los trabajadores (o de sus organizaciones

representativas) de negociar colectivamente (ya sea el pliego, ya sea el nivel)”'®.

La existencia del deber de negociar no obliga a las partes a suscribir un convenio
colectivo, es decir, no implica un correlativo deber de convenir o de contratar'®, pues
unicamente las induce a negociar de buena fe; este principio, por lo demas, no podria
ser el elemento que compela a los actores a alcanzar el producto negocial pretendido,
pues ello solo es posible bajo una interpretacién que, a los ojos de Sanchez,
configuraria una “modalidad de negociacion colectiva desvirtuada”'®®. En concordancia
con este criterio, los 6rganos de control de la OIT se han referido al deber de buena fe
en un sentido subjetivo, pues no apuntan propiamente a un resultado, sino a reforzar

una conducta de las partes para que “hagan todo lo posible por llegar a un acuerdo”'®.

A pesar de que hasta el ano 2011 el contenido de la buena fe en la negociacion
colectiva no encontré6 mayor desarrollo que el de los organismos internacionales, a
través del Decreto Supremo 014-2011-TR el ordenamiento dejo de otorgarle un
espacio meramente enunciativo, y le atribuyé la condicion de causal en sentido
negativo para que, en caso la una de las partes incurra en practicas que contravengan
a este principio, la contraparte afectada por dicha falta pudiera diferir el conflicto a un
arbitraje. A mayor abundamiento, la Resolucion Ministerial 284-2011-TR se emitid
como complemento a la citada norma reglamentaria, a efectos de establecer una lista

abierta de supuestos que configurarian actos de mala fe en la negociacion colectiva.

1% AGUINAGA MEZA, Ernesto y Guillermo BOZA PRO. “El deber de negociar y el arbitraje
potestativo como parte del contenido del derecho constitucional de negociacion colectiva”.
Derecho PUCP. Lima, 2013, No. 71; p. 288.

97 Una institucion que no ha estado ausente en diversos paises de la region: segin OJEDA
AVILES, Antonio. “Los deberes de negociar y de contratar’. En: ERMIDA URIARTE, OSCAR Y
Antonio OJEDA AVILES (editores). La negociacién colectiva en América Latina. Madrid: Trotta,
1993; p. 55; en Bolivia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, México, Panama y Paraguay existe
un patrén cultural muy similar tendiente a la contratacion forzosa.

19% SANCHEZ TORRES, Esther. E/ deber de negociar y la buena fe en la negociacion colectiva.
Madrid: Consejo Econdmico y Social, 1999; pp. 100-101. La autora menciona que, basandose
en el modelo norteamericano de relaciones industriales, no falta quien plantee escenarios en
los que la excesiva rigidez en la interpretacion de la buena fe negocial conduzca a las partes no
solo a la suscripcion de un acuerdo forzoso, sino incluso a la configuracion “[d]el propio
contenido material del convenio”.

199 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Op. cit.; p. 200, parrafo 935,
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Por otro lado, otra de las obligaciones del empleador con anticipo a la negociacién
directa que es de gran importancia para que el derecho de los trabajadores pueda
verse correctamente atendido es el deber de informacién. El articulo 55 de la LRCT
indica que, “[a] peticion de los representantes de los trabajadores, los empleadores
deberan proporcionar la informacidn necesaria sobre la situacion econdmica,
financiera, social y demas pertinentes de la empresa”. Es importante que este deber
sea reconocido como una institucion autbnoma en nuestro ordenamiento, y su funcién
segun la doctrina es la de “garantizar la plena capacidad negociadora de las partes y

su mas proxima situacion de paridad en el proceso”?%,

El problema con el cumplimiento de este deber legal es que la norma no asegura
garantias suficientes para su goce, empezando por la clausula que establece limites a
la informacién a ser proporcionada “en la medida en que la entrega de tal informacién
no sea perjudicial para [la empresa]’. Dicha disposiciéon ha sido calificada de
“contradictoria”, considerando que “por algo se establece, paralelamente al derecho de
informacioén, el deber de sigilo, es decir, la obligacion de guardar reserva sobre la
informacioén recibida como garantia de los intereses del empresario. Un uso indebido

de esta facultad empresarial podria tornar ineficaz el derecho”?" .

Y es que, efectivamente, el tercer parrafo de la norma citada estipula el deber de los
trabajadores de guardar reserva absoluta de la informacion recibida. El sigilo
profesional, reconocido como un “instrumento de proteccion del interés empresarial’2°2,
tiene un rango de proteccién bastante extenso en la LRCT, toda vez que no se
mencionan sus limites ni se pondera su tutela con derechos u obligaciones propios de
la parte trabajadora. Asimismo, frente al supuesto de su incumplimiento se establece
una sancién cuestionablemente desproporcionada, al someterse a apercibimiento de
suspension el derecho a la informacion de la parte trabajadora; la norma, ademas, no
ha sido minuciosa en especificar cual deberia ser la instancia o la entidad responsable

de determinar la configuracién de tal incumplimiento.

La posible suspension del derecho a la informacién en caso no se guarde el deber de
sigilo es particularmente grave por dos razones: i) porque la falta de uno o dos

trabajadores no deberia tener como consecuencia la pérdida de un derecho de la

200 SANCHEZ TORRES, Esther. Op. cit.; p. 123.

201 BOZA PRO, Guillermo y otros. Op. cit.; p. 124.

202 GARRIDO PEREZ, Eva. “Los cambios sistematicos, materiales y funcionales en los
derechos de informacion y consulta de los representantes unitarios del personal (nuevos arts.
64 y 65 del ET)". Temas Laborales. Sevilla, 2008, No. 95; p. 34.
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colectividad®®®, pérdida que ocasiona una distorsion en la nivelacion de poderes y pone
en situacion de amenaza al ejercicio pleno e informado del contenido nuclear de la
negociacion colectiva; vy, ii) porque se registraba un tratamiento desigual hacia la parte
laboral, al no existir sanciones aplicables al empleador ante el supuesto de

incumplimiento de su deber de informar.

Un ultimo aspecto vinculado a las cuestiones procedimentales previas a la negociacién
directa es la introduccion de la caducidad del convenio colectivo. Antes de la emision
de la LRCT, la normativa pertinente estipulaba “la duracién indeterminada de los
beneficios pactados en el convenio colectivo hasta su modificacion expresa por otro
posterior”?®. En contraste, la LRCT dispondria que el convenio colectivo “[c]aduca de
modo automatico al vencimiento de su plazo, salvo en aquello que se haya pactado
con caracter permanente o cuando las partes acuerden su renovacion o prérroga total
o parcial” (articulo 43), para luego ser reformulada, en el sentido de que continuaria

rigiendo mientras no sea modificada por un convenio posterior.

No obstante, este seria un nuevo caso en que la norma, por mas que haya sido
reformada en la actualidad, cumplié con un propésito histérico fundamental muy propio
de su “perfil flexibilizador”: “retirar del mundo juridico los derechos consagrados en una
convencién colectiva, con la finalidad de que la nueva convencion que sustituya a la
vencida no estuviera condicionada a respetar los beneficios anteriormente
conseguidos en sede colectiva™®. Asi las cosas, y con los replanteamientos ya
comentados respecto a la determinacion de la unidad negocial, el nuevo escenario
normativo conduciria a que las partes se vean obligadas a negociar nuevos contenidos

en condiciones profundamente dispares.

Ya en el terreno de la negociacion directa, debe recordarse que la ley tramita un
procedimiento abierto a la autonomia de las partes, cuyo cumplimiento ha sido y
continua siendo relativo, sobre todo en lo que respecta a los plazos para iniciar las
tratativas una vez presentado el pliego petitorio. Ante la falta de acuerdo, la LRCT
reconoce los instrumentos tipicos para la autocomposicién del conflicto: la conciliacion
y la mediacion (articulos 58 y 59), ambos de los cuales implican la participacién de un
tercero neutral, con grados de intervencion distintos en funcién de la institucion, pero

con atribuciones no vinculantes dentro de ambas. Pese a que podrian haberse

203 BOZA PRO, Guillermo y otros. Loc. cit. ]
204 BOZA PRO, Guillermo y Miguel CANESSA MONTEJO. Op. cit.; p. 214.
205 BOZA PRO, Guillermo y otros. Op. cit.; pp. 97-98.

59



206

establecido causales para su procedencia<™, estas alternativas resultan respetuosas

de la autonomia colectiva y optimizan la voluntariedad inter partes en la negociacion.

Por otra parte, y en contraste con la larga data que las dos instituciones precedentes
tienen en nuestro ordenamiento, el arbitraje como via heterénoma para la solucién del
conflicto colectivo seria acogido en reemplazo de la autoridad administrativa?®’, la cual
desarrollaba esta funcion desde la emision del D.S. 006-71-TR. Desde un inicio, se
plantearon divergencias hermenéuticas sobre los supuestos de procedencia de esta
figura, e inicialmente la Autoridad de Trabajo se incliné por favorecer su naturaleza
potestativa®®®, esto es, facultando a una de las partes a someter el diferendo a esta
instancia de forma unilateral; ello, en atenciéon al hecho de que un arbitraje voluntario
demandaria el consentimiento de la otra parte, abriendo paso a la prolongacién del

conflicto y arriesgando la concrecién de un producto negocial®®®.

Empero, asumiendo eventualmente la Administracion su reiterada costumbre de
interpretar las normas laborales en forma peyorativa, “esta postura [en favor del
arbitraje potestativo] tuvo muy corta duracion, pues al poco tiempo dio un giro a favor
del arbitraje voluntario™'°. A raiz de ello, ante la prolongada e imperiosa necesidad de
una aclaracién conceptual, el TC se pronuncié mediante Resolucion del Exp. 03561-
2009-PA/TC (Caso Portuarios), a fin de precisar que el arbitraje regulado por la LRCT,
partiendo de una interpretacion sistematica que incluia los articulos 61, 62 y 63 de la

Ley, asi como el articulo 46 del Reglamento, era de naturaleza potestativa.

Es a propdsito de esta resolucién que el Poder Ejecutivo publicé el ya mencionado
D.S. 014-2011-TR, con el fin de aplicar el fallo y de “precisar el alcance del arbitraje

potestativo al que se refiere el articulo 61 de la LRCT”. Sin embargo, esta

206 |pidem.; pp. 128: “[L]a no existencia de causas especificas para la iniciacion de una
conciliacion de oficio resulta incoherente con el principio de autonomia, como ha sefalado la
propia OIT, pues al ser tan amplio aabre paso a la injerencia estatal en la negociacién
colectiva”.

207 MORALES CORRALES, Pedro. “Problemas del arbitraje en la negociacion colectiva”.
Derecho y Sociedad. Lima, No. 30, 2008; p. 132.

208 AGUINAGA MEZA, Ernesto y Guillermo BOZA PRO. Op. cit.; p. 302-303.

209 Pgra OSORIO VELIZ, Valeria y Mauro UGAZ OLIVARES. “La heterocomposicién de las
negociaciones colectivas de trabajo”. lus et veritas. Lima, 2015, No. 51; pp. 299-300, la
inclinacion de los trabajadores hacia el arbitraje potestativo responde, entre otros factores, a “la
nula repercusion que existia en los hechos para los empleadores que mantenian un conflicto
abierto”, y al hecho de que “la necesidad de obtener un resultado en un plazo mas corto era
una frustracion”, por lo que privilegiarian “concluir con la negociacion de forma rapida en
comparacion con tener un mayor control del contenido de lo que puedan acordar en la
negociacion” (p. 308).

210 AGUINAGA MEZA, Ernesto y Guillermo BOZA PRO. Op. cit.; p. 303.
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reglamentacién adolecioé de vicios tales como el de restringir los derechos otorgados
por la ley (ante la interpretacion decisiva y vinculante realizada por el TC), habiendo
‘recortado las posibilidades del arbitraje potestativo al establecer causales para su
procedencia y restringirlas solo a dos™'". Estas dos causales consistirian en: i) el

desacuerdo entre las partes durante la primera negociacion?'2

, ya sea en relacién al
nivel o al contenido de la misma; v, ii) la advertencia de actos de mala fe que persigan

el efecto de dilatar, entorpecer o evitar el logro de un acuerdo.

Sin perjuicio de la controversia que subsiste hasta hoy en nuestra jurisprudencia y
doctrina sobre la constitucionalidad del D.S. 014-2011-TR y la naturaleza causal o
incausada del arbitraje potestativo regulado en nuestro ordenamiento, lo importante es
que esta reglamentacién realizada por el Ejecutivo y la Resolucion Aclaratoria del TC,
a diferencia de la sentencia que las precedia?'®, perseguia mas claramente una
vocacion de generalidad, la cual permitiria a los arbitros y demas operadores juridicos
formular un criterio vinculante al momento de determinar los supuestos de procedencia
del arbitraje y su naturaleza potestativa. Desde una perspectiva procedimental, tales

supuestos incluirian la etapa pre-negocial de fijacion del nivel y la negociacion directa.

Sin embargo, en lo que concierne a la determinacion del nivel de negociacién, la
norma contiene problemas de fondo y forma que complican seriamente su aplicacion,
toda vez que hasta el dia de hoy se puede considerar como vigente al integro del
articulo 45 de la LRCT. En dicha medida, la coexistencia de dos disposiciones
aplicables al mismo supuesto de hecho (una que, a falta de acuerdo entre las partes,
asigna la determinacion del nivel de la negociacion a un tribunal arbitral, y otra que
designa automaticamente el nivel de empresa) resulta confusa y genera una atmésfera
de incertidumbre tanto para los interlocutores sociales como para los terceros
intervinientes en la negociacion, por lo que merecera una revision mas detallada en

una etapa posterior del presente trabajo.

Lo que no se puede dejar de mencionar aqui es que, para la formulacion inicial de la

LRCT, la determinacion del nivel de negociacién nunca debié de ser un percance

211 GALICIA VIDAL, Saulo y Juan Carlos GIRAO LA ROSA. “Entrevista a Javier Neves Mujica:
Arbitraje potestativo”. lus et veritas. Lima, 2012, No. 45; p. 435.

212 A lo que se le afiadiria, via D.S. 013-2014-TR, un plazo de tres meses de negociacion.

213 La cual, a pesar de mostrarse abiertamente critica de lo dispuesto por el primer parrafo del
articulo 45 de la LRCT, determiné en su Fundamento 28: “Dicha frase resulta inconstitucional
no solo porque contraviene la libertad para decidir el nivel de la negociacion, sino también
porque lesiona el derecho a la negociacion colectiva [...] Por dicha razén, y en virtud del poder
deber del control difuso [...], este Tribunal declara inaplicable dicha frase al caso concreto”
(énfasis agregado).
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obstructivo para el progreso del procedimiento negocial; no solo por la ya mencionada
opcion asumida en el articulo 45, sino porque, como bien anotan Dolorier y Villaseca,
“segun lo dispuesto por el articulo 51 de la LRCT, la negociacién colectiva se inicia con
la presentacién del pliego que contiene el proyecto de convencion colectiva. De
acuerdo con ello, la etapa en que las partes deciden el nivel de negociacion se
encontraria excluida de la negociacion colectiva propiamente dicha™" (énfasis
agregado); es decir, esta fase pre-negocial no dispondria de los mismos mecanismos

de tutela y autotutela que si existen en instancias posteriores.

Por su parte, es en lo relativo a la negociacion directa donde la naturaleza potestativa
del arbitraje regulado en la LRCT adquiere un sentido juridico pleno: en primer lugar, el
articulo 61 estipula la posibilidad de someter el diferendo a esta instancia, y el articulo
62 presenta la alternativa de recurrir a la huelga como mecanismo de presién, en cuyo
escenario eventualmente se podra diferir el conflicto a un arbitraje solo con la expresa
aceptaciéon del empleador (articulo 63). De ello, se sustraen dos conclusiones: i) que
seria redundante requerir el consentimiento patronal en el articulo 63 en caso el
arbitraje previsto en el articulo 61 fuera voluntario; vy, ii) que segun el modelo normativo
adoptado, “huelga y arbitraje no pueden darse simultdneamente, por considerar que

resultaria una presion innecesaria al arbitro o al Tribunal”?'®.

Bajo la linea de razonamiento seguida por el TC, de no contar la norma con un modelo
de arbitraje potestativo, la organizacion de trabajadores no dispondria de alternativas
para concretar un acuerdo ante la infructuosidad de las etapas anteriores y la falta de
asentimiento de la parte patronal para diferir el conflicto, por lo que, tacitamente, se
estaria promoviendo una huelga. Esto, desde un punto de vista constitucional, no es
admisible en un Estado que, si bien reconoce esta medida de autotutela como un
derecho fundamental, no la fomenta, sino que la identifica como el punto mas algido y
no deseado del conflicto?'®, promoviendo, antes bien, las formas de solucion pacifica

del mismo, por lo que existe una coherencia sistematica detras de lo planteado.

En este sentido, si bien toda huelga debe ser pacifica por definicion, también es cierto

que, siendo una “medida publica, que exterioriza el conflicto y que lo traslada a

214 DOLORIER TORRES, Javier Ricardo y Flor de Maria VILLASECA HERNANDEZ. “El
arbitraje (¢ obligatorio?) como mecanismo para definir el nivel de negociacion colectiva a falta
de acuerdo entre las partes”. Actualidad Laboral. Lima, 2009, No. 192, noviembre; pp. 240.

215 BOZA PRO, Guillermo y otros. Op. cit.; p. 136.

216 Fundamento 7 de la Resolucién Aclaratoria recaida en el Exp. 03561-2009-PA/TC de fecha
10 de junio del 2010.
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ambitos distintos del centro de trabajo”?'’, acentua dicho conflicto a un nivel que no
puede ser deseado ni por la parte patronal, ni la trabajadora, ni por el propio Estado.
Tal mecanismo de presién, entonces, siempre puede permanecer como una opcion a
ser ejercida por los trabajadores, pero no como un instrumento promovido desde la
normativa®'®. Una interpretacion distinta correria el riesgo de colocar en una situacion
“sumamente complicada para la parte laboral, en cuanto, tendrian que someterse a lo
que proponga el empleador, o en todo caso, no habria término de la negociacion,

configurandose un conflicto abierto™'®,

Habiéndose analizado los vaivenes juridicos que ha presentado la materia, y con la
presencia de derechos e instituciones debida o indebidamente garantizadas en el
sistema legal, compartimos la sintesis realizada por Neves?° conforme al actual
estado de cosas, en relacion a las distintas etapas que componen o pueden componer

el procedimiento negocial regulado por la LRCT:

Determinacion Solicitud de Recepcion Inicio de Opcién Arbitraje

del nivel (art. informacion: obligatoria negociacion (art. 61y Huelga \

45 Ley) 90 dias antes (art. 53y directa, 10 63 Ley, < Conflicto
a la fecha de 54 Ley) dias después || 46 Reg.) abierto
caducidad del de la entrega Arbitraje
convenio (art. del pliego
55 Leyy 38 (art. 57 Ley)

Reg.)

Designar Presentacion del Valorizacion Conciliacion a Transformacion
representantes pliego entre 60 de peticiones pedido de > en mediacion
(art. 47 y 48 dias antes y 30 (art. 56 Ley y parte o de (art. 59 Ley y 42
Ley) dias después a 34 Reg.) oficio (art. 58 y Reg.)

la fecha de 59 Ley)

caducidad del

convenio (art. 52

Ley)

2.3. La ausencia de garantias sobre el ejercicio de la autotutela

colectiva

La huelga es definida por Ojeda como “el incumplimiento colectivo y concertado de la

prestacion laboral debida, adoptada como medida de conflicto”??'. Los problemas

217 UGAZ OLIVARES, Mauro. “La huelga en el ordenamiento laboral peruano”. En: Autores
varios. Homenaje Aniversario de la SPDTSS. Lima: El Buho, 2013; p. 407.

218 Fundamento 8 de la Resolucion Aclaratoria recaida en el Exp. 03561-2009-PA/TC.

219 BOZA PRO, Guillermo y otros. Loc. cit.

220 NEVES MUJICA, Javier. Derecho colectivo...; pp. 46-47.

221 OJEDA AVILES, Antonio. Derecho Sindical: p. 478.
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conceptuales de esta institucion tienen diversos puntos de controversia; entre ellos,
por ejemplo, se encuentra la discusién en torno a su naturaleza. Se ha mencionado
que la huelga constituye una acentuacion agravada del conflicto, pero ello no le resta
razon a Ermida cuando sostiene que “la huelga es, a un mismo tiempo, el conflicto de
trabajo y una de las formas de solucionarlo”??. Es una de las garantias otorgadas por
la autonomia colectiva para que la parte laboral pueda ejercer presion sobre el

empleador al efecto de que este pueda satisfacer sus pretensiones.

Empero, la polémica mas importante desde el punto de vista regulatorio alude a la
definicion legal de la huelga. La doctrina tradicionalmente ha acogido dos modelos
para su definicién: el estatico, que “define a la huelga como la cesacion continua y total
de servicios, donde los trabajadores abandonan el centro de trabajo en procura de la
defensa de objetivos profesionales”; y el dinamico, el cual “conceptua la huelga como
toda alteracion en forma habitual de prestar el servicio y que busca satisfacer cualquier
interés relevante de los trabajadores™?3. En el caso de nuestra norma, es innegable su
inclinaciéon hacia el modelo estatico, toda vez que el articulo 72 de la LRCT prescribe a

la huelga como la suspension de labores “con abandono del centro de trabajo”.

Ello debe ser complementado con el articulo 81, el cual no considera amparables las
modalidades que denomina como ‘“irregulares”: se menciona dentro de esta categoria
a la “paralizacién de zonas o secciones neuralgicas de la empresa” (la cual es aquella
que “afecta un sector sensible o estratégico de la empresa y que genera como
consecuencia directa la paralizacion total de la empresa“??*), “trabajo a desgano, a
ritmo lento o a reglamento” (“modalidad que provoca una alteracion en la forma normal
del trabajo sin omitir la prestacion??®), o, en una clausula abierta y genérica, “cualquier
paralizacién en la que los trabajadores permanezcan en el centro de trabajo y la

obstruccién del ingreso al centro de trabajo”.

Al respecto, los 6rganos de control de la OIT se han pronunciado, aunque

timidamente??®, en el sentido de que “cabe considerar como huelga toda suspension

222 ERMIDA URIARTE, Oscar. La flexibilizacion de la huelga. Montevideo: Fondo de Cultura
Universitaria, 1983; p. 13.

223 YGAZ OLIVARES, Mauro. Op. cit.; p. 413.

224 FERNANDEZ BRIGNONI, Hugo. “La huelga: ¢ un derecho fundamental en crisis?” Laborem.
Lima, 2013, No. 12; p. 93.

225 jdem.

226 Para SERVAIS, Jean-Michel. “The ILO law and the freedom to strike”. Canadian Labour and
Employment Law Journal. Toronto, 2010, No. 15; pp. 147 y siguientes, el miedo a amenazar la
libertad de las relaciones entre organizaciones de trabajadores y empleadores, asi como la
restriccion de sus posibilidades de recurrir a la accion directa, podrian ser las razones
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del trabajo, por breve que sea ésta”, y de que “las restricciones en relacién a los tipos
de huelgas solo se justificarian si la huelga perdiese su caracter pacifico”??’. Ademas,
se debe entender que la funcionalidad de estas medidas (conocidas por la doctrina
como modalidades atipicas de huelga) responde a la idea de “mejorar la ecuacion
entre el objetivo de presionar y el costo econdmico que asume el trabajador por el

tiempo que dura la medida?.

Lamentablemente, nuestro ordenamiento laboral no solo prohibe cualquiera de estas
modalidades alternativas, al considerar que una huelga que se dé bajo estas
condiciones sera declarada ilegal (articulo 84), sino que prescribe que su practica
configuraria una “causal valida para la suspension de la negociacion en cualquiera de
sus etapas” (articulo 69); peor aun, si la presidon ejercida recurriendo a estas
modalidades conlleva finalmente a la suscripcién de un acuerdo o laudo arbitral, este
incurrira en una nulidad insalvable. Este precepto ha sido calificado de “excesivo” por
la doctrina, toda vez que “en ningun caso, el ejercicio legitimo del derecho de huelga u
otras medidas de autotutela [...] pueden entenderse como hechos que entorpecen la

negociacion, o que pueden viciar el acuerdo de las partes o el laudo arbitral”?%.

En relacion a la titularidad de este derecho, la norma se presté originalmente a
algunas confusiones —originadas en el propio texto constitucional— que a la fecha han
sido solo parcialmente aclaradas. Recordando que la Constitucion de 1993 solo
establece un derecho genérico a la huelga, sin aclarar quiénes lo ostentan, el Decreto
Ley en su version original optd por la titularidad individual, pues de lo sustraido de los
articulos 72230 y 73" se entendia “que la huelga se trataba de un derecho de

titularidad individual pero de ejercicio colectivo”?*2.

Sobre el particular, Sala Franco considera que el derecho de huelga puede

disgregarse en dos derechos totalmente distintos: “[u]n derecho a adherirse (4,0 no?) a

principales por las que la OIT ha implementado tan pocos estandares internacionales para la
solucion de conflictos colectivos.

227 Citada por GERNIGON, Bernard, Horacio GUIDO y Alberto ODERO. Principios de la OIT
sobre el derecho de huelga. Ginebra: OIT, 2000; p. 12.

228 FERNANDEZ BRIGNONI, Hugo. Op. cit.; p. 94.

229 BOZA PRO, Guillermo y otros. Op. cit.; p. 153.

230 Articulo 72 (D.L. 25593).- “Huelga es la suspension colectiva del trabajo acordada
mayoritariamente y realizada en forma voluntaria y pacifica por los trabajadores, con abandono
del centro de trabajo [...]” (énfasis agregado).

231 Articulo 73 (D.L. 25593).- “Para la declaracion de huelga se requiere: [...]

b) Que la decision se adoptada por mas de la mitad de los trabajadores a los que comprende,
reunidos en asamblea y mediante votacion universal, individual, directa y secreta [...]" (énfasis
agregado).

232 JGAZ OLIVARES, Mauro. Op. cit.; p. 417.
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una huelga y otro derecho a convocarla y administrarla [...] El primero sera siempre de
titularidad individual; el segundo podra, al contrario, ser de titularidad individual o
colectiva, segun se atribuya a los trabajadores singularmente considerados o a los
sujetos colectivos, sus representantes™33. Es bajo este criterio que la posterior
modificatoria estableceria como requisito en el articulo 73.b) “[qlue la decision sea
adoptada en la forma que expresamente determinen sus estatutos o que en todo caso
representen la voluntad mayoritaria de los trabajadores comprendidos en su ambito

[...]" (énfasis agregado).

Para Ugaz, este cambio, mediante el cual se introduciria al sindicato en la
convocatoria de la huelga, “planted la posibilidad de encontrarnos ante un sistema de
doble titularidad: no solo los trabajadores tendrian derecho a convocar la medida
mediante una voluntad mayoritaria en el ambito sino que, ademas se admitia que la
huelga sea emplazada por un ente gremial”?**. Este sistema doble seria ratificado por
el reglamento, cuya estipulacion vigente establece que “[l]a organizacién sindical podra
declarar la huelga en la forma que expresamente determinen sus estatutos, siempre
que dicha decisién sea adoptada, al menos, por la mayoria de sus afiliados votantes

asistentes a la asamblea” (articulo 62).

Retomando la referencia al articulo 73, no ha sido ajeno a la controversia su inciso a),
en virtud del cual se requeria inicialmente para la admisibilidad y eficacia de la huelga
que esta verse sobre “la defensa de los derechos e intereses profesionales de los
trabajadores en ella comprendidos”. Dada la perspectiva reduccionista de dicha
disposicién, cabria preguntarse cual es el modelo al que se adheria la norma respecto
de la validez normativa de la huelga; esto es, existiendo alternativas como el modelo
contractual (“donde el derecho de huelga se reduce a las relaciones de negociacion
colectiva”®®) y el modelo profesional (“en el que se considera que la huelga es un
medio de autotutela colectiva en todos los aspectos de la relacion laboral”?%),

resultaba importante determinar sus alcances dentro de una regulacién tan cerrada.

Del analisis sistematico de la norma, el hasta hoy subsistente articulo 75 prevé que,
para ejercer el derecho de huelga, se debe agotar previamente la negociacién directa
entre las partes. Ello podria llevarnos a la conclusién de que la norma se aferraba a un

modelo contractual, puesto que se cefiria como una alternativa para la parte

233 SALA FRANCO, Tomas. Derecho Sindical. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003; p. 389.
234 UGAZ OLIVARES, Mauro. Loc. cit.

235 FERNANDEZ BRIGNONI, Hugo. Op. cit.; p. 100.

236 jdem.
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trabajadora dentro del procedimiento negocial, en aras de defender intereses de
caracter eminentemente profesional. Este escenario seria cuestionado por el CLS,
para cuyo criterio estos fines “resultaban limitativos del derecho”®’, en la medida de
que excluian el planteamiento de soluciones relacionadas a cuestiones de politica

econdmica y social, asi como a los problemas que se pueden originar en la empresa.

Ante esta situacion, el legislador modificé el contenido del articulo 73.a) al efecto de
estipular como objeto de tutela por parte de la huelga a “los derechos e intereses
socioecondmicos o profesionales de los trabajadores”. Con esta alternativa, “las
huelgas con moviles puramente socioeconémicos o profesionales, 0 que combinaran
estos con los politicos o solidarios serian factibles de desarrollar?®; permitiendo de
esta manera un acercamiento de la norma a un tercer modelo: el universal, “en el que
se concibe a la huelga como un mecanismo de autotutela de los trabajadores en todos
los ambitos de la vida social”®®, aunque con un alcance limitado, toda vez que no
cabria el ejercicio de una huelga que versara unicamente sobre asuntos politicos o

sobre tépicos que no estén vinculados a la relacién laboral.

Cuando se discuten las modalidades de huelga o las funciones que el ordenamiento le
asigna, se hace mencion implicita del concepto que la doctrina ha denominado sus
limites intermnos, los cuales “estarian delineados por la valoracién politico-social que se
hace en un momento determinado del fenédmeno (modelo), y por la modalidad en que
se ejerce la huelga [...] todo lo que no encaje dentro del concepto construido se
tornara ilicito o, cuanto menos, despojado de la proteccion del orden juridico”?4°. Por
otro lado, en el ambito de los limites externos, se “estarian indicando la protecciéon de
otros derechos y bienes juridicos de igual o superior jerarquia que la huelga, que

eventualmente se pueden ver lesionados por ésta”?*'.

Los limites externos propiamente dichos se encuentran en las prestaciones que han
venido a ser denominadas como servicios esenciales, aquellos que constituyen

“prestaciones vitales de las que no se puede privar a la sociedad”?*?. Este tipo de

237 NEVES MUJICA, Javier. Op. cit.; p. 57.

238 UGAZ OLIVARES, Mauro. Op. cit.; p. 420.

239 FERNANDEZ BRIGNONI, Hugo. Loc. cit.

240 MANTERO ALVAREZ, Ricardo. Limites al derecho de huelga. Montevideo: Amalio
Fernandez, 1992; p. 54.

241 jdem.

242 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Huelga y servicios esenciales: Alcances, estandares
internacionales y nueva afectacion (educacion basica regular)’. En: Autores varios. Trabajo y
Seguridad Social. Estudios Juridicos en homenaje a Luis Aparicio Valdez. Lima: Grijley, 2008;
p. 447.
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limitaciones legales han sido acogidas unanimemente tanto por la doctrina como por
los estandares internacionales: el CLS “ha optado por el reconocimiento del ejercicio
de la huelga con caracter general, admitiendo solamente como posibles excepciones
las que pudieran imponerse a cierto tipo de funcionarios publicos y a los trabajadores

de los servicios esenciales en el sentido estricto del término™?*? (énfasis agregado).

El inconveniente, entonces, no se encuentra en el hecho de que nuestra norma
imponga este limite per se, sino en la confusién que parece tener el legislador peruano
sobre lo que se debe entender por servicios esenciales (o, bajo su terminologia,
“servicios publicos esenciales”) y la amplitud con la que estos son regulados en el
ordenamiento. Reiterando la referencia a los dérganos internacionales, las pautas
interpretativas para entender la naturaleza de un servicio esencial deben tener un
caracter mas bien restrictivo, pues se les ha definido como “los servicios cuya
interrupcién podria poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en

toda o parte de la poblacion™,

Este criterio, sin embargo, no ha sido el adoptado por la LRCT, pues la norma tiene
una regulacion extensa y abierta (al menos en su planteamiento inicial®*®), atendiendo
a actividades economicas que serian mas asimilables a la etiqueta de “estratégicas” 24
que a la de esenciales. Ademas, la normativa previa era confusa respecto del alcance
de la restriccion a la huelga otorgada a los trabajadores que prestaran estos servicios,
toda vez que el articulo 67, hoy derogado, los conducia necesariamente al arbitraje
obligatorio en caso de no haber acuerdo en el trato directo o la conciliacién, por lo que
se encontraban desprovistos integramente del derecho; el articulo 82, por su parte, no
lo restringia en su totalidad, sino que requeria la presencia de un personal minimo?*

exigible para el cumplimiento de actividades indispensables.

243 GERNIGON, Bernard, Horacio GUIDO y Alberto ODERO. Op. cit.; p. 17.

244 Ibidem.; p. 20.

245 En el articulo 83 del Decreto Ley 25593 se incluia un inciso que establecia como servicios
esenciales a “[alquellos cuya interrupcion cree riesgo grave e inminente para personas o
bienes”, dando lugar a una clausula abierta. Posteriormente, seria modificado para referirse a
“[o]tros [servicios] que sean determinados por ley”.

246 CORTES CARCELEN, Juan Carlos. “La huelga en los servicios esenciales y el Decreto Ley
25593”. Themis. Lima, 1993, No. 26; p. 120.

247 Lo que internacionalmente ha sido identificado como “servicios minimos”, aquellos cuya
imposicion es aceptable “en las situaciones en que no parece justificada una limitacion
importante o la prohibicion total de la huelga y en que, sin poner en tela de juicio el derecho de
huelga de la gran mayoria de trabajadores, podria tratarse de asegurar la satisfaccion de las
necesidades basicas de los usuarios o el funcionamiento continuo y en condiciones de
seguridad de las instalaciones” (GERNIGON, Bernard, Horacio GUIDO y Alberto ODERO. Op.
cit.; p. 23).
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Si bien se han corregido algunas de las irregularidades listadas, “[qJueda pendiente
excluir algunas actividades de la relacién legal de servicios esenciales, cuya inclusion
no tiene justificacion alguna [...] al no tener una definicién legal de servicios esenciales
que permita encuadrar la limitacion dentro de conflictos de gran dimension que
interrumpan la prestacion de servicios basicos para la sociedad”?*. Ello no hace sino
corroborar la tutela selectiva de derechos que realiza el legislador en materia colectiva,
relegando a sectores importantes de la clase trabajadora del ejercicio pleno de este

derecho fundamental sin otro criterio de ponderacién que su légica economicista.

Sobre el tramite y el ejercicio de la huelga, sumado al procedimiento de designacion
previa de servicios minimos y de mantenimiento, la norma dispone que, una vez
adoptada la decisién conforme a las formalidades previstas, se deba otorgar un pre-
aviso al empleador y a la Autoridad de Trabajo. Esta ultima exigencia ha sido objetada
en diversos espacios, “debido a la parcialidad que tal organismo pudiera tener en
estas situaciones. Asimismo, también se ha observado que la huelga tenga una

intervencién ex ante de su ejecucion”,

A estos requerimientos se les debe sumar los plazos previstos para apelar ante el
supuesto de una resolucidon que declara su improcedencia, lo cual es una practica
comun dentro del quehacer administrativo?® en nuestro pais. El articulo 74 de la LRCT
establece que la Autoridad de Trabajo tiene el plazo de 3 dias utiles para pronunciarse
sobre la posible improcedencia de la huelga, resolucién que sera apelable dentro del
tercer dia de su notificacion. La resolucién que se emita ante tal apelacion se hara
dentro de los dos dias siguientes; persistir en la practica de la huelga supondria que se
declare su ilegalidad (articulo 84.a) dentro de los dos dias de producidos los hechos,

mediante resolucién cuya apelaciéon también dispondria de dos dias para ser resuelta.

El establecimiento de estos plazos significa que, entre la recepcion de la declaracién
de huelga y la resolucion de segunda instancia sobre su ilegalidad, existiria un margen
minimo para que este mecanismo de presidon pueda ser ejercido sin que las
resoluciones estatales acarreen consecuencias perjudiciales para la parte laboral.

Tales consecuencias incluyen el que, “ademas de perderse las remuneraciones y no

248 \/|ILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Op. cit.; pp. 463-464.

249 UGAZ OLIVARES, Mauro. Op. cit.; p. 423.

250 Segun VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Las huelgas en el Pert actual: radiografia del
atormentado ejercicio de un derecho constitucional”. Laborem. Lima, 2008, No. 8; p. 124; se
puede realizar una “constatacién histérica de que practicamente todas las huelgas son
declaradas improcedentes e ilegales en nuestro pais (salvo cuando Carlos Blancas y Javier
Neves fueron Ministros), a pesar de que un gran numero cumple con los requisitos exigidos”.
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ganarse la citada acumulacion de antigledad, se incurre en la posibilidad de un

despido por falta grave, consistente en ausencias injustificadas™®'; asi, la estrechez

del procedimiento es un claro desincentivo para su ejercicio. Por lo demas, el tramite

puede esquematizarse de la siguiente manera?:

10 dias (SS.EE.)

1. Defensa de los derechos e intereses socioeconémicos o
profesionales de los trabajadores.

mas del 50% de afiliados vy

3. Haber comunicado con 5 dias habiles de antelacién (10 dias

2. Decision mayoritaria:
—— Requisitos trabajadores segun el caso.
habiles para servicios esenciales).
5 dias 4. Haber agotado la negociacion directa.

5. Que la negociacion no haya sido sometida a arbitraje.

Comunicacion

Callificaciéon del cumplimiento de

ala AAT

los requisitos (3 dias habiles de
recibida la comunicacion)

Improcedente

3 dias para apelacién

DECLARATORIA DE
HUELGA
[
Procedente

I
Inicio de la huelga
| |

Efectos

1. Suspension de labores y de
contrato (con excepcion de
personal de direccion,
confianza, el necesario para
labores indispensables de la
empresa y el necesario para
que no haya interrupcion total
de servicios publicos).

2. Impide retiro de bienes de
la empresa.

3. No afecta antigliedad del
trabajador para computo de
CTS.

4. Suspende efectos de
contratos pero subsiste el
vinculo laboral

5. Impide contratar personal
de reemplazo.

Caracteristicas

Pronunciamiento final
(plazo de 2 dias habiles)

1. Duracion definida o
indefinida. Procedente Improcedente
2. Sin violencia sobre , |
bienes u objetos. o . e
3. 20% de Paralizacion Continuacion
trabajadores de labores de labores
afectados puede |
Zedéraf;'fﬁ]ae%%n&én o Declaracion de ilegalidad
bitrate acl oon (dentro de 2 dias habiles
aceptafcic’;n de de producidos los hechos)
empleador. |
Apelacion
I
Pronunciamiento final
(plazo de 2 dias habiles)
[ - | Huelga
| TERMINACIONIDE LAHUELGA | procedente

1. Por acuerdo de partes.

3. Por Resolucién Suprema.
4. Por ser declarada ilegal.

2. Por decision de los trabajadores.

251 NEVES MUJICA, Javier. Op. cit.; p. 63.
252 ESTUDIO CABALLERO BUSTAMANTE. Manual de relaciones colectivas de trabajo para el
sector privado. Lima: Asesoria Laboral, 2007; p. 58.
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3. El modelo regulatorio sobre la estructura de la negociacién

Pese a la brevedad y lo escueto de la regulacion que la LRCT presenta sobre la
estructura negocial, bastandole basicamente un articulo para disefiar el integro de una
institucion que de por si es bastante compleja, existe abundante desarrollo doctrinal
que puede arrojar luces sobre las mejoras pendientes y alternativas que se pueden
presentar para regular una figura a la que el legislador no le ha otorgado el trato que le
corresponde. Para explorar este fendmeno, es importante detenerse en las
implicancias de la adopcién de modelos centralizados o descentralizados para la
negociacién colectiva, en la medida de que cada uno de ellos tiene ventajas y
desventajas que, sin duda, los operadores politicos en América Latina han tomado en

cuenta para disenar las legislaciones que se amparan en una u otra opcion.

Nuestra jurisprudencia constitucional aqui ha cumplido un rol de alta importancia, toda
vez que, como es comun en diversas instituciones laborales del pais, ha construido
reformulaciones parciales que ratifican el rol tuitivo del Estado, mas alla de que la
validez juridica y la idoneidad practica de tales alteraciones puedan ser cuestionadas.
Estos cambios no pueden ser pasados por alto, puesto que atafien a aspectos
medulares de este trabajo y rescatan unos de los pocos rezagos de una verdadera
cultura promocional de las relaciones colectivas, la cual hace mucha falta en un
Estado desafiado permanentemente por las desigualdades y colmado de una

incapacidad patente para encauzar debidamente los conflictos sociales.

Sostener la importancia de la estructura negocial como instituciéon supone abordar el
génesis mismo de la colectivizacion del trabajo: “la busqueda de unidad en lo colectivo
implicé determinar con quiénes unirse, a qué efectos y cuales serian las cuestiones
comunes que amalgamasen la colectividad”®®. Ademas, se trata —nuevamente— de un
campo en el que las disposiciones heterbnomas del modelo intervencionista han
menoscabado la autonomia colectiva en su faceta ordenadora, la cual consiste en la
labor consensuada de disenar las “normas estructurales que definen las sedes de
negociacion, los procedimientos, las funciones y relaciones entre los diferentes

convenios colectivos, etc”?%.

253 MUGNOLO, Juan Pablo. Estructura de la negociacién colectiva, intervencion estatal y su
influencia en la configuracion. Tesis de doctorado en Derecho. Granada: Universidad de
Granada, Departamento de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, 2013; p. 11.

254 \/ILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “La estructura de la negociacion colectiva: Bases
conceptuales y analisis del caso peruano”. Asesoria Laboral. Lima, 1996, No. 64, abril; p. 17.
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La mejor manera de analizar el escenario regulatorio de la estructura negocial sera
deconstruyendo cada uno de sus componentes en nuestro modelo legal. En primer
lugar, se desarrollard la eleccion del nivel negocial ante el supuesto de primera
negociacién, para luego mencionar el escenario de cambio de nivel ante la existencia
de convenios anteriormente suscritos. Posteriormente, se evaluaran los mecanismos
de articulacion de los que disponen los agentes negociales ante la eventual
concurrencia de convenios de distintos niveles, en un terreno que, valgan verdades, no
ha sido sometido a mayor discusién en la doctrina nacional debido a su falta de

concrecion en la realidad.

Asimismo, como ya ha sido adelantado, se abordara la manera en que la
jurisprudencia del TC ha modificado sustancialmente el contenido del derecho a la
negociacién colectiva en materia de determinacion de su estructura. Se analizara el
razonamiento juridico detras de estas variaciones y los elementos del mismo que han
tenido o deberian tener un alcance general en el ordenamiento laboral, partiendo
puntualmente de dos sentencias que han sido paradigmaticas en este ambito: la que
recae sobre el Exp. 0261-2003-AA/TC (Caso CAPECO) y la derivada del ya
mencionado Exp. 03561-2009-PA/TC (Caso Portuarios), ambas emitidas bajo criterios

e interpretaciones normativas distintas que merecen analisis por separado.

3.1. Laimposiciéon de un nivel de negociacién como regla

La comprension que tienen los sistemas legislativos sobre la determinacion del nivel
de negociacion se puede clasificar en dos categorias: por un lado, el modelo
auténomo “es aquél en que los propios actores sociales sin ninguna interferencia
publica han disefado, regulado y puesto en marcha una determinada estructura
negocial; por tanto hablamos de una estructura auténoma sin digitacién externa”;
mientras tanto, el modelo heterénomo se configura en “sistemas en que existe una
estructura fuertemente controlada por un sujeto externo (el Estado), que define las
sedes en que puede desarrollarse la negociacién, las relaciones posibles entre ellas y

los criterios en que se resolveran los conflictos entre convenios colectivos”®

En el ambito latinoamericano, con la notable excepcion del caso uruguayo?®®, la

mayoria de legislaciones nacionales han adoptado un modelo heterbnomo para

25 |bidem.; p. 21.

256 CASTELLS ARROSA, Maria. “Autonomia colectiva e intervencion estatal en los niveles de
negociacion”. Laborem. Lima, 1995, No. 2; p. 95: “[La libertad sindical] tiende a ser interpretada
como un ambito de libertad reconocido a los interlocutores sociales, que permite que el sistema
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estructurar el sistema de relaciones colectivas, y mas alla de las particularidades
histéricas o econémicas que conlleven a los gobiernos a establecer estos sistemas, es
evidente que detras de ello siempre han de existir voluntades politicas rectoras. En
funcion de este ultimo criterio, se podria subdividir a los sistemas heterénomos, a
grandes rasgos, en dos modelos, segun las premisas que rigen la regulaciéon de la
negociacién colectiva y el nivel de cobertura con el que se busca cubrir a la poblacién

laboral a través de la misma: el modelo corporativista y el modelo neoliberal.

El primero de estos modelos es uno de signo populista que, basado en “un ejercicio de
colaboracién de clase sometido al control del Estado [...] produce una suerte de
incorporacion politica y econémica de los sectores populares para romper la
dominacién oligarquica, pero también para ejercer un control que prevenga la
emergencia de bases, liderazgos y metas autonomas”®’ El dirigismo estatal es un
rasgo comun con el modelo neoliberal, pero difiere en cuanto a los propdsitos que se
persiguen detras de esta intervencion: “puede tratarse de la obtencion del apoyo del
movimiento obrero para realzar la habilidad del Estado de perseguir ciertos objetivos
amplios que mejoran su situacioén relativa o puede procurarse en realidad el control de

los sindicatos para reducir su habilidad para oponerse al Estado”®®,

Por su parte, el modelo neoliberal parte de la premisa de que “la negociacion colectiva
no [puede] ser un mecanismo de redistribucion de la riqueza de un pais, situacion que
s6lo produce efectos perversos sobre el funcionamiento de la economia, al
establecerse remuneraciones que sobrepasan los niveles de productividad”?®®. Ello
implica que, a pesar de que las constituciones nacionales favorezcan enfaticamente el
derecho a la negociacion colectiva®®, las legislaciones lo regulan bajo criterios
excesivamente restrictivos y reglamentaristas: reducen la negociacion a su minima
expresion y, en la mayoria de casos, limitan las posibilidades de negociacién de las

partes al nivel de empresa, con todas las consecuencias que ello puede acarrear.

de relaciones colectivas de trabajo en el Uruguay se desenvuelva en base a la accién
auténoma de sindicatos y organizaciones de empresarios que eligen libremente la forma de
organizacion y actuacion que mas les conviene”.

257 GOLDIN, Adrian. “Corporativismo, neocorporativismo y libertad sindical”. Derecho Laboral.
Montevideo, 2012, No. 247; p. 459.

258 Ibidem.; p. 458.

259 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “La negociacion colectiva y su desaparicion en Chile:
Entre neoliberalismo y neofeudalismo”. En: GORELLI HERNANDEZ, Juan (coordinador). E/
derecho a la negociacion colectiva: “Liber Amicorum” Profesor Antonio Ojeda Avilés. Sevilla:
Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2014; p. 148.

260 BRONSTEIN, Arturo. “La negociacion colectiva: un analisis comparativo”. La negociacion
colectiva: un principio fundamental, un derecho, un convenio. Ginebra: OIT, 1999; p. 27.
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En términos de estructura negocial, el modelo corporativista suele optar por sistemas
centralizados de negociacion, en los que “el poder negociador se encuentra
concentrado en las unidades de negociacion de los ambitos territorial y funcional mas
amplios: ya sea a nivel sectorial o interprofesional’'. En el @ambito comparado, Goldin
indica que esta politica de “corporativismo de Estado de corte «inclusionary» esta

asociado a los regimenes populistas mexicano, brasilefio y argentino”2,

En el caso brasilefo, la estructura sindical “se organiza en torno a tres ejes principales:
los sindicatos oficiales (la investidura sindical), la unicidad y la contribucién sindical
obligatoria™®. La idea rectora de un sindicato auspiciado por el poder estatal en cada
categoria econdmica, conjugada con un modelo de unicidad sindical, dan como
resultado una dinamica en la cual “cada sindicato detenta un monopolio de
representacion de un grupo econdmico o social’?; siendo el Estado el que “otorga al
sindicato la representatividad de determinado seguimiento de los trabajadores en el
sindicalismo brasilefio, atribuyendo a este mismo sindicato —Unico— el poder de
negociaciéon colectiva para afiliados y no afiliados mediante su reconocimiento como

sindicato oficial de determinado sector profesional-econdmico™%.

Una de las aspiraciones tipicas de la centralizacion de la negociacion colectiva que se
busca cumplir en este pais es la de “empareja[r] las reglas, disminuyendo —o en
muchos casos anulando— la competencia entre las distintas unidades de produccién, lo
que evita el dumping entre empresas”, asi como la de crear “niveles minimos
equitativos entre trabajadores que realizan tareas iguales, unificando valores
econdmicos™®. Ello se expresa, por ejemplo, en las clausulas donde se pactan las
condiciones salariales de cada categoria, cuyas modalidades oscilan entre los
tradicionales pisos salariales y otras estructuras de disefio mas complejo como los
salarios normativos, sin mencionar a las bonificaciones adicionales por tiempo de

servicios, actividades peligrosas, trabajo en locaciones insalubres, entre otros?®’.

261 \/ILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Op. cit.; p. 22.

262 GOLDIN, Adrian. Loc. cit.

263 GARCIA SCHWARZ, Rodrigo. “El sistema sindical y la representacion de los trabajadores
en el lugar de trabajo en Brasil”. Documento del foro Representacion en el lugar de trabajo.
Madrid: RELATS, 2017; p. 8.

264 Traduccion libre de CRIVELLI, Ericson. “La negociacion colectiva em Brasil”. En: CSA-CSI.
Estrategias sindicales por una mayor y mejor negociacion colectiva en América Latina y Caribe.
San José: OIT, 2013; p. 242.

265 GARCIA SCHWARZ, Rodrigo. Op. cit.; p. 9.

266 CASTELLS ARROSA, Maria. Op. cit.; p. 94.

267 CRIVELLLI, Ericson. Op. cit.; p. 249.
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Por otro lado, en el caso argentino el Estado también asume la tarea de disehar una
estructura predeterminada, solo que aqui lo hace de forma indirecta: a pesar de que
no se presenten mayores trabas para la inscripcion de un sindicato, s6lo al mas
representativo de una determinada actividad econdmica se le concede el estatus
denominado como personeria gremial, y Unicamente las organizaciones que la
detentan se encuentran legitimadas para negociar colectivamente. De esta manera, “la
existencia de un férreo control sobre la estructura sindical con el mecanismo de
personeria gremial genera una tendencia a la superposicion entre el mapa sindical y el

negocial cuyo disefio determina una gran centralizacion de la estructura,

Mas alla de la uniformizacién salarial que tiende a generar la negociacion centralizada,
otra de las ventajas que se le suele atribuir es que favorece “la unidad sindical
fortaleciendo al actor sindical frente al empresario y permitiendo un tratamiento mas
solidario, contemplativo del todo laboral, de las condiciones salariales y de trabajo”2%°.
En la practica negocial argentina, una de las principales expresiones de este aspecto
de la centralizacion verso, durante décadas, sobre las clausulas de organizacién del
trabajo, donde “[l]a definicion de las categoria profesionales en los convenios
colectivos, y la asignacion de tareas especificas a cada una de ellas, [...] operaba
como garantia para los trabajadores, quienes de esta manera podian imponer limites

al ejercicio de los poderes patronales en cuanto a la organizacion del trabajo”2"°.

Desde el modelo neoliberal, por otra parte, los Estados buscan restringir la accion
sindical “hasta el limite de lo politicamente posible™'. Siendo que esta Ultima
limitacion puede basarse en el disefio constitucional o en los convenios internacionales
suscritos por cada pais, como también en sus modelos histéricos, ha sido en los
paises con tradiciones mas reglamentaristas y descentralizadas que el modelo
neoliberal ha tenido mayores facilidades para debilitar la autonomia colectiva;
entendiéndose, por lo demas, que la descentralizacion opera cuando “al menos una
cuota significativa de las iniciativas negociales se realizan desde puntos intermedios o

desde la base del sistema, o, también, desde una multiplicidad de sedes”?"2.

268 MUGNOLO, Juan Pablo. Op. cit.; p. 274.

29 bidem.; p. 25.

270 CAMPOS, Luis y Guillermo GIANIBELLI. “La negociacion colectiva en Argentina”. En: CSA-
CSI. Estrategias sindicales por una mayor y mejor negociacion colectiva en América Latina y
Caribe. San José: OIT, 2013; p. 229.

271 ERMIDA URIARTE, Oscar. “Politicas laborales después del neoliberalismo”. Segundo
Diploma Internacional en Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales. Montevideo: OIT, 2009;
p. 367.

272 \/|LLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Loc. cit.
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El sistema chileno de negociacion colectiva es uno de los ejemplos mas evidentes de
la tendencia a delimitar los espacios de la actividad sindical hacia un minimo: la
legislacion reduce la posibilidad legal de negociar en ambitos supraempresariales (o
multiempresariales, como lo denomina la norma) a una “mera expectativa”, al disponer
que “la negociacion colectiva que «afecte a mas de una empresa requiere siempre
acuerdo previo de las partes»™3, por lo que no existe obligacién de negociar en
niveles superiores al de empresa. A mayor abundamiento, se establecen disposiciones
que permiten a los trabajadores no sindicalizados adherirse a los beneficios pactados

en los convenios colectivos mediante el abono de un porcentaje de la cuota sindical?*.

Ahora bien, en contraste con las rigideces en las que puede desembocar la aplicacion
de un convenio sectorial, la negociacion descentralizada afecta “a condiciones de
trabajo que, por razones de productividad y competitividad, demandan una regulacion
que permita su adaptacion a las circunstancias concretas de cada empresa”?’®. Aqui
se expresan dos dimensiones del modelo neoliberal: el peso otorgado a la adaptacion
de las normas a la productividad, y el cercenamiento de perspectivas igualitarias como
las promovidas en negociaciones centralizadas; en Chile, la consecuencia de esto
ultimo es que “la desigualdad se ha convertido en un dato estructural de la economia
chilena, y las cifras [...] dan cuenta de la falta de poder negociador colectivo de los

trabajadores, lo que sugiere una incidencia negativa y directa en esta desigualdad”?’.

No obstante lo resefiado hasta aqui, y mas alla de la discusion politico-econdmica que
implica la adopcion de uno u otro modelo, una aproximacion juridico-internacional ha
de ser necesariamente critica con toda legislacion que estructure heterébnomamente la
negociacion colectiva, en el entendido de que son los sujetos sociales quienes se
encuentran “en inmejorable posicion para decidir cual es el nivel mas adecuado”?”’
para llevar a cabo la negociacion colectiva. Es por esta razén que el modelo mas
avanzado y celebrado de nuestra region es el uruguayo, caracterizado por ser

predominantemente “abstencionista, auténomo, arregulado, informal, centralizado,

273 MORGADO VALENZUELA, Emilio. “Negacion de la negociacion colectiva. La legislacion y la
practica en Chile”. En: GORELLI HERNANDEZ, Juan (coordinador). El derecho a la
negociacion colectiva: “Liber Amicorum” Profesor Antonio Ojeda Avilés. Sevilla: Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, 2014; p. 328.

274 BARRETTO GHIONE, Hugo. “Modelos de negociacion colectiva en América Latina y
Caribe”. En: CSA-CSI. Estrategias sindicales por una mayor y mejor negociacion colectiva en
América Latina y Caribe. San José: OIT, 2013; p. 80.

275 MERINO SEGOVIA, Amparo. “Cambios en la estructura negocial: ¢Descentralizacion o
desactivacion de la negociacion colectiva?”. Lan Harremanak. Pais Vasco, 2012, No. 27; p. 46.
276 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Op. cit.; p. 149.

277 GERNIGON, Bernard, Horacio GUIDO y Alberto ODERO. “Principios de la OIT sobre la
negociacion colectiva”. Revista Internacional del Trabajo. Ginebra, volumen 119, No. 1; p. 46.
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simple, estatico y protector o industrial”?’8, en el que la centralizacién no es impuesta

por el Estado, sino que se cifie a la practica historica de los actores sociales.

Reconduciéndonos al sistema local de negociacion, cabe afirmar que este, al igual que
el chileno, es regulado bajo un paradigma neoliberal que restringe heteronomamente
la negociacion al nivel de empresa. Por lo demas, habiendo estudiado justificadamente
la politica econdmica que la precede en secciones anteriores del trabajo, conviene
situarnos en el analisis juridico de la norma: al respecto, se ha discutido mucho sobre
la constitucionalidad del primer parrafo del articulo 45 de la LRCT. Por un lado, un
sector abrumadoramente mayoritario de la doctrina sostiene la inconstitucionalidad de
la designacion supletoria del nivel de empresa, al entrar en expresa discrepancia con
dos principios reconocidos tanto a nivel local como internacional: el de negociacion

libre y voluntaria y el deber de fomento estatal de la negociacion colectiva.

En relacion al primero de estos principios, se debe partir por precisar la postura de los
organos de control de la OIT, los cuales le dan contenido a la negociacion libre y
voluntaria afirmando que “la determinacion del nivel de negociacién colectiva deberia
depender esencialmente de la voluntad de las partes y, por consiguiente, dicho nivel
no deberia ser impuesto en virtud de una legislacion™’®. La doctrina, por su parte,
tiende a adherirse a esta posicion, que vincula fuertemente a la voluntariedad de la
negociacién con la fijacion del nivel: es el caso de Valdés, quien considera que, “en un
sistema de relaciones laborales que situe en el vértice de sus principios informadores
la libertad sindical en todas sus vertientes y manifestaciones, la eleccion de la unidad

de contratacion corresponde adoptarla a las colectividades que negocian 2.

Por otro lado, se ha dejado muy en claro que la indiferencia no debe ser una opcién a
ser asumida por el aparato estatal: la propia Constitucién establece el deber de
fomento de la negociacién, esto es, “un rol activo destinado a asegurar su plena
efectividad"®'. Ademas, los propios convenios internacionales de la OIT plantean este
deber promocional (particularmente el Convenio 98), y estos instrumentos resultan
vinculantes para la interpretacién de los derechos fundamentales por dos razones: las

pautas de interpretacion establecidas en la Cuarta Disposiciéon Final y Transitoria de la

278 CASTELLO ILLIONE, Alejandro. “Negociacion colectiva. Diversas modalidades de
intervencion de terceros. Niveles y articulaciéon”. Laborem. Lima, 2011, No. 11; p. 71.

279 OFICINA INTERNACIONAL DE TRABAJO. Op. cit.; p. 210, parrafo 988.

280 \VALDES DAL-RE, Fernado. “Crisis y continuidad en la estructura de la negociacion
colectiva”. Revista de Politica Social. Madrid, 1983, No. 137; p. 401.

281 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La clausula de Estado Social...; p. 446.
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282

Carta Magna®?, y su incorporacién expresa al bloque de constitucionalidad?® del

derecho a la negociacion colectiva a través de la jurisprudencia del TC.

Se ha dicho, asimismo, que el alcance de este deber debe interpretarse
sistematicamente junto a elementos como “la clausula del 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 de proteccion y equilibrio que garanticen el
transito hacia una igualdad sustancial’?®*; las medidas que se ajusten a estos criterios
no se encuentran taxativamente predefinidas por una norma ni deberian estarlo
(aunque no se pueden ignorar los medios de fomento propuestos mediante
instrumentos como la Recomendacion 163) , sino que tienen como puerto comun su

adecuacion al enfoque encaminado a tal modelo de igualdad (la sustancial).

Conforme a lo desarrollado en estas lineas, ¢resulta juridicamente viable la defensa
del primer parrafo del articulo 45 de la LRCT como un instrumento de optimizacion de
los principios asociados a la negociacién colectiva? Para Villavicencio, si bien es valido
adscribirse a la primera parte de la disposicién cuestionada, la cual estipula que la
determinacion del nivel se realizara por acuerdo de partes, empleando un criterio
voluntarista para promover la libertad de negociacién, lo que resulta “totalmente
cuestionable” es “la imposicidon legal del nivel menos favorable para la existencia,
difusion y eficacia de la tutela colectiva, contraviniendo abiertamente el mandato de

fomento de la misma que establece nuestra Constitucion”?%.

Neves elabora desde la misma perspectiva, sosteniendo que la norma citada “conduce
forzadamente al nivel de empresa. Basta que el empleador, que comunmente prefiere

dicho nivel, se oponga al supraempresarial solicitado por la organizacion sindical, para

282 Cuarta Disposicion Final y Transitoria.- Las normas relativas a los derechos y a las
libertades que la Constitucidn reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Peru.

283 En la sentencia del Caso Portuarios, el Fundamento 18 indica que, “[tleniendo presente que
los Convenios nums. 98, 151 y 154 desarrollan y complementan el derecho de negociacion
colectiva para que su ejercicio sea real y efectivo, este Tribunal considera que dichos
convenios forman parte del bloque de constitucionalidad del articulo 28° de la Constitucién”. En
el caso del Convenio 154, cabe resaltar que este no ha sido ratificado por el Estado peruano,
por lo que el método empleado por el TC para incorporarlo como criterio de interpretacion de la
negociacion colectiva puede ser cuestionado desde un punto de vista estrictamente formal,
pero tales cuestionamientos no deberian ser motivo suficiente para omitir su uso y su
importancia en el otorgamiento de contenido y forma a este derecho.

284 CUADROS LUQUE, Fernando y Christian SANCHEZ REYES. “El rol estatal de fomento de
la negociacion colectiva”. En: Autores varios. lll Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Lima: SPDTSS, 2008; p. 509.

285 \/]LLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Atomizacion y disfuncionalidad...”; p. 223.
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que prevalezca la voluntad de aquel’®®. A esta logica cabria complementarla con lo
dicho por Lovatén, quien cuestiona la complicidad entre el Estado y la parte patronal
para perpetuar una Unica y atomizada estructura negocial, “pues a través de estas
injerencias estatales en la determinacion del nivel negocial [...] nuestro legislador
pretende inducir la negociacién colectiva a los exclusivos y excluyentes niveles de

empresa o de centro de trabajo”?%".

Sin embargo, no todos han coincidido con esta posicion; una opinién contraria, que

defiende la constitucionalidad del primer parrafo del articulo 45, es la de Vilchez:

“INJo debe perderse de vista que la primera oracion del articulo 45 de
dicho cuerpo normativo consagra el principio de la negociacion libre y
voluntaria, dejando a las partes la facultad de decidir de comun acuerdo
el nivel en el cual desean realizar la primera negociacion. Ahora bien, la
referencia a la negociacion a nivel de empresa como nivel a falta de
acuerdo, persigue justamente asegurar el rol promotor y de fomento que
exige al Estado [...] Es decir, las partes si pueden decidir libre y
voluntariamente el nivel en el cual desean negociar, pero si una de ellas
actuando de mala fe, no desea negociar y realiza actos orientados a
obstaculizar el acceso al derecho a la negociacion colectiva,
corresponde al Estado introducir garantias que habiliten el acceso a la
negociacion colectiva, siendo el nivel de empresa, el nivel en el cual
existe en la realidad mayor posibilidad real de actuacion colectiva™®.

Si bien las condiciones meta-juridicas?®® que complementan las deficiencias de nuestro
escenario legal podrian favorecer el argumento de que, en nuestra realidad nacional,
existe una mayor predisposicion a negociar en el nivel de empresa, la posicion de la
autora es cuestionable por tres razones. Primero, porque no se puede alegar una falsa
imparcialidad del Estado®® cuando estipula de manera supletoria la fijacion del nivel
de empresa, y las razones de ello se encuentran tanto dentro del Derecho como fuera

de él. Las razones juridicas se cifien a la lectura sistematica de la LRCT, la cual, en su

286 NEVES MUJICA, Javier. “La determinacién del nivel negocial en la sentencia del Tribunal
Constitucional sobre los estibadores portuarios”. lus et veritas. Lima, 2010, No. 40; p. 134.

287 | OVATON PALACIOS, David. Op. cit.; p. 155.

288 \V[LCHEZ GARCES, Lidia. “;,Modificar la ley en el caso concreto es una atribucién del
Tribunal Constitucional? Comentario a la sentencia recaida en el Expediente 03561-2009-
PA/TC. Gaceta Juridica. Lima, 2009, tomo 104, octubre; p. 73.

289 Aquellas que, segun LOVATON PALACIOS, David. Op. cit.; p. 152; son “en gran medida
independientes de la voluntad de los actores sociales y del propio Estado”, pero que de igual
manera son “‘condicionantes’ en la formacion de los niveles negociales”.

29 De una forma similar en que lo hace PASCO LIZARRAGA, Mario. “Sin puerto a la vista:
Apuntes sobre el dificil proceso de la negociacion colectiva en el Callao”. Soluciones Laborales.
Lima, 2010, No. 32, agosto; p. 26; cuando afirma, al cuestionar la constitucionalidad del articulo
en desarrollo, que “[sliempre que la ley predetermina un camino, abre la puerta para que una
de las partes, cualquiera de ellas, a la que le acomode mas dicho camino, se respalde
simplemente en el mandato y, por ende, no dialogue” (énfasis agregado).
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version inicial, acompano a la disposicion estudiada con la inexplicable prohibicion de
establecer el cambio de nivel via laudo arbitral y la incoherente exigencia de

ratificacién por ambas partes de la negociacion por rama.

Las razones no juridicas responden a la pregunta de por qué los sujetos sociales
adoptarian tal o cual nivel de negociacion. En este respecto, mas alla de las ventajas y
desventajas que en teoria ofrece la adopcién de cada nivel (algunas de las cuales
fueron mencionadas parrafos atras), tales aserciones “no captan toda la compleja
estrategia que moviliza a los sindicatos y a los empresarios 0 a sus asociaciones a
concertar una determinada unidad y a celebrar en ella la negociacién, renunciando a
desarrollarla en otra distinta de las hipotéticamente posibles o incluso deseables”?".
Para Rodriguez, la eleccion del nivel negocial significa “decidir donde van a ejercitar
sindicatos y empresarios el poder para regular las relaciones de trabajo que supone el

reconocimiento constitucional del derecho a la negociacién colectiva”®2,

Por ello, siendo tamafa la relevancia estratégica de la fijacion de la unidad de
negociacién y su impacto en la subjetividad de los colectivos laborales, una medida
legislativa que supla la decision de las partes sociales en esta materia no puede, bajo
ninguna circunstancia, considerarse como una manera de promover el ejercicio libre
de sus derechos. Sumando a ello la presuncién de que el modelo negocial que adopte
un Estado siempre esta vinculado con su modelo econdmico (presuncion que ha sido
fundamentada en la primera parte de esta seccién), no es posible concluir que la
adopcion de un sistema que le otorgue una preponderancia casi absoluta a la

negociaciéon descentralizada haya sido circunstancial ni mucho menos neutral.

El problema de la parcialidad estatal nos conduce a un segundo argumento, por el cual
se debe descartar la idea de que el primer parrafo del articulo 45 promueve garantias
qgue habiliten el acceso a la negociacion colectiva, o, en todo caso, garantias cuya
configuracién resulte acorde con el ordenamiento constitucional: si bien la fase pre-
negocial puede ir acompafiada de un conflicto propio?®®, la opcién legislativa de fijar
automatica y heterbnomamente el nivel de empresa ignora la existencia de

mecanismos alternativos para resolver la discrepancia sobre la unidad de negociacion,

291 VVILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “La estructura...:”; p. 23.

292 RODRIGUEZ FERNANDEZ, Maria Luz. Negociacién colectiva, igualdad y democracia.
Granada: Comares, 2016; p. 66.

293 MUGNOLO, Juan Pablo. Op. cit; p. 29: “la busqueda de coincidencia sobre el nivel de
negociacion constituira sin dudas un proceso conflictivo que discurrira tanto hacia el interior de
cada parte como también entre las partes de contrato colectivo”.
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a través de instancias que pueden atender cada caso particular, en lugar de la emision

de un criterio general que supla arbitrariamente la voluntad de ambas partes.

Se ha discutido como, entre las unanimes criticas al D.S. 006-71-TR, se encuentra su
vision patoldgica del conflicto laboral, asi como la regulacién heterénoma y cerrada
que hace del mismo, sometiendo la dacién del producto final a una resolucion
administrativa en caso fracasen las etapas de trato directo y conciliacion. Una reflexién
coherente con estas criticas no podria, por ello, ignorar la opcion cerrada y vertical que
asume el legislador para dirimir el conflicto pre-negocial, toda vez que la arbitrariedad
del Estado (manifestada a través de una resolucion o de una norma?®*) no puede ser,
en ninguna instancia de la negociacion, una de las “formas de solucién pacifica de los

conflictos laborales” promovidas por la Constitucion.

La propia norma ha desarrollado los diversos mecanismos disponibles para resolver
los conflictos colectivos, siendo quizas el arbitraje la via mas idonea entre las opciones
vigentes para dirimir las controversias de este tipo, en las que el conflicto se acentua y
es menos probable que las partes realicen algun tipo de concesion, por lo que es mas
practico y realista delegar su solucién a un tercero. Asi parecerian haberlo entendido
tanto el TC como el Ejecutivo, al haber favorecido la realizacion del arbitraje
potestativo para estos supuestos, sin perjuicio de lo cual la relevancia factica de esta

institucion en el panorama estructural bajo estudio sera analizada en su oportunidad.

Por ultimo, el argumento segun el cual es en el nivel de empresa donde existen
mayores posibilidades reales de actuacion colectiva tampoco cuenta con asidero en la
realidad, pues, muy por el contrario, la imposicidon excluyente de la negociacion en
este nivel puede llegar a privar a numerosos trabajadores del ejercicio de sus
derechos colectivos. Ello se colige de una serie de presupuestos facticos y normativos

gue han sido adecuadamente precisados por Barretto:

“[En el Perud] se ha instaurado un modelo descentralizado de relaciones
laborales, en el que lo sindical gira alrededor de la empresa,
concentrando la conflictividad laboral en la sede empresarial al
favorecerse la sindicacion, negociacion colectiva y huelga en ese
ambito: se impone una estructura negocial donde el nivel de
negociacion se define por acuerdo de partes y que, a falta de ésta, se
negociara a nivel de empresa. Si a ello le sumamos el requisito de

2% Recordando, una vez mas, que la OIT sostiene sobre el nivel negocial que este “no deberia
ser impuesto en virtud de la legislacién, de una decisién de la autoridad administrativa o de una
jurisprudencia de la autoridad administrativa de trabajo” (OFICINA INTERNACIONAL DE
TRABAJO. Op. cit.; p. 210, parrafo 988).
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veinte trabajadores para constituir un sindicato, se deja al 76% de la
PEA asalariada sin posibilidades reales de ejercer su libertad
sindical*®.

A mayor abundamiento, y aun si no se tomasen en cuenta las particularidades de
nuestro pais, la doctrina tiende a sostener que el obligar a las partes a negociar en el
nivel de empresa complica seriamente el propésito de garantizar la libertad sindical y
fomentar la negociacién colectiva. Para Ermida, la imposicion de un modelo estructural

descentralizado puede acarrear los siguientes inconvenientes?%:

i) La generacion de una baja tasa de afiliacion sindical a nivel nacional y de
cobertura de la negociacion colectiva, al excluir a la mayor parte de los
trabajadores de la posibilidad de sindicalizarse.

ii) La mayor exposicion de los trabajadores sindicalizados a actos de
discriminacion antisindical realizados por el empleador.

iii) La sensibilidad del sindicato a la segmentacion y al cierre de la empresa:
“[s]i el sindicato es de empresa, desaparece si desaparece la empresa”.

iv) La permeabilidad del colectivo a la “cultura empresaria”.

V) Siendo que la esencia de los derechos colectivos consiste en oponer fuerza
numeérica al poder econémico del empleador, cuanto mas reducido es el
ambito negocial, menor es su poder de negociacion.

Vi) El riesgo de que el sindicato de empresa sea menos solidario, dado su
caracter “cerrado, circunscripto a la empresa y endogamico”.

vii) La menor capacidad del sindicato para participar en asuntos macro como la
politica nacional y el dialogo social, toda vez que “[e]l radio de su visién es

limitado y ajeno a los ambitos mayores”.

La logica del autor es bastante simple: cuanto mas reducida sea la estructura sindical
y negocial, menor va a ser la cobertura de la negociacion, menor va a ser el poder de
la parte trabajadora para negociar contenidos (salvo en el caso de las grandes
empresas) y menor va a ser su capacidad para participar en asuntos de politica
econdmica, social y cultural (tanto a nivel regional como nacional); ello, sin incluir a las
repercusiones que tiene la descentralizacion sobre el trabajador individual, pues este
se encuentra evidentemente mas expuesto a las posibles medidas que pueda tomar el

empleador para impedir o reducir las posibilidades de que el conflicto progrese.

295 BARRETTO GHIONE, Hugo. Op. cit.; p. 78.
2% ERMIDA URIARTE, Oscar. “Critica de la libertad sindical”; pp. 55-57.

82



Como sintesis de lo expuesto, se puede afirmar que: i) el disefio legislativo que
bloquea la negociacion en todo nivel que no sea el de empresa tiene su origen en la
orientacion neoliberal del Estado, el cual se encuentra lejos de cumplir un rol promotor
—0 siquiera imparcial— del ejercicio de los derechos colectivos de los trabajadores; ii) la
designacion supletoria del nivel de empresa no es una garantia que habilite el acceso
a la negociacion colectiva o promueva formas de solucion pacifica del conflicto en su
etapa pre-negocial; v, iii) la imposicidon de un esquema de negociacion descentralizada
merma en la libertad de las partes y en las posibilidades reales de los trabajadores de

contraer negociaciones complejas y fructiferas, favoreciendo asi al sector empresarial.

Por otro lado, el segundo parrafo del articulo 45 indica que el acuerdo de partes es
indispensable para modificar el nivel de negociacién cuando ya existe convenio en
algun nivel, y despoja a los sujetos sociales de alternativas para resolver un supuesto
de desacuerdo por la via administrativa o arbitral, pues sustrae de su competencia la
determinacién de dicha materia. Si la norma se analiza nuevamente desde el prisma
politico empleado detras de su elaboracion, es evidente su propdsito de complementar
lo establecido en el parrafo que la precede, en el sentido de que, una vez que todas
las negociaciones hayan sido imperativamente encaminadas al nivel de empresa, se

procura mantener dicho nivel a través de dos cuestionables disposiciones.

La primera de ellas es la que estipula el acuerdo “indispensable” entre las partes para
modificar el nivel, lo cual no es per se un desacierto. El problema es que el legislador
parece operar bajo la premisa de que la estructura negocial es un fendmeno estatico
que, en principio, no deberia modificarse en un escenario de renegociaciéon, cuando en
realidad deberia ser sujeta a la concertacion de las partes cada vez que se pretenda
suscribir un nuevo convenio colectivo: “antes de empezar a negociar [...] las concretas
condiciones de trabajo que se incluiran como contenido del convenio colectivo de que
se trate, debe negociarse donde, en qué nivel o espacio, quieren negociarse esas

condiciones de trabajo y para quién se quieren negociar’?*’.

La segunda disposicion es la que genera mayores alertas sobre la vocacién legislativa
por la petrificacion de la estructura negocial descentralizada, pues el impedimento de
que sea un tercero imparcial el que resuelva el desacuerdo sobre la negociacion en un
nuevo nivel es totalmente arbitrario: en lugar de promover el acceso voluntario a un

mecanismo pacifico de solucién de conflictos en esta etapa procedimental, la norma

297 RODRIGUEZ FERNANDEZ, Maria Luz. Loc.cit.
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priva a las partes, sin légica alguna, de dicha posibilidad?®. La inconstitucionalidad de
esta medida es clara, mas ello no ha implicado su erradicacién del ordenamiento, lo
cual es un despropésito si se considera que, por via reglamentaria, ya se ha previsto

que, para los casos de primera negociacion, el nivel si se pueda fijar via laudo arbitral.

La lectura sistematica de este precepto revela que la acentuacion que se hace
inicialmente sobre la autonomia de las partes para que su pacto sea el unico que
puede modificar la estructura negocial es selectiva, pues inmediatamente después el
legislador mella en esta autonomia, descartando la posibilidad de que acudan
libremente a vias alternativas para solucionar la disputa. Asi, la racionalizacion del
conflicto pre-negocial termina de ser imposibilitada ante cualquier supuesto de hecho,
asegurandose por la via normativa la continuidad del fendmeno de ‘inercia

estructural™® que perpetla la descentralizacion de nuestro modelo negocial.

3.2. La inexistencia de mecanismos e instituciones idéneos para la
articulacion de los convenios colectivos

El tercer y cuarto parrafo del articulo 45 de la LRCT estipulan que:

“Las convenciones de distinto nivel acordadas por las partes deberan
articularse para definir las materias que seran tratadas en cada una. En
caso de conflicto se aplicara la convenciéon mas 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”.

Las disposiciones referidas hacen mencion tanto de la articulacion convenida como de
un marco general en caso haya convenios de distintos niveles que afecten a un mismo
colectivo, como también de los supuestos de concurrencia conflictiva entre convenios,
y los vinculos de complementariedad de contenidos regulados en diferentes unidades
de negociacion. El disefio normativo establecido para la articulacion es bastante
genérico, lo cual puede considerarse positivo si se toma en cuenta que ofrece una
formula abierta para que la autonomia colectiva configure los instrumentos y
mecanismos para alcanzarla, pero también podria cuestionarse que no se disponga de

un marco institucional que propicie espacios 6ptimos para la realizacion de esta tarea.

298 \/|LLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Op. cit.; p. 25.
299 Ibidem.; p. 20.
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Partiendo con una definicion de la negociacion colectiva articulada, se entiende a esta
como “la practica negocial en la que el convenio «superior» no solo contiene una
regulaciéon de relaciones de trabajo, sino que ordena a su vez las relaciones entre
convenios de ambito «inferior», que han de completar el contenido de aquél, fijando
cuales son las materias reservadas a cada uno de estos niveles™®. Si bien la norma
bajo estudio garantiza —en principio— un escenario con este perfil, en el que confluye
una pluralidad de convenios de diferentes niveles, la propuesta de una estructura
negocial articulada en el pais resulta siendo mas que nada una utopia®’, si se toma en
consideracion todo lo desarrollado en el sub-capitulo anterior sobre el esquema

descentralizado que promueve el mismo articulo en sus dos primeros parrafos.

Sin perjuicio de la escasa posibilidad de que una red articulada de convenios sea
susceptible de ser constituida en la realidad normativa que rige hoy en dia, es
necesario estudiar este instituto si lo que se busca es realizar un andlisis integral de la
estructura negocial. Asimismo, a través de este concepto se pueden apreciar diversos
elementos estructurales imprescindibles en todo ordenamiento intersindical, cuya
configuracion local refleja la mentalidad limitada del legislador peruano en relacién a la
proyeccion de estos temas en la realidad, asi como la falta de institucionalidad que

existe actualmente entre los actores sociales del pais.

Para determinar el grado de articulacion efectiva entre convenios, la teoria distingue
dos modelos: el articulado y el andémico. El primero, ya anticipado por la propia
definicion de la articulacion negocial, prevé no solo que las distintas unidades se
distribuyan los contenidos a negociar, sino que supone una limitacion a la autonomia
de los sujetos que negocian a niveles inferiores®®?, quienes solo pueden convenir en

materias cuya regulacion no sea impedida por convenios de mayor alcance. De esta

300 GONZALEZ ORTEGA, Santiago y Miguel RODRIGUEZ PINERO. “Acuerdos
interprofesionales, centralizacion de la negociacion colectiva y Ley del Estatuto de los
Trabajadores”. Revista de Politica Social. Madrid, 1983, No. 137; p. 357.

301 FERRO DELGADO, Victor. “Perspectivas de la negociacion colectiva en el Pert”. Laborem.
Lima, 2011, No. 11; p. 67: “en un sistema que prevalece la negociacion colectiva a nivel de
empresa, la efectiva articulacion entre convenciones colectivas de distintos niveles esta mas
proxima a una afirmacién programatica que a la regulacion efectiva de una realidad concreta”.
302 V/ILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Los acuerdos marco sobre la estructura de la negociacion
colectiva: Naturaleza juridica, eficacia, contenido. Granada: Comares, 1998; p. 143: “La validez
de este recorte de la negociacion colectiva de los sujetos colectivos de ambitos menores no ha
encontrado detractores dentro de la doctrina laboralista, puesto que se ha reconocido
unanimemente que no nos encontramos ante un derecho absoluto, por lo que [...], tienen
cabida también restricciones provenientes de la propia autonomia colectiva (imitaciones
internas), que se entroncan en una concepcion moderna y cabal de la negociacién colectiva, en
la que este tipo de estipulaciones resultan esenciales para que se pueda alcanzar su verdadera
dimension como instrumento rector, racionalizador y ordenador de las relaciones laborales”.
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forma, se establecen criterios de coordinacion que facilitan la transicion hacia una
estructura caracterizada por su “simplificacién, articulacién y apertura de un espacio

propio para los mecanismos de negociacion descentralizada”3?,

En un modelo andémico, en cambio, “los niveles de negociacibn no son
interdependientes ni estan coordinados. Todas las unidades que coinciden de manera
simultanea [...] tienen atribuida una posicion de paridad de rango [...] Los niveles de
negociacién inferiores no integran o complementan los contenidos establecidos en el
nivel superior [...], pudiendo convenir libremente sobre todas las cuestiones™%. Este
escenario permite que la autorregulaciéon sea ejercida sin restricciones de contenido,
propiciando un ordenamiento intersindical disperso y colmado de una potencialidad de
contradicciones que convierten al convenio colectivo en una fuente de Derecho que no

ofrece ni seguridad juridica ni la tutelaridad que le es propia.

En el caso peruano, no basta con enunciar al modelo estructural atomizado como el
unico problema que conlleva a la inoperancia de la propuesta articuladora. La norma
de por si es insuficiente para conjugar una féormula institucional que tome en serio esta
figura®®, y la regulacion adoptada para el supuesto de concurrencia de convenios dista
de ser la ideal: al estipular que en caso de conflicto se aplicara la convencién mas
favorable, confrontadas en su integridad, en base a principios como el de norma mas
favorable y el de jerarquia normativa®®, se omite el principio de competencia®”, en
virtud del cual las normas convencionales no se ponderan valorativamente, sino que

se aplican en funcién del orden que ha sido fijado con anterioridad.

El otro problema con la disposicién citada es la exigencia de que los convenios, en
caso de conflicto, deban ser confrontados en su integridad, en lugar de contrastar las
disposiciones conflictivas de manera aislada o de comparar el tratamiento de las
instituciones que estas regulan. Con ello, el legislador recurre a una teoria que ha

caido en desuso doctrinal®®, debido a su inadecuacion y su escasa practicidad, una

303 CONFEDERACION SINDICAL DE TRABAJADORES DE LAS AMERICAS. “CSA: Propuesta
estratégica”. En: CSA-CSI. Estrategias sindicales por una mayor y mejor negociacion colectiva
en Ameérica Latina y Caribe. San José: OIT, 2013.

304 VALDES DAL-RE, Fernando. Op. cit.; p. 410.

305 \/ILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Atomizacion y disfuncionalidad...”; p. 224: “La regulacion
estatal no resulta completa ya que deja de lado temas como la naturaleza juridica de los
instrumentos de articulacion, los ambitos de los acuerdos marco, su eficacia, etcétera”.

306 FERRO DELGADO, Victor. Loc. cit.

307 VVILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Op. cit.; p. 225.

308 jdem.: la teoria del conjunto, en virtud de la cual, a diferencia de la teoria de la acumulacion
o de la teoria institucional, “hay que cotejar globalmente los dos convenios en su totalidad y
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forma adicional de evidenciar la poca preparacion que tiene nuestro ordenamiento
positivo para adoptar modelos estructurales complejos y articulados, propiciando,

antes bien, la anomia y la dispersién convencional.

No obstante lo desarrollado hasta aqui en relaciéon a las falencias del Estado para
disefiar un sistema coherente y ambicioso de negociacién articulada, se debe recordar
que, en un escenario de plena autonomia, lo ideal es que sean los sujetos sociales
quienes asuman la tarea de elaborar instrumentos propios que promuevan tal
articulaciéon conforme a sus propios intereses y estrategias. Es aqui donde los
acuerdos marco sobre la estructura negocial son una alternativa importante, nacida del
accionar de los propios actores: estos han sido definidos como “una modalidad de
pacto social en que las partes se reconocen mutuamente, reconocen la existencia de
sus respectivos intereses y establecen procedimientos para concertar acuerdos. El

acuerdo marco es, en lo esencial, un acuerdo para acordar”%,

Su existencia responde a una comprension avanzada de los roles que funge la
negociacién colectiva, concepcion que no ha sido adaptada al ordenamiento o a la
cultura sindical del pais, pero que en el ambito comparado le otorga la potestad de
crear ‘“verdaderas y auténticas «normas» sobre la produccion contractual”3'°,
atendiendo no solo al aspecto sustancial del convenio colectivo, sino también al
procedimental. Los acuerdos marco pueden ser propios, en el sentido de que estipulan
exclusivamente aspectos de este ultimo orden (competencias, concurrencia, sucesion
entre convenios, entre otros), o impropios®!', cuando combinan la regulacién de temas
sustantivos en el convenio (generalmente de nivel supraempresarial) con la fijacion de

elementos ordenadores de la estructura negocial.

En Espafa, la figura de los acuerdos marco para la estructura de la negociacion

colectiva ha sido acogida por el articulo 83.2 del Estatuto de los Trabajadores:

“Mediante acuerdos interprofesionales o convenios colectivos las
organizaciones  sindicales y  asociaciones  patronales mas
representativas, de caracter estatal o de Comunidad Auténoma, podran
establecer la estructura de la negociacion colectiva, asi como fijar las
reglas que han de resolver los conflictos de concurrencia entre

escoger como aplicable aquél que salga de tal comparacion como el mas beneficioso para los
trabajadores”.

309 MORGADO VALENZUELA, Emilio. “Viabilidad de los acuerdos marco dentro de los
procesos de flexibilidad laboral”. Derecho y Sociedad. Lima, 1996, No. 11; p. 150.

310 GJUGNI, Gino. Op. cit.; p. 103.

311 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Los acuerdos marco...; p. 150.
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convenios de distinto ambito y los principios de complementariedad de
las diversas unidades de contratacion, fijandose siempre en este dltimo
supuesto las materias que no podran ser objeto de negociacion en
ambitos inferiores”.

La norma citada guarda consigo una clara aspiracion a la centralizacion negocial, pues
los acuerdos indicados “hacen posible la superacion de la situacién heredada de la
atomizacion de la estructura de la negociacion colectiva desde la perspectiva de la
subordinaciéon de la contratacion «inferior» a la de ambito superior, es decir, a través
de una posible recentralizacion de la negociacién colectiva, acompafiada de una
centralizacion del poder de negociacion™'2. Asimismo, el disefio legislativo resulta
particularmente novedoso para el ambito comparado, en la medida de que “acepta la
dictadura de los acuerdos-marco”, situandolos “a un nivel intermedio entre la norma

publica y el convenio colectivo en la escala de fuentes™'.

A pesar de las criticas y modificaciones que ha recibido la norma citada desde su
publicacion, lo que ha merecido una aceptacion generalizada es la incorporacion del
acuerdo marco al sistema de fuentes positivas del Derecho, pues a través de ello el
Estado reconoce y fomenta la funcion gubernamental®'* de la negociacion colectiva
desde la legislacion. Pero esto no es suficiente para la configuracion de un esquema
plenamente promocional: al elemento objetivo de ordenacién de la estructura, se le
debe sumar el subjetivo, esto es, la legitimidad y la institucionalidad de las partes

encargadas de ejecutar esta funcion de autogobierno.

Las claves para que los agentes sociales puedan recurrir con eficacia a estos
mecanismos (sean promovidos por la norma o instalados autdnomamente) yacen en
dos factores: su representatividad y su institucionalidad. En cuanto al primer factor, la
norma “suele priorizar una tipologia organizativa preferida que intentara promover o
imponer tanto en las instancias originarias de tales formaciones como también en
estadios de organizacion ya mas avanzados en que ostenten un grado de mayor
consolidacion de sus estructuras™'®. Estos estadios posteriores se refieren, entre otros
tépicos, a asuntos macro que trascienden a los intereses econdmicos propios de una

relacion sindicato-empresa, entre ellos los aspectos organizativos de la negociacion.

312 GONZALEZ ORTEGA, Santiago y Miguel RODRIGUEZ-PINERO. Op. cit.; p. 358.

313 OJEDA AVILES, Antonio. Op. cit.; p. 862.

314 Un mayor desarrollo del fundamento y los alcances de esta funcién se puede encontrar en
VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Op. cit.; pp. 22-37.

315 MUGNOLO, Juan Pablo. Op. cit.; pp. 177-178.
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La legislacion peruana, como se ha visto, ha adoptado un modelo de estructura
sindical descentralizada, pero también ha incluido el sistema de mayor
representacion®'®, en virtud del cual un sindicato que afilie a la mayoria absoluta de
trabajadores asume la representacion del integro de trabajadores del ambito negocial,
o bien, en un escenario de pluralidad sindical sin mayoria absoluta, los sindicatos que
afilien conjuntamente a mas de la mitad de trabajadores también representaran a la
totalidad de trabajadores (articulo 9 de la LRCT). Al extender la cobertura de los
productos negociales (convenios colectivos, acuerdos marco, etc.), esta medida puede
ser vista como un incentivo a la sindicacion y una forma de legitimar a la

representacion sindical; sin embargo, el problema en la practica es mas complejo.

De acuerdo con Balbin,

“la normativa existente muchas veces no es efectiva en su aplicacion,
siendo frecuentes los actos o practicas antisindicales en sectores
variados [...] Por lo general, en un contexto limitativo de la libertad
sindical, los empleadores privados o publicos no reconocen a las
organizaciones de trabajadores como contraparte en la determinacion
de las condiciones de empleo y los Gobiemos tampoco suelen
convocarlas para discutir sobre las politicas sociales y econémicas. Con
todo ello, la cultura democratica de participacion a la que propende el
dialogo social, se ve desplazada por una cultura autoritaria que excluye
a los sindicatos como actores relevantes de las relaciones laborales™"".

De lo dicho por el autor, se sustrae la nocién de que no todas las trabas para construir
una representacion sindical legitimada para producir acuerdos de contenidos mas
complejos que los tradicionalmente atribuidos al convenio colectivo provienen de la
norma, pese a que esta no deje de tener un rol esencial. Aun en los espacios donde la
ley ha dado pasos adelantados para cumplir con su labor de fomento de la autonomia
colectiva, las contrapartes sociales (especificamente, la parte patronal y el Estado) han
tratado de neutralizar sus efectos, basicamente, a través de la omision en el

reconocimiento de las organizaciones de trabajadores como interlocutores validos.

Morgado sostiene que a la representatividad de los sujetos se le deben sumar dos
elementos que determinan la eficacia de todo proceso de concertacion: la
independencia real de los actores, entendida como “la que deriva de su efectiva
autonomia y de la percepcion que los otros interlocutores, sus representados y la

sociedad en general, tienen respecto del nivel de independencia que distingue al

316 STC del Exp. 03655-2011-PA/TC. Fundamento 14.
317 BALBIN TORRES, Edgardo. Las organizaciones sindicales en el Perti y el Consejo Nacional
de Trabajo y Promocion del Empleo (2001-2008). Lima: OIT, 2009; p. 17.
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interlocutor”; y la capacidad para ser parte del dialogo, “en parte determinada por el
asesoramiento técnico de que se dispone y de las informaciones a las que se tiene
acceso™'®, Todos estos elementos se derivan de un concepto de mayor amplitud
referido al nivel de organizacion, gobernabilidad y reconocimiento de los sujetos

colectivos, esto es, su grado de institucionalidad.

En el Peru, el panorama disperso y atomizado de las relaciones colectivas genera
trabas serias para la construccion de una institucionalidad que permita la cohesion al
interior de la clase trabajadora. Incluso desde la perspectiva sindical, hay posiciones
que impiden este acercamiento, en la medida de que reducen la actividad sindical a “la
reivindicacion de condiciones de trabajo, sin admitir el debate de politicas sectoriales o
nacionales a las que naturalmente suelen conducir las organizaciones sindicales de
alcance superior a la empresa”; o bien promueven “el predominio de un modelo
dirigencial localista, alimentado por la escasez de una oferta negocial o de servicios

atractiva para los trabajadores por parte de las organizaciones de mayor alcance™'.

Desde la sociologia de las relaciones industriales, la falta de cohesién a la que se
aspira se ha explicado por las pugnas al interior del movimiento sindical, pues este
“suele integrarse por grupos de dirigentes que rivalizan entre si con diferentes
alineamientos politicos y partidistas, situacion que ahuyenta a los trabajadores, que
internamente no facilita los canales de participacion, y que fomenta el pluralismo
sindical con intenciones divisionistas™?°. La brecha entre dirigencias y trabajadores de
base genera una actitud de escepticismo de estos ultimos en cuanto a la eficacia de la
accion sindical®®', y el fracaso del discurso clasista en teoria®? y praxis conllevo,
desde décadas atras, a que las masas de trabajadores dejen de ver a las fuerzas

sindicales como canales de representacion de sus intereses.

Ciertamente, el problema de la escasa representatividad y la precaria institucionalidad
sindical en nuestro pais no se circunscribe solo al tépico abarcado en este acapite,
esto es, lo referido a la articulacién de convenios y a la elaboracién de instrumentos de
alcance global entre los actores sociales; explica también por qué la atomizacion

sindical (y, consecuentemente, la negocial) es un fendbmeno cuya erosion no puede

318 MORGADO VALENZUELA, Emilio. Op. cit.; p. 148.

319 BALBIN TORRES, Edgardo y Augusto CARRILLO SALAZAR. Op. cit.; p. 354.

320 ARCINIEGA ARCE, Rosa. Op. cit.; p. 344.

321 BALBI SCARNEO, Carmen. “Sindicalismo vy flexibilizacion del mercado de trabajo en el
Peru”. Debates en Sociologia. Lima, 1994, No. 19; p. 100.

322 |pidem.; p. 98: “Simultaneamente entraran en crisis las posturas tedricas que asumian a la
clase obrera como actor preponderante de un proyecto para el conjunto de la sociedad”.
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atribuirse unicamente a la legislacion actual o a la orientacion neoliberal de los
noventa, sino a una tradicidn caracterizada por su estructura politizada, su
dependencia del Estado y el convencionalismo en sus métodos de accion, lo cual no
ha permitido que se consolide a plenitud la funcidon de produccidon normativa que es

intrinseca al actor sindical, detalle que se verificara estadisticamente mas adelante.

No obstante ello, la restauracién de la democracia si vino acompafiada de intentos de
legitimar a las organizaciones de trabajadores a través del fomento del dialogo social
tripartito, plasmado en la creacion del Consejo Nacional del Trabajo y Promocion del
Empleo (en adelante, CNTPE). Por el lado de los trabajadores, el pleno estaria
integrado por representantes de las cuatro centrales sindicales con mayor presencia
en el pais: la Confederacién General de Trabajadores del Perua (CGTP), la Central
Unitaria de Trabajadores (CUT), la Confederacion de Trabajadores del Peru (CTP), y
la Central Auténoma de Trabajadores del Peru (CATP).

Los esfuerzos impulsados desde el CNTPE no han sido, lamentablemente, los mas
idoneos para promover un didlogo social encaminado a crear instrumentos de
concertacion de caracter vinculante. Por un lado, se debe tener en consideracién que,
siendo un organismo dependiente del MTPE, carece de una auténtica autonomia y de
poder politico suficiente para emplazar a otros poderes del Estado (particularmente el
Congreso) a desarrollar legislativamente las reformas cuyo planteamiento es
desarrollado y consensuado al interior del Consejo. De ello no hay quiza mayor
evidencia que en los esfuerzos por promover la emisién de la Ley General del
Trabajo®?®, cuyos contenidos fueron discutidos a lo largo de un periodo de casi cuatro

afios, para no ser aprobada hasta la fecha por el Poder Legislativo.

Ante este panorama, la percepcién de las centrales sindicales respecto del dialogo
impulsado en el seno del CNTPE se fue deteriorando con el tiempo, reforzandose la
idea de que este “tenia como Unico objeto aletargar el proceso de reforma laboral, la
cual también era necesaria para progresar en la legislacion laboral’®?*. Ello ha
conllevado a suspensiones periddicas de su participacion en este organismo,
explicandose ello, antes que en una ausencia de voluntad sindical para participar en el
didlogo social, en la falta de mecanismos idéneos para promover un rol de los

trabajadores que no sea meramente simbdlico.

%23 http://www.mintra.gob.pe/archivos/file/CNTPE/pub_cnt_01_02_07_02.pdf
324 BALBIN TORRES, Edgardo. Op. cit.; p. 29.
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Por lo dicho hasta aqui, se puede concluir que un prospecto de negociacion articulada
no es viable en un pais que, en primer lugar, se rige bajo un sistema de relaciones
colectivas extremadamente descentralizado, con una norma que poco hace para
promover espacios de ordenacién negociada. Asimismo, aun si fuera superado el
primer problema, existen muchos desafios pendientes para la creacion de instancias
supra, ya sean bipartitas o tripartitas, en las cuales los trabajadores tengan los niveles
de representacion y legitimidad requeridos para concertar acuerdos vinculantes que
pudieran hacer efectiva la funcién gubernamental de la negociacion colectiva. Tales
desafios demandan tanto reformulaciones al interior de la estructura sindical como

para la institucionalidad promovida desde el Estado.

3.3. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y Ia
reconstruccion parcial del ambito subjetivo del derecho a la
negociacion colectiva

Notadas las falencias que presenta la norma para regular en forma promocional a la
estructura de la negociacién colectiva, el TC ha tenido la oportunidad de pronunciarse
al respecto en dos casos concretos: el primero, ante la accion de amparo presentada
por la Camara Peruana de la Construccion (CAPECO) frente a una serie de
resoluciones ministeriales que la obligaban a negociar con sus trabajadores a nivel de
rama de actividad; y el segundo, ante el recurso de agravio constitucional interpuesto
por el Sindicato Unico de Trabajadores Maritimos y Portuarios del Puerto del Callao,
exigiendo el cumplimiento de un decreto que emplazaba a las asociaciones de

empleadores portuarios a negociar directamente con los trabajadores de este sector.

En ambos casos, se emplearon diferentes criterios y se arribaron a distintas
conclusiones para resolver cuestiones en las que, basicamente, la coincidencia versa
sobre el hecho de que una de las partes —los trabajadores— buscaba negociar bajo un
nivel alternativo al estipulado por la norma. En dicha medida, sera preciso hacer un
analisis que atienda los principios, las interpretaciones y las ponderaciones empleadas
por el TC para determinar cual seria la solucién mas apropiada en cada proceso, de
conformidad con nuestro texto constitucional y el bloque de constitucionalidad que

integra el derecho a la negociacion colectiva.

En las dos sentencias existe un manifiesto rechazo por la opcion designada por la
LRCT en relacion a la eleccion del nivel negocial, pero las formas en las que han
suplantado la norma han generado numerosos comentarios a nivel doctrinal, por lo

que en las siguientes lineas pretenderemos sustentar una posicién al respecto;
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posicion que, por lo demas, debera tener en consideracion la naturaleza de los
servicios prestados en cada sector en el que surge la controversia, al efecto de
comprobar si este criterio es relevante para determinar el ambito desde el cual debe

llevarse a cabo la negociacion.

i. Caso CAPECO: La incorporacion del “plus de tutela”
como garantia de eficacia de la negociacioén

El proceso de amparo iniciado por CAPECO (Exp. 0261-2003-AA/TC) buscaba la
inaplicacion de una serie de autos emitidos por el MTPE, los cuales emplazaban a las
asociaciones de empleadores del rubro de la construccion civil a negociar a nivel de
rama de actividad®® con la Federacion de Trabajadores de Construccion Civil.
Normativamente, la controversia se retraia a una variacion de criterio sobre la
negociacién colectiva originada en el seno del MTPE: inicialmente, la norma aplicable
al sector de la construccion civil era la Resolucidon Ministerial 053-93-TR, la cual
establecia en su articulo 4 que la negociacion en este sector se llevaria a nivel de

rama de actividad.

La logica de la norma tenia como antecedente el Decreto Supremo 018 del 4 de
diciembre de 1962, que cred la Comision Nacional de la Industria de la Construccion
Civil, en cuya base se habia instituido un modelo de negociacién por rama de actividad
para este sector que se prolongaria por un periodo de tres décadas. Al haber sido
derogado a través de la Cuarta Disposicion Transitoria y Final del Reglamento de la
LRCT en 1992, eliminandose asi las competencias de la comision, el MTPE apelé al
articulo 71 de la norma®® para establecer, a través de la R.M. 053-93-TR, un
mecanismo de adecuacion de la negociacién colectiva de los trabajadores de

construccion civil a la nueva estructura normativa.

La reaccion del sector empresarial, sin embargo, no seria favorable hacia el

tratamiento diferenciado que recibian los trabajadores de construccién civil, en

325 Problema conceptual que, con NEVES MUJICA, Javier. “La determinacion del...”; p. 129, se
debe precisar: “Una organizacion sindical supraempresarial —y, por consiguiente, la
negociacion colectiva que conduce o pretende conducir— sera de rama de actividad cuando los
trabajadores que la conformen tengan profesiones, espacialidades u oficios diversos; si fueran
los mismos, sera de gremio [...] Las organizaciones sindicales constituidas en el trabajo de
estiba portuaria, asi como el de construccién civil, segun estos conceptos, tienen como ambito
el gremio y no la rama de actividad. Pese a que hay al interior de ellas subespecialidades [...],
todos sus integrantes son obreros asignados a un concreto rubro”.

326 Articulo 71.- Quedan reguladas por la presente norma, en lo que les resulte aplicable las
negociaciones que se realizan a través de comisiones paritarias, multipartitas y demas casos
especiales.
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comparacion con los del régimen general. En razon de ello, CAPECO interpondria en
1996 una demanda de accién popular contra esta resolucion, demanda que seria
declarada fundada por la Corte Suprema; ello conllevdé a que el MTPE tuviera que
emitir una nueva normativa que fuera acorde con lo sefialado en la sentencia. Tal
normativa seria plasmada en la Resolucién Ministerial 051-96-TR, la cual en su
articulo 2 determiné que, “[e]n aplicacion del articulo 45 de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, de no haber acuerdo de partes respecto al nivel de negociacién

colectiva, ésta se llevara a cabo a nivel de empresa”.

En base a lo expuesto, existia un trasfondo juridico formal que amparaba la pretension
de CAPECO, en el sentido de que sus representantes exigian que la negociacién fuera
a nivel de empresa en virtud de una norma vigente, esto es, la R.M. 051-96-TR,
mientras los autos sub-directorales materia de impugnacion se regian por el criterio de
su norma predecesora: “la organizacion empresarial [...] consider6 que con esta
decision de la autoridad de trabajo se vulneraban sus derechos a la igualdad ante la
ley, de negociacién colectiva, de libertad de contratacion y de libertad de asociacion,
sin perjuicio de suponer un injustificado cambio de criterio a pesar de que no hubo

variacion de la legislacion pertinente™?’.

Pese a que tal sustento formal existia, el TC optd por desarrollar un enfoque basado
en un concepto de igualdad material, que “apareja la responsabilidad del cuerpo
politico de proveer las Optimas condiciones para que se configure una simetria de
oportunidades para todos los seres humanos”?8. Para el intérprete constitucional, la
desigualdad de los supuestos de hecho en el caso concreto ameritaba un tratamiento
juridico diferenciado: puntualmente, la eventualidad de la prestacion, “pues la relacién
laboral no es permanente; dura mientras dure la ejecucién de la obra”, y la ubicacién
relativa, “pues no existe un lugar fijo y permanente donde se realicen las labores de la

construccion™?®, constituian criterios objetivos y razonables para un trato distinto.

Por estas consideraciones, el TC acoté que, en aras de “asegurar las posibilidades de
desarrollo y efectividad de la negociacion colectiva”, resultaba aplicable un “plus de
tutela”, al ser esta “la Unica via para hacer posible la negociacién colectiva”. Todo
indicaria que la conceptualizacion del plus de tutela, en principio, se predica respecto

del régimen general, es decir, el plus del que se habla en el presente caso es aquel

327 ULLOA MILLARES, Daniel. “La negociacion colectiva en Per(”. Laborem. Lima, 2011, No.
11; p. 20.

328 STC del Exp. 0261-2003-AA/TC. Fundamento 3.1.

329 Ibjdem. Fundamento 3.3.
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que justifica un tratamiento particular a los trabajadores de una actividad econémica
del sector privado, cuando la normativa general aplicable no termina de satisfacer
integramente sus derechos. Asi, el plus de tutela resguarda derechos de un sector

especial que la norma abstracta no puede atender.

Asimismo, el TC realiza un importante analisis critico del decreto ley emitido durante el
fujimorato, el cual se encontraba vigente a la fecha de emision de las resoluciones
cuestionadas, con la finalidad de determinar si este cumplia con la finalidad de
fomentar la negociacion colectiva que le era asignada constitucionalmente al Estado:
la norma preveia en el segundo parrafo del articulo 45 que, de existir un convenio
previo, para negociar en un nivel distinto se requeria de acuerdo de partes; sin
embargo, en la Tercera Disposicion Transitoria y Final se estipulaba una necesidad de
ratificacion de la negociacion a nivel de rama, en cuya ausencia la negociacién se

llevaria a cabo por el nivel de empresa.

Esto significaba que ambas disposiciones ofrecian tratamientos distintos a la vigencia
de la negociacion sectorial, pues una garantizaba su subsistencia salvo por acuerdo
contrario entre las partes (segundo parrafo del articulo 45), mientras otra condicionaba
la misma a la ratificacion de ambas partes (Tercera Disposicién Transitoria y Final).
Para el TC, esto no fomentaba la negociacion colectiva, pues “no posibilitaba la
efectiva realizacién del derecho a la negociacion colectiva de trabajadores —como por
ejemplo, del sector de construccion civil- que por la peculiaridad de la labor que
desarrollan, venian negociando en el nivel de rama de actividad, precisamente porque

la negociacién colectiva a nivel de empresa, practicamente no se materializaba™*°.

Estas premisas condujeron al TC a cuestionar la validez de la R.M. 051-96-TR, sobre
todo al apuntar que ni siquiera era capaz de especificar a qué supuesto del articulo 45
de la LRCT se referia (esto es, si regulaba una negociacién en la que mediara un
convenio previo o si se trataba de una nueva negociacion), estableciendo que, en
cualquier caso, la negociacién seria a nivel de empresa. Tal situacion daba lugar a una
“‘indeterminacion que resulta incompatible con lo prescrito por el articulo 28° de
Constitucion Politica del Estado y el articulo 4° del Convenio N° 98 de la OIT, pues,
evidentemente, no fomenta la negociacion colectiva y tampoco adecua la negociaciéon

colectiva de los trabajadores de construccion civil con la LRCT™3!,

330 jdlemn.
331 jdem.
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En consecuencia de ello, el Tribunal concluyé que las actuaciones de la Autoridad de
Trabajo no vulneraban los derechos de CAPECO, sino que plantearon un “efectivo
fomento de la negociacién colectiva”, y que interpretaron “adecuadamente la normativa
constitucional para posibilitar la negociaciéon colectiva en el sector de construccién
civi’. De lo citado, se verifica que el TC encontr6 el sustento juridico de su
argumentacién tanto en el principio-derecho de la igualdad, garantizado en el articulo
2, inciso 2 de la Constitucién y en su articulo 26, inciso 1; asi como también en el
deber de fomento de la negociacidn colectiva, establecido en el articulo 28, inciso 2 de

la Constituciéon y en el articulo 4 del Convenio 98 de la OIT.

La técnica empleada por el TC para garantizar la efectividad de la negociacién
colectiva ha recibido comentarios de diversa indole. Una voz critica ha sido la de
Sarzo, quien sostiene que el colegiado interpreta el deber constitucional de fomento de
la negociacién colectiva “conforme a una interpretacién sesgada del articulo 4 del
Convenio OIT N° 98", en el sentido de que “entiende la obligacion internacional de
fomentar la negociacién colectiva [...] al margen de la naturaleza voluntaria de los
procedimientos de negociacion”**, La critica del autor, entonces, parte de requerir una
lectura completa del articulo en mencidn, el cual no solo exige el fomento y el estimulo
de la negociacion, sino también que la misma sea voluntaria, evitando recurrir al

Estado para que este asuma posiciones que le corresponden a las partes.

En un tenor similar se ha pronunciado el CLS, el cual analiz6 esta sentencia en el
Caso Num. 2375, Queja contra el Gobierno de Peru presentada por la Organizacion
Internacional de Empleadores (OIE), la Confederacion Nacional de Instituciones
Empresariales Privadas (CONFIEP) y la Camara Peruana de la Construcciéon
(CAPECO). El Comité no omitié6 emplazar al gobierno peruano para que modifique los
articulos 45 y 46, de manera que sean conformes al principio de negociacion libre y
voluntaria, es decir, impidiendo que la legislacion, la jurisprudencia o la decision de
una autoridad administrativa sean los factores que determinen el nivel de negociacion,
el cual deberia corresponder integramente a las partes. Asimismo, ante la posibilidad

de que subsistan las desavenencias sobre el particular, apunt6 que:

“en caso de desacuerdo entre las partes sobre el nivel de negociacion,
mas que una decision general de la autoridad judicial en favor de la
negociacion a nivel de rama de actividad, se ajusta mejor a la letra y al

332 SARZO TAMAYO, Victor. “La determinacion no auténoma del nivel de negociacion colectiva
desde la optica del uso judicial del derecho internacional del trabajo: a propdsito de dos
sentencias del Tribunal Constitucional”. Boletin del MTPE. Lima: Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo, 2010; pp. 4-5.
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espiritu del Convenio num. 98 y de la Recomendacion num. 163 un
sistema establecido de comun acuerdo por las partes en el que cada
nueva negociacion colectiva puedan hacer valer de manera concreta
sus intereses y puntos de vista™*,

En base a ello, se comprende que, desde el punto de vista internacional, la critica de
la sentencia no versa sobre la aplicacion per se del plus de tutela como un mecanismo
de defensa de los derechos de los trabajadores, sino sobre como este termina
rompiendo con los esquemas de voluntariedad que son los que se esperan de una
negociacién adecuada al Convenio 98. Sobre este punto, no nos parece cierto que el
TC haya realizado una lectura selectiva de los contenidos de dicho convenio, sino que,
en atencién a las deficiencias propagadas histéricamente por la norma, ha realizado
una ponderacién entre los principios y derechos que se encontraban en conflicto: en
este caso, el deber estatal de fomento de la negociacion colectiva y el principio de

negociacion libre y voluntaria.

Ciertamente, la técnica pudo ser mucho mas precisa al momento de ponderar ambos
principios, pues la propia jurisprudencia constitucional ha establecido los parametros
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad para determinar la procedencia de ciertas
medidas. Al margen de ello, la acentuacion que coloca el TC sobre el fomento de la
negociacién colectiva, aun en perjuicio de la libertad de eleccion del nivel negocial de
la parte empresarial, persigue una finalidad clara, pues busca que el ejercicio de este
derecho resulte eficaz; asi lo ha entendido parte de la doctrina, pues se afirma, sobre
la base de este criterio jurisprudencial, que “el objetivo o la finalidad del deber de
fomentar y promover la negociacion colectiva es que esta, en los hechos, se vea

efectivamente desarrollada o, lo que es lo mismo, que se realice realmente”*34,

Sobre la valoracion de estos principios, Sanguineti ha afirmado que “la vigencia
efectiva del principio de autonomia colectiva exige que el Estado organice el sistema
de negociacién colectiva atendiendo a criterios no solo de libertad sino, ademas, de
posibilidad e iniciativa reales. Y que ello puede demandar, cuando existan motivos que
los justifiquen, la adopcion de medidas dirigidas a evitar que los procesos de
negociacion se trunquen o no puedan iniciarse”* (énfasis agregado). Ante esto cabria
preguntarse, mas alla de las criticas que se han realizado a la norma, si el propio

principio de negociacion libre y voluntaria establecido internacionalmente podria ser

333 COMITE DE LIBERTAD SINDICAL. Caso 2375: Informe definitivo. Punto 1227.

334 AGUINAGA MEZA, Ernesto y Guillermo BOZA PRO. Op. cit.; p. 299.

335 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Derecho constitucional del trabajo. Relaciones de
trabajo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Lima: Gaceta Juridica, 2007; p. 60.
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una de las exigencias que produzca el truncamiento del proceso negocial, al evitar que

el Estado incurra en injerencias como la practicada en el caso bajo analisis.

La exigencia de voluntariedad establecida de una manera bastante genérica por la OIT
y sus organismos de control parece no concebir la idea de una parte sindical que,
debilitada por una tradicion y una normativa opresivas, no puede negociar en
condiciones de autonomia y paridad. Asi, de la misma forma en que la autonomia
individual puede configurar conductas de abuso e injusticia en las relaciones de trabajo
si el Estado no interviene para equilibrar los poderes en juego, algo similar puede
ocurrir en las relaciones colectivas, donde “el equilibrio varia en funcién del poder de

conflicto que ostente un colectivo determinado de trabajadores”*.

Por ello, el analisis de la solucion adoptada por el TC requiere reconocer las
condiciones facticas de nuestro modelo para apreciar las razones que lo conducen a
establecer el marco de excepcidon conocido como el plus de tutela, en virtud del cual la
intervencion estatal es mas intensa y tuitiva cuando se compara el tratamiento de los
sujetos favorecidos por la medida con el que les otorga la norma general, pero también
con los estandares regulares establecidos por los érganos de control. Politicamente,
esta debilidad comparativa se puede explicar a través de un proceso iniciado décadas
atras que Ermida denomina la “conservadurizacién” de la OIT y de la jurisprudencia del
CLS, donde, pese a ser un érgano de constitucion tripartirta, “la ecuacion de poder

pasa a ser claramente desfavorable a los trabajadores™? .

El plus de tutela es, pues, un mecanismo a través del cual “nuestro ordenamiento
constitucional admite que el Estado ejerza validamente su rol de garante de la libertad
sindical y promotor de la negociacién colectiva [...]; atendiendo a las particularidades
de una determinada actividad econémica o tipo de trabajo desarrollado y considerando
su efecto perjudicial directo en las relaciones colectivas entre trabajadores y
empleadores™38, Su legitimidad se cifie al modelo de Estado exhibido en este criterio
jurisprudencial: uno que entiende su rol de fomento de la negociacién como una
necesidad de garantizar la eficacia de la misma, y que se atribuye la potestad
excepcional de intervenir en la relacion sindicato-empresa cuando el contexto y la

situacion juridica de los sujetos implicados en este procedimiento lo requieran.

336 MUGNOLO, Juan Pablo. Op. cit.; p. 46.
337 ERMIDA URIARTE. Oscar. “Critica de la libertad sindical”; p. 43.
338 CUADROS LUQUE, Fernando y Christian SANCHEZ REYES. “El rol estatal...”; p. 511.
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ii. Caso Portuarios: La alternativa del arbitraje y los
principios en conflicto

Se ha desarrollado en lineas anteriores algunos puntos relacionados al Caso
Portuarios, en lo referente al arbitraje potestativo y las alteraciones que este
precedente implicé sobre el procedimiento negocial. Sin embargo, lo que no ha sido
abordado aun es la manera en que este precedente desarrolla la determinacion de la
estructura de la negociacion colectiva, y como se aparta de los criterios empleados en
la sentencia anterior. Se puede afirmar que el TC no renuncia a su rol tuitivo con esta
sentencia (Exp. 03561-2009-PA/TC), pero el enfoque asumido es distinto desde

muchas aristas, las cuales procederan a ser analizadas a continuacion.

Comenzando por los antecedentes, se tiene que en este caso es la parte laboral la
que interpone el recurso de agravio constitucional frente al TC, encarnada por el
Sindicato Unico de Trabajadores Maritimos y Portuarios del Puerto del Callao
(SUTRAMPORC). Entre sus interlocutores se encontraban la Asociacion Peruana de
Operadores Portuarios (ASPPOR), la Asociacion Peruana de Agentes Maritimos
(APAM) y la Asociacion Maritima del Perd (ASMARPE), quienes habian manifestado
su negativa de negociar a nivel de rama a pesar de la existencia del Decreto 447,
emitido por la Division de Negociaciones Colectivas y Registros Generales de la
Direccion de Trabajo y Promocion del Empleo del Callao, acto que ordenaba la

continuacion de la etapa de trato directo entre las partes a nivel sectorial.

El alegato principal de los trabajadores portuarios consistia en que la inasistencia de
las asociaciones de empleadores a las reuniones de trato directo producia una
afectacion a su derecho de negociar colectivamente, pues a la relacion entre ambas
partes le resultaba aplicable el segundo parrafo del articulo 45 de la LRCT (es decir, el
supuesto en el que hay una negociacion preexistente); esto, en la medida de que
hasta el afio 1991 se habrian venido produciendo negociaciones colectivas a nivel de
rama de actividad, y no mediando acuerdo de sustitucion para negociar en un nivel

diferente, este debia ser el nivel de negociacién aplicable al caso.

Con la revisién de los antecedentes se pueden notar las primeras similitudes entre los
casos bajo analisis: asi como en construccion civil existia una Comision Nacional de la
Industria, desde 1935 las negociaciones en el sector portuario se llevaban a cabo a

través la Comision Controladora de Trabajo Maritimo3%®, la cual se caracterizaba por

339 NEVES MUJICA, Javier. Op. cit.; pp. 129-130.
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tener “funciones reglamentarias, controladoras y administrativas, respecto del trabajo
portuario, y facultad resolutiva respecto de la mejora de beneficios™*. En 1991,
mediante Decreto Supremo 054-91-PCM, se disolveria la Comision, habiéndose
concretado un afio antes un acuerdo sectorial al interior del Consejo de Delegados, y
este seria identificado como el Ultimo procedimiento de negociacion colectiva®' a nivel

de esta actividad econdmica.

Antes de proseguir, en este punto conviene verificar si un criterio de continuidad era el
aplicable para determinar la procedencia de la negociacién por rama, mas aun cuando
los antecedentes judiciales del caso operaban bajo la premisa de que los actuados en
la Comisién Controladora de Trabajo Maritimo no constituian modalidades de
negociacién colectiva y que los productos normativos concebidos en el seno de la
misma no eran convenios colectivos®¥?. Pasco comparte esta opinion, pues asume que
esta instancia “no califica en si misma como negociacién colectiva, habida cuenta de
que constituye una solucidon heterénoma a las partes, que [...] no seguia a la
negociacién entre las partes o la suplia ante el fracaso de las mismas, sino que

aparecia directamente como definicion del asunto™3*,

A pesar de que existen elementos que avalarian esta postura, todo indica que la LRCT
no se adscribe a este tipo de razonamientos. Ello se sustenta en dos motivos: en
primer lugar, se tiene que una de las funciones de la ley fue la de sistematizar en un
unico cuerpo normativo las relaciones sindicales del pais, con el objetivo —fallido 0 no—
de optimizar los niveles de autonomia colectiva subyacentes en dichas relaciones. La
falta de autonomia en el sector portuario, ya sea por causa de la estructura de la
comision o por la normativa cuestionable y dispersa que existia antes de la LRCT, no
es Obice para negar la existencia de un conflicto sectorial sujeto a tratativas entre una
organizacioén de trabajadores y una asociacién de empleadores, en el que se aspiraba

a mejorar las condiciones de trabajo al interior de esta relacion.

La segunda razén corrobora a la primera en base a los alcances concretos de la

propia norma: el anteriormente citado articulo 71 otorga cobertura a “las negociaciones

340 PASCO LIZARRAGA, Mario. “Convencién colectiva previa como condicion de la negociacion
a nivel de rama”. Laborem. Lima, 2009, No. 9; p. 259.

31 MEJIA MADRID, Renato. “La negociacion colectiva en el trabajo portuario: A propdsito de
una reciente sentencia del Tribunal Constitucional”. Soluciones Laborales. Lima, 2009, afio 2,
No. 22, octubre; p. 34.

342 Exp. 237-2007. Quinto Juzgado Especializado en lo Civil del Callao. Resolucion 40 (09 de
agosto de 2007).

343 PASCO LIZARRAGA, Mario. Op. cit.; p. 266.
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que se realizan a través de comisiones paritarias, multipartitas y demas casos
especiales”. Las comisiones sectoriales de negociacién y los decretos que delimitan
sus competencias, que empiezan a desaparecer a inicios de los noventa, requieren de
un reemplazo que se adecue a las exigencias del modelo constitucional de autonomia
colectiva, y si bien las falencias de la LRCT han sido por demas expuestas, su
interpretacion mas favorable plantea que, mediante este articulo, se procura la
continuidad de las negociaciones circunscritas a las actividades econdémicas cuya

desarticulacion fue propiciada por la disolucién de estos organismos multipartitos.

La evidente consecuencia de nuestra interpretacion es que, existiendo un antecedente
de negociacién por rama, lo que corresponderia con arreglo a la norma es que se
continle negociando en este nivel. Sin embargo, el TC no emplea ni estas premisas ni
aplica la misma norma para arribar a sus conclusiones: en lugar de guiarse por la
existencia —o falta— de una negociacién previa al interior de esta actividad econdmica,
el Tribunal parece asumir que lo relevante aqui es el criterio subjetivo’*4, es decir, los
sujetos que negocian, y no el ambito en el que se ha negociado previamente; por ello,
habiéndose disuelto la Comisién Controladora de Trabajo Maritimo, se estaria ante un
supuesto de primera negociacién entre nuevos interlocutores sociales, a la que le

resultaria aplicable el primer parrafo del articulo 45 de la LRCT.

A pesar de que el razonamiento empleado para llegar a este punto tenga ciertas
deficiencias, es al momento de valorar esta norma donde el TC toma un giro
particularmente importante. Como prefacio de este analisis, el colegiado estudia el
derecho a la negociacion colectiva y los convenios colectivos conforme a los
instrumentos internacionales que les dan contenido, entre ellos el Convenio 98, el 151,
el 154 (el cual no ha sido ratificado por el Peru) y la Recomendacion 91 de la OIT.
Asimismo, reconoce los principios de la negociacion sobre los cuales los 6rganos de
control han colocado un fuerte énfasis: el principio de negociacion libre y voluntaria, el

de la libertad para decidir el nivel de la negociacion, y el de buena fe.

Para Sarzo, en esta sentencia el TC recurre a los convenios internacionales para “la
delimitacion de forma mas clara del alcance de un texto redactado en términos
generales [...] esta vez, si se observaran los pronunciamientos de los 6rganos de
control de la OIT para el empleo hermenéutico de la norma internacional”*°. Ello se

puede corroborar en el énfasis que se hace sobre la voluntariedad en la negociacion,

344 NEVES MUJICA, Javier. Op. cit.; p. 130.
345 SARZO TAMAYO, Victor. Op. cit.; p. 8.
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un enfoque que, como se ha visto, se ausenté en la sentencia recaida en el Caso
CAPECO; se afirma, asi, que “la negociacion voluntaria de convenios colectivos y, por
tanto, la autonomia de los interlocutores sociales en la negociacién, constituye un

aspecto fundamental de los principios de la libertad sindical” (fundamento 12).

A mayor abundamiento, el fundamento 13 de la sentencia sostiene que:

“en virtud de este principio, el Estado no puede ni debe imponer,
coercitivamente, un sistema de negociaciones colectivas a una
organizacion determinada, intervencion estatal que claramente atentaria
no sélo contra el principio de negociacion libre y voluntaria, sino también
contra los derechos de libertad sindical y de negociacion colectiva. No
obstante, ello no impide que el Estado pueda prever legislativamente
mecanismos de auxilio a la negociacion, tales como la conciliacién, la
mediacion o el arbitraje, ni 6rganos de control que tengan por finalidad
facilitar las negociaciones”.

Con estas consideraciones, el TC desglosa el principio de negociacién voluntaria en
dos garantias: la libertad para negociar y la libertad para convenir, cuyos alcances de
acuerdo a los estandares internacionales implican que “no imponen la obligacion
formal de negociar o de obtener un acuerdo, ni obligan a los Estados a imponer
coercitivamente la negociacién colectiva”. Es muy claro que el fraseo de la sentencia
se inclina hacia una negociaciéon con margenes de autonomia bastante amplios, lo
cual, en el terreno de la estructura, solo puede significar que “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 legislacién” (fundamento 14).

El razonamiento del TC aqui resulta coherente con los criterios emanados de los
organos de control que han sido revisados anteriormente, y responde a la idea de que
los sujetos colectivos “se encuentran en inmejorable posicién para decidir cual es el
nivel mas adecuado para llevar [la negociacién] a cabo”. Sin embargo, antes de
continuar con el analisis de como estas premisas repercuten en la valoracion de la
normativa actual, se debe remarcar que, asi como se alega que en el Caso CAPECO
el TC hizo una lectura antojadiza del articulo 4 del Convenio 98, al ignorar los alcances
del principio de negociacién libre y voluntaria, en dicha disposicibn hay un
requerimiento que no puede ni debe pasar desapercibido: la necesidad de que las

medidas a adoptarse sean “adecuadas a las condiciones nacionales”.

Con esta estipulacion, el convenio de la OIT reconoce sus propios limites, al no poder

desarrollar con especificidad el contenido de estas clausulas, siendo los Estados
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miembro las instancias idoneas para concretar la realizacion de estos mandatos. Por
ello, dado que la negociacidon es mas libre en una regién donde las partes sociales
gocen de mayor autonomia y poder para negociar, se debe repasar nuevamente el
estado de cosas en nuestro pais, para verificar si se puede practicar una negociacion
auténticamente libre: las reducidas tasas de afiliacion sindical, sumadas a un sistema
atomizado y andmico de negociaciones colectivas, mas un modelo rigido de regulacion
de los mecanismos de presién, ponen en evidencia la necesidad de establecer

condiciones de fomento, tendentes a fortalecer y empoderar a los sujetos colectivos.

Buscar que este esquema se erija dentro de un modelo en el que la voluntariedad y el
abstencionismo estatal sean los pilares principales parece un ideal dificil de concretar,
toda vez que la disparidad de los puntos de partida definitivamente inclina la balanza a
favor de una de las partes: la patronal. Empero, hasta el momento este analisis es
puramente abstracto, y solo menciona las conclusiones que recoge la sentencia del
Caso Portuarios en base a los estandares internacionales de la OIT; el posterior
desarrollo de estas premisas pone en evidencia que el TC no se desentiende de la
labor tuitiva e igualadora que caracteriza al Estado Constitucional, pero en esta
ocasién su atencion recae en la conducta de las partes, y opta por abstenerse de ser

el organismo que resuelva el conflicto subyacente entre ellas.

Esta renuncia implicita a ejercer el rol que desempend en la sentencia del Caso
CAPECO es lo que lleva al Tribunal a sostener, con ocasién al Caso Portuarios, que,
“por excepcion, cabe la posibilidad de que el nivel de negociacion colectiva pueda ser
determinada por via heterénoma (arbitraje) ante un organismo independiente a las
partes, en funcion de la naturaleza promotora de la negociacién colectiva” (fundamento
15). No obstante, no solo es el organismo decisorio el que va a modificarse, sino
también el motivo que habilita dicho cambio: “[s]e ha pasado con esta sentencia de un
criterio objetivo para sustentar la intervencién jurisdiccional en la determinacion del
nivel negocial: las caracteristicas de la actividad empresarial y laboral; a otro subjetivo:

el comportamiento de mala fe de los empresarios durante la negociacion 4.

Las relaciones laborales en el marco del trabajo portuario y en el de construccién civil
tienen analogias que no se pueden ignorar: “(i) se desenvuelven en un mismo rubro,
sin rotar de un sector a otro; (ii) tienen una actividad discontinua, ya que estan

ocupados solo cuando hay una tarea especifica y por un tiempo determinado; vy, (iii)

346 NEVES MUJICA, Javier. Op. cit.; p. 137.
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laboran sucesivamente para varios empleadores”#’. En dicha medida, las condiciones
objetivas para justificar un trato diferenciado en la sentencia del Caso CAPECO eran
plenamente aplicables a este caso. Sin embargo, la sentencia prefiere omitir este
asunto, guiandose mas bien por los principios antes expuestos para argumentar que la
parte empresarial ha actuado de mala fe, habiendo “abusado de sus libertades para

negociar y para decidir el nivel de la negociacién” (fundamento 25).

Con ello, la légica del TC en esta sentencia seria la siguiente: la determinacion del
nivel negocial debe estar siempre sujeta a la voluntad de los sujetos colectivos, y las
condiciones objetivas de la relacién de trabajo no son motivo suficiente para la
intervencion del Estado en este extremo; si lo es, sin embargo, el ejercicio abusivo del
derecho de una de las partes, y la negativa a negociar o las inasistencias injustificadas
a las reuniones de negociacion se configuran como “conductas que han dificultado o
hecho imposible la negociacion colectiva” (fundamento 24), violentando el derecho de
los trabajadores a la misma. Tal vulneracién si amerita la intervencién estatal, al efecto

de que el recurso a la negociacién no se torne en ineficaz para los trabajadores.

Siendo la prioridad del TC que el conflicto se resuelva en el plano horizontal, es
coherente que no considere meritorio determinar el nivel en el que se ha de negociar:
en primer lugar, porque la manera en la que enuncia las libertades garantizadas en la
negociacién lo debe conducir a inhibirse de intervenir en aspectos tan importantes
como este; y, ademas, porque su deber se reduce a garantizar que se efectue la
negociacién sin que las partes recurran a la mala fe o al abuso de derecho con tal de
impedirla. Si la linea de razonamiento se cifera unicamente a ello, quiza bastaria con
aplicar la consecuencia juridica (primer parrafo del articulo 45 de la LRCT) al supuesto
de hecho (primera negociacion), pero la postura del TC respecto a la regulacion

vigente torna al arbitraje en una de las pocas alternativas posibles para proceder.

Para el Tribunal, el criterio para determinar la norma aplicable fueron las partes que
integraban la relacién sindicato-empresa (lo cual supone un problema en si mismo), y
siendo que la Comision Controladora de Trabajo Maritimo se encontraba disuelta, al
existir nuevos sujetos colectivos en el sector se debia tratar este escenario como una
nueva negociacion. Sin embargo, la disposicion que se debia emplear para este
supuesto también es objeto de criticas por parte del intérprete constitucional, y el

punto de partida para sus cuestionamientos es, nuevamente, una de las libertades

347 Ibidem.; p. 131.
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enumeradas a lo largo de la sentencia: la libertad para decidir el nivel de negociacion,

en la medida de que, a través de la norma, dicho nivel seria fijado supletoriamente.

Al tratarse de un proceso de amparo, y no de una accion de inconstitucionalidad, lo
unico que podia hacer el TC era declarar la inaplicacién de esta norma al caso
concreto, quedando asi imposibilitado de expulsarla del ordenamiento a pesar de
considerarla “materialmente inconstitucional” (fundamento 28). Ello es de alta
relevancia por cuestiones que seran examinadas en su momento, pero en esta etapa
del analisis cabe hacer referencia a la alternativa asumida por el TC: en una légica tan
limitativa de las facultades estatales, es necesario que se disponga de “mecanismos
de auxilio a la negociacién” (fundamento 13) si no se considera que las formulas
legales existentes sean las adecuadas, y tales mecanismos no deberian valerse del

poder estatal para ejercer sus respectivas funciones.

No obstante ello, el TC hace poco para justificar la opcién del arbitraje; Mejia afirma
que “[l]la sola posibilidad de someter la determinacion del nivel de negociacion a
arbitraje, hubiera podido valer un analisis del Tribunal sobre la limitacion que la parte
final del segundo parrafo de la LRCT hace al sometimiento voluntario de dicha materia
a arbitraje, limitacion claramente contraria al principio de negociacion libre y
voluntaria™*®. Efectivamente, el enfoque voluntarista defendido por el Tribunal habria
hecho oportuno un pronunciamiento sobre otra de las disposiciones autoritarias del
articulo 45, asi como sobre la idoneidad del arbitraje para resolver los conflictos sobre

el nivel, pero ambas discusiones estuvieron ausentes en la sentencia.

A pesar de que, al acudir al arbitraje, el Tribunal pretende atender a las observaciones
realizadas por el CLS con respecto a la sentencia anterior®*®, el propio colegiado
parece reconocer la insuficiencia en el desarrollo de la instancia arbitral como medio
para resolver el conflicto de autos®®, lo que queda evidenciado por la emision posterior
de dos resoluciones aclaratorias, una con fecha 01 de marzo de 2010 y otra con fecha

10 de junio de 2010. La primera de ellas se realizd en mérito de una solicitud de

348 MEJIA MADRID, Renato. Op. cit.; p. 36.

349 Supra 333.

350 VILCHEZ GARCES, Lidia. Op. cit; pp. 72-74: “[NJo queda claro cémo funcionaria un
arbitraje en este sentido ni en esta etapa de la negociacion, ni se ha evaluado el impacto que
este pronunciamiento tendra en el futuro [...] En relacidon con el arbitraje, surge la misma
interrogante: ¢ Qué atribuciones tiene el TC para disponer que a falta de acuerdo, se determine
el nivel a través del arbitraje? Mas aun, ¢ por qué el arbitraje?, ¢por qué no hacerlo a través de
la conciliacion, de la mediacion o de la resolucion administrativa siempre que se garantice la
independencia? Estas son cuestiones que debié responder el TC en la misma Sentencia,
desarrollando con fundamentos y solidez juridica la conclusién a la cual arribd”.
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precision presentada por la Direccién de Trabajo y Promocion del Empleo del Callao,
en el sentido de aclarar si el arbitraje referido en la sentencia era el desarrollado en el
Decreto Legislativo 1071 o la LRCT, siendo esta ultima la precisada por el Tribunal

como la norma aplicable al supuesto mencionado en la sentencia.

La segunda resolucion es la que ha sido estudiada con anterioridad, en la que el
Tribunal actua de oficio para determinar la naturaleza del arbitraje regulado en el
articulo 61 de la LRCT. El origen de este pronunciamiento podria basarse en la
necesidad de que las partes hagan efectiva la sentencia mediante la suscripcién de un
convenio arbitral (con arreglo al Reglamento), documento que la parte patronal se
habria negado a firmar®®', tornando en inviable el arbitraje ordenado por el TC. Bajo
esta premisa, resulta l6gica la conclusion del Tribunal en esta resolucion, donde, como
se ha visto, determiné que el arbitraje previsto en la norma era potestativo, por lo que

no requeria del asentimiento de la otra parte para llevarse a cabo.

Con la emisién de un nuevo criterio jurisprudencial (y su posterior reglamentacion a
través del D.S. 014-2011-TR), se presentaria un nuevo problema para la aplicacion de
normas frente al supuesto de nuevas negociaciones: el primer parrafo del articulo 45
de la LRCT unicamente fue declarado “materialmente inconstitucional”, siendo
inaplicado unicamente al caso concreto de los trabajadores portuarios; con ello, el
resto de sindicatos que pretendan iniciar una negociacién deberian hacerlo bajo la
indicacion de que, a falta de acuerdo, dicho proceso se llevara a nivel de empresa. Sin
embargo, el D.S. 014-2011-TR, emitido para reglamentar el criterio jurisprudencial
emanado de la sentencia, sostendria que, de no acordarse el nivel en la primera

negociacioén, las partes estarian facultadas para interponer el arbitraje potestativo.

En consecuencia, existirian dos normas contradictorias en nuestro ordenamiento que
regulan el mismo supuesto, para lo cual podrian bastar la aplicacién de los principios
jerarquicos propios de la disciplina®?, a fin de dilucidar la controversia sobre la
disposicion que resulte aplicable; pese a ello, la Direccién General de Trabajo se ha

pronunciado bajo un criterio propio que le otorga alcance general a lo establecido por

351 PASCO LIZARRAGA, Mario. “Sin puerto a la vista...”; p. 27.

352 NEVES MUJICA, Javier. Introduccién al Derecho del Trabajo. Segunda edicion. Lima: Fondo
Editorial PUCP, 2009; p. 166. Segun el autor, ante el supuesto de incompatibilidad entre ley y
reglamento, “[clomo este esta sujeto a aquella, a la que no puede transgredir ni desnaturalizar,
segun lo dispone el numeral 8 del articulo 118 de la Constitucion, incurre en invalidez al regular
el mismo hecho de modo discrepante. Por tanto, en virtud de los limites materiales [...], el
reglamento debe eliminarse, aunque sea mas favorable para el trabajador. La regla de la
jerarquia opera rigidamente en este caso”.
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la sentencia®®. Ante esta situacion, y considerando que la experiencia sefiala que la
incertidumbre sobre la aplicacién de normas laborales divergentes solo ha servido
para generar interpretaciones conflictivas entre los operadores juridicos, 1o mejor que
puede hacer el legislador es establecer con claridad las normas aplicables y eliminar

decisivamente los escenarios de contradiccion como este.

En suma, la sentencia del Caso Portuarios tiene tanto falencias como aciertos: por un
lado, se produce un retroceso en comparacion con la Sentencia CAPECO, toda vez
que el Tribunal hace un énfasis incisivo en las libertades propias de la negociacion
colectiva derivadas de los criterios internacionales, pero olvida las condiciones locales
en las que tales libertades tienen el potencial de ser ejercidas, y no llega a hacer
mencion del deber de fomento estatal de la negociacion. La acentuacion de las
prerrogativas que tienen las partes llega al punto de ser permisiva —en abstracto— con
actos como la negativa a negociar un pliego o un nivel®*, lo cual, en el supuesto de

una lectura aislada, podria constituir un precedente peligroso.

El sometimiento del diferendo sobre el nivel negocial al arbitraje también es una sefa
del abstencionismo que prima en el razonamiento del colegiado, pues de esta manera
rechaza pronunciarse sobre el fondo de la controversia. Sin embargo, también puede
considerarse que con esta accion reafirma la “concepcion de la negociaciéon colectiva
como pretension™%, en la medida de que se invoca el arbitraje como una
consecuencia de la mala fe negocial, plasmada en la indisposicion de la parte patronal
a tomar parte de las tratativas; al proscribir la mala fe, lo que busca este criterio
jurisprudencial es hacer efectiva la negociacion colectiva, conduciendo asi a las partes

a auto-limitar el ejercicio de sus libertades a lo largo del procedimiento negocial.

En cuanto al desarrollo normativo de la sentencia, este seguiria la misma ldgica, no

solamente al estipular a la mala fe como causal para la procedencia del arbitraje

353 Resolucion Directoral 021-2011/MTPE/2/14: “[...] debe tenerse en cuenta que, conforme a la
Sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en el Exp. 03561-2009-PA/TC, el intérprete de la
Constitucion establecid que si no existe una negociacion previa entre las partes, y ellas no
arriban a un acuerdo sobre el nivel de negociacién colectiva, dicho nivel debia determinarse
mediante el arbitraje. De esta manera, se declaré la inconstitucionalidad del primer parrafo del
articulo 45° LRCT, el mismo que reconducia a las partes que discrepaban sobre el nivel de
negociacion —en la primera negociacion— al ambito de la empresa.”

354 MEJIA MADRID, Renato. Op. cit.; p. 35: “consideramos que el principio de negociacién libre
y voluntaria no puede ser entendido al extremo de amparar la negativa injustificada del
empleador de negociar con determinada organizacion y/o a determinado nivel y, mas bien,
debe ser matizado por el principio de buena fe ante la presencia de una organizacién
representativa”.

3% AGUINAGA MEZA, Ernesto y Guillermo BOZA PRO. Op. cit.; p. 302.
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potestativo, sino también para impedir que los empleadores se amparen en una norma
flagrantemente inconstitucional para imponer el nivel en el que desean negociar.
Empero, la técnica normativa empleada, por un lado, adolece de vicios de formalidad
que no se han subsanado a la fecha, posibilitando su inaplicacion en este extremo; vy,
por otra parte, ratifica la propuesta abstencionista de la sentencia del Caso Portuarios
para resolver el problema, existiendo formulas que, como la empleada en el Caso

CAPECO, fomentan la negociacion colectiva de manera mas activa.

4. La estructura de la negociacioén colectiva en cifras

En la presente seccion del trabajo, se intentara esbozar un diagndstico sobre la
manera en que la legislacion que ha sido objeto de critica a lo largo de este estudio se
traduce el dia de hoy en los datos estadisticos que evidencian el ejercicio de derechos
como la sindicacion, la negociacion colectiva y la huelga. Para ello, se emplearan las
ultimas cifras oficiales que han sido publicadas por el MTPE a la fecha de elaboracion
del presente trabajo, precisandose como campo de analisis el sector privado, y
empleandose variables como la cantidad de trabajadores que integran este sector, la
rama de actividad a la que pertenecen, el tamafo de empresa, la cantidad de

convenios colectivos suscritos, los procedimientos para su concrecion, entre otras.

Dada la homogeneidad estructural de la negociacién colectiva en el pais, hacer un
analisis descriptivo de la diversidad de niveles en los que se ejerce este derecho seria
una tarea poco ambiciosa. Una labor mas compleja, demandante y reveladora
implicaria, antes bien, realizar una revision de los sectores que adquieren un mayor
protagonismo en el panorama econdémico y, a través de la informacién a disposicion,
determinar cuales son los factores que, sumados al modelo local de relaciones
colectivas, impiden que estos actores puedan centralizar sus intereses a través de

negociaciones de mayor rango.

4.1. Cobertura actual de la sindicacién y la negociaciéon colectiva en
el Peru

El analisis descriptivo del panorama sindical es un primer paso para corroborar si las
problematicas detectadas en relacion a la legislacion de relaciones colectivas se
plasman en las tasas de afiliacion sindical y de cobertura negocial. Empezando por el
numero de convenios suscritos, no solo se verifica que las cifras en los afos 2015,
2016 y 2017 (332, 352 y 305 convenios, respectivamente) son las mas reducidas en

las ultimas décadas, sino que también se configura una diferencia numérica cada vez
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mas agravada entre los pliegos de reclamos presentados y los convenios registrados,

ocupando las negociaciones infructuosas un porcentaje anual considerable.

Grafico 1: Pliegos de reclamos y convenios
colectivos registrados por anos 1987-2017*
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Fuente: Anuarios Estadisticos del MTPE. Elaboracion propia.
* Datos de 1992 corresponden solo a Lima Metropolitana

Respecto a este fendmeno, Villavicencio ha sostenido que, “a pesar del ingreso del
arbitraje potestativo causal en setiembre del 2011, y del incausado a partir de febrero
del 2014, la situacién de los conflictos abiertos se ha agudizado, generando ruido
adicional al sistema de relaciones laborales™%. Al representar el nimero de convenios
colectivos suscritos (305) un 58% del numero de pliegos de reclamos presentados
(527), los datos revelan que, al afno 2017, mas de un tercio de los procedimientos
negociales iniciados se han visto truncados o, en el mejor de los casos, han quedado
inconclusos; en palabras de Canessa, “[aJun con el arbitraje potestativo, la mayoria de

los pliegos de reclamos simplemente quedan en el limbo™®’.

Precisamente, en referencia a las vias procedimentales en las que se ha llegado a
concretar la suscripcion de convenios, se puede observar que el arbitraje es una
alternativa que, pese a que su vigencia data desde la emision de la LRCT, y que

desde el afo 2011 se ha amparado su modalidad potestativa, no es una instancia a la

3% V|LLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Negociacion colectiva: nuevos espacios y contenidos”. En:
Autores varios. VIl Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Lima:
SPDTSS, 2016; p. 111.

37 CANESSA MONTEJO, Miguel. “El arbitraje laboral en la negociacion colectiva: luces y
sombras”. En: Autores varios. VIl Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Lima: SPDTSS, 2016; p. 230.
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que los interlocutores sociales recurran con mucha frecuencia para resolver el
conflicto, lo cual, sumado a la citada problematica de los numerosos conflictos
abiertos, sugiere que la implementacién del arbitraje potestativo no ha marcado una
diferencia sustancial en el propdsito de incrementar tanto la suscripcion de convenios

colectivos como la subsecuente cobertura negocial en el pais.

Cuadro 1: Convenios colectivos por etapas de solucion 2011-2017

Etapas de Aiio

solucion 2012 2013 2014 2016 2017
g‘ifgg‘;'ac'm 440 353 359 350 284 286 261
Conciliacién 37 32 34 32 30 21 16
Extra-proceso 58 20 30 34 8 29 21
Arbitraje 15 30 32 27 10 16 7

550

Total convenios

435

455

443

332

352

Fuente: Anuario Estadistico del MTPE. Elaboracion propia.

De lo observado en el Cuadro 1, en conjunto con el Gréafico 1, no solo se constata el
escaso protagonismo que ha tenido el arbitraje como medio para culminar el conflicto,
sino que, en términos generales, parece haberse producido un agravamiento en los
desincentivos para dar inicio a un procedimiento negocial, en la medida de que el
riesgo de que el mismo no sea exitoso —por cualquiera de las vias que presenta el
ordenamiento— se ha incrementado considerablemente, si se compara con las cifras

registradas a lo largo de la década pasada.

Ahora bien, en cuanto al aspecto subjetivo del problema, corresponde atender a los
sujetos cuyos derechos se han visto comprometidos con la suscripcion de los
convenios, o bien que disponen de una mayor posibilidad institucional para
suscribirlos, por encontrarse afiliados a una organizacion sindical o de rango superior.
En dicha medida, sera preciso considerar a la cantidad de trabajadores que integran la
actividad privada (cuyo eventual ejercicio de los derechos colectivos se encontraria
regulado por la LRCT) y que, o bien gozan de la condiciéon de sindicalizados, o bien se
encuentran cubiertos por los beneficios de un convenio colectivo, a los que se debera
ubicar en un marco de comparacion con todo el espectro de trabajadores asalariados

del pais que prestan servicios dentro de este ambito (el privado).
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Grafico 2: Promedio de trabajadores en el sector privado
segun sindicalizacion en el afio 2017

Trabajadores
sindicalizados
5.22%

Trabajadores no
sindicalizados
94.78%

Fuente: Anuario Estadistico del MTPE. Elaboracion propia.

Grafico 3: Promedio de trabajadores en el sector privado
segun cobertura de la negociacién colectiva en el ano
2017
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Fuente: Anuario Estadistico del MTPE. Elaboracion propia.

Las cifras del Grafico 2, de por si lo suficientemente alarmantes respecto al grado
minimo de cobertura sindical en el pais, se tornan aun mas desconcertantes “si se
toma en cuenta la poblacion total que trabaja incluidos los informales”, con quienes

“esta representacion no llega siquiera al 1%™%. Si se intenta vincular este escenario

38 ARCE ORTIZ, Elmer. “Dialogo social y libertad sindical en el Peri”. Temas Laborales.
Sevilla, 2006, No. 32; p. 114.
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con el modelo descentralizado de las relaciones colectivas, se podrian encontrar
respuestas tomando como punto de referencia el perfil organizacional de los sujetos

colectivos que han venido suscribiendo la mayoria de convenios en el ultimo periodo.

Cuadro 2: Convenios colectivos registrados por
organizacidn sindical en el aiho 2017

Organizacion sindical Numero de convenios

Federacion 1

Sindicato unico 72
Sindicato de obreros 141
Sindicato de empleados 61
Delegados de empleados y obreros 2

Delegados de obreros 18
Delegados de empleados 10

Total convenios 305

Fuente: Anuario Estadistico del MTPE. Elaboracion propia.

En esta esfera, se presenta un nuevo indicador digno de preocupacion: “el nivel
fundamental de la estructura negocial peruana ni siquiera es el de empresa, sino que
es el infraempresarial™®. Tal afirmacién se deriva del hecho de que tanto los
sindicatos unicos como los delegados de empleadores y obreros ocupan un espacio
menor en el panorama convencional si es comparado con el asumido por los
colectivos que se desenvuelven en ambitos mas fragmentados de la empresa, sin
mencionar el nulo protagonismo emprendido por las federaciones, las cuales, pese a
tener un lugar —aunque reducido— en la estructura sindical, han tenido una

participacion minuscula en la concrecion de los convenios colectivos registrados.

Los datos referidos al registro sindical pueden, desde otro punto de vista, proporcionar
informacion sobre las estructuras sindicales predominantes; en buena parte de la
region latinoamericana, “la imposicién legal del sindicato de empresa como Unica o
preferente estructura sindical, combinada con la exigencia, también legal, de un
numero minimo de afiliados para constituir un sindicato, excluye de la posibilidad de
sindicalizarse a la mayor parte de los trabajadores del pais”3®°. Asi, la fragmentacion

sindical se puede explicar, al menos en parte, por la carencia de mecanismos a

359 VVILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Op. cit.; p. 113.
360 ERMIDA URIARTE, Oscar. “Critica de la libertad sindical”; p. 54.
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disposicién de los trabajadores para constituir sindicatos que cohesionen a un nimero
importante de ellos, asi como en la propia estructura empresarial peruana, lo cual se

confirma en los datos registrados en los Graficos 4 y 5.

Grafico 4: Registros sindicales en el sector privado por
anos 1997-2017
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Fuente: Anuario Estadistico del MTPE. Elaboracion propia.

Grafico 5: Empresas del sector privado por cantidad de
trabajadores en el afio 2017
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Fuente: Anuario Estadistico del MTPE. Elaboracion propia.

De lo reportado en el Grafico 4, se observa que el ultimo afo ha atestiguado un

aumento importante en el registro de delegados; sin embargo, lo mismo no ha ocurrido
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en el caso de los sindicatos, sobre los cuales, por el contrario, las cifras en los ultimos
dos afos reflejan la menor cantidad de registros en la ultima década. Ello pareceria
evidenciar que los trabajadores vienen acudiendo a canales de representacion menos
institucionales, ya sea por la ausencia de posibilidades de constituir sindicatos, o por la
falta de incentivos para formar organizaciones de articulacion mas compleja. De ser
este el caso, el sindicalismo peruano no solo seria victima de su estructura
descentralizada y de las bajas tasas de afiliacién, sino también del escepticismo del

trabajador promedio sobre sus beneficios y de las trabas para constituirlos.

A su vez, lo detallado en el Grafico 5 sirve para explicar con nuevas variables los datos
precedentes, toda vez que las tasas de sindicalizacion y el escaso registro de
convenios colectivos encuentran, junto a las marcadas deficiencias en la arquitectura
sindical y la estructura negocial, una justificacion importante en el tejido empresarial
peruano, donde la preponderancia del modelo micro-empresarial®®' contribuye
indudablemente a los déficits reportados. Aun con la implementacion de la Ley 30056,
la cual elimina los limites numeéricos para la formalizacion de las microempresas®®?, se
puede ver que la gran mayoria de empresas formales en el sector privado incorporan a
un numero minimo de trabajadores, propiciandose la atomizacién de los colectivos en

diversos espacios fragmentados y ajenos.

Un ultimo elemento que convendria revisar en este acapite es el nivel de presion
colectiva que han podido ejercer los trabajadores del pais para poder ver sus
pretensiones satisfechas, toda vez que con ello se obtendria un medidor adicional de
la eficacia del conflicto. Ahora bien, habiendo quedado evidenciado que las
negociaciones locales tienden a llevarse a cabo en ambitos descentralizados, las
marcadas ocasiones en que las huelgas tienen relevancia sectorial o nacional suelen
basarse “en un conflicto no vinculado con la negociacién colectiva, habida cuenta que
ésta no puede llevarse a cabo a este nivel porque los empleadores peruanos son

totalmente reticentes a materializarla en cualquier ambito supraempresarial”3¢3,

%1 CANESSA MONTEJO, Miguel. “Transformaciones del trabajo y nuevas formas de
representacion colectiva de los trabajadores en la empresa”. Laborem. Lima, 2015, No. 14; pp.
223-224: “con la descentralizaciéon productiva [...] las pequefias unidades productivas se
convierten en las predominantes. Por supuesto, esto no le resta importancia a la gran empresa,
pero las estadisticas mundiales muestran que la micro y la pequefia empresa son las unidades
productivas con mas empleo”.

%2 CAMARENA CALERO, David. “Negociacion colectiva por rama de actividad y empresas
MYPES”. En: Legis. Consulta: 16 de junio de 2018.
https://legis.pe/negociacion-colectiva-empresas-mypes/

363 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Las huelgas en el Pert actual...”; p. 129.
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Grafico 6: Huelgas en el sector privado, trabajadores y
horas-hombre en el afio 2017 por causas*
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Fuente: Anuario Estadistico del MTPE. Elaboracion propia.

Dos aspectos importantes se deben resaltar sobre el Grafico 6. En primer lugar,
continla la tendencia de los trabajadores de ejercer en menor grado sus derechos
colectivos, pues las huelgas realizadas en los afios 2016 y 2017 (41 y 45) registran
sus cifras mas bajas en los ultimos 16 afios; lo segundo, es que las cifras de las
huelgas originadas en el marco de una negociaciéon no solo son menores, sino que
presentan una abrumadora diferencia entre el numero de trabajadores comprendidos y

las horas-hombre perdidas en las huelgas realizadas por otras causas®®.

Cuadro 3: Huelgas en el sector privado, trabajadores comprendidos y
horas-hombre perdidas en el afno 2017 por calificacion

e s Trabajadores Horas-hombre
Calificacion de la huelga Huelgas . .
comprendidos perdidas

Procedente 6 1,856 214,392

Improcedente-ilegal 39 54,754 2,792,102
3,006,494

Fuente: Anuario Estadistico del MTPE.

%4 Segun la informacion reportada por el MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL
EMPLEO. Op. cit; p. 40; las causas no vinculadas al pliego de reclamos incluirian el
“incumplimiento de normas legales y/o convencionales, despido o amenaza de despido y otros
motivos”.
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Lo reportado en el Cuadro 3 completaria, de esta manera, nuestro esquema. A pesar
de que la huelga ha sido identificada doctrinalmente como una de “las mejores
herramientas creadas por el Derecho para promover la igualdad sustancial”®, lo Gnico
que evidencian estos datos es que su escaso ejercicio no solo se debe al pobre
engranaje legal del que dispone el ordenamiento para que la autonomia colectiva sea
una via regulatoria aceptable para los actores sociales, sino que la propia
Administracién se presta como un antagonista adicional para que los trabajadores

puedan recurrir a mecanismos que coadyuven a la eficacia de la negociacién.

Mas alla del hecho de que las huelgas no son tomadas por la mayor parte de
trabajadores que ejercen su derecho de autotutela colectiva como una forma de
materializar el petitorio del pliego de reclamos, la declaracion de ilegalidad de la
abrumante mayoria de estas es un fendémeno que torna a las posibilidades de entablar
una negociacién fructifera en un escenario cada vez mas inalcanzable. Por ello, la
exiglidad de sindicatos registrados y de convenios colectivos suscritos no pueden
analizarse como detalles aislados o contingentes, sino como consecuencias légicas y

entrelazadas de todas las variables que han sido citadas hasta el momento.

De lo revisado hasta aqui, se ha pretendido realizar un analisis descriptivo y en buena
parte corroborativo de los problemas legales apuntados en secciones anteriores del
trabajo. Dada la naturaleza de la investigacién, sin embargo, corresponde
complementar lo estudiado con una serie de precisiones que, si bien poseen un
componente especulativo, tienen una base en factores que se han venido resefiando —
y otros adicionales—, y persiguen el objetivo de determinar las posibilidades que
existen en el panorama econdmico nacional para que los sujetos colectivos puedan
adaptar modalidades de negociacion mas centralistas y cohesionadas que las

impuestas por el modelo vigente.

4.2. El alcance y las oportunidades para la negociacion colectiva por
rama de actividad y/u otros niveles supraempresariales

Se ha mencionado en otro momento del trabajo que las variables que explican la
estructura de la negociacion colectiva no son solo juridicas. Si bien la complicidad de
la norma con el modelo descentralizado de las relaciones colectivas es innegable, la

composicion del tejido empresarial y los sectores productivos nacionales tienen un rol

365 BALBIN TORRES, Edgardo. “Nuevas perspectivas de las relaciones colectivas de trabajo’.
Soluciones laborales. Lima, 2013, No. 64, abril; p. 54.
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de gran importancia en esta dinamica, y estos son algunos de los elementos que
deben ser estudiados con mayor profundidad para determinar la viabilidad y los
eventuales beneficios de la implementacion de un sistema distinto al actual, en el que

se promueva la cohesion sindical y la negociacion centralizada.

Asimismo, otro instrumento de analisis importante para la formulacion de modelos
alternativos es el enfoque comparatista, toda vez que, al incluir las cifras generales de
la region y los perfiles de otros sistemas de relaciones laborales con rasgos distintos al
nuestro, se pueden encontrar propuestas que contribuyan a absolver algunas de las
interrogantes planteadas en esta seccion del trabajo. En consecuencia, el estudio no
se cefira Unicamente a la informacién provista por instituciones locales, sino que
también empleara datos comparados que han sido publicados por entidades

internacionales dedicadas al estudio de la materia.

Convendria partir considerando los sectores con mayor participacién en la economia
del pais. Al respecto, el antecedente inmediato del modelo vigente se retrotrae a la
década de los noventa, donde la politica de flexibilizacion fue promoviendo y se vio
cada vez mas acompafnada por cambios en los factores econdmicos y productivos,
cambios que “se reflejaron en el mercado de trabajo en una reestructuracion
ocupacional [...]. El derrumbe de los sectores industriales fordistas que producian
bienes estandarizados en masa, o de los procesos de consolidacion de una
industrializacion tardia, [...] reestructuré la organizacién productiva, cada vez mas

basada en el sector servicios y en empresas de pequefio tamario”3°°,

En efecto, junto a la contundente presencia de la microempresa en el modelo
econdmico, el Grafico 7 presenta al sector servicios, también conocido como sector
terciario, como la fuente ocupacional mas importante del pais durante el afio 2017, lo
cual es consistente con la informacién reportada en la ultima década. Este sector
incluye actividades tales como los servicios comunitarios, sociales y recreativos, el
transporte, almacenamiento y comunicaciones, restaurantes y hoteles,
establecimientos financieros, seguros, bienes, inmuebles y servicios prestados a

empresas, servicios personales, hogares, y electricidad, gas agua y saneamiento®’.

366 \/|LLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “La crisis del sindicalismo y la necesidad de promocién de
la libertad sindical como expresion del interés publico”. lus et veritas. Lima, 2002, No. 24; p.
219.

367 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Informe Anual del Empleo en el
Pera 2017. Lima: Direccién de Investigacion Socio Econémico Laboral, 2018; p. 83.
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Grafico 7: PEA Ocupada segun Rama de
Actividad en el afo 2017
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Fuente: Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida y Pobreza. Elaboracion propia.

En comparacién con el modelo basado en la industrializacion por sustitucién de
importaciones, cuya estructura favorecia una mayor participacién macro-sindical, la
colectivizacion de la fuerza laboral en el sector servicios enfrenta nuevas variables y
complicaciones: una de ellas consiste en que “[l]a fuerza del conflicto en el sector
terciario es directamente proporcional a la creacion de problemas a terceros sujetos”,
pudiendo configurarse “abusos y efectos sobre usuarios y ciudadanos, pero también
dafnos econdémicos sobre la actividad y el empleo de otros sectores afectados por la

oleada de repercusiones que puede tener una determinada accion”368,

Sumado al caracter basicamente multilateral de las relaciones colectivas en este
sector, se encuentra el problema de la “fragmentacién, su pulverizacién en una
multiplicidad de episodios limitados y difusos, lo que provoca que el poder de
negociacion de los actores sea dificil de encauzar y, por tanto, dificulta el acuerdo, el
control y la regulacion del conflicto”®. Con esto parece coincidir Ojeda, para quien la
falta de unidad entre los trabajadores de las economias mas avanzadas encuentra
parte de su explicacion en “una fragmentacion agudizada por las nuevas tecnologias y

la terciarizacion del empleo al momento presente”"°.

368 ALOS-MONER, Ramén y Antonio MARTIN ARTILES. Teorias del conflicto y negociaciéon
laboral: Una perspectiva sociolégica. Barcelona: Editorial UOC, 2002; p. 34.

369 Ibidem.; p. 35.

370 OJEDA AVILES, Antonio. Derecho Sindical: p. 46.
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Por otro lado, otra de las ramas de actividad econémica que tiene un rol protagénico
en la configuracion de los indices nacionales de empleo, sin mencionar su importante
participacion en el PBI local*’", es la industria extractiva. Incluyendo a actividades tales
como la agricultura, ganaderia, pesca, silvicultura, mineria e hidrocarburos®?, este
sector encuentra a la informalidad como una de las principales trabas para el ejercicio
de los derechos colectivos de los trabajadores, pues al afio 2017 las tasas por dicho
concepto ascendian a un 73.7% a nivel sectorial®”®. En el caso concreto de la actividad
minera, la OIT ha precisado algunas de las problematicas que afrontan los

trabajadores para sindicalizarse y negociar colectivamente:

“Los pequefios mineros trabajan en el sector informal y suelen hacerlo
por cuenta propia. En consecuencia, generalmente no tienden a formar
sindicatos o afiliarse a ellos. Particularmente en los casos en que no
existen cooperativas ni asociaciones de mineros artesanos o a pequefia
escala, los gobiernos tienen dificultades para encontrar interlocutores de
esos mineros. En el sector de la mineria a gran escala existen muchos
sindicatos nacionales y dos federaciones sindicales internacionales,
pero las empresas mineras a menudo han cuestionado la libertad
sindical y de asociacion, lo que ha provocado graves enfrentamientos
entre la mano de obra y la direccion. Esto pone de relieve la importancia
de que los gobiemos favorezcan el empoderamiento de la comunidad y
establezcan marcos claros™™,

Dos ideas de alcance general se sustraen de lo anterior. De un lado, la falta de
reconocimiento por parte de los empleadores y la debilidad institucional de los
trabajadores se deben a una pluralidad de razones, pero una de particular importancia
recae en la fragmentacion laboral propiciada en estos sectores por las féormulas
organizativas que adoptan las empresas y que la propia ley avala. Ello no solo es una
realidad en la rama de servicios, sino que también en el sector minero se cuenta con
una regulacion especifica (el Decreto Supremo 005-2008-EM) para el registro de

contratas dedicadas a la exploracion, explotacion, desarrollo y beneficio minero®’®,

Mas alld de que la justificacion detras de estas opciones normativas —tanto las
referidas a la subcontratacién de servicios como a los regimenes laborales

alternativos— encuentren su justificacion en la necesidad de estructurar marcos mas

37" En el caso particular de la mineria, ocupa el 9.8% del PBI nacional al afio 2017
(MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS. Anuario Minero 2017. Lima: Ministerio de Energia y
Minas, 2018; p. 47).

372 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Loc. cit.

373 Ibidem.; p. 99.

374 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Aprovechamiento del potencial de las
industrias extractivas. Ginebra: OIT, 2017; p. 4.

375 SALVADOR VARGAS, Alfredo y Jorge TOYAMA MIYAGUSUKU. “Las contratas mineras:
aspectos laborales”. Revista de Derecho Administrativo. Lima, 2009, No. 8; p. 154.
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flexibles para el tratamiento de los trabajadores asalariados en su sectores
respectivos, las cifras elevadas que estos regimenes legales registran adicionan una
nueva preocupacion para el planteamiento de una cobertura generalizada de la
autonomia colectiva, dadas las dificultades que presentan para el debido

encauzamiento de la misma.

Grafico 8: Promedio de trabajadores segun sistemas de
subcontratacion en el afio 2017
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Fuente: Anuario Estadistico del MTPE. Elaboracion propia.

Grafico 9: Promedio de trabajadores segun régimen
laboral en el afio 2017
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Fuente: Anuario Estadistico del MTPE. Elaboracion propia.

De otro lado, y a propésito de la discusion que aborda el trabajo desde la legalidad, el
segundo de los grandes obstaculos sistémicos para la configuracion de un

ordenamiento intersindical extendido a nivel nacional y multisectorial se encuentra
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relacionado a los contratos laborales: mientras que en el espectro formal los contratos
a plazo indeterminado se han convertido en la excepcion de la regla®®, al afio 2017 “el
46,5% de los trabajadores asalariados (publicos y privados) se desempeid en
condiciones de informalidad laboral; es decir, casi la mitad de las personas que
conformaron la PEA ocupada asalariada trabajaron de manera informal [...] esta tasa

represento un total de 3 millones 561 mil 750 asalariados sin contrato laboral”®"”.

La informalidad se puede ver, en principio, como un impedimento intrinseco a que los
trabajadores se sindicalicen o sean cubiertos por un convenio colectivo, toda vez que
el hecho de que tanto estos como sus empleadores se encuentran al margen de la
legalidad implica la imposibilidad de que unos y otros sean reconocidos como
interlocutores sociales. Esto significa que “la estrategia mas eficaz para alentar las
negociaciones colectivas para los trabajadores de la economia informal consista en
facilitar la transicion de éstos a la economia formal. Las posibilidades de entablar
negociaciones colectivas cuando las empresas estan constituidas como sociedades y

a los trabajadores se les reconoce juridicamente como empleados™’8,

Ahora bien, esta imperiosa necesidad de formalizar la economia depende de muchos
factores, entre ellos un sistema de fiscalizacion laboral dotado de mayor cobertura y
eficiencia, pero también del establecimiento de mecanismos institucionales que
favorezcan la concertacion con sectores que sean significativamente representativos
de los trabajadores. En dicha linea, Carrillo sostiene que los Estados deben plantear
politicas en aras del aumento de las tasas de la sindicalizacién y de la negociacion
colectiva, al efecto de “[clonvocar espacios de dialogo social tripartito, en los que se
aborde una agenda que incluya [...] [I]a formalizacién de los trabajadores informales

para ampliar el nUmero de asalariados y correlativamente de sindicalizables”®.

En adicion a ello, la libertad sindical y la negociacion colectiva también pueden verse
en si mismos como instrumentos para la mejora de las condiciones de trabajo de los

informales. Bajo esta premisa opera la OIT cuando sostiene que:

376 Ocupando una tasa del 36% del promedio de contratos de trabajo suscritos en el sector
privado durante el afio 2017 (MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.
Anuario Estadistico...; p. 149).

377 MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Informe Anual...; p. 55.

378 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La libertad de asociacioén y la libertad sindical
en la practica: lecciones extraidas. Ginebra: OIT, 2008; p. 61.

379 CARRILO CALLE, Martin. “La mejora de la cobertura de la negociacion colectiva en América
Latina”. Revista Latinoamericana de Derecho Social. México D.F., 2015, No. 21, julio-
diciembre; p. 27.
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‘Las redes de la economia informal, las asociaciones y las
organizaciones no gubernamentales también se pueden alinear para
reforzar su posicion negociadora con las organizaciones de
empleadores [...] Los sindicatos y las asociaciones de trabajadores
también pueden brindar un fuerte apoyo en términos de fortalecimiento
de capacidad para la negociacion colectiva y la sensibilizacion de los
trabajadores y empleadores de la economia informal respecto de los
beneficios que esa negociacion entrafiaria™®.

Sobre la base de consideraciones de este orden, Pasco sostiene que, “si la empresa
elefantiasica esta en declive y si las mayores fuentes de empleo estaran en las
empresas de minimo nivel, la forma de organizacion sindical a nivel de empresa no es
funcional, y debera evolucionarse hacia un sindicalismo de escala, que puede reunir y
unificar muchos grupos diversos”®' (énfasis agregado). A pesar de que esta propuesta
no ha encontrado vias de fomento legislativo, las razones que justifican su
implementacion parecen evidenciarse por si solas, dentro de un modelo que, asi como
presenta trabas materiales e institucionales para la integraciéon de los trabajadores,
genera a su vez una manifiesta necesidad de cohesién y solidaridad entre aquellos

que integran los distintos ejes de nuestra estructura ocupacional.

En el terreno de la mineria, precisamente, se ha hecho eco de estas necesidades con
particular incisién: en marzo de 2019, la Federacién Nacional de Trabajadores Mineros
Metalurgicos y Siderurgicos del Peru presenté ante la Direccién Nacional de Trabajo
un pliego denominado “pliego nacional de rama de actividad minera”, cuyo ambito de
aplicacion comprenderia a los “trabajadores directos de las empresas principales o
usuarias, asi como a los trabajadores de las empresas tercerizadoras y de
intermediacion laboral, obreros y empleados, de empresas del sector minero,
metalurgico y siderurgico cualquiera fuese su tamafo, a nivel nacional, sean estas

empresas publicas, privadas o mixtas, sin excepcion alguna”.

Si bien a la fecha este pliego se encuentra pendiente de absolucion, llama la atencién
la justificada apuesta que han realizado los trabajadores de esta rama por una
negociacién de mayor alcance, considerando que, a pesar de las limitaciones que
afrontan para el ejercicio de sus derechos colectivos, se trata de un sector con una

tradicion sindical importante y un estatus considerablemente activo®®?. El proyecto de

380 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Loc. cit.

381 PASCO COSMOPOLIS, Mario. “El futuro de los sindicatos en el siglo XXI”. lus et veritas.
Lima, 1997, No. 15; p. 38.

382 Habiéndose suscrito en el afio 2017 un total de 54 convenios colectivos en el rubro de la
explotacién de minas y canteras (MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO.
Anuario Estadistico...; p. 64).
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convenio presentado puede dar fe de su institucionalidad, pues el mismo no solo
somete a negociacién diversos contenidos salariales, ocupacionales u otros, sino que
también prevé la articulacion con los convenios de nivel empresarial y el

establecimiento de un comité paritario integrado por representantes de ambas partes.

En el actual estado de cosas, la ley faculta a la asociacion de empleadores a rechazar
el &mbito invocado en el pliego, sin que se presenten mayores consecuencias juridicas
para dicho acto que no sean la redireccion de la negociacion al nivel de empresa; por
esta razén, para este escenario no es tanto en el terreno de lo legal donde pesan las
posibilidades para poder concretar una negociacion de nivel supraempresarial, sino en
el de la estrategia sindical. En funcién de ello, el resultado de este proceso constituira
un precedente importante para determinar si, pese a que la normativa y el sistema en
general no afianzan este tipo de practicas negociales, las mismas encuentran algun

puente de accidn que no se ha visibilizado hasta ahora.

Sin perjuicio de lo que estas incursiones sindicales puedan significar a futuro, lo cierto
es que en nuestro pais el estado de la cuestiébn en materia de posibilidades para
negociar en niveles mas centralizados es critico, mas aun si es analizado a partir del
contexto regional. En dicho sentido, por mas que la regla general en América Latina
sea la negociacion descentralizada®®, y que las instituciones sindicales no se
destaquen por la extension de su cobertura, el caso peruano es particularmente
preocupante, en la medida de que las tasas que presenta relacionadas a su densidad
asalariada, densidad sindical y densidad negocial se encuentran entre las mas bajas

del continente, lo cual merece una revisién, aunque sea somera, de sus causas.

Para tal efecto, el Grafico 10 emplea, como base del calculo de las tasas de trabajo
asalariado, las cifras relativas a la ocupacion laboral total de cada pais, mientras que
las tasas de densidad sindical y negocial se calculan en funcién de la poblacion
asalariada formal®®4. Asi, se tiene que los paises de la region sudamericana en los que
existe un mayor registro de trabajadores formales son también los que presentan
mayores tasas de cobertura de la sindicacion y la negociacién colectiva; la correlacion,
sin embargo, no es evidente ni necesaria, sobre todo si se observa la heterogeneidad

de las cifras en cada uno de los ambitos de referencia.

383 ERMIDA URIARTE, Oscar. “Critica de la libertad sindical”; p. 53.

34 CONFEDERACION SINDICAL DE TRABAJADORES DE LAS AMERICAS. Panorama
laboral normativo en materia de libertad sindical y negociacién colectiva en América Latina y
Caribe. San José: CSA-CSI, 2016; pp. 199-201.
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Grafico 10: Densidad asalariada, sindical y negocial
en Sudamérica al afio 2015
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Fuente: Oficina Internacional del Trabajo. Elaboracion propia.

En relacion al grado de ejercicio de los derechos colectivos, se observa, desde una
primera aproximacion, que en los cuatro paises con mayores tasas de trabajo
asalariado se ha abordado el eje colectivo de las relaciones laborales desde
perspectivas marcadamente distintas, lo cual se puede evidenciar desde la lectura de
sus resultados: mientras Brasil y Uruguay presentan un nivel de cobertura negocial
bastante alto entre los trabajadores formales, aun cuando las tasas de sindicalizacion
no son muy altas, en Argentina existe un peso correlativo entre ambas variables; lo
ultimo también se puede afirmar respecto al caso chileno, aunque en este pais, a
diferencia de los otros tres, las cifras sefialan que estos derechos no son ejercidos en

proporciones significativas por la poblacién asalariada.

En base a lo anterior, se pueden afirmar dos cosas: por un lado, que existe una mayor
probabilidad de que los paises con mayores tasas de trabajo asalariado tengan una
cobertura sindical y convencional considerable, pero a la vez que una politica eficaz de
formalizacion no es suficiente para lograr dicha meta (pues, si asi lo fuera, Chile
también presentaria cifras favorables); de ahi que la segunda afirmacion que se
sustrae de estos datos es que una de las garantias mas logradas para que un numero
importante de trabajadores en un pais acceda a los beneficios de la sindicacién y la

negociaciéon colectiva es un modelo centralizado de negociacion, pues no es
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casualidad que los Estados que presentan las tasas mas altas en estos ambitos sean

los Unicos que se rigen por dichos modelos en nuestra region®.

Como corolario de lo anterior, una légica a la inversa solo nos puede llevar a concluir
que existe una relacion directa entre los modelos descentralizados de sindicacion y
negociacién, y las bajas tasas de afiliacion sindical y de suscripcion de convenios
colectivos en el resto de paises sudamericanos. La imposicion legal de la negociacion
por empresa excluye a muchos sectores de la poblacion de la posibilidad de ejercer
sus derechos sindicales, lo que resulta en escenarios poco dados a producir cifras que

le confieran un rol protagdnico a las relaciones colectivas. Ermida sostiene 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 econémicamente activa (PEA) trabaja en
empresas pequenias; siendo asi, la mayor parte de los trabajadores no
puede constituir un sindicato [...] Se genera asi un sindicalismo débil,
atomizado y confinado, ademas, al limitado espacio de la empresa. En
una coyuntura de descentralizacion empresaria, tercerizacion,
precariedad e informalidad, como la que se vive en estos tiempos, el
sindicato de empresa queda sujeto a las decisiones del empleador”®.

Sin perjuicio de lo anterior, debe entenderse que no existe una uUnica forma de
comprender el vinculo entre los modelos negociales adoptados en cada pais, sus
grados de fomento, el beneficio obtenido y la manera en que estas medidas impactan
el mundo del trabajo asalariado. Antes bien, y mas alla del enfoque critico que
merezca emplearse para analizar cada sistema, “las caracteristicas del sindicalismo de
un pais o de una region dependen de toda una constelacion de factores econémicos,
sociales y politicos, de tradiciones y vivencias histéricas. El elemento tradicional influye
sobre todo en la configuracién de la legislaciéon sindical, cuyas modalidades pueden

perdurar o cambiar bruscamente al vaivén de los regimenes”3®’.

En el caso peruano, no solo tenemos una tradicibn normativa represiva,
reglamentarista e inequivocamente descentralista de las relaciones colectivas, sino
que también existe un panorama econdmico plagado por una de las tasas de

informalidad mas criticas de la regién; un modelo que, basado en una economia

385 ERMIDA URIARTE, Oscar. Loc. cit.

386 |bidem.; p. 54.

37 VON POTOBSKY, Geraldo. “Las organizaciones sindicales’. En: CORDOVA CORDOVES,
Efrén. Las relaciones colectivas de trabajo en América Latina: Estudio de sus actores, sus
diversas manifestaciones y sus conflictos, con especial referencia al sector privado. Ginebra:
OIT, 1981; p. 25.
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terciaria, facilita la fragmentacion de la fuerza de trabajo y la atomizaciéon micro-
empresarial; y, un sistema legislativo que facilita la precarizacion del trabajo formal a
través de las modalidades contractuales a plazo fijo, los regimenes especiales y la
subcontratacion. A nuestro parecer, estas problematicas no solo explican la ausencia
de practicas negociales mas cohesivas en el pais, sino que, por todo lo que se ha

visto, también justificarian una reforma que busque implementarlas.

Lo esbozado hasta aqui ha servido para exponer los distintos puntos criticos que
atraviesa el estado actual de las relaciones colectivas en el pais, con especial atencién
a la estructura de la negociacion. Si bien a estas alturas del trabajo resulta lo
suficientemente clara la necesidad de que se realice un replanteamiento normativo
que tome en cuenta cada una de las variables estudiadas, los contenidos y los
alcances de la misma deberan ser abordados desde perspectivas que anadan y que
profundicen en algunos de los topicos que se han venido explorando, a lo cual se

avocara la segunda parte de la presente investigacion.
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CAPITULO 2: LA IMPORTANCIA DE UN REPLANTEAMIENTO LEGISLATIVO
ENCAMINADO A LA PROMOCION DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN
NIVELES ALTERNATIVOS

Dado que esta investigacién tiene como propdsito el planteamiento de una reforma
legislativa relacionada a la estructura de la negociacion colectiva, el presente capitulo
se dirige precisamente a ello: presentar una propuesta que aspire a corregir las
falencias que, segun se ha intentado evidenciar, nuestra normativa presenta sobre
esta materia; propuesta que, ademas, debera alinearse con los principios de un
Estado Social de Derecho, que fomenten la eficacia de la negociacién colectiva y
modelen un sistema democratico de ordenacion de las relaciones laborales, y que a su

vez pruebe tener un impacto positivo sobre el panorama econémico nacional.

Para la concrecion de tales objetivos, es propicio analizar de manera auténoma cada
una de las variables que los integran. Una propuesta legislativa no puede cefiirse
unicamente a su validez juridica para justificar su implementacion, sino que deberia
centrarse en la manera como satisface el interés general de la poblacion®2, por lo que,
en lo referido a la cuestion de su relevancia e impacto politico, se aportaran
perspectivas desde el modelo democratico de las relaciones industriales, y se intentara
determinar si es viable la transicion desde un sistema de garantias laborales reguladas
heteronomamente hacia un modelo en el que primen los instrumentos normativos de

consenso originados en el acuerdo colectivo.

Por otro lado, se examinara el efecto econémico que tendria la adopciéon de un
esquema legislativo tendiente hacia la centralizacion de las relaciones colectivas. A
pesar de que las corrientes neoliberales se oponen a las medidas que planteen una
mayor cohesion sindical, el presente trabajo procurara hacer una revision seria de la
literatura econémica relacionada al tema para verificar las posibles implicancias de una
norma que favorezca tales caracteristicas. Cabe precisar que, si bien en el marco del
iuslaboralismo la regulacion ha sido estudiada tradicionalmente en base a los

derechos que tutela, y no al nivel de carga econdmica que acarrea consigo, es

388 Concepto entendido conforme lo hace MEILAN GIL, José Luis. “Intereses generales e
interés publico desde la perspectiva del derecho publico espanol”’. A&C Revista de Direito
Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, 2003, afio 3, No. 11, enero-marzo; p. 196;
quien sostiene que “[lJos derechos fundamentales son intereses generales permanentes. Otros
intereses generales son variables de acuerdo con la alternancia democratica como concrecion
de los programas de los gobiernos en relacion con la declaracion de servicios esenciales y, en
general, en desarrollo de los principios constitucionales rectores de la politica social y
economica y en ese sentido con posibilidad de ser invocados ante los Tribunales y aplicados
en ocasiones como un principio general de Derecho”.
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importante que una propuesta normativa intente detallar sus implicancias en este

ambito, al ser un aspecto de politica publica que debe ser necesariamente discutido.

Asimismo, el analisis juridico debera realizarse a partir de diversas aristas: por un lado,
a partir de los principios frecuentemente asociados a la autonomia colectiva y aquellos
que la subyacen, en el entendido de que los mismos precisan de una interpretacion
que se adecue a las condiciones que presenta el panorama nacional de relaciones
colectivas para su funcionamiento, sin que para ello baste la simple aplicacién de los
criterios emanados de los organismos internacionales. Lo anterior es particularmente
relevante cuando se tiene en consideracion el rol protagénico que la Constitucion le

asigna a la autonomia colectiva para la ordenacion de las relaciones laborales.

Desde una misma o6ptica aspirante a optimizar los principios derivados de la Carta
Magna, es de gran importancia atender el aspecto subjetivo de las deficiencias
estructurales de nuestro modelo negocial; para tal efecto, se estudiaran los segmentos
de la poblacién laboral que se encuentran imposibilitados de negociar colectivamente
por diversos factores, muchos de ellos originados en la propia norma. Siendo este un
problema de eficacia en el ejercicio del derecho a la negociacion colectiva, debera ser
seguido por el analisis detallado del deber de fomento, puesto en confrontacién con
otras instituciones fuertemente asociadas a tal derecho, debiéndose proceder con un
examen de ponderacion en el extremo pertinente, al efecto de determinar qué

propuestas son viables juridicamente a la luz de su ejercicio.

La parte final de este capitulo tomara precisamente las premisas delineadas a lo largo
del mismo, con el propdsito de presentar una propuesta legislativa acorde a estas. La
propuesta debera incluir las diversas variables que integran el concepto de estructura
de la negociacion colectiva, con particular incision en la determinacion del nivel
negocial en un escenario de nueva negociacién. Dicha propuesta debera ser acorde
con el deber de fomento de la negociacion colectiva y con los principios de base
politica, econdmica y juridica que sean incorporados a nuestro estudio a través de las

siguientes lineas.

1. Objetivo politico: la legitimizacion de los sujetos colectivos y el
redimensionamiento de las politicas de empleo

No cabe duda de que, por mas que el analisis de su desenvolvimiento se debe realizar

dentro del marco de un ordenamiento juridico y un escenario economico particular, el
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sindicalismo es también un fendmeno politico. Su trascendencia en este campo se
puede plantear desde el rol que cumplen los sujetos colectivos en un Estado
democratico y en una economia social de mercado, asi como también desde la
perspectiva de la elaboracion de politicas publicas, donde el eje regulatorio de la
autonomia colectiva no solo permite la concepcién de un ordenamiento paralelo en el
que se regulan las relaciones sindicales con mayor especificidad y dinamismo, sino

que garantiza un encauzamiento adecuado del conflicto que surge en las mismas.

Por ello, la primera linea de analisis que se procedera a desarrollar en este capitulo
sera el factor politico que se debe considerar al momento de normar las relaciones
colectivas de trabajo, donde la idoneidad de la regulacién se medira en funcién de sus
capacidades para garantizar la paz social, para establecer mayores y mejores canales
de representacion de la ciudadania, y para promover mecanismos de tutela que se

adecuen a los estandares dados en la comunidad internacional.

1.1. La reduccién de la conflictividad social y la reconfiguracion de
las politicas de empleo: De la generalidad de la ley a la
especificidad del convenio colectivo

El 16 de diciembre del 2014, el Congreso de la Republica emitié la Ley 30288, Ley que
promueve el acceso laboral de jovenes al mercado laboral y a la proteccion social.
Siguiendo la légica de los modelos legislativos de flexibilizacién unilateral y selectiva
que la antecedieron en la década anterior, esta norma pretendia promover el acceso al
empleo de los jovenes de 18 a 24 afos sin previa incorporaciéon a planilla electronica
mediante la eliminacion de beneficios legales como la Compensacion por Tiempo de
Servicios, las Gratificaciones por Fiestas Patrias y Navidad, la disminucion del periodo
de vacaciones y el rompimiento con el principio de causalidad, al posibilitar la

contratacion temporal sin necesidad de alegar una causa objetiva.

La reaccidon de la ciudadania a esta propuesta politica regresiva —sobre todo la del
sector juvenil potencialmente afectado por la medida— pondria en evidencia los rasgos
generales del estado de la cuestion laboral en el pais: “una problematica largamente
postergada, invisibilizada y subordinada en el orden de prioridades de los ultimos
gobiernos y de la agenda publica local”*®®. La masividad de las manifestaciones

publicas de rechazo a esta norma no fueron mas que una erosién del malestar

389 FERNANDEZ-MALDONADO MUJICA, Enrique. “Pert: de la Ley General del Trabajo al
Régimen laboral «Pulpin». Apuntes para una aproximacion al proceso laboral (2000-2014)".
Cuadernos del Cendes. Caracas, 2015, afio 32, No. 89, tercera época, mayo-agosto; p. 142.
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generalizado que la politica laboral ha generado en el pais en las ultimas décadas, un
malestar que, a diferencia de otros fendmenos sociales, ha tenido canales de

manifestacién mas limitados, y ello se debe a una pluralidad de razones.

Una primera razén consiste en la dificultad de deteccidon de los conflictos laborales, en
el sentido de que “no se sabe qué dinamicas tienen, basicamente porque no se
poseen datos exactos que los cuantifiquen o permitan analizar sus dinamicas [...] El
problema es mas claro si se toma en que muchas situaciones de conflictividad laboral
no llegan siquiera a ser registradas, a la vez que muchas situaciones de potencial
conflictividad son invisibilizadas en el actual estado de cosas”%. Ello se explica por el
hecho de que muchos espacios laborales carecen de una representacion
institucionalizada de los trabajadores, por lo que los empleadores no tienen incentivos

para solucionar los conflictos latentes ni el Estado tiene manera de identificarlos.

Una segunda razon se encuentra en una de las narrativas mas comunes en el estudio
de las relaciones laborales en el pais, que no por ser repetitiva deja de reflejar una
situacion critica para el estatuto del trabajador peruano: la precariedad. Tomando
como referencia los atributos normalmente vinculados con el empleo precario, entre
ellos “las dimensiones de inestabilidad, carencia de proteccion, inseguridad, las
debilidades sociales y econdomicas™®, no es dificil entender cémo este fenémeno,
ademas de ser una consecuencia de la politica neoliberal de desregulacion del
mercado laboral, también funge como un mecanismo de silenciamiento de la fuerza de
trabajo, evitando, con la instalacién de un panorama que reprime el dialogo y la

movilizacion, que se consoliden los canales de racionalizacion del conflicto.

Por ultimo, los continuos cambios en el modelo econémico y productivo también sirven
al propésito de entender por qué el conflicto laboral y la propuesta sindical encuentran
mayores dificultades para visibilizarse. La observacién mas evidente indica que una
economia globalizada presenta, para muchos, un perjuicio para los valores
abanderados por la tradicién sindical: “la equidad, la justicia y la cohesion social, se

ven amenazados. La mundializacion y las fuerzas del mercado estan transformando el

3% MANKY BONILLA, Omar. “Tres reflexiones sobre los conflictos laborales en el Peru:
definiciones, dinamicas y soluciones”. En: Enfoque Derecho. Consulta: 10 de abril de 2018.
https://www.enfoquederecho.com/2012/05/10/tres-reflexiones-sobre-los-conflictos-laborales-en-
el-peru-definiciones-dinamicas-y-soluciones/

391 GAMERO REQUENA, Julio. EI empleo precario en el Pert, 1980-2008: una explicacion
alternativa del problema y propuesta de politicas publicas para su superacion. Tesis para optar
el Grado Académico de Magister en Gestion y Desarrollo. Lima: Universidad Nacional de
Ingenieria, Post Grado FIECS, 2010; p. 18.
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entorno social y econémico de los trabajadores y estan cuestionando la pertinencia de
los métodos establecidos de distribucién de ingresos [...]. EI aumento de las
desigualdades [...] se manifiesta a través de la segmentacién de los mercados y la

polarizacion de los trabajadores™®2,

Empero, los cuestionamientos que la globalizacion de la economia y el desarrollo de
las nuevas tecnologias plantean para el panorama laboral no solo son ideoldgicos: la
llamada “reestructuracion productiva™® de la region implica cambios tanto culturales
como organizacionales para la gestiéon de las empresas, mudando los paradigmas
productivos modernos como el fordismo-taylorismo, bajo los cuales se concibio
originalmente el movimiento sindical, hacia perspectivas que favorecen Ila
descentralizacion productiva, la flexibilidad organizacional (ejemplo de ello es la

metodologia toyotista del justo a tiempo) y el debilitamiento del Estado Social®*.

Frente a estos escenarios, dos tipos de discusiones han surgido, cuyo abordaje es
sumamente importante: por un lado, determinar si la autonomia colectiva continda
siendo un cauce viable para solucionar el conflicto y el malestar generado por los
fendbmenos subyacentes a la economia local y global; y, por otra parte, si en términos
macro el Derecho Laboral continda fungiendo como un instrumento adecuado y eficaz
para la tutela de los derechos del trabajador. Las respuestas a ambas cuestiones se
encuentran interrelacionadas, pero se plantean de forma independiente con la finalidad

de distinguir las problematicas que son abarcadas por cada una de ellas.

En el caso de la primera cuestion, se debe poner en relieve la procedencia de los

argumentos que pretenden difuminar la capacidad de autorregulacién de los intereses

392 SOMAVIA, Juan. “Los sindicatos en el siglo XXI”. En: ARRIOLA PALOMARES, Joaquin
(editor). Globalizacion y sindicalismo (Vol. 3). La respuesta sindical a la globalizacion. Valencia:
Germania Serveis Grafics, 2001; p. 11.

393 DE LA GARZA TOLEDO, Enrique. “La flexibilidad del trabajo en América Latina”. Tratado
Latinoamericano de Sociologia del Trabajo. México D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 2000;
p. 150.

394 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “El espacio de la autonomia colectiva en la ordenacion
del mercado global”. En: GARCIA LASO, Agustin y Wilfredo SANGUINETI RAYMOND
(coordinadores). Globalizacién econdémica y relaciones laborales. Salamanca: Universidad de
Salamanca, 2003; p. 215: “Los observadores coinciden en destacar [...] que la creciente
interdependencia de las economias de los distintos paises y el incremento del poder de los
sujetos economicos transnacionales reducen la capacidad de los Estados nacionales de
disciplinar los fendmenos econdmicos que tienen lugar dentro de su territorio. Entre ellos,
naturalmente, los vinculados con la prestacion del trabajo en régimen de dependencia. Ello es
asi en la medida en que el desarrollo a escala transnacional de la actividad econdmica
desborda en su amplitud la capacidad de incidencia de los tradicionales mecanismos de
ordenacion de la produccién y los flujos financieros, dentro de los cuales ocupa un lugar estelar
el Derecho del Trabajo, restandoles con ello buena parte, si no toda, su eficacia”.
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sindicales, tomando como obstaculo principal las bases sentadas por el modelo
econdmico del nuevo milenio: desde un punto de vista tedrico, la adopcion de una
politica econémica ortodoxa genera condiciones para que los sindicatos no sean
integrados a la discusion del proceso de realizacidon de las transformaciones
productivas®®; se aspira a la descentralizacion y al debilitamiento de las fuerzas
colectivas, y en el plano individual se flexibiliza la estabilidad, en complicidad con un

retroceso de la justicia laboral y una Administracién poco garantista.

Oftra linea de razonamiento, que integra a la discusién consideraciones materiales

relacionadas a los rasgos econémicos de la region, es la que presenta Zapata:

“Los cambios en la geografia econémica [...] y su relaciéon con la
capacidad organizativa del sindicalismo modifican la influencia que las
tradiciones regionales o los sectores econémicos que se proletizaron
primero (minas, textiles) y después (manufactura, servicios publicos,
servicios personales), tuvieron en el desarrollo del movimiento obrero

[-]

El crecimiento de la industria maquiladora, el desarrollo de actividades
exportadoras en la agricultura, la construcciéon de nuevas plantas de alta
tecnologia y la aparicién de talleres de confeccién en zonas rurales
modificé la estructura sindical que se habia generado a partir del
proceso de crecimiento hacia fuera y de la industrializacion por
sustitucion de importaciones [...]

La disminucion del ritmo de crecimiento del empleo asalariado y la
descalificacion del trabajo debilita las posibilidades de afiliacion sindical
que habian estado histéricamente ligadas a los obreros calificados de
las grandes empresas. Esto puede explicar porqué [sic], a pesar de que
las tasas de participacion de la poblacion en la actividad econémica han
aumentado significativamente, no se haya producido un proceso
paralelo de organizacién sindical™.

Ante ello, la mayor parte de respuestas desde el iuslaboralismo frente a estas
dificultades abogan por la subsistencia de la accion sindical. Para Villavicencio y
Esteban, la desaparicién de los sindicatos no es una opcion aceptable, “en la medida
que su finalidad no se encuentra satisfecha sino que las razones de su existencia son
aun mayores; pero si resulta imprescindible una adecuacion de aquellos y ésta al

nuevo paradigma productivo™®. Siendo que existen suficientes razones para defender

395 DE LA GARZA TOLEDO, Enrique. Op. cit.; p. 168.

3% ZAPATA SCHAFFELD, Francisco. ¢ Crisis en el sindicalismo en América Latina? The Helen
Kellog Institute for International Studies, 2003, Working Paper #302, enero; pp. 23-24.

397 ESTEBAN DELGADO, Sara y Alfredo VILLAVICENCIO RIOS. “La conflictividad laboral y
social peruana en los dorados afos del crecimiento econémico”. Boletin del MTPE. Lima:
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo; p. 4.
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la existencia de ambas necesidades —la reivindicacion del movimiento sindical y su
adaptacion al escenario actual-, conviene desarrollar los distintos ejes por los que

tendria que atravesar necesariamente dicho proceso de adecuacion.

Un ambito en el que la adaptacién al nuevo escenario econdmico resulta esencial es el
subjetivo, toda vez que la representatividad sindical del fordismo tenia como base
social un perfil concreto: el asalariado masculino, calificado y de edad madura, por lo
que “[nJumerosos componentes del mundo laboral eran invisibles, por estar poco —o no
estar en absoluto— representados en el plano politico y simbdlico: las mujeres, los
inmigrantes, los jovenes™®. En nuestro pais, estos ejes de representacion se van
visibilizando mediante su articulacién en diversos movimientos sociales, y se han
venido incorporando con fuerza a la protesta social asociada a espacios relacionados

tanto al mundo del trabajo®*® como a otras dimensiones de lo politico.

Asimismo, los desafios en términos de transformacion sindical para afrontar el conflicto
social en su dimension objetiva son numerosos: siendo que la problematica de la
economia globalizada en lo laboral es bastante heterogénea, al abordar diversas
modalidades contractuales que precarizan la relacién laboral, numerosas formulas de
distribucion del tiempo de trabajo, asi como crecientes dificultades para determinar el
grado de subordinacién al que se someten los trabajadores nominalmente auténomos,
“la segmentacion del trabajo que resulta de esta variedad hace decididamente de éste
una realidad menos compacta y uniforme de lo que era en el pasado, dificultando
consiguientemente la tarea de representacion de intereses del sindicato. El sindicato

esta ahora llamado a articular y a conciliar toda esta diversidad de intereses™*,

Esta tarea transformativa no solo debe buscar la recuperacion del protagonismo
sindical, en aras de resolver el conflicto colectivo desde sus nuevas modalidades de
desarrollo, sino que, conforme a lo planteado inicialmente, debe encargarse de
visibilizarlo. En un contexto en el que las empresas no pretenden abdicar de su cuasi-
monopolico poder de direccion, con un Estado cuyas fluctuaciones frente a las
demandas de flexibilizacion de estas ultimas lo apartan de ejercer su rol tuitivo de

manera consistente, los trabajadores son los Unicos actores lo suficientemente

3% BEROUD, Sophie y Paul BOUFFARTIGUE. “Precarizaciones salariales y resistencias
sociales: ¢Hacia una renovacion de la mirada socioldgica desde el caso francés?”. Cuadernos
de Relaciones Laborales. Madrid, 2013, volumen 31, No. 2; p. 464.
399 FERNANDEZ-MALDONADO MUJICA, Enrique. Op. cit.; p. 166.
400 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco. “El conflicto laboral en la actualidad: Los
nuevos conflictos”. lus et Praxis. Talca, 2010, afio 16, No. 1; p. 447.
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incentivados para explicitar el conflicto, y los sindicatos son precisamente el mejor

canal para institucionalizarlo, publicitarlo, racionalizarlo y dinamizarlo.

Sin embargo, si la conclusion arribada con respecto a la autonomia colectiva es que
esta debe continuar funcionando, dado que su funciéon protectora se hace mas
meritoria ante la aparicion de nuevas formas de amenaza a la fuerza laboral, y frente a
la conjuncién de nuevos tipos de intereses colectivos al interior de la misma, qué se
deberia decir con respecto a la normativa laboral heteronoma? ;Se debe abogar por
ella en su calidad de mecanismo de tutela, o se debe conceder a los propulsores del
modelo neoliberal la prerrogativa de continuar con el cauce desregulador que se ha

venido siguiendo desde la década de los noventa?

Es importante recordar que la faceta mas reciente de la flexibilizacion ha consistido en
la implementacién de los regimenes laborales especiales, en funciéon de los cuales,
bajo el pretexto de abaratar los costos de formalizacion de determinadas actividades
econdmicas, o la insercidon laboral de algun sector de la poblacién, se sustrae a los
trabajadores del régimen general y se estipula una eliminacién o disminucién de sus
beneficios. El legislador peruano, pese a que ha menguado en el nivel de agresividad
con el que implementa estas medidas de adaptacién de la norma a las supuestas
necesidades productivas, no ha cesado de emplear una politica de flexibilizacion

unilateral que evita el costo intrinseco derivado del dialogo social.

La evidencia empirica demuestra que esta forma de hacer politica no avizora un futuro
prometedor, tanto por sus deficiencias desde el punto de vista de los derechos
fundamentales del trabajador como desde su propia eficacia, donde el impacto de la
regresividad estatal ha llegado posiblemente a su punto de quiebre; esto, en el sentido
de que las movilizaciones no se han limitado a protestar circunstancialmente frente a
la emisiébn de normas que persigan dichos lineamientos (verticalidad en su emision y
un trato discriminatorio en sus contenidos), sino que hasta han cuestionado “algunos

de los fundamentos ideoldgicos del «neoliberalismo peruano» en materia laboral™',

Empero, esta variable —el rechazo publico mayoritario a la flexibilizacion de la
legislaciéon laboral- no es lo suficientemente satisfactoria para responder a nuestra
interrogante, toda vez que las amenazas al Derecho del Trabajo no solo provienen del

legislador local y los intereses que representa, sino también de una fuerza externa

401 FERNANDEZ-MALDONADO MUJICA, Enrique. Op. cit.; p. 156.
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incuestionablemente superior: la doctrina viene discutiendo como el fendmeno de las
transnacionales esta conduciendo en muchos casos a “la emancipacion de la empresa
de la reglamentacion estatal al poder fracturar en diversos espacios regulativos el

conjunto de las relaciones de trabajo que la empresa organiza a través del mundo”4%2,

Bajo la logica de la llamada deslocalizacion, los Estados encuentran incentivos
reducidos para regular con eficacia las relaciones de trabajo al interior de empresas,
que son cada vez menos susceptibles al control de los sistemas de fiscalizacion
laboral; ademas, el discurso de la competitividad internacional promueve una demanda
enfocada hacia la reduccion de los costos de produccion®®®, por lo que los poderes
estatales no solo retroceden en términos de institucionalizar la exigibilidad de sus
normas, sino que “se muestran cada vez mas proclives a llevar a cabo operaciones de

degradacion de la tutela ofrecida a los trabajadores por la legislacion laboral”4%4,

En este sentido, lo que se presencia es un Estado confrontado tanto por la resistencia
social a la flexibilizacion unilateralmente implementada como a las demandas de
mayor competitividad por parte del sector empresarial. Ante ello, se ha ensayado una
cantidad importante de férmulas alternativas para mantener la tutela juridica de los
trabajadores, sin ignorar las limitaciones que el escenario econémico global plantea
para la norma heterébnoma: entre ellos, los instrumentos de soft law, como los
estandares de buenas practicas profesionales y los codigos de conducta voluntarios*®,
los cuales se caracterizan por originarse en la autorregulacion y se rigen en base a
variables como el riesgo de reputacion o la presion social*®, antes que por la débil

imposicion del Estado.

En el Perl, al menos una experiencia exitosa de tutela de los derechos laborales se ha
hecho efectiva gracias a las herramientas brindadas por la responsabilidad social
empresarial: el caso Topy Top detalla como las medidas tomadas por esta empresa,
orientadas a reprimir la libertad sindical mediante la no renovacion de los contratos

(bajo el régimen de exportaciones no tradicionales) de dirigentes y de trabajadores

402 BAYLOS GRAU, Antonio. “Codigos de conducta y acuerdos-marco de empresas globales:
Apuntes sobre su exigibilidad juridica”. Lan Harremanak. Pais Vasco, 2015, No. 12; p. 105.

403 pPEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Francisco. Op. cit.; p. 442.

404 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Op. cit.; p. 216.

405 ARTHURS, Harry. “Reinventing Labor Law for the Global Economy: The Benjamin Aaron
Lecture”. Berkeley Journal of Employment and Labor Law. California, 2001, volumen 22, No. 2;
pp. 288-290.

406 KUN, Attila. “Innovadores métodos de regulacion en la periferia del Derecho del Trabajo:
Propuestas desde la Responsabilidad Civil Empresarial, Soft Law, Derecho de la Empresa,
entre otros”. lus et praxis. Talca, 2015, afio 21, No. 1; pp. 588.
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sindicalizados, ocasionaron que, previa intervencion de la Federacion Internacional de
Trabajadores del Textil, Vestido, Cuero y Calzado (FITTVC), empresas internacionales
como Gap e Inditex mediaran para solucionar el conflicto, en aplicacién de los

estandares laborales establecidos en sus cédigos de conducta®®”.

No obstante, del analisis del mismo caso se pueden observar algunas de las
limitaciones propias de estos modelos. Por un lado, al cumplir los empleadores un rol
de juez y parte en el disefio y ejecucion de estas normas de conducta, su exigibilidad
puede verse comprometida cuando no hay suficiente presion o incentivos para que la
medida sea debidamente implementada, por lo que se sigue precisando de cuadros
sindicales fuertes que ejerzan dicha presién. En segundo lugar, si bien es importante
dialogar sobre estas fuentes alternativas de derechos en una economia global, el
debate no se puede agotar en torno a las mismas, toda vez que la empresa
multinacional, sin dejar de ser una variable de indudable importancia para comprender

el entramado normativo del pais, no basta para explicar su estructura econémica.

Lo dicho en el parrafo anterior encuentra sentido cuando, aun siendo clara la
importancia de la presencia de las transnacionales en los indices de inversion
extranjera*®, se observa que, para el afio 2017, existen un total de 2 millones 183 mil
121 microempresas, ocupando asi un 94.8% del tejido empresarial peruano*®. Asi, se
tiene que, si las formulas aplicables a las transnacionales no podrian replicarse en
todo el espectro econémico, los mismos retos son asumidos por la propia normativa
laboral, la cual, pese a ser intrinsecamente dada a una vocacion de generalidad,

afrontaria la titanica tarea de regular realidades extremadamente distintas.

Esta multiplicidad de realidades econémicas es, pues, otro factor que agrava el riesgo
de ineficacia de la legislacion laboral y, ergo, de conflicto, mas aun cuando los

regimenes especiales no son la solucion mas aceptada ni certera del problema*°,

407 Caso ampliamente desarrollado en GARCIA LANDABURU, Maria Katia, Wilfredo
SANGUINETI RAYMOND y Milagros VIVAS PONCE. Empresas multinacionales,
responsabilidad social y derechos laborales en el Peru: La experiencia de Topy Top. Lima:
CICAJ, Informe de Investigacion N° 1, 2013.

408 PROINVERSION. “Estadisticas de inversion extranjera”. En: Proinversién — Agencia de
Promocion de la Inversién Privada — Peru. Consulta: 26 de abril de 2018.
https://www.investinperu.pe/modulos/JER/PlantillaStandard.aspx?are=0&prf=0&jer=5652&sec=
1

409 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA. Pert: Estructura empresarial,
2017. Lima: INEI, 2018; p. 21.

410 Conforme lo resalta SANCHEZ REYES, Christian. “Una visién ponderada de la legislacion
laboral: Comentarios al régimen MYPE y a la propuesta de «Ley de la Nueva Empresa»”.
Derecho PUCP. Lima, 2012, No. 68; p. 523, para quien las cifras sobre el régimen MYPE
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Esto evoca nuevamente a la discusion de los remedios alternativos de tutela de la
fuerza de trabajo, donde el movimiento sindical, ya de por si vinculado histéricamente
a este propdsito, debe reivindicar su polifuncionalidad y su capacidad de adaptacion
para afrontar estos fendmenos de origen tan diverso; capacidad evidenciable, por
ejemplo, en las actuaciones de la FITTVC para demandar la eficacia de la aplicacion

de los codigos de conducta adoptados por las multinacionales en el Caso Topy Top.

Uno de los factores por los cuales el sindicalismo es de vital importancia el dia de hoy
se vincula a una necesidad de que el peso asumido por el actor estatal en el marco de
las relaciones laborales se vea progresivamente descentralizado, en palabras de
Raso, sobre la base de “un justo equilibrio entre las demandas econdmicas y la
cohesion social™'!. Para ello, hace falta la consolidacion de sindicatos fuertes, cuya
capacidad de negociacidon y de presion sean suficientes para canalizar el conflicto
subyacente al vinculo laboral a niveles no solo de redistribucion, sino que, siendo el
trabajo una actividad sujeta a constantes cambios, se actie en “la necesidad de que
[la negociacion colectiva] asuma y desempefe su funcion de adaptacion del factor

trabajo a la organizacion del trabajo y viceversa™'2.

La interrogante anterior, entonces, parece conducirnos a un modelo de flexibilidad de
adaptacion, consistente en “la adaptacion de las normas legales rigidas a nuevas
circunstancias, a través de la negociacion colectiva y en una valoracion global de qué
es lo mas conveniente para el trabajador. La idea central es que no estamos ante una
derogacion lisa y llana, sino ante una adaptacién que se hace a través de la autonomia
colectiva™'3. En nuestro pais, ello ha llevado a algunos a sugerir el planteamiento de
una reforma en materia de negociacion colectiva, “ya que a través de ella se pueden
regular y establecer medidas adecuadas dentro del contexto actual donde las
empresas se desarrollan en el ambito de mas de un pais, donde la migracion laboral

es cada vez mas comun y donde la regulacion del Estado pierde fuerza™.

El criterio de adaptacién via negociacion colectiva ha sido compartido por diversas

instancias en la doctrina internacional; por ejemplo, en Espafia, Valdés explica como el

“revelan que el incentivo creado no era el mas adecuado y nos confrontan con la necesidad de
buscar el mismo objetivo a través de politicas complementarias”.

41" RASO DELGUE, Juan. “El sistema uruguayo de relaciones laborales: Entre autonomia y
negociacion”. Revista chilena de Derecho del trabajo y de la Seguridad Social. Santiago, 2012,
volumen 3, No. 5; p. 61.

412 pEREZ DE LOS COBOS, Francisco. Op. cit.; p. 448.

413 ERMIDA URIARTE, Oscar. “La flexibilidad”; p. 5.

414 ROSAS CHAVEZ, Victoria, Marta TOSTES VIEIRA y Jorge TOYAMA MIYAGUSUKU. Retos
pendientes para implementar la flexiguridad en el Perd. Santiago: CEPAL, 2009; p. 93.
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ordenamiento laboral, si bien presenta un orden tradicional de normas imperativas,
también ha transferido a la negociacion colectiva el monopolio de regulacién en
diversas materias laborales*'®, dinamizando asi el sistema de fuentes. Ademas, con
ello se facilita que, mediante el didlogo social, los actores sociales sean los
encargados de adaptar la regulacién al panorama econdmico-productivo, visibilizando
asi los puntos principales de desavenencia, y reduciendo ampliamente las
posibilidades de conflicto que plantea un escenario donde el Estado o el empleador

omiten estos canales de didlogo, en desmedro de los intereses de los trabajadores.

Como corolario de lo anterior, se ha dicho con mucha precision que,

“hoy dia, ademas del papel tradicional de mecanismo regulador de las
relaciones de trabajo, la negociacion colectiva tiene cada vez mas peso
en la mejora de la competitividad y productividad en la empresa. Puesto
que las medidas encaminadas a mejorar la competitividad requieren, al
menos a corto plazo, sacrificios por parte de los trabajadores, el éxito de
los cambios depende en gran medida de su aceptacion voluntaria. Asi,
la negociacién colectiva otorga legitimidad a las medidas tomadas, ya
que los representantes de los trabajadores participan de manera
auténoma en la toma de decisiones. En este sentido, la negociacién
colectiva ofrece una clara ventaja en comparacion con otros métodos
utilizados para introducir cambios, tales como la modificaciéon del
contrato de trabajo o las decisiones unilaterales del empleador. Frente a
los cambios legislativos, la negociacion colectiva presenta la ventaja de
ser mas flexible, teniendo las partes afectadas la posibilidad de elegir la
naturaleza de los cambios, y de decidir sobre el ritmo y la forma de
introducirlos™®.

Sin embargo, este planteamiento solo puede ser caracterizado como utépico en un
pais en el que la cobertura de los convenios colectivos es tan reducida como en el
nuestro. No en vano Blancas afirma la inviabilidad de implementar localmente un
modelo de flexiseguridad como el danés*'’, toda vez que en dicho pais se cuenta con
tasas de afiliacion sindical muy elevadas, la estructura sindical se rige por el nivel de
rama y la negociacion colectiva es la fuente principal de regulacién de la mayoria de
asuntos laborales; la adopcidn de un modelo con tales rasgos podria alterar, para

Gamero, la regulacion de instituciones fundamentales: “si las negociaciones colectivas

415 VALDES DAL-RE, Fernando. “Las transformaciones de las fuentes de derecho del trabajo:
Una aproximacion”. Cuadernos de Relaciones Laborales. Madrid, 2007, volumen 25, No. 2; p.
20.

416 LEE, Chang-Hee, Muneto OZAKI, Marleen RUEDA-CATRY y Maria Luz VEGA RUIZ.
“Desde la época de los artesanos hasta su edad adulta: la negociacion colectiva ofrece la clara
ventaja de ser mas flexible para introducir cambios”. La negociacién colectiva: un principio
fundamental, un derecho, un convenio. Ginebra: OIT, 1999; p. 17.

417 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “Flexiseguridad, derecho al trabajo y estabilidad laboral”.
Derecho PUCP. Lima, 2012, No. 68; p. 400.
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entre trabajadores y empleadores fueran mas comunes en nuestro pais, no

requeririamos, realmente, el establecimiento de una remuneracién minima”418,

En dicha medida, si en términos de politica laboral se plantea la imitacion de estos
modelos alternativos, con el fin de evitar los incalculables costos que la conflictividad
social genera cuando el legislador o el empresariado actuan unilateralmente, y de
favorecer una transicion que promueva instancias de adaptacion a las necesidades de
los diversos sectores de nuestra economia en el mercado global, es de indudable
importancia el fortalecimiento del didlogo social y la negociacién colectiva; ello, no solo
porque tienen mucho mayor potencial de eficacia que otros mecanismos de tutela
laboral, sino también porque su dinamismo facilita su transformaciéon en conjuncion

con los procesos econdmicos y sociales a los que acompanan.

Para ello, el sindicalismo peruano necesita de un refuerzo institucional, que le permita
negociar las materias que presentan las multiples y novedosas manifestaciones de la
conflictividad social en el trabajo bajo condiciones de paridad*'®, y un grado de
cohesion interna*?® que lo legitime como movimiento social, incentivando la integracion
de nuevos trabajadores y nuevos perfiles. Solo de esta manera el dialogo social y la
negociacién colectiva tendran chances de asumir un papel sélido en la ordenacion de
las relaciones laborales que pueda menguar los efectos de la debilidad y el
regresionismo de las politicas de Estado, abordando, por lo demas, el conflicto laboral

con la seriedad y direccion con las que no ha sido enfocado hasta el momento.

Sin duda, y pese a que se han puesto en evidencia las limitaciones del Estado como
ente regulador de las relaciones laborales, este proceso de transformacion sindical
necesita de una intervencién de la norma en clave promocional “para garantizar, con la
aportacion de su superior fuerza coercitiva, esta exigencia, primaria y elemental de
continuidad de las relaciones colectivas™?', aplicando los diversos medios técnicos de
los que dispone para ejercer tal funcion. Ahora bien, pocos campos requieren de este

garantismo estatal de la forma y el grado en que lo precisa la configuraciéon de la

418 BULLARD GONZALEZ, Alfredo y Julio GAMERO REQUENA. “La remuneracién minima vital
y su impacto en los trabajadores”. Themis. Lima, 2012, No. 65; p. 206.

4190, en los términos empleados por ESTEBAN DELGADO, Sara y Alfredo VILLAVICENCIO
RIOS. Loc. cit.: “los equilibrios necesarios para seguir sustentando el gran pacto social’.

420 VEGA RUIZ, Maria Luz. Libertad de asociacion, libertad sindical y el reconocimiento efectivo
del derecho de negociacion colectiva en América Latina. Ginebra: OIT, 2004; p. 42: “[E]l
movimiento sindical parece, sin embargo, no excesivamente fuerte a nivel nacional. Aunque
pueden atribuirse numerosas causas a este hecho [...], la falta de unidad de accién, puede
considerarse, sin duda, desde la perspectiva organizativa un aspecto importante”.

421 GIUGNI, Gino. Op. cit.; p. 97.
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estructura negocial, pues al ser determinante en el grado de institucionalizacion y
articulaciéon sindical, su centralizacién ha de ser una de las bases para posibilitar el

funcionamiento continuo, protagoénico y equilibrador de la negociacion colectiva.

Si bien se debe reconocer que el debate sobre la regulacién de los niveles negociales
no agota las problematicas que se han venido discutiendo sobre los nuevos rasgos del
conflicto laboral o la transicion hacia un modelo de adaptacion via negociacion
colectiva, también es cierto que, sin una reforma en la materia aludida, ninguno de los
objetivos trazados podra concretarse. Se precisa, entonces, que la norma abra paso a
un sindicalismo que pueda determinar en forma auténoma sus alcances y su poder
para negociar, con miras al cumplimiento de fines como los de fortalecer el didlogo
social, modelar un sistema negociado de relaciones laborales, incentivar la
participacién cohesionada de los trabajadores, y evitar asi las manifestaciones de

micro-conflictividad que suelen presentarse en ausencia de estos mecanismos.

1.2. La legitimaciéon de los sindicatos como actores sociales en un
modelo democratico: eje laboral y politico

¢.Son los sindicatos importantes para la democracia? Solo respondiendo a esta
pregunta positivamente se podria justificar, desde lo politico, una modificacion
regulatoria que promueva el mayor protagonismo de estos actores en el universo de
las relaciones laborales y sociales propias de un Estado de Derecho. Para
Villavicencio, la respuesta se centra en la manera en que las relaciones colectivas
concretizan los valores democraticos en el mundo laboral: “[lla democracia no solo es
una cuestion politica. Su presencia en el campo de las relaciones de trabajo es

fundamental para que dé un salto del ambito meramente formal al sustancial”#?2.

A mayor abundamiento, Rivero otorga a los sindicatos una posicién importante dentro
del panorama constitucional: “se sitla a los sindicatos y asociaciones empresariales
en un plano destacado entre los grupos que integran la constelacién del universo
pluralista, para mediar entre la sociedad y los 6rganos constitucionales a través de los
cuales se expresa la voluntad popular, proyectando sobre éstos [...] la imagen
integrada de los intereses de los trabajadores y del empresariado”#?. No obstante ello,

la certeza con la que se puede defender la funcionalizacién del sindicalismo en el eje

422 V|LLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “El modelo de relaciones colectivas peruano: del
intervencionista y restrictivo al promocional”. Derecho PUCP. Lima, 2012, No. 68; p. 552.

423 RIVERO LAMAS, Juan. “Democracia pluralista y autonomia sindical (Actividad politica de
los sindicatos y constitucion”. Revista de Estudios Politicos. Madrid, No. 16, julio-agosto 1980;
p. 119.
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laboral de un sistema democratico es relativizada cuando se discute su eje politico, y

ello se ha hecho desde enfoques economicos, historicos y organizacionales.

En cuanto a la primera perspectiva, es preciso invocar la tradicion ideoldgica del
neoliberalismo, donde, dado que la democracia funciona solo como un medio para
alcanzar determinados objetivos del capital, su implementacion en las relaciones
laborales mediante la negociacién colectiva es una carga innecesaria que distorsiona

el mercado**

. Asimismo, la sustanciacién de la democracia politica mediante la
apertura de canales de representacion que promocionen los intereses colectivos de
diversos sectores de la sociedad civil no es un objetivo importante para los operadores
neoliberales*?, por lo que la deslegitimacién de los sindicatos, antes que partir de una
propuesta democratica alternativa, surge de una ideologia que repele el colectivismo y

prioriza al funcionamiento de la economia por encima de los procesos democraticos*?.

El segundo eje de discusion es mas desafiante. Levitsky y Mainwaring han calificado a
los sindicatos en América Latina como “demécratas contingentes”, en el sentido de
que “[e]l apoyo a la democracia por parte del movimiento obrero organizado depende
de dos factores politicos: las alianzas partidarias y el contexto del régimen [...] cuando
los regimenes autoritarios incluyentes existieron o fueron percibidos como alternativas
viables, actuaron a menudo contra la democracia’*?’. Entonces, el cuestionamiento
provendria del hecho de que los puentes de democratizacion politica que tenderia la
accién sindical no siempre han sido tales en nuestra region, por lo que existiria

evidencia empirica para negar la inexorabilidad del vinculo entre ambas instituciones.

Por ultimo, en lo referido a la democracia sindical interna y a la promocién de valores
de esta indole en su estructura, se ha sugerido, desde una Optica notablemente

pesimista, que los sindicatos se mueven en una “tendencia hacia la profesionalizacién

424 Desde la lectura neoclasica de la economia que realiza el neoliberalismo, sostiene DE LA
GARZA TOLEDO, Enrique. Op. cit.; p. 154: “Desde el lado de la demanda de trabajo se supone
que el patrén tiene conocimiento total del mercado de trabajo, es racional al emplear o despedir
trabajadores, no hay monopolios en la compra de fuerza de trabajo, ni tampoco hay sindicatos
que monopolicen la oferta de trabajadores”.

425 COOK, Maria Lorena. “Unions, Markets, and Democracy in Latin America”. En: GETMAN,
Julius y Ray MARSHALL. The future of labor unions: Organized labor in the 21st century.
Texas: Lyndon B. Johnson School for Public Affairs, 2004; p. 248; sostiene que las
modificaciones legislativas regresivas en materia laboral son expresion de la tensiéon entre las
reformas econdémicas y la democracia en los paises en desarrollo.

426 BROWN, Wendy. Undoing the Demos: Neoliberalism’s Stealth Revolution. Nueva York:
Zone Books, 2015; p. 38.

427 | EVITSKY, Steven y Scott MAINWARING. “Movimiento obrero organizado y democracia en
América Latina”. Postdata: Revista de reflexion y analisis politico. Buenos Aires, 2007, No. 12,
agosto; p. 129.
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de los politicos y con ello a convertirse en una élite con intereses propios separada de
la base; hacia una concentracion de conocimientos por parte de esta élite [...] Todo
ello llevaba a la delegacion de poder de la base en la dirigencia y a la formacién de
una oligarquia de manera natural’*?®, De esta manera, si el funcionamiento interno de
los sindicatos no valora las formas democraticas, mermando asi su funcion de
representar a las bases, es dificil que se integren a la sociedad o a la gobernanza del

trabajo como actores que contribuyan a un proyecto con tal orientacion.

Las aproximaciones hacia estas criticas se deben realizar de manera transversal, toda
vez que el factor politico ha de conjugarse necesariamente con el laboral y el
organizacional. Por ejemplo, cuando se discute el modelo econdmico y cémo el
neoliberalismo busca la perpetuacion de la hegemonia capitalista, se han articulado
discursos que sostienen que “es el crecimiento de las clases subordinadas o contra-
hegemonicas, y especialmente de la clase trabajadora —desarrollada y sostenida por la
organizacion y el crecimiento de sindicatos, partidos obreros y grupos similares— lo
que se necesita para promover la democracia”, y que “solo las organizaciones
auténomas protegen a las clases subordinadas de la hegemonia ideolédgica de las

clases dominantes, una condicién necesaria para el impulso democratico™?°.

Entonces, la conceptualizacion social de la democracia politica requiere de elementos
que, como los sindicatos, planteen la emancipacion social de los grupos que, como los
trabajadores, puedan verse marginados por las desigualdades y falencias del sistema
econdmico, y este objetivo emancipador se puede concretar unicamente cuando los
sindicatos son verdaderamente auténomos. Para Baylos, una de las condiciones
basicas para que se configure una auténtica autonomia sindical, “desde el punto de
vista de los trabajadores, es la de la unidad de accién sindical, que presupone la
incorporacion de este elemento de generalidad y de representatividad tendencialmente

global del conjunto de la ciudadania social de un pais determinado™?°.

Por ello, la cohesion social es una premisa basica para conferirle un valor

democratizador y pluralista a los sindicatos. Sin embargo, a partir de la caracterizacion

428 DE LA GARZA TOLEDO, Enrique. "Democracia, representatividad y legitimidad sindical”.
Democracia y cambio sindical en México. México D.F.: Plaza y Valdés, 2001; p. 15.

428 Traduccion libore de RUESCHEMEYER, Dietrich, Evelyne Huber STEPHENS y John D.
STEPHENS. Capitalist development and democracy. Chicago: The University of Chicago Press,
1992; p. 50.

430 BAYLOS GRAU, Antonio. “Democracia politica y sistema sindical: Reflexiones sobre la
autonomia del sindicato”. En: GARCIA LASO, Agustin y Wilfredo SANGUINETI RAYMOND
(coordinadores). Sindicatos y cambios econémicos y sociales. Salamanca: Universidad de
Salamanca, 2002; p. 21.
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de demodcratas contingentes y la critica historicista del movimiento que la misma trae

consigo, la evidencia empirica*®'

sugiere que los sindicatos de nuestra regién, ya sea
que estén organizados en unidades solidas o dispersos en distintas centrales, no
siempre se han alineado con los regimenes democraticos u opuesto a los gobiernos
dictatoriales, actuando conforme a intereses que reflejarian una discrepancia entre los

planteamientos de la teoria sindical y la realidad histérica.

Lo que aqui se presenta es un conflicto entre el deber ser del sindicato y su praxis
politica, cuando el contexto no propicia el ejercicio de su funcién compensadora. Esta
posibilidad, tan presente en nuestros modelos estatales, es quiza lo que lleva a Baylos
a presentar, como otra de las condiciones para la autonomia real del movimiento
sindical, a un escenario en el que “el sindicato que quiere expresar la identidad social
de los ciudadanos cualificados por una situacion de desigualdad econémica y social, y
que con su actuacion pretende nivelar progresivamente hasta hacer desaparecer ese
desequilibrio social y de poder, tiene un proyecto autbnomo de sociedad y de las

reformas del sistema que se deben emprender™?2,

Asi, para que los sindicatos tengan una participacion civica como actores politicos
independientes que no estén sujetos a los proyectos de un partido, se deben presentar
condiciones que favorezcan una auténtica nivelacién de poderes entre las partes
sociales; cuando ello no sucede, es decir, “donde el poder asociativo es débil’, los
sindicatos tienden a “orientar sus estrategias en primer lugar hacia el estado y politizar
el conflicto™33, Esta politizacion coloca al movimiento en un estado de necesidad,
debiendo precisar de alianzas politicas o depender de la orientaciéon del gobierno para
ver legitimada su actuacion, por lo que este prospecto de la autonomia sindical apunta
precisamente a que el sindicalismo disponga de los recursos institucionales —no solo

numeéricos— suficientes para no estar sujeto a estos factores externos**.

De esta manera, la tesis segun la cual el apoyo de los sindicatos a la democracia
politica dependeria de sus alianzas partidarias y del contexto del gobierno**® debe ser
confrontada con el concepto —ciertamente idealizado— de un sindicalismo cohesionado

y con un proyecto autonomo, independiente de las agendas de actores externos cuya

431 LEVITSKY, Steven y Scott MAINWARING. Op. cit.; pp. 132-133.

432 BAYLOS GRAU, Antonio. Op. cit.; p. 20.

433 GARCIA CALAVIA, Miguel Angel y Mike RIGBY. “Recursos de poder de los sindicatos en
Espafia: Su examen a través de la negociacion colectiva”. Sociologia del Trabajo. Madrid,
2016, No. 87; p. 9.

43 BAYLOS GRAU, Antonio. Loc. cit.

435 | EVITSKY, Steven y Scott MAINWARING. Op. cit.; p. 130.
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injerencia reduciria su capacidad para negociar libremente, asi como la autenticidad
de su labor representativa. Tal idealizacion debe plantearse como meta en un

436 evitando la politizacion sindical*®”

esquema politico que aspire a ser democratico
mediante la construccién de un sistema donde se procure el equilibrio de poderes,
donde las fuerzas colectivas tengan su propio espacio de representacién y donde los

derechos se reivindiquen eficazmente a través del didlogo y la negociacion.

Justamente cuando se aborda el tema de la representatividad sindical como un
vehiculo para la democratizacion politica y laboral, se debe mencionar la perspectiva
organizacional de la dialéctica sindicalismo-democracia; dada su relevancia, un légico
punto de partida es la legitimidad de los liderazgos sindicales, sobre quienes pesa
tanto el nivel de adhesion interna de las bases como la imagen que el movimiento
proyecta hacia la sociedad. Asi, se ha dicho que “en el anlisis de la estructura sindical
no basta con estudiar la dindmica de la afiliacién sindical sino que hay que ver como la
accioén del liderazgo sindical en los sectores econdmicos que juegan un papel en el
nuevo modelo de desarrollo contribuye a modificar la estructura y a darle una

representacion a los trabajadores que se insertan en esos sectores™38,

En el Peru, esa posibilidad de representacion se ha visto poderosamente minimizada
desde arriba: el proceso neoliberal “mind la centralidad del movimiento para volverlo
inocuo, sin influencia politica alguna [...] El régimen fujimorista barrié con los rezagos
del movimiento social™*®, desplazando asi toda posibilidad de influencia de los
cuadros sindicales sobre las nuevas formas de trabajo y las nuevas generaciones de
trabajadores. Al presentarse este contexto, “el cambio de las relaciones entre Estado y
sindicatos, en el sentido de su marginacion efectiva de los sistemas de intercambio, es
un primer vector de la pérdida de representatividad y legitimidad del sindicalismo oficial

y que puede tener impactos subjetivos en sus agremiados™4°,

4% Desde la optica de DAHL, Robert. La poliarquia: Participaciéon y oposicion. Madrid: Tecnos,
1989; pp. 16-18; para quien no existe ningun pais que cuente con un sistema democratico
pleno, donde “la democratizacion consta de dos dimensiones por lo menos: el debate publico y
el derecho a participar” (p. 16), y las poliarquias, es decir, los sistemas mas cercanos a una
democracia, “son sistemas sustancialmente liberalizados y popularizados, es decir, muy
representativos a la vez que francamente abiertos al debate publico” (p. 18).

437 Entendida, desde una perspectiva corporativista, como una alianza o adhesion de los
sindicatos a partidos o regimenes politicos particulares, desnaturalizando su condicion de
actores independientes.

438 ZAPATA SCHAFFELD, Francisco. Op. cit.; pp. 25-26.

439 GIL PIEDRA, Rodrigo y Alvaro GROMPONE VELASQUEZ. “Sindicalismo y politica en el
Perud: una breve aproximacion en perspectiva comparada”. Politai. Lima, 2014, Documento de
Trabajo N° 2; p. 27.

440 DE LA GARZA TOLEDO, Enrique. Op. cit.; p. 12.
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Empero, las razones de la crisis de representatividad no solo se encuentran en la
actuacion estatal. El escenario social del pais ha demostrado en las ultimas décadas
un escaso desarrollo de su cultura sindical: “[l[Jos problemas de autoestima,
intolerancia, individualismo y pragmatismo, que predominan en el sentido comun de
los/as ciudadanos, hacen dificil que el discurso sindical, basado en conceptos vy
valores como la democracia, solidaridad e igualdad, sea claramente comprendido y
asumido por los/as nuevos/as trabajadores/as™*'. Con ello, las dificultades para el
crecimiento sindical también se pueden atribuir a los intentos fallidos de los lideres de
promover nuevos paradigmas o valores que repercutan decisivamente en las

subjetividades de la clase trabajadora y de la sociedad civil.

Y tales dificultades no solo son axioldgicas: retomando un aspecto que fuera
mencionado parrafos atras, la posibilidad de que el liderazgo se elitice y se aleje de las
bases es una amenaza permanente, pues la alternancia entre el modelo oligarquico y
un modelo democratico de gobernabilidad sindical va a depender de “las
transformaciones de las estructuras y dinamicas sindicales relacionadas con la
democracia, la legitimidad y la representatividad. El cambio de una estructura sindical
puede ser resultado de cambios de estructuras externas que lo presionan, pero
también de acciones y formas de dar sentido sus miembros a la situacion y de la

propia estructura sindical precedente”*2,

Por ello, la reforma para evitar la fragmentacion de los intereses sindicales y para
integrar nuevos perfiles a las bases, no solo con el propdsito de incrementar la
densidad sindical, sino también para que el esquema de representatividad y equilibrio
que promueven los sindicatos en democracia sea pleno, necesita de la fuerza de un
Estado que por décadas los ha debilitado y reprimido, y aiin con mayor prioridad, de la
renovacion y el replanteamiento institucional que deben emprender los liderazgos. En
otras palabras, para que los sindicatos contribuyan al proceso de democratizacién del

sistema politico y econémico, primero deben terminar de democratizarse internamente.

Uno de los puntos mas importantes que deben modificarse en la cultura organizacional
del sindicalismo para lograr estas metas se basa en la forma de legitimacién que
asumen los lideres: producto de su debilitamiento en la década de los noventa, se

“reafirmé un proceso donde los lideres sindicales se reconocen como tales, no por el

441 MEJIA ALVITES, Carlos. “El proceso de reestructuracion organizativa en el sindicalismo
peruano”. Iniciativas de autorreforma en la region andina. Madrid: Fundacién Paz y Solidaridad,
2005; p. 30.

442 DE LA GARZA TOLEDO, Enrique. Op. cit.; p. 16.

145



rol de representacién real que ejercen, sino por el grado de participacion en una
tradicion comun™4. Esta tradicion, basada mas que nada en un factor simbdlico,
carece de significacién alguna sobre los trabajadores que han sido ajenos a su cultivo,
produciendo un distanciamiento que, pese a tener un efecto negativo claro, también

parece promover colateralmente consecuencias positivas para el movimiento.

Evidentemente, el efecto negativo que subyace a esta ruptura es la extension del ya
desarrollado fendmeno de la dispersiéon sindical, el cual ha sido lo suficientemente
alimentado por el modelo de desarrollo industrial*** que prima en nuestra legislacion y
en nuestra cultura. La heterogeneidad sindical se manifiesta en “los distintos tamafios
de empresa, que implican distintos niveles de poder y de influencia por parte del
sindicato. Esta vinculado también a distintos tipos de tradiciones de organizacién del
trabajo. Nos referimos a las diferencias de las empresas de gran tamario vinculadas al
fordismo, y a las empresas inspiradas por el postfordismo, que procuran la subdivisién

en unidades mas pequeiias y dispersas™*.

Por otro lado, el efecto positivo consiste en el surgimiento de nuevas generaciones de
trabajadores que, ajenas a la cultura implantada en organizaciones tradicionales como
la CGTP, han tenido incentivos propios para asociarse, y pese a su prevalente
desarticulacion, han desarrollado un nuevo tipo de sensibilidad sindical: una que parte
de una visibn menos politizada y mas reivindicativa del sindicalismo, y que se
preocupa mas por mejorar la calidad de vida de sus miembros que en satisfacer los
intereses de su dirigencia. Asi, “[e]n sectores sin liderazgos o sin una identidad sindical
institucionalizada —textiles, retail, telecomunicaciones—, los nuevos trabajadores

piensan su accién como radicalmente diferente a la tradicion sindical anterior”*4.

Siendo este el contexto, aunque aun existen limitaciones serias para que los sindicatos
asuman una posicién socialmente relevante en el presente modelo, al subsistir una
creencia general de que “[lJas movilizaciones, y el correlato a veces dificil de evitar del

enfrentamiento y desorden que causan, hacen que el sindicalismo sea visto muchas

443 MEJIA ALVITES, Carlos. Op. cit.; p. 31.

444 Ibidem.; p. 29.

445 BARRERA ALGARIN, Evaristo, José Luis MALAGON BERNAL y José Luis SASAROLA
SANCHEZ-SERRANO. “La legitimidad de los sindicatos. Reflexiones sobre su debilitamiento en
la sociedad postfordista”. Aposta. Revista de Ciencias Sociales. 2014, No. 61, abril, mayo y
junio; p. 10. Consulta: 26 de mayo de 2018.
http://www.apostadigital.com/revistav3/hemeroteca/barrera3.pdf

446 MANKY BONILLA, Omar. “Democracia, crecimiento econdémico y sindicalismo en el Peru del
siglo XXI. Continuidades y rupturas”. Revista Latinoamericana de Estudios de Trabajo. México
D.F., 2004, afio 19, No. 31; p. 209.
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veces como factor de inestabilidad en el pais™*’, también hay oportunidades de
reforma que se pueden plantear al interior del propio movimiento; no obstante,
requieren del apoyo indispensable del Estado, apoyo que debe tener como base los
problemas que se han venido enumerando y que —como la desunién y falta de

autonomia sindical- puedan encontrar vias de correccion desde el aparato legislativo.

Una de las claves para que los sindicatos redefinan su identidad en el sistema que los
acoge es la posibilidad de que ejerzan su autonomia en el plano estructural, entendida
segun su capacidad para auto-identificar sus alcances y su capacidad negocial, asi
como para definir su rol en la sociedad y en las relaciones laborales. El ordenamiento,
entonces, debe optimizar activamente los niveles de autonomia colectiva, no
atribuyéndose la potestad de definir el procedimiento o las materias susceptibles de
negociaciéon, lo cual atentaria contra este principio, pero si habilitando a que la
organizaciéon sindical determine, sin injerencias patronales que la limiten, sus
capacidades econdmicas vy juridicas para la negociacion colectiva y el dialogo social,

conforme a sus propias concepciones de lo sindical y de lo politico**2,

Otro elemento en el que la norma debe desplegar su actividad promocional versa
sobre los incentivos a la afiliacién de nuevos cuadros. Ello no solo es necesario para
contribuir al crecimiento y a la cohesion del movimiento sindical, sino que apunta a
viabilizar la valoracion social del sindicalismo como fuerza democratica: si se parte de
la problematica referida a las reducidas tasas de sindicacion de sectores
especialmente vulnerables de la poblacion laboral como las mujeres y los jévenes**®,
asi como los trabajadores vinculados bajo determinados tipos contractuales*®, la
legitimacion del proyecto sindical debe pasar ineludiblemente por la incorporacién de

estos perfiles —y de los intereses particulares que emanan de ellos— a sus estructuras.

447 MEJIA ALVITES, Carlos. Op. cit.; p. 33.

448 Terrenos en los cuales, segin BAYLOS GRAU, Antonio. Op. cit.; p. 17; se ha venido
realizando “un reparto de areas de actuacion. El terreno de lo politico se concebia como el
espacio de lo publico, en el sentido de constituir un espacio de representacion de intereses
generales, de la sociedad en su conjunto. Por el contrario, lo sindical se referia a los intereses
contrapuestos en la empresa y los lugares de produccion, desplegados a su vez en la rama de
produccién o en el sector profesional. Era, en consecuencia, un espacio de representacion de
intereses profesionales, definidos en consecuencia como «particulares» o incluso «privados»
frente a los intereses generales del conjunto de la sociedad, intereses «publicos»”.

449 MEJIA ALVITES, Carlos. Op. cit.; p. 56.

450 Ibidem.; p. 28: “En primer lugar en la base de la piramide, es decir los/as trabajadores/as
eventuales, con alta movilidad ocupacional o en trabajos sin contrato formal [...] En segundo
lugar, se descuida a los nuevos trabajadores ubicados en actividades que tienen que ver con
tecnologia de punta o trabajo especializado desarrollado en el sector servicios, aunque no
exclusivamente alli”.
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Siendo que los incentivos a la afiliacidon no pueden afectar la libertad sindical negativa
del trabajador, la naturaleza de aquellos debe ser indirecta, y a nuestro criterio debe
entenderse en funcién de la eficacia de la sindicacidon. Como es logico, para el
trabajador promedio los efectos de su afiliacién deben implicar una mejora en su
estatus dentro del vinculo laboral mediante la negociacién colectiva; menos simple es,
sin embargo, asumir un lenguaje omnicomprensivo de todas las instancias en las que
dicha mejora puede predicarse, sobre todo si se busca integrar perfiles tan plurales y
distintos entre si. Por ello, es importante que la democracia se materialice también en
la relacién de trabajo, al efecto de que dicho lenguaje se traduzca en un campo de

regulacion abierto y disponible a las voluntades de los sujetos sociales.

El modelo democratico parte de una “[c]loncepcion dialéctica de las relaciones de
trabajo” y una “asignacién al conflicto de un papel funcional dentro del esquema
constitucional [...] Para esto, se definen los sujetos colectivos necesarios para la
representacion y defensa de los intereses contrapuestos en juego y, ademas, se
definen los derechos de conflicto basicos™®'. Por ello, este modelo no se agota en
promover la negociacion de condiciones de trabajo, sino que busca que los sujetos
sociales “puedan hacerse cargo de la regulacién de las relaciones laborales en su
conjunto™®2, En el ambito de la subjetividad de los trabajadores, su empoderamiento
debe ser una de las consecuencias inherentes a la implementacion de este sistema,

por lo que el fomento de la afiliacién debe descansar sobre este punto medular.

La incorporacion de nuevos perfiles de trabajadores a un sindicalismo de mayor
envergadura es, entonces, solo posible si se ven incentivados por una estructura mas
integradora, diversa y dotada de los recursos institucionales suficientes para sostener
un dialogo permanente y equilibrado con los empleadores. Asimismo, mientras su
cohesién y autonomia sean motores de impulso para el despliegue de las funciones
tradicionales y modernas que tienen los sindicatos en una economia cada vez mas
compleja, también se debera promover el aporte de estas organizaciones —a través del
dialogo social— a la articulacién democratica del sistema politico-econdémico, asi como

a la construccién de un orden pluralista.

Ahora bien, es cierto que, con el escenario planteado, se retornaria a la utopia del
deber ser, sin perjuicio de lo cual se deben empezar a sentar las bases hacia dicho

norte; y, si bien mas de un actor se debe comprometer en ello, la discusion a lo largo

451 V/ILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “El modelo de relaciones...” p. 563.
452 Ibidem.; p. 564.
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del presente trabajo consiste en cuales son las atribuciones del Estado en la materia.
Dado que la estructura sindical y negocial son fundamentales para garantizar tanto los
aspectos objetivos —autonomia y unidad— como los subjetivos —aumento de
trabajadores y perfiles en sus bases— de la reforma que el movimiento necesita para
cumplir con el rol democratizador al que aspira, su regulacién debe ser concesiva, libre
y garantista, en el sentido de asegurar a los sindicatos niveles plenos de

autodeterminacion y representatividad que optimicen su legitimacién social.

1.3. La eficacia y la cobertura de la negociacién colectiva como
elementos esenciales en la agenda del trabajo decente

Para la OIT, “[e]l trabajo decente es una meta. Recoge una aspiracion universal de las
mujeres y los hombres de todo el mundo, y expresa sus esperanzas de obtener un
trabajo productivo en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad humana
[...] El trabajo decente es a la vez un objetivo individual, de cada persona y de sus
familiares, y un objetivo de desarrollo para los paises”®. Asimismo, el concepto
“‘expresa la determinacién de la OIT de reunir todos los componentes del desarrollo
econdmico y social, para el cual las regulaciones que protegen el trabajo son una
clave importante™®*. Con ello, se puede hablar no solo de un objetivo, sino también de
un enfoque, o mejor aun, de una agenda, a través de la cual los Estados se

comprometen a garantizar ciertas condiciones al regular el trabajo.

La conceptualizacién del trabajo decente se realiza, histéricamente, en el marco de
una economia cada vez mas globalizada, donde el comercio internacional y el discurso
neoliberal atienden, basicamente, al factor cuantitativo de la generacion de empleos,
omitiéndose la valoracién de su componente ético, esto es, la vision del trabajo como
“el medio principal y prioritario para asegurar condiciones sustentables en la calidad de
vida de las personas™®®. No basta que la politica de empleo garantice la existencia del
mismo, sino que, en el escenario actual, los Estados tienen un deber social**® de
mitigar el costo humano de las transformaciones econdémicas, asi como también de

fortalecer sus resultados positivos para las vidas de las personas y sus empleos.

453 SOMAVIA, Juan. “Reducir el déficit de trabajo decente: un desafio global”. Boletin Cinterfor.
Montevideo, 2001, No. 151; p. 177.

454 Traduccion libre de SERVAIS, Jean-Michel. “Globalization and decent work policy:
Reflections upon a new legal approach”. International Labour Review. Ginebra, 2004, volumen
143, No. 1-2; p. 185.

455 ROSENBAUM RIMOLO, Jorge. “Economia, sociedad y trabajo decente”. Material del curso
Legislacion y Relaciones Industriales. Montevideo: Universidad de la Republica, 2008; p. 12.

456 SERVAIS, Jean-Michel. Op. cit.; p. 202.
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En el Peru, se han encontrado déficits y brechas en el cumplimiento de diversos
objetivos propios de la agenda del trabajo decente, entre ellos los referidos al
desempleo, las desigualdades estructurales, la informalidad, los niveles de acceso a la
proteccion social y los sistemas de fiscalizacion*’. Sin embargo, siendo que en el
presente trabajo nuestra atencion se centra en el eje colectivo de la problematica
laboral, conviene enfocarse en la preponderancia de los derechos de sindicacion y
negociacién colectiva dentro de este programa, su relacién intrinseca con el resto de
derechos laborales y los estandares que el panorama internacional busca que sean

cubiertos dentro de este campo.

Sin entrar en abundante detalle sobre cuales son los puntos concomitantes en torno a
los cuales gira el enfoque del trabajo decente, se debe tener en consideracion que,
junto con la prohibicién del trabajo infantil, la abolicion del trabajo forzoso y la igualdad
y no discriminacion en el trabajo, la libertad sindical y el reconocimiento efectivo de la
negociacién colectiva son parte de los cuatro pilares fundamentales sobre los cuales
descansa la labor de la OIT. Una justificacion bastante lograda del valor jerarquico de

este derecho es la que ofrece Vega:

“El caracter de derecho humano fundamental de la maxima expresion
de las relaciones colectivas (la negociacion colectiva a través de la libre
organizacion sindical), refleja la importancia en la sociedad del derecho
del trabajo en su vertiente mas original. [...] este reconocimiento al mas
alto nivel del derecho colectivo del trabajo, implica en si, la importancia
central de la accion colectiva laboral para conseguir los fines sociales
del ser humano y por ende de la comunidad. Se trata, en fin, de poder
alcanzar la justicia social y ello no sb6lo a través de instituciones
comunes del derecho (ley, contrato, etc.), sino a través de formas «sui
generis» que por ser expresion maxima de la voluntad comun,
adquieren un rango singular que les dota de caracter, no sélo normativo
y vinculante, sino también de derecho fundamental™*®8.

Si una de las discusiones mas importantes en torno a la implementacion de politicas
que promuevan el trabajo decente en un pais es la relativa a la libertad sindical y la
negociaciéon colectiva, se debe tener en cuenta que estos derechos deben ser tanto
medios para la concrecion de este principio como un espacio que requiere de reformas

para que su ejercicio sea ajustado al mismo**. Lo primero sugiere, por ejemplo, que al

47 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Peru: Propuesta de Programa Nacional de
Trabajo Decente, 2004-2006. Lima: Oficina Subregional de la OIT para los Paises Andinos,
2003; pp. 12-87.

458 \/EGA RUIZ, Maria Luz. Op. cit.; p. 7.

49 Por una orientacion similar se rige el planteamiento de EGGER, Phillippe y Werner
SENGERBERGER. “Problemas y politicas del trabajo decente”. Boletin Cinterfor. Montevideo,
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desarrollarse los instrumentos de los que dispone un trabajador en determinado pais
para obtener mejoras en su estatuto juridico-econémico, se tenga presente que los

460 mecanismos de

convenios colectivos supraempresariales suelen ser, segun Servais
particular importancia para regular materias que trascienden el aspecto lucrativo de

una negociacion, por lo que su fomento para tal efecto es fundamental.

Asimismo, justamente por ser medios bdasicos para la generacidon de condiciones
encaminadas al prospecto del trabajo decente, este ultimo debe tener en alta
consideracion el esquema regulatorio adoptado por un Estado sobre los derechos de
sindicacién y negociacién colectiva; es por ello que deben ser materia de un
tratamiento legislativo reformista, en la medida de que, de no poder ser plenamente
ejercidos por factores originados en la norma heterbnoma, no podrian ser
instrumentales a la produccion de mejoras en el ambito de su competencia. Por esta
razon, la OIT emplaza a los gobiernos a crear “un entorno normativo, legislativo e
institucional propicio; y un entorno dotado de instrumentos y mecanismos eficaces que

permitan facilitar y promover la negociacion colectiva”'.

En Latinoamérica, salvo notables excepciones como el caso uruguayo, este punto de
agenda ha sido histéricamente ignorado. Para Carrillo, dos factores explican la falta de
cobertura negocial en la region: por un lado, ello recae sobre “la existencia de un
amplio sector informal, lo que reduce en forma significativa la potencial cobertura que
puede tener un convenio colectivo, al ser los asalariados una minoria en el mercado
de trabajo™®2. Sin embargo, si bien los problemas que acarrea la economia informal
para el ejercicio de los derechos colectivos son innegables, existe suficiente evidencia
de que este contexto social representa “tanto un obstaculo importante como una gran
oportunidad™®, en el sentido de que se han venido registrando numerosos intentos de

organizar a trabajadores dentro de la economia informal.

Resulta claro que la informalidad es uno de los focos prioritarios para la OIT en su

énfasis de promover el trabajo decente para todos, incluyendo a las personas que se

2001, No. 151; p. 50: “El dialogo social y la negociacion colectiva son una dimension esencial
del trabajo decente. El tema aqui no es si el didlogo social y las relaciones industriales son o no
elementos positivos en si mismos, sino mas bien cual es la manera de tornarlos mas eficientes,
en términos sociales y econdmicos, a fin de lograr resultados sustentables de trabajo decente”
(énfasis agregado).

460 SERVAIS, Jean-Michel. Op. cit.; pp. 188-189.

461 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Negociaciéon Colectiva y Programa de Trabajo
Decente. Ginebra: OIT, 2007; p. 3.

462 CARRILLO CALLE, Martin. “La mejora de la cobertura...”; p. 6.

463 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Op. cit.; p. 16.
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encuentran en la periferia de los sistemas formales de empleo*®*; en dicha medida,
algunos de los actores mas activos en la lucha por generar compromisos vinculantes
en materia laboral para los Estados miembro han sido los sindicatos, las
organizaciones de trabajadores informales, las organizaciones de mujeres y las ONG’s
en defensa de trabajadores no representados. Se ha dicho, asi, que la negociacion
colectiva “es una parte de la solucién, ya que tanto los interlocutores sociales como el
Estado estan interesados por igual en abordar el tema del trabajo no declarado y no

reglamentado, porque este fendmeno conlleva riesgos concretos para ambos™°.

Sin embargo, el hecho de que en teoria los trabajadores informales dispongan de este
derecho —sobre todo en paises donde se negocia por rama de actividad*®®— y de que
existan incentivos para su ejercicio no significa que estos incentivos se hayan
traducido en mecanismos estatales que promuevan su eficacia, mas aun cuando,
dentro de la propia economia formal, los limites a su ejercicio son preocupantes. Es
aqui donde los Estados tienen doble responsabilidad: por un lado, por la ausencia de
politicas de formalizacion efectiva que incrementen las tasas de poblacién asalariada
en condiciones mas plenas para negociar*®’; y, por otro, por la escasez de esfuerzos
encaminados a que este segundo espectro ocupacional —el de los trabajadores

asalariados— pueda ejercer debidamente sus derechos colectivos.

Es por ello que la otra gran razon sefalada para explicar la falta de cobertura negocial
en la regidon se encuentra en “el hecho de que en la mayoria de paises
latinoamericanos predominan las micros y pequefias empresas, donde no hay
sindicatos, y en consecuencia no se desarrollan negociaciones, habiéndose ademas
arraigado —entre los que si negocian colectivamente— una practica negocial
descentralizada, [...] llevando de esa manera a su minima expresién la unidad
espacial/funcional donde ocurre la negociacion”#®. A esta idea se suma Vega, quien

afirma que la negociacion por rama a veces llega a ser “imposible de facto”#%°.

En este sentido, siendo que en economias de mercado como las de nuestra regién, los

Estados no pueden atribuirse una labor de planificacion o disefio del tejido

464 VOSKO, Leah. “Decent Work’: The Shifting Role of the ILO and the Struggle for Global
Social Justice”. Global Social Policy. California, 2002, volumen 2, No. 1, agosto; p. 21.

465 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Loc. cit.

466 \VEGA RUIZ, Maria Luz. Op. cit.; p. 36.

467 PASCO COSMOPOLIS, Mario. “El futuro de los sindicatos...”; p. 38: “[E]l sector formal es
precisamente aquél del que tradicionalmente se nutre el sindicalismo, que hasta ahora ha sido
siempre derecho de los trabajadores subordinados o dependientes”.

468 CARRILLO CALLE, Martin. Loc. cit.

469 \\EGA RUIZ, Maria Luz. Op. cit.; p. 45.
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empresarial, el ambito en el que cabria una intervencién para modificar la cobertura de
la negociacion colectiva son los sistemas que modelan la arquitectura sindical y la
estructura negocial de cada pais, con el fin de posibilitar que los trabajadores
desenvueltos en economias de menor escala ejerzan este derecho exitosamente. Asi,
si “la solidez de las capacidades y [...] la calidad del didlogo entre los trabajadores y
los empleadores en todos los niveles™® son la base para una negociacion colectiva

eficaz, la regulacion de la estructura es un elemento clave para asegurarla.

Uno de los puntos de partida para formular una nocion de estructura negocial regida
por los parametros del trabajo decente es la “la existencia de organizaciones de
empleadores y empleados fuertes y representativas™', lo cual, en términos
estructurales, se deberia traducir en la promocién de unidades que abarquen un
numero importante de trabajadores. A esto parece referirse Valdés cuando, al hablar
de la descentralizacién productiva, sostiene que “el nivel amplio sigue siendo
concebido como el espacio idéneo para garantizar a los trabajadores que prestan
servicios en estos sectores, pertenecientes a menudo a colectivos laborales
especialmente vulnerables (mujeres, jovenes, adultos con déficit de cualificacién

profesional e inmigrantes), unas condiciones de trabajo minimamente decentes”*'2.

Empero, un Estado que supla la voluntad de las partes, asi sea con la finalidad de
garantizar sindicatos fuertes o negociaciones a niveles macro, no parece ser la opcién
mas ajustada al objetivo del trabajo decente. El modelo brasilefio es un caso curioso
en ese sentido, toda vez que el sistema impuesto de unicidad sindical tiene rango
constitucional, promoviendo desde el mas alto nivel la negociacion sectorial y
conduciendo a que este pais no ratifique el Convenio 874, Dicho instrumento es uno
de los ocho convenios fundamentales de la OIT, por lo que no debe sorprender que las
politicas que el Estado brasilefio ha planteado en esta materia hayan sido fuente de

diversos cuestionamientos por parte de los érganos de control*’4.

Con ello, el criterio mas acertado es facilitar que sean los actores sociales quienes

orienten la negociacion hacia “un entorno en el que existen acuerdos coordinados en

470 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Op. cit.; p. 24.

471 EGGER, Phillippe y Werner SENGERBERGER. Loc. cit.

472 \VALDES DAL-RE, Fernando. “;Hacia dénde va la negociacion colectiva?”. En: GORELLI
HERNANDEZ, Juan (coordinador). El derecho a la negociaciéon colectiva: “Liber Amicorum”
Profesor Antonio Ojeda Avilés. Sevilla: Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2014; p.
522.

473 \VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Atomizacién y disfuncionalidad...”; p. 220.

474 \VEGA RUIZ, Maria Luz. Op. cit.; p. 18.
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niveles multiples, esto es, de nivel nacional, sectorial/industrial, regional, local y/o de
empresa’’® (énfasis agregado). Ahora bien, implementar esta propuesta es un desafio
bastante complicado en paises cuyo modelo de relaciones colectivas sigue una
tradicion descentralizada, por lo que, teniendo en cuenta que no existe precedente en
el pais de que la parte patronal haya favorecido una negociacion en un nivel superior
al de empresa, no contrariaria al enfoque del trabajo decente un sistema que otorgue
ciertas prerrogativas o concesiones a la parte sindical, con el fin de que esta desarrolle

su actuacion en una pluralidad de niveles con autonomia en la eleccion de los mismos.

2. Objetivo econdémico: los beneficios de la centralizacién
sindical/negocial para el panorama econémico nacional

A nivel mediatico, la discusién socio-juridica sobre el sindicalismo y el ejercicio pleno
de los derechos fundamentales de los trabajadores en su eje colectivo ha sido
frecuentemente desplazada por argumentos economicistas e intuitivos que tienen mas
asidero en la ideologia que en los hechos. Un ejemplo claro de ello es un articulo que

el diario E/ Comercio publico en el afio 2014, cuyo autor sostenia que:

“hay un tipo de cartel al que la ley le perdona la vida. Un grupo de
competidores ha sido autorizado a hacer ‘boycotts’, concertar precios,
dividir mercados, entre otras conductas ilegales para todos los demas.
Ese grupo son los trabajadores y el cartel se llama sindicato. La
legislacion les reconoce el derecho de negociar colectivamente, que
puede implicar ponerse de acuerdo entre los trabajadores sobre qué
precio (salario) cobrar o concertar para no «vender» (‘boycottear) sus
servicios. Es decir, para hacer huelga. Los sindicatos consiguen asi lo
que los demas competidores en el mercado no pueden: hacer que no
solo las empresas paguen mas, sino que los consumidores de los
productos y servicios de dichas empresas asumamos los mayores
costos que su coalicion genera. La ley los ha autorizado a limitar, por
via de acuerdo, nuestra libertad™"®.

Si el analisis se cifiera Unicamente a esta perspectiva, no seria descabellado concluir
que el rol que el constituyente ha otorgado a la autonomia colectiva es un error que
pone en jaque a la economia nacional, y que el escaso acogimiento que la sindicacion
y la negociacién colectiva tienen en la practica debera ser suprimido en su totalidad, si
lo que se pretende es tutelar los intereses del empresariado y de los consumidores. No
obstante, cabria preguntarse si esta sobre-simplificaciéon de la funcidon social y

economica de los sindicatos encuentra un correlato con los indicadores de los que las

475 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Loc. cit.

476 BULLARD GONZALES, Alfredo. “¢ Sindicatos o carteles?”. ElI Comercio. Lima, 29 de
noviembre de 2014. Consulta: 01 de agosto de 2018.
https://elcomercio.pe/opinion/columnistas/sindicatos-carteles-alfredo-bullard-308218
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ciencias econémicas disponen para el estudio de los efectos de estas instituciones,
pues son estas herramientas —y no las aserciones dogmaticas— las que deben primar

en el analisis de lo que se discute.

En razén de ello, resulta necesario complementar los elementos juridico-politicos de
nuestra propuesta, tendiente hacia una posible centralizacién sindical y negocial, con
el estudio del impacto econdémico que la misma acarrearia. Esto se debe a que, si algo
merece rescatarse en el planteamiento de quienes abogan por un diadlogo entre el
Derecho y la Economia, es la premisa de que toda norma o propuesta normativa no
solo tiene que basar su utilidad social en los derechos que pretende tutelar, sino que
también debe medir sus alcances y su sostenibilidad en funcion del efecto y el costo

que su implementacion implicaria para la sociedad en la que se aplique.

Dada la heterogeneidad de materias econdmicas que se ven comprometidas con la
regulacion de las relaciones colectivas, esta seccidn se concentrara solo en dos
conceptos de alta relevancia para la economia del empleo: la reduccion de la
desigualdad, una tarea asociada por antonomasia al quehacer sindical, pero cuya
efectividad debe medirse rigurosamente antes de ser dada por sentado; y el
fortalecimiento de la seguridad en el empleo, un lineamiento con el que se apunta a
problematicas coyunturales tan actuales como la precariedad laboral y el desempleo,
para efectos de determinar qué tan decisivo es el papel del fortalecimiento de la

sindicacién y la negociacion colectiva con miras a su progresiva erradicacion.

2.1. Incidencia en la reduccién de la desigualdad

Una primera aproximaciéon al vinculo de la negociaciéon colectiva con la igualdad
salarial parte de comparar un mercado de trabajo afectado por los minimos
establecidos por las instituciones sindicales que negocian colectivamente con sus
empleadores, con un mercado totalmente desregulado: Freeman ha sostenido que, “si
bien los proponentes y oponentes del caso contra las instituciones laborales discrepan
sobre si estas aportan significativamente al desempleo y a la eficiencia econémica
agregada, es importante reconocer que concuerdan en un punto: que las instituciones
laborales, particularmente las asociadas a los sindicatos, reducen la desigualdad

salarial en comparacién al pago en los mercados competitivos™’’.

477 Traduccion libre de FREEMAN, Richard. “Labour market institutions without blinders: The
debate over flexibility and labour market performance”. National Bureau of Economic Research.
Massachusetts, abril 2005, Working Paper 11286; p. 11.
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No obstante, ciertos sectores de la doctrina podrian refutar lo indicado en el parrafo
anterior, toda vez que esta concepcién de la utilidad econémica que generan los
sindicatos y la negociacién colectiva en el campo de la igualdad salarial no parece ser
unanimemente aceptada. Por ejemplo, aquellos que se adhieren a posturas propias de
la escuela neoclasica —entre los cuales se puede encontrar a Milton Friedman como
uno de los mas reconocidos— afirman que las instituciones sindicales son un elemento
que distorsiona el mercado competitivo, y termina por incrementar la brecha entre los

trabajadores mejor pagados y los menos privilegiados:

“si los sindicatos elevan los indices salariales en una industria o puesto
de trabajo, la cantidad de empleos disponibles se reducira de la misma
manera que cualquier subida de precios disminuye las compras. El
efecto consistira en que un numero alto de personas busquen otros
puestos de trabajo, lo cual reduce forzadamente los salarios en otros
empleos. Dado que los sindicatos han sido generalmente mas fuertes
en grupos que de igual forma habrian recibido salarios altos, su efecto
ha consistido en mejorar los salarios de los trabajadores que ya
contaban con salarios altos a expensas de los trabajadores con salarios
mas bajos. Los sindicatos, por ello, no solo han afectado al publico en
general y a los trabajadores como colectivo, al distorsionar el uso del
trabajo; también han hecho que los salarios de la clase trabajadora sean
mas desiguales, al reducir las oportunidades disponibles para los
trabajadores desaventajados™®.

El problema de este planteamiento es que, para que las conclusiones discurran de la
manera en que son plasmadas por el autor, debe operar necesariamente la premisa
de que el trabajador sindicalizado cuenta con mayores ventajas previas a su
sindicalizacion, en comparacion con el trabajador promedio. Con respecto a ello,
aunque no se pueda negar a cabalidad que esa sea la realidad en ciertas partes del
mundo, dificilmente podria tomarse como una generalidad en la fase actual del
sindicalismo, mas aun cuando la evidencia tiende a sugerir que las principales
diferencias en cuanto a practicas de pago yacen precisamente en la afiliaciéon sindical
entre los trabajadores o la falta de la misma*’®, pesando este criterio incluso mas que

el tamafio de las empresas u otros aspectos no vinculados a la sindicacién.

Por esta razén, una aproximacion mas realista hacia este problema es la que brinda la
denominada escuela institucionalista, la cual asume una perspectiva que se adecua a

la funcién social designada a los sindicatos y afirma que estos, como organizaciones

478 Traduccion libre de FRIEDMAN, Milton. Capitalism and freedom. Chicago: Universidad de
Chicago, 1962; p. 105.

4% FREEMAN, Richard y James MEDOFF. What do unions do?. Nueva York: Basic Books,
1984; p. 81.
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democraticas, “negocian acuerdos colectivos que reflejan las preferencias del miembro
medio —el cual es tipicamente poco calificado y gana menos que el trabajador
promedio. Los convenios colectivos elevan los pisos salariales (en los que la mayoria
de miembros del sindicato se ubican) y reducen la brecha entre quienes ganan bajos y

altos salarios™® (énfasis agregado).

La perspectiva institucionalista identifica la existencia de dos facetas del sindicalismo:
i) la faceta monopdlica, en la cual se podria corroborar la tesis neoclasica de la
elevacion de salarios a favor de los trabajadores mas calificados y la generacion de
desigualdades entre trabajadores con rasgos similares; vy, ii) la faceta de voz
colectiva/respuesta institucional, en virtud de la cual los sindicatos no solo reducen la
desigualdad entre trabajadores de una misma empresa o sector, sino que alteran la
distribuciéon de poder entre los trabajadores marginales y los mas permanentes, y
limitan el alcance de la arbitrariedad en el campo de los ascensos, despidos y
recontrataciones*®’!, eliminando la discrecionalidad empresarial y las evaluaciones

subjetivas al mérito individual del trabajador*®2.

Ahora bien, en cuanto a los roles que juegan la estructura sindical y negocial para
efectos de promover una mayor o menor desigualdad salarial, se ha afirmado que, en
una negociacion colectiva centralizada, hay una mayor posibilidad de concretar las
metas salariales igualitarias, y las condiciones particulares de las empresas tienen
menor rango de influencia sobre los aspectos salariales de la contratacién, por lo que
la dispersion salarial se ve reducida*®®. Ademas, un efecto indirecto del incremento de
salarios en el marco de una negociaciéon centralizada es que esta repercute menos
sobre la demanda del producto que la negociacion por empresa, toda vez que la
elevacion de los salarios en este caso incide en todas las empresas del sector, por lo

que “el empleo sectorial sera menos afectado por el aumento de salario™8.

480 Traduccion libre de HAYTER, Susan. “Unions and collective bargaining”. En: BERG, Janine
(editora). Labour markets, institutions and inequality. Building Just Societies in the 21st Century.
Ginebra: OIT, 2015; pp. 103-104.

481 FREEMAN, Richard y James MEDOFF. Op. cit.; p. 13.

482 HAYTER, Susan y Bradley WEINBERG. “Mind the gap: collective bargaining and wage
inequality”. En: HAYTER, Susan (editora). The role of collective bargaining in the global
economy: Negotiating for social justice. Ginebra: OIT, 2011; p. 143.

483 AIDT, Toke y Zafiis TZANNATOS. The cost and benefits of collective bargaining.
Cambridge: Universidad de Cambridge, 2005; p. 5.

484 BORRONI, Carla y David TRAJTEMBERG. “La relacion entre la estructura de la negociacion
colectiva y el desempefio de la economia. Aspectos tedricos y evidencias sobre el caso
argentino”. En: DEL BONO, Andrea y Cecilia SENEN GONZALEZ (directoras). La revitalizacién
sindical en Argentina: Alcances y perspectivas. San Justo: Universidad Nacional de La
Matanza, 2013; p. 34.
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Por otro lado, mas alla del peso de estos argumentos teoricos, es indispensable
determinar si la evidencia empirica los respalda: uno de los medidores de las
desigualdades salariales es el ratio D9/D1, consistente en comparar el rango salarial
en el que se encuentra el 10% de los trabajadores mejor pagados (D9) con el que
integra el 10% de los trabajadores de la escala inferior (D1). Hayter observa que los
paises con tasas reducidas de cobertura negocial tienen un ratio D9/D1 mayor,
mientras los paises con mayor cobertura tienen distribuciones salariales menos
dispersas, lo cual también se ve influenciado por las variables referidas a los modelos

negociales mas estrechos y exclusivos y a los mas amplios e inclusivos*:

Grafico 11: Tasas de cobertura de la negociacion colectiva
en el aho 2010 o la mas reciente disponible
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Fuente: Hayter, Susan (2015)

Convendria aproximarnos, sin embargo, a una realidad mas cercana a la nuestra: la
de los paises en vias de desarrollo. Por ejemplo, Panagides y Patrinos han estudiado
el caso mexicano, empleando otro de los parametros utilizados con mayor frecuencia
en la teoria econdmica para medir la desigualdad salarial de un pais: el coeficiente de
Gini, donde, mientras mas alto sea el valor del coeficiente, mas desigual es la
distribucion de salarios. Lo encontrado por los autores indica que existe una diferencia
de casi 9 puntos de inferioridad en la dispersion salarial del sector de los trabajadores

sindicalizados comparado al de los trabajadores no sindicalizados*¢®:

485 HAYTER, Susan. Op. cit.; p. 101.
48 PANAGIDES, Alexis y Harry Anthony PATRINOS. Union-Nonunion wage differentiales in the
developing world: A case study of Mexico. Washington: Banco Mundial, 1994; pp. 21-22.
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Grafico 12: Curva Lorenz de Submuestras de Trabajadores
Sindicalizados y No Sindicalizados en México
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Fuente: Panagides y Patrinos (1994)

Basandose en esta y otras variables, como el indice de Desarrollo Humano, Deakin,
Fenwick y Sarkar han concluido que los estudios empiricos demuestran que las
instituciones que se cimentan en relaciones industriales solidas, favorecidas por
normas laborales que apuntalen a la voz colectiva y a la negociacién, pueden
contribuir a la reduccién de las desigualdades y promover el desarrollo en las
economias emergentes de la misma forma en que lo hacen en paises con economias
mas industrializadas*®’. Por otro lado, existen otros indicadores encargados de
verificar la efectiva solidez de estas instituciones, muchos de los cuales estan

vinculados a las estructuras que rigen el panorama sindical y negocial de los paises.

En relacion a esto ultimo, Wallerstein emplea el llamado ratio wes/w+o, cuyos resultados
arrojan indices de dispersién en la distribucién de salarios mucho menores en los
paises con negociaciones centralizadas*®, para defender la tesis segun la cual,
mientras mas centralizados sean los mecanismos que fijan los salarios, mas igualitaria
sera su distribucién, e indica que los factores institucionales mas importantes para

explicar el nivel de desigualdad salarial son los siguientes: i) si los salarios son

487 DEAKIN, Simon, Colin FENWICK y Prabirjit SARKAR. Labour law and inclusive
development: The economic effects of industrial relation laws in middle-income countries.
Cambridge: Universidad de Cambridge, 2013; pp. 20-21.

488 \WALLERSTEIN, Michael. “Wage-setting institutions and pay inequality in advanced industrial
societies”. American Journal of Political Science. Indiana, 1999, volumen 43, No. 3, julio; p. 654.
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determinados localmente, a nivel de la industria o al nivel de la economia en su
totalidad; ii) el grado en el cual los salarios son fijados por unos pocos grandes
sindicatos que tienen la capacidad de coordinar informalmente; vy, iii) el nivel de

cobertura que tienen los convenios colectivos sobre la fuerza de trabajo*®.

Lo anterior también ha sido afirmado por Borroni y Trajtemberg, quienes se basan en
un estudio de la OECD orientado en las variables de centralizacion y coordinacion*®

de la negociacion para plasmar los siguientes resultados:

Cuadro 4: Relacién entre negociacion colectiva y
desempeno de la economia en materia salarial

1er
Procedimiento
(valores
promedio)

3er
Procedimiento
(regresion)

2do Procedimiento
(correlacién)

Resultados

Nivel general de

El  crecimiento
de los salarios
reales fue menor
entre los paises

No aparece ninguna relacion
robusta entre los indicadores de
negociacion colectiva y las
medidas de ingreso general. En

No hay evidencia
de una relaciéon
entre  densidad,
cobertura o

ingresos . algunos casos las relaciones | centralizacién y/o
con baja CC ST S
A son significativas, pero | coordinacion con
[centralizaciéon /| . . . .
N inestables en diferentes | el nivel de salarios
coordinacion] . .
periodos. promedio.
La dispersion salarial es menor
en los paises con alta afiliacion
sindical y cobertura de la
negociacion colectiva y que o
. La negociacion
tienen estructura de .
N : . | colectiva de
negociacion  colectiva mas . !
. . salarios se asocia
. centralizadas y/o coordinadas.
Medidas de ; . con una menor
. Muestra evidencia que mayor .
desigualdad / A, desigualdad
X . afiliacion sindical y cobertura de
Salarios relativos global 'y con

la negociacion colectiva se
traduce en mayores salarios
relativos de los jovenes.
También las correlaciones entre
cobertura y salario relativo de
mujeres son importantes vy
estadisticamente significativas.

mayores salarios
relativos de los
jévenes.

Fuente: Borroni y Trajtemberg (2013)

489 |bidem.; p. 676.

4% BORRONI, Carla y David TRAJTEMBERG. Op. cit.; p. 32: “En el caso de la negociacion
salarial, la coordinacion esta relacionada con la capacidad de un sistema para sincronizar los
incrementos salariales entre las distintas unidades de negociacion que se conforman en la
economia. Para lograr este resultado se requiere que se logre compatibilizar las expectativas
de los agentes que intervienen en el sistema de relaciones laborales para que se unifique la
postura que se adopta en las negociaciones salariales”.
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En funcién de todo lo dicho, parece pertinente concluir que existe suficiente respaldo
tedrico y evidencia empirica comparada para sostener que la apuesta estatal por un
modelo centralizado de negociacion colectiva podria jugar un rol importantisimo en el
objetivo de reducir las brechas salariales existentes. Ello adquiere particular relevancia
en un pais donde ‘[lla distribucion del ingreso, aproximado desde las cuentas
nacionales con los ingresos reales promedio de los trabajadores independientes vy
autoempleados, del campo y la ciudad muestra que la desigualdad continda siendo

una problematica importante™®’.

A mayor abundamiento, pese a que no hayan sido tépicos abarcados en este trabajo,
los estudios parecen indicar que un incremento en las tasas de cobertura de la
negociacién colectiva y de la densidad sindical puede coadyuvar a disminuir la brecha
salarial en ambitos especificos como el generacional®?, el étnico y el de género*®3. Por
ello, una reforma de las instituciones sindicales que las erija como entes con una
participacion mas protagdnica en la determinacion de los ingresos de la fuerza laboral
del pais también podria adquirir un papel fundamental en la remocién de las barreras
estructurales que nos afectan como sociedad, brechas que, en definitiva, trascienden

al permanente conflicto suscitado entre trabajadores y empleadores.

2.2. Efectos sobre la seguridad en el empleo

Si bien el consenso académico sobre el vinculo entre las desigualdades salariales y la
autonomia colectiva no es absoluto, se debe iniciar esta discusion reconociendo que la
relacion entre la negociacion colectiva y la seguridad en el empleo es un tépico mucho
mas controvertido. Empero, el aporte de las ciencias econdémicas ha permitido
vislumbrar que existen suficientes indicios para defender la tesis de que los sindicatos
y la negociacién colectiva no solo son medidas abstractamente garantistas que
fortalecen el empleo, sino que una ampliacién de su cobertura coadyuva a mantener

una economia menos afectada por la precariedad y el desempleo.

La escuela institucionalista toma el modelo denominado exit-voice, cuya formulacion
original hacia alusién al vinculo entre el mercado y los consumidores, para extrapolarlo

al ambito de las relaciones laborales, donde una situacion laboral indeseada podria, o

41 FLOR TORO, José Luis, Janneth LEYVA ZEGARRA y Waldo MENDOZA BELLIDO. “La
distribucién del ingreso en el Pert: 1980-2010". Revista CIS. Santiago, 2011, volumen 9, No.
15; p. 44.

492 BORRONI, Carla y David TRAJTEMBERG. Op. cit. ; p. 37.

493 PANAGIDES, Alexis y Harry Anthony PATRINOS. Op. cit.; p. 15.
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bien conducir a la renuncia del trabajador (exit), en un escenario tipico del libre
mercado, o bien encauzarlo a expresar su malestar (voice) ante los organismos
encargados de la toma de decisiones en la empresa a través de los sindicatos y la
negociaciéon colectiva: cuando los trabajadores disponen de mecanismos
institucionales para expresar su voz colectiva, los indices de renuncia tenderian a

bajar y los periodos de permanencia en la empresa serian mas duraderos*®*.

Con respecto a la estructuracion de los canales idoneos para la expresion de la voz
colectiva de los trabajadores, se ha sostenido que, al momento de sustraerse la
competitividad salarial entre empresas mediante la suscripcion de convenios colectivos
de cargo de empleadores multiples, en un plano de negociacion sectorial o nacional, el
traslado del conflicto laboral de un nivel empresarial a uno supraempresarial disminuye
el riesgo de que las disputas laborales generen malestares internos en el centro de
trabajo, que bien podrian conducir a la renuncia de los trabajadores*®®. Por esta razon,
el planteamiento citado en el parrafo anterior parece tener mayor asidero en un

modelo centralizado de negociacion que en uno disperso.

Por otro lado, la expresién de la voz colectiva no solamente genera canales favorables
para la resolucion de disputas en la relacion de trabajo, haciendo de la renuncia una
opcidon menos preferible, sino que también otorga a los trabajadores una plataforma
mediante la cual pueden pactar condiciones de estabilidad en el empleo. Este tipo de
medidas, pese a que el lenguaje economicista suele considerarlas como rigideces
sobre el mercado laboral, puede acarrear beneficios para todas las partes
involucradas, toda vez que presentan un incentivo para que los empleadores capaciten
a sus trabajadores, al efecto de mitigar los costos asociados a las limitaciones
impuestas a los despidos, y la seguridad otorgada a los trabajadores, a su vez, los

estimula a repotenciar la innovacion*® y la productividad*®” dentro de la empresa.

4% FREEMAN, Richard. “The exit-voice tradeoff in the labor market: Unionism, job tenure, quits,
and separations”. The Quarterly Journal of Economics. Oxford, 1980, volumen 94, No. 4, junio;
p. 643.

4% KOHAUT, Susanne, Claus SCHNABEL y Stefan ZAGELMEYER. “Collective bargaining
structure and its determinants: An empirical analysis with British and German establishment
data”. European Journal of Industrial Relations. Londres, 2006, volumen 12, No. 2; p. 172.

4% DEAKIN, Simon, Jonas MALMBERG vy Prabirjit SARKAR. “How do labour laws affect
unemployment and the labour share of national income? The experience of six OECD
countries, 1970-2010”. International Labour Review. Ginebra, 2014, volumen 153, No. 1; p. 5.
497 AIDT, Toke y Zafiris TZANNATOS. Loc. cit.: “[E]l entrenamiento general de los trabajadores
tiene mayores probabilidades de ser integrado en una negociacién colectiva centralizada,
dadas sus caracteristicas como bien publico. Subsecuentemente, el entrenamiento puede
conllevar a una mayor productividad laboral a nivel de la economia y a un crecimiento
econémico en conjunto” (traduccion libre).
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Poco futil seria para los intereses del presente trabajo, sin embargo, desarrollar el
tema de la estabilidad laboral si esta unicamente pudiese provenir de la via
heteronoma (la ley), a la cual la praxis regional histérica le suele atribuir la tarea de
regular la materia con casi absoluta exclusividad. Tal premisa ignoraria el hecho de
que en otros sistemas no es extrafa la implementacién de los llamados pactos por
empleo y competitividad (PECs), los cuales provienen de la autonomia colectiva y son
asociados comunmente con dos objetivos: i) la minimizaciéon de las reducciones de
plantilla, o bien la estabilizacion del empleo; vy, ii) la reduccion del costo que acarrean

las organizaciones, o bien la mejora de su capacidad de adaptacion“®.

Un ejemplo paradigmatico de este tipo de pactos fue el que se gestdé en Alemania,
donde los actores sociales arribaron a un acuerdo de flexibilidad y seguridad en 1996,
mediante el cual se reducia la proteccién del despido respecto de los trabajadores
habituales, a cambio de una mayor proteccién al empleo y la seguridad social de los
trabajadores considerados atipicos*®°. Ello implicaria que los trabajadores que sufren
de mayor vulnerabilidad en la economia, producto de la precariedad de sus contratos,
sean beneficiados por un umbral superior de seguridad en el empleo; mientras que los
trabajadores mas estables otorguen ciertas concesiones al empleador, para efectos de

que la estabilidad que los beneficia no sea absoluta.

En el caso de este tipo de convenios, bien es cierto que suelen tener un mayor rango
de aplicacion en el ambito de las negociaciones a nivel de empresa; empero, al
amparo del objetivo de aminorar los efectos que ocasionan los cambios en el mercado
globalizado sobre la competitividad de determinadas industrias importantes para la
economia®®, es en el campo de la negociacion sectorial donde suelen introducirse las
llamadas clausulas de garantia de empleo, “esto es, basicamente orientadas bien a
mantener los actuales niveles de empleo [...], bien a promover su mayor estabilidad
(ej. pactos sobre conversion de contratos temporales en fijos; clausulas orientadas a
«penalizar» o desincentivar el recurso al empleo temporal; clausulas de recolocacién

y/o readmision de trabajadores afectados por extinciones...)"".

4% HAIPETER, Thomas y Steffen LEHNDORFF. “Negotiating employment security: innovations
and derogations”. En: HAYTER, Susan (editora). The role of collective bargaining in the global
economy: Negotiating for social justice. Ginebra: OIT, 2011; p. 22.

499 OZAKI, Muneto. Negotating job protection in the age of globalization. Ginebra: OIT, 2003; p.
27.

500 HAIPETER, Thomas y Steffen LEHNDORFF. Op. cit.; p. 23.

501 MOLINA NAVARRETE, Cristébal y José Luis MONEREO PEREZ. “«Politica de empleo» y
sistema de relaciones laborales: La autonomia colectiva como fuente de Derecho del Empleo”.
Trabajo: Revista iberoamericana de relaciones laborales. Huelva, 2001, No. 10; p. 82.
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No obstante, las repercusiones de la estructura negocial sobre el empleo no solo se
estudian sobre la base de las clausulas convencionales que abordan especificamente
este tema en cada nivel de negociacion, sino que también se debe emplear como
criterio para evaluar estos vinculos al impacto que el grado de centralizacién de la
negociacién salarial propiamente dicha tiene sobre los niveles de empleo. En otras
palabras, la lectura del desempleo como una externalidad de la negociacion colectiva
desde su funcién tradicional —la redistributiva— debe medir sus consecuencias en
funcién de variables como el nivel de centralizacion de su estructura, las tasas de

afiliacién sindical y el grado de coordinacién entre las fuerzas colectivas.

Por ejemplo, en paises como Austria y Suecia se ha registrado un alto grado de
centralizacion de las negociaciones colectivas, conjugado con tasas reducidas de
desempleo; al determinarse si existe una correlacion entre ambas variables, se ha
identificado que, “bajo un sistema descentralizado, los negociadores toman el nivel de
oportunidades de empleo en el pais como dado, por lo que ignoran los efectos que
puedan tener sus decisiones sobre otros trabajadores; mientras que en un modelo
centralizado, con una alta cobertura sindical, los sindicatos no estaran motivados a
forzar los salarios al alza™. Asi, el principio de solidaridad que subyace a los modelos

mas concentrados de negociacién coadyuva a mantener estos bajos niveles de paro.

Uno de los postulados tedéricos mas difundidos que estudian el vinculo entre la
negociacion salarial y el desempleo ha sido el de Calmfors y Driffill®®, cuyos
resultados arrojan que, en lugar de los marcos moderadamente centralizados, aquellos
modelos que presentan un mayor grado de centralizacion o descentralizacién son los
que finalmente arrojan menores tasas de desempleo y, en términos generales, un

mejor desempefio macroecondmico:

“los sistemas descentralizados de negociacion colectiva, al igual que los
mas centralizados, producen resultados deseables desde el punto de
vista del desemperio econdémico, a diferencia de los esquemas de
centralizacién intermedia. La relacion no es lineal sino que tiene forma
de una parabola o de una U invertida, esto es, la curva indica que las
estructuras mas descentralizadas y las mas centralizadas de
negociacion colectiva producen, por un lado, menores niveles de
desempleo y de inflacion y, por el otro, mayor nivel de empleo™®.

502 GARCIA LASO, Agustin. “Modelos de negociacion colectiva: Aspectos econémicos’.
Cuadernos de relaciones laborales. Madrid, 1996, No. 9; p. 62.

503 CALMFORS, Lars y John DRIFFILL. “Bargaining structure, Corporatism and Macroeconomic
Performance”. Economic Policy. Oxford, 1988, No. 6, abril; pp. 13-61.

504 BORRONI, Carla y David TRAJTEMBERG. Op. cit.; p. 33.
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Grafico 13: Hipétesis Calmfors-Driffill

alto

bajo

bajo medio alto

x = tamafio de los sindicatos y = desempleo

Este indicador guarda consigo una importante implicancia para el desarrollo de nuestro
analisis: cuando el universo de posibilidades presenta dos modelos que promoverian
un mayor grado de eficiencia econdémica, pero la diferencia entre ambos radica en el
nivel de tutela que proveen a los trabajadores®®, las discusiones de politica econémica
dejan de ser solo numéricas; aqui entra a tallar la funcionalidad igualatoria del Derecho
del Trabajo, la cual debe prevalecer cuando una de las opciones indicadas aboga por
su exclusion. Si la busqueda de eficiencia no contempla a la desigualdad como uno de
los factores que se deben corregir para asegurar el desarrollo econémico en todos sus

ejes, el planteamiento ciertamente es incompleto.

De ello, no solo se sustrae la nociéon de que los marcos tedricos de ambas disciplinas
deben ser complementados para que su alcance en la politica nacional sea el
adecuado, sino que, contrario a lo que las perspectivas mas ortodoxas sugieren®®, el
impacto que las instituciones sindicales tienen sobre el panorama econémico puede
ser muy positivo si estas son correctamente encauzadas. La centralizacién negocial,
antes de ser descartada por la incertidumbre que genera en un pais en el que nunca
ha sido promovida, debe ser objeto de seria consideracién por parte de los operadores

encargados de lidiar con los fendmenos que aquella tiene el potencial de resolver.

505 En |os términos expresados por MUGNOLO, Juan Pablo. Op. cit.; p. 26; los escenarios que
generarian mayores indices de eficiencia econdémica serian, “[d]le un lado, en estructuras
fuertemente centralizadas en las que las partes sociales tengan la capacidad y el incentivo para
fijar el nivel salarial de modo no inflacionario; de otro, en estructuras altamente
descentralizadas y mercados de trabajo desregulados, que consientan un drastico
debilitamiento de la tutela laboral y sindical y un aumento de la desigualdad”.

506 DAVIDOV, Guy. “Collective bargaining laws: Purpose and scope”. International Journal of
Comparative Labour Law and Industrial Relations. La Haya, 2004, volumen 20; p. 94.
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3. Objetivo juridico: La garantia de eficacia de los preceptos
constitucionales en materia de derechos colectivos

Habiendo intentado en el primer capitulo ser lo suficientemente extensivos en el
analisis de las instituciones colectivo-laborales desde su regulacion legal, asi como en
la critica de aquellas basada en su idoneidad y adecuacién al marco constitucional, en
esta etapa resulta pertinente dar un paso mas adelante en el estudio de la normativa;
esto es, intentando responder de qué manera se pueden plasmar legislativamente los
principios consagrados por el constituyente en materia laboral para que exista un
cumplimiento eficaz de los mismos, el cual garantice el ejercicio pleno de los derechos

fundamentales de los trabajadores en el terreno colectivo.

Lo anterior irradia de las palabras de Sanguineti, quien afirma que, “en el caso de las
relaciones laborales, las normas constitucionales suelen ser bastante mas explicitas y
detalladas, procurando ofrecer un marco general para su regulacioén, el cual delimita o
prefigura de manera mas intensa de lo usual las opciones a las que debera ceiirse el
legislador a la hora de llevar a cabo su desarrollo”’. En dicha medida, se sustraera de
las disposiciones constitucionales vigentes la interpretacion y el contenido de los
derechos de los trabajadores en lo que concierne a las materias bajo analisis, para
efectos de determinar qué formula regulatoria se adecta con mayor precision y detalle

a la voluntad del constituyente.

3.1. La reinterpretacion de los principios de la negociacién colectiva
en aras del fortalecimiento de la autonomia colectiva

La primera aproximacion que es propicia hacer en este extremo del analisis se refiere
al contenido axiolégico de la autonomia colectiva. Rodriguez-Pinero afirma que este
principio “indica el derecho de ciertos entes de emanar un ordenamiento, que es
reconocido por el Estado no sélo como licito y juridico sino que, ademas, viene a
formar parte del propio ordenamiento estatal; el ente al autoregularse actia a la vez
por si y por el Estado, en cuanto que para los fines estatales tiene interés el
ordenamiento del ente”8. Asi, su reconocimiento constitucional acarrea una serie de
consecuencias sobre la valoracion estatal de las normas convencionales y sobre las

pautas interpretativas que se deben seguir para la lectura de los derechos colectivos.

507 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “La proteccion de los derechos...”; pp. 30-31.

508 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel. “La relacién colectiva de trabajo a
través de sus manifestaciones”. Anales de la Universidad de Murcia (Derecho). Murcia, 1961,
volumen XIX, No. 4; p. 339.
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En el caso peruano, Blancas recuerda que “el poder de autorregulacion de las
relaciones laborales es conferido a las partes sociales por el Estado en virtud a la
norma contenida en el articulo 28 de la Constitucién”, ratificando su consolidacion en
el mas alto rango del orden jerarquico; asimismo, reconoce “que el Estado tiene la
potestad e, incluso, la obligacion de encauzar el ejercicio de la autonomia colectiva
estableciendo sus limites, tanto para garantizar el interés general, cuanto para rodear
de eficacia el propio desarrollo de la propia autonomia y de sus productos
normativos™®. El cémo se vinculan la concesion de este reconocimiento prioritario y
este rol de encauzamiento es, pues, una pieza de analisis importante para otorgarle un

contenido funcional al principio de autonomia colectiva.

Pocos han sido capaces de delinear el porqué de la constitucionalizacién de la

autonomia colectiva con la claridad de Villavicencio:

“se basa en la idoneidad que tiene el fendbmeno de la actuacion
organizada de los trabajadores para equilibrar la desigual relacion
existente entre las partes de la relacién individual del trabajo; para
canalizar y componer el conflicto inherente a tal relacion de manera que
pueda rendir sus mejores frutos en materia de igualdad y de justicia
social, funcionalizandolo respecto de tan importantes objetivos del
Estado; para producir normas adecuadas y consensuadas respecto de
cada una de las multiples unidades productivas que permitan un
maximo de eficiencia econémica; para servir de instrumento de garantia
de la aplicacion del Derecho del Trabajo en su conjunto, habida cuenta
de su bajisima tasa de aplicacion; para asegurar un grado razonable de
participacion de los trabajadores en la defensa de sus intereses a nivel
general; y, finalmente, para cumplir el rol de cohesion e integracion
social (en sintesis, democracia material) que permita superar nuestra
secular sociedad excluyente y sustituirla por otra de la que todos nos
sintamos parte aunque sea minimamente™'°.

Sin embargo, en cuanto a la posibilidad de que estos objetivos se vean plasmados en
la realidad, las cifras previamente resefiadas parecen hablar por si solas: la norma no
garantiza que la autonomia colectiva cumpla con la funcién que le ha sido
constitucionalmente conferida, ni que tenga una cuota de protagonismo importante en
la ordenacién de las relaciones laborales. ;Qué se precisa, pues, para que este
principio se vea optimizado en los niveles esperados por el constituyente, conduciendo
a los trabajadores a alcanzar la igualdad que corresponde a una sociedad democratica

y a producir normas concebidas a través de fuentes basadas en el consenso social?

509 B ANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La clausula de Estado Social...; p. 438.
510 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “El modelo de relaciones...”; pp. 560-561.
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Si se buscan respuestas en el ordenamiento internacional, cabe recordar que las
recomendaciones y criterios vertidos por los 6rganos de control de la OIT ayudan a
concretizar algunos de los valores que deben inspirar a los sistemas de negociacion
colectiva en los paises miembros, pero se ven limitados por la generalidad que les es
consustancial. Por ello, al abordar los principios asociados a este derecho, estos
deben ser interpretados a la luz del estado de las relaciones colectivas en el pais y de
la manera como su aplicacion favorece que, fortaleciendo la autonomia colectiva, se

pueda consolidar la configuracion de un auténtico ordenamiento intersindical®'.

Uno de los principios que ha tenido mayores problemas de interpretacion global es el
de la voluntariedad de la negociacion. Como tradicion juridica, una fuente de
inspiracion de este principio es el voluntarismo propio del modelo britanico de
relaciones industriales, el cual ha operado histéricamente bajo la premisa de que los
trabajadores pueden concretar sus metas de la mejor manera si dependen de sus
asociaciones voluntarias®'?. Kahn-Freund, su maximo exponente, acufié el término
laissez faire colectivo para referirse a “la retirada de la ley de las relaciones
industriales y la retirada de las relaciones industriales de la ley”®'3: el peso de la

regulacion laboral seria asumido unicamente por el pacto entre las fuerzas colectivas.

La defensa de este sistema ha sido sintetizada en tres ideas: i) la intervencién legal es
innecesaria porque la negociacién colectiva es una forma mas efectiva de proteger a
los trabajadores, toda vez que el desequilibrio de poderes es compensado por la
presencia de los sindicatos; ii) la adquisicion de derechos via negociacion colectiva
ofrece mayor seguridad que las garantias legales o constitucionales, en la medida de
que, si el gobierno no es el otorgante de los derechos, tampoco puede quitarlos; v, iii)
el laissez faire colectivo es mas flexible, al permitir que sindicatos y empleadores

decidan las cosas por si mismos y respondan a las circunstancias cambiantes®'.

Ahora bien, sin dejar de reconocer el aporte fundamental de Kahn-Freund al estudio

de las relaciones colectivas, asi como la vigencia de muchas de las bases tedricas que

51 Entendido como un “permanente sistema de relaciones contractuales, que presupone la
permanencia de un relativo equilibrio de poderes, la continuidad de las relaciones, la exclusion
de otros portadores de intereses colectivos [...]; un sistema, esto es, que se muestra fundado
sobre la autoinvestidura de representatividad y del poder de dictar ley a los grupos
econémicos” (GIUGNI, Gino. Op. cit.; p. 111).

512 FLANDERS, Allan. “The tradition of voluntarism”. British Journal of Industrial Relations.
Londres, 1974, volumen 12, No. 3, noviembre; p. 353.

513 KAHN-FREUND, Otto. “Labour Law”. En: GINSBERG, Morris (editor). Law and opinion in
England in the 20th Century. Westport: Greenwood Press, 1974; p. 225.

514 DAVIES, Anne C. L. Perspectives on Labour Law. Nueva York: Cambridge, 2004; p. 4.
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sentd en la materia, no es viable asimilar el concepto de autonomia colectiva,
conforme es entendido hoy, con su apuesta por el laissez faire colectivo y la ideologia
voluntarista que subyace a la misma. Al respecto, Martin Valverde sostiene que esta
concepcidén dogmatica “ha resistido mal, ciertamente, el embate de la crisis econémica
y de las vastas transformaciones del sistema productivo que a ella se han
encadenado”, y que prueba de ello es “la espectacular recuperacion de la «funcion

promocional» del Estado en este ambito de relaciones™".

Efectivamente, hoy por hoy la actitud de los poderes publicos respecto a la autonomia
colectiva procura una intervencion favorable del Estado en la relacion sindicato-
empresa, “privilegiando la eficacia juridica de sus instrumentos y de sus sujetos”®'S. El
principio de voluntariedad, que en los sistemas voluntaristas puede tomarse como un
valor casi absoluto, no puede erigirse como la Unica idea que rige la posicion de la
autonomia colectiva en el ordenamiento juridico; antes bien, “no deben perderse de
vista los objetivos sociales a perseguir constitucionalmente por el Estado y que
legitiman intervenciones heterénomas frente las que la «autonomia» de los agentes

sociales no siempre es un argumento que prevalezca®".

Ciertamente, tampoco puede desestimarse la importancia de una negociacion
voluntaria, en la medida de que, antes que respaldarse el cese total de la intervencién
del aparato estatal, lo que se busca con este principio es garantizar que el gobierno no
se atribuya poderes ilegitimos sobre el cauce de la negociacion. No obstante, los
problemas de orden tanto tedrico como practico comienzan a detectarse al momento
de determinar qué atribuciones del Estado en este campo son legitimas y cuales no lo
son, por lo que es frecuente que discurran conflictos entre los roles que juegan las

concepciones voluntaristas y las promocionales en la negociacion.

En este sentido, los 6rganos de control de la OIT han optado por férmulas que
favorecen una dosis importante de abstencionismo estatal, ya sea porque repelen la
posibilidad de que se generen vinculos disfuncionalmente dependientes entre las
fuerzas sindicales y los Estados, o porque su constitucion ftripartita puede llegar a
omitir la importancia funcional del fomento estatal de la negociacion, al estar

integrados por un tercio de representantes estatales (muchos préximos a las

515 MARTIN VALVERDE, Antonio. “El ordenamiento laboral en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”. Revista de Politica Social. Madrid, 1983, No. 137; p. 158.

516 OJEDA AVILES, Antonio. Derecho Sindical: p. 41.

517 FERNANDEZ AVILES, José Antonio y José Luis MONEREO PEREZ. “Estudio preliminar”.
En: GIUGNI, Gino. Op. cit.; p. LXXIII.
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posiciones de los empleadores), un tercio de representantes de empleadores, y otro
tercio de representantes de trabajadores; muchos de estos ultimos provenientes de
Estados que no precisan de la injerencia o el arbitrio del ordenamiento internacional

para adecuar el modelo economico o sindical conforme a sus intereses®'®.

En materia de negociacion colectiva, las pruebas mas contundentes de lo anterior
deben encontrarse en el uso de procedimientos alternativos de resolucion de conflictos
y en la determinacion del nivel de negociacion. En el caso del primero, “los 6rganos de
control insisten que los mecanismos de auxilio a la negociacion (informativos y de
conciliacién, mediacion o arbitraje) tengan caracter voluntario™*°. El problema que aqui
implica el criterio voluntarista del CLS consiste en que, si bien favorece que sean las
propias partes quienes determinen cuales son las vias procedimentales idéneas para
dar conclusién al conflicto, también genera la posibilidad de que, ante la falta de
acuerdo, este permanezca abierto, sobre todo en los casos en los que la capacidad de

presién de los trabajadores a través de la huelga es reducida.

Por otra parte, la libertad para decidir el nivel de negociacién tiene su propio espacio
de desarrollo, tanto en los criterios y recomendaciones emanadas de los érganos de
control como en nuestra jurisprudencia constitucional. Acogiéndose de lo dispuesto
internacionalmente, el TC afirma que “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™?. Tal criterio no es
cuestionable en si mismo, pero los problemas se presentan cuando una interpretaciéon
extensiva conlleva al CLS a sostener que “la negativa de los empleadores de negociar

a un nivel determinado no constituiria una violacién de la libertad sindical”®?'.

En paises con modelos descentralizados, como en buena parte de América Latina,
delegar a la discrecionalidad del empleador la posibilidad de rechazar la negociacion
en un nivel determinado priva a humerosos trabajadores de la capacidad de ejercer
este derecho. Por ello, legitimar este tipo de actos en la regiéon solo permite que,
incluso en caso los sindicatos puedan llegar a negociar colectivamente, subsista el
riesgo de que lo terminen haciendo en condiciones profundamente dispares; y ello

podria ameritar, aun para el propio Kahn-Freund, una injerencia de la norma, toda vez

518 ERMIDA URIARTE, Oscar. “Critica de la libertad sindical”; p. 43.

519 GERNIGON, Bernard, Horacio GUIDO y Alberto ODERO. “Principios de la OIT sobre la
negociacion colectiva"; p. 45.

520 Exp. 03561-2009-AA/TC. Fundamento 14.

521 GERNIGON, Bernard, Horacio GUIDO y Alberto ODERO. Op. cit.; p. 46.
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que, para este autor, tales intervenciones deberian limitarse a las dreas marginales en
las que la disparidad de fuerzas entre trabajadores organizados y empleadores sea tan

amplia que prevenga la gestion exitosa de la llamada maquinaria de negociaciones®?.

Siendo que la estructura de la negociacion es un elemento esencial para la
determinacion de esta paridad de fuerzas, su adecuada configuracion es prioritaria
para lograr la igualacion sustancial de las posiciones de hecho que asumen los actores
sociales. Partiendo de la premisa de que “[l]a desigualdad de acceso a la negociacién

colectiva supone un desafio a la igualdad”?3, Blackett y Sheppard sostienen que:

“La eleccion del sistema de negociacién colectiva y de los mecanismos
concretos de relaciones laborales que funcionaran dentro del mismo
influye en el alcance y la eficacia de los acuerdos sobre los problemas
de igualdad. Por ejemplo, algunos especialistas en relaciones laborales
han afirmado que la negociacion salarial centralizada [...] desemperia
una funcién decisiva en la disminucion de las desigualdades salariales
[...]. En cambio, los sistemas de negociacioén salarial descentralizada —
cada vez mas abundantes en los sistemas de relaciones laborales
«voluntaristas» y en los basados en un modelo de eleccion
democratica— suelen agravar las preocupaciones en materia de
productividad o eficiencia propias de cada empresa en detrimento de la
indizacion de los salarios sobre el costo de vida y de estrategias mas
amplias de signo solidario. Encierran el peligro de exacerbar las
desigualdades salariales, ya que los grupos predominantes pueden
salvaguardar sus diferencias dejando a otros trabajadores con menos
fuerza negociadora [...] en la parte inferior de la escala salarial™?*.

De esta manera, al incorporar a la igualdad como “el criterio para medir la legitimidad
de las diversas manifestaciones del sistema de legalidad™?, el analisis de las
libertades que se deben garantizar a los sujetos colectivos ha de incluir como variable
su nivel de autonomia real, y la negociacion solo sera verdaderamente libre si hay una
equiparacion suficiente de sus posiciones de poder’®. Asi, bajo una perspectiva

igualitarista, y una concepcion de la autonomia sindical como “el reconocimiento a la

522 KAHN-FREUND, Otto. Op. cit.; p. 224.

523 BLACKETT, Adelle y Colleen SHEPPARD. “Conjugar la negociacion colectiva y el fomento
de la igualdad”. Revista Internacional del Trabajo. Ginebra, 2003, volumen 122, No. 4; p. 464.
524 Ibidem.; pp. 488-489.

525 PEREZ LUNO, Antonio. “Sobre la igualdad en la Constitucién espafiola”. Anuario de filosofia
del derecho. Madrid, 1987, No. 4; p. 142.

526 BLACKETT, Adelle y Colleen SHEPPARD. Op. cit; p. 471: “La insuficiente fuerza
negociadora de los trabajadores es una de las causas principales que obstaculizan la
sindicacion de los trabajadores de determinados sectores [...] Alla donde las realidades legales
y socioeconémicas de determinados tipos de trabajo dificultan la organizacién colectiva y
donde los trabajadores no tienen suficiente fuerza negociadora a pesar de estar sindicados, la
negociacion colectiva resulta insuficiente para alcanzar la equidad en el trabajo y, a decir
verdad, incluso puede ahondar la distancia entre los trabajadores con capacidad real de
negociacion y los que carecen de ella”.
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«otredad» del colectivo laboral™?’, el tratamiento del componente estructural por parte
del Estado y los empleadores, al ser un elemento basico de la identidad de la

organizacion, es clave para optimizar las posibilidades de una negociacion eficaz.

Precisamente, en términos de eficacia de la autonomia colectiva y de las restricciones
a las libertades de los sujetos negociales que resultan juridicamente legitimas, otro de
los principios unanimemente reconocidos en esta materia es el de buena fe, el cual
“posibilita la negociacién misma y la orienta por esos cauces de conducta socialmente
adecuada que configuran sus contornos juridicos”?. En lo que respecta a la libertad
para decidir el nivel de negociacién, es a partir de una lectura de la dimensién pre-
negociaP? del deber de buena fe que se puede entender como la capacidad de los
interlocutores sociales para fijar el ambito negocial no es puramente discrecional ni se

somete a estandares de libertad irrestricta.

Antes bien, existen una serie de criterios que conducen a delimitar los espacios en los
que las partes, en ejercicio de su denominada “autodeterminacién funcional”, han de
fijar la unidad en la que se llevaria a cabo la negociacion, entre los que se han
sugerido el grado de representatividad invocado, la interdiccion de la arbitrariedad y “la
adecuacién a los principios de racionalidad, légica, armonia, coherencia econémico-
productiva, posibilismo, equidad y especialidad”°. Asi, el espacio objetivo que se
delega a la buena fe negocial en este tramo del proceso compromete a las partes a

fijar los niveles de negociacion conforme a su grado de legitimacion e idoneidad®®".

Por otro lado, desde el aspecto subjetivo de la buena fe en la negociacion, esto es,
aquel que emplaza a las partes a realizar todos los esfuerzos necesarios para llegar a
un acuerdo®?, seria propicio determinar qué tan ajustada a este criterio seria la
negativa a negociar sobre la base del nivel de negociacion propuesto, sobre todo

considerando las condiciones socioecondmicas y juridicas en las que se desarrollan

527 BARRETTO GHIONE, Hugo. “La libertad sindical revisitada: La autonomia como clave
emancipatoria”. Alegatos. México D.F., 2011, volumen 25, No. 78; p. 393.

528 QUESADA SEGURA, Rosa. “Breve repaso a la buena fe como garantia de la eficacia de la
negociacion colectiva”. En: GORELLI HERNANDEZ, Juan (coordinador). El derecho a la
negociacion colectiva: “Liber Amicorum” Profesor Antonio Ojeda Avilés. Sevilla: Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, 2014; p. 409.

529 SANCHEZ TORRES, Esther. Op. cit.; pp. 113.

530 Ibidem.; p. 121.

531 DURAN LOPEZ, Federico. “Sucesién de convenios colectivos y cambio de unidad de
negociacion”. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo. Madrid, 1993, No. 61; p. 688: “[E]n
términos generales, puede afirmarse que cuando se impone un deber de negociar (de buena
fe), el propdsito del legislador es determinar qué niveles son apropiados para llevar a cabo la
negociacion”:

532 Supra 199.
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estos procedimientos en nuestro pais. De esta manera, si una de las manifestaciones
de la mala fe negocial en nuestra norma consiste en “[n]Jegarse a recibir el pliego que
contiene el proyecto de convenio colectivo de la contraparte, salvo causa legal o
convencional objetivamente demostrable®, ; calificaria la negativa a negociar en la

unidad invocada por el proponente como una de estas causales de excepcion?

Existen dos razones que amparan una respuesta negativa. La primera se basa en las
cifras recopiladas en materia de convenios colectivos suscritos, las mismas que
corroboran el escaso porcentaje de la poblacion ocupada posibilitada a negociar, y aun
dentro de ese porcentaje, el infimo numero de trabajadores que llega a participar en
una negociacion fructifera. Asimismo, ante la desproporcion entre pliegos de reclamos
presentados y convenios registrados, el fracaso del arbitraje potestativo y una
jurisprudencia que da fe de la inclinacién patronal por perpetuar una Unica estructura
negocial, la negociacién colectiva en el pais se ha visto sistematicamente perjudicada
por la mala fe de una cultura empresarial reacia a realizar esfuerzos minimos para

concretar acuerdos desde su propia unidad, menos aun en niveles alternativos.

Lo segundo esta fuertemente vinculado a lo primero, y se refiere al tema medular de
nuestro estudio: el tratamiento legal de los niveles negociales en el pais y la practica
inevitabilidad de que se siga una negociacidon atomizada, pues la sola negativa
patronal a negociar en el nivel propuesto conlleva a que se negocie en el nivel de
empresa. Esto significa que la propia norma ampara la conducta obstruccionista e
intransigente del empleador respecto a la fijacién del nivel, resultando en escasas
oportunidades para negociar y en negociaciones profundamente dispares, por lo que
un principio integrador como la buena fe deberia ser un elemento que restrinja la
arbitrariedad en las partes sociales y procure que esta etapa del conflicto —la pre-

negocial- no sea la determinante de un eventual fracaso en la negociacion.

Dicho todo esto, conviene recordar el punto de partida de este extremo del trabajo,
esto es, el rol fundamental que otorga nuestro marco constitucional a la autonomia
colectiva. En los términos sugeridos por Quesada, una legislacién —como la nuestra—
gue modela instituciones como el deber de negociar regula “una verdadera presuncién
iuris et de iure de que los interlocutores han aceptado la negociacion colectiva como
medio principal de regulacion de las relaciones laborales™34. Es asi que, haciendo

nuestra esta afirmacion, estimamos que esta presuncién debe operar como una

533 Articulo 1, inciso a) de la Resqlucién Ministerial 284-2011-TR.
534 QUESADA SEGURA, Rosa. Op. cit.; p. 417.
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directriz que inspire la legislacién de las relaciones colectivas y que acompafie la

interpretacion de los derechos asociados en un escenario dado.

En consecuencia, cuando se registra que tanto nuestro ordenamiento como nuestra
cultura de relaciones colectivas han contrariado tradicional y sistematicamente la
nocion de la autonomia colectiva como fuente primordial de regulacién de las
relaciones laborales, es insuficiente aplicar los estandares voluntaristas para superar
las deficiencias estructurales que han profundizado las desigualdades de hecho y han
perjudicado histéricamente a la parte laboral. No se debe ignorar, sin embargo, la
funcionalidad del principio de voluntariedad como un limite a la regulaciéon heterénoma,
para efectos de evitar la generacion de una posible dependencia Estado-sindicato, por
lo que una propuesta que pretenda dar giro a los problemas encontrados no puede

pesar mas sobre el arbitrio estatal que sobre la autonomia sindical.

Sin perjuicio de ello, la norma ciertamente necesita del apoyo del Estado en dos
dimensiones: por un lado, facilitando el ejercicio de la autonomia sindical de los
trabajadores mediante su libre eleccion del nivel negocial (y no designando el nivel en
desmedro de su voluntad); y, por otro, proveyendo el respaldo institucional
especializado del que actualmente no dispone la normativa relacionada a la
negociacién colectiva, en la medida de que su correcta aplicacion requiere de la
observancia de preceptos como, por ejemplo, el de la legitimacién negocial de las
partes. Por ello, una reformulacion normativa ciertamente necesita ser acompanada de
un replanteamiento institucional, a cuya estructuracién y funcionamiento sera oportuno

avocarse en la seccion donde corresponda concretar nuestra propuesta.

3.2. La extension de la cobertura del derecho a la negociacién
colectiva y la necesidad de una tipificacion abierta de los niveles
negociales

En esta seccidn, resulta propicio, en primer lugar, analizar la negociacion colectiva a
partir de su categorizacion como derecho fundamental, para posteriormente
fundamentar en favor de una politica publica que favorezca la extensién de su
cobertura. Con respecto al primer propésito, es preciso empezar por la manera en que

Ferrajoli define los derechos fundamentales:

“son «derechos fundamentales» todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a «todos» los seres humanos en cuanto
dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar; entendiendo por «derecho subjetivo» cualquier
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expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones)
adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por «status» la condicion
de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o
autor de los actos que son ejercicio de éstas™®.

Ahora bien, aterrizando esta definicion a la conceptualizacion de la negociacion
colectiva, se tiene que este derecho corresponde a un universo de ciudadanos cuyo
status se define en funcion de su pertenencia a una relacion de trabajo, y que en virtud
de su positivizacién se genera la expectativa —positiva— de que su interlocutor (el
empleador o los empleadores) tenga la disposicion de entablar una negociacién sin
trabas —expectativa negativa— impuestas por factores externos (como la intervencion
estatal) o internos (como la mala fe negocial). Lo ultimo implica que este derecho no
solo es eficaz por ser oponible al Estado, sino que resulta exigible a los particulares
con los que se vincula, en una clara manifestacion de “la extension de la incidencia de

los derechos fundamentales a todos los sectores del ordenamiento juridico”>°.

Continuando con Ferrajoli, el autor sostiene que “el «todos» de quien tales derechos
permiten predicar la igualdad es l6gicamente relativo a las clases de los sujetos a
quienes su titularidad esta normativamente reconocida”, por lo que “la extension de la
igualdad y con ello el grado de democraticidad de un cierto ordenamiento depende,
por consiguiente, de la extensidon de aquellas clases de sujetos, es decir, de la
supresion o reduccion de las diferencias de status que las determinan?®’. Entonces,
una de las claves para que los derechos fundamentales se ejerzan en el plano
valorativo de la universalidad a la que aspiran implica una mayor accesibilidad y

cobertura para el sector de la ciudadania que esta legitimado para ejercerlos.

Ciertamente, si la clase de sujetos que pueden proclamar la titularidad de este derecho
se cifie, en tanto sujetos de una relacion laboral, a los trabajadores asalariados y a los
empresarios®® (aunque ello se revisitara mas adelante), la extension de la igualdad
promovida constitucionalmente y la consecuente democratizacion del ordenamiento
yaceria en que mas integrantes del espectro laboral puedan ejercer plenamente su

derecho a negociar. Ello no solamente implica la supresion de las barreras que

535 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Cuarta edicion. Madrid:
Trotta, 2004; p. 37.

536 PEREZ LUNO, Antonio. Los derechos fundamentales. Octava edicién. Madrid: Tecnos,
2004; p. 23.

537 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit.; p. 39.

538 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel. “Constitucion y derechos laborales”. En: Autores varios. VI
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Lima: El Buho, 2015; p.
987.
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impidan que un numero importante de trabajadores califiquen como asalariados, sino
también que los trabajadores que si ostenten dicha calidad puedan ver cada vez mas

reducidas las diferencias estructurales que los privan del acceso a este derecho.

Planteado en términos mas simples, si nuestro ordenamiento constitucional procura la
eficacia de los derechos fundamentales prescritos en su seno, resulta necesario que,
en el caso de derechos como la negociacion colectiva, mas ciudadanos (en este caso,
trabajadores) tengan la posibilidad de ejercerlo. Siendo esto asi, se debe tener
presente que el modelo negocial descentralizado es la primera traba para que una
cifra alarmante de trabajadores no pueda de facto acceder a este derecho, por lo que
en esta etapa del estudio se analizardn algunos de los segmentos de la poblacion
laboral que actualmente encuentran serias dificultades estructurales para negociar y
que podrian verse beneficiados por una modificacion normativa que les facilite la

negociacién en ambitos alternativos (y no necesariamente los previstos en la norma).

i. Trabajadores contratados bajo el Régimen MyPes

Se ha sostenido que, como parte de las politicas de flexibilizaciéon laboral mas
recientes, los regimenes especiales de tratamiento diferenciado a segmentos
determinados de la poblacion laboral han sido algunas de las formas mas comunes a
través de las cuales el Estado ha intentado promover la formalizacion de nuestra
economia. Con anterioridad a ello, si la norma otorgaba un trato especial a empresas
con un reducido numero de trabajadores y de facturacién, este seria de orden
tributario o administrativo, mientras que en lo laboral Unicamente se concretaria en
disposiciones particulares como en el caso de la participacion en las utilidades®®, por
lo que la introduccion de estos nuevos tipos legislativos ciertamente acarrearia una

importante y controvertida discusion previa.

Una de las mayores preocupaciones relacionadas a la implementacién de este
régimen versaba sobre “el peligro de «pymetizar» el pais. El régimen laboral especial
puede inducir a las medianas y grandes empresas a subdividirse con el fin de
aprovechar las ventajas que ofrece en perjuicio los trabajadores”,

desnaturalizandose el supuesto objetivo promocional de la propuesta y precarizando

539 CALLE FARFAN, Marietta y Jorge TOYAMA MIYAGUSUKU. “Las relaciones de trabajo y el
tamafo de la empresa en el ordenamiento peruano”. Derecho y Sociedad. Lima, 2000, No. 14;
p. 14.

50 SULMONT SAMAIN, Denis. La concertacion socio-laboral en el Pert. Documento de
Trabajo N° 003. Lima: Maestria en Relaciones Laborales de la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru, 2006; p. 20.

176



las relaciones de trabajo, sin otro sustento para los empresarios que el de acceder a
un beneficio legalmente estipulado. Ademas, el criterio asumido para la diferenciacién
legislativa es problematico, al presentarse un riesgo de que la valla de determinacion
de aquellas que califican como micro y pequefias empresas —ergo, empresas cubiertas

por esta ley— pueda extenderse en forma desproporcionada®’.

Vale decir que algunas de estas sospechas han sido corroboradas con el tiempo, toda
vez que la estructuraciéon legislativa de este régimen especial ha venido sufriendo
alteraciones desde su primera incorporacion al ordenamiento mediante la Ley 28015,
promulgada el 03 de julio del 2003, atravesando una importante modificacién mediante
el Decreto Legislativo 1086, publicado el 28 de junio de 2008, y una ultima
actualizacién mediante la Ley 30056, promulgada el 02 de julio del 2013. El analisis
del contenido de cada una de estas regulaciones revela que se han producido cambios
sustanciales en el tratamiento y en la propia definicion de las empresas amparadas por
este régimen legal, por lo que conviene detenerse en algunas de estas diferencias,

tomando como primera referencia a los requisitos para su cobertura.

Cuadro 5: Sucesién del Régimen MYPE segun ambito de aplicaciéon

Materia

Microempresa

- Maximo de 10

Ley 28015
Pequena
empresa

- Maximo de

50

Decreto Legislativo 1086 | Ley 30056

Microempresa

- Maximo de 10

Pequena
empresa

- Maximo de
100

Pequeia
empresa
- Hasta
1700
UITs
anuales

Microempresa

- Hasta 150
UITs anuales

Ambito de trabajadores | trabajadores | trabajadores | trabajadores
aplicacion - Hasta 150 - Hasta 850 - Hasta 150 - Hasta
UITs anuales UITs UlTs anuales | 1700 UITs Mediana empresa
anuales anuales

- Hasta 2300 UITs anuales

Elaboracion propia.

El Cuadro 6 demuestra la manera en que una ley inicialmente emitida con fines de
flexibilizar las relaciones laborales ha venido reforzando aun mas este criterio
flexibilizador, lo que se termina de plasmar en la ultima norma, denominada Ley de
Impulso al Desarrollo Productivo y al Crecimiento Empresarial, donde se elimina el
requisito de un numero maximo de trabajadores para otorgar exclusividad al criterio del
volumen de ventas®*. Si bien ello en principio no tiene una fuerte repercusion sobre la
estructura de las microempresas, en la medida de que estas estadisticamente no

registran en su planilla un numero de trabajadores que tienda a acercarse al limite

541 NEVES MUJICA, Javier y Mario PASCO COSMOPOLIS. “Régimen legal de las MYPES:
¢Acierto o falla?”. Themis. Lima, 2009, No. 57; p. 98. )
%42 CALLE FARFAN, Marietta y Jorge TOYAMA MIYAGUSUKU. Op. cit.; p. 8.
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inicialmente impuesto®?®, si facilita su constitucién, asi como crea nuevas figuras

juridicas como la mediana empresa para el beneficio del sector empresarial.

Esta ultima modificaciéon normativa no elimina ni atenta los problemas para los

trabajadores de las microempresas y su posibilidad de ejercer sus derechos colectivos

por diversas razones: en primer lugar, porque no resulta aplicable a las empresas

preexistentes acogidas al régimen laboral anterior. En segundo lugar, porque, como

fue adelantado, la estructura microempresarial del pais trasciende a lo estipulado por

la norma, en el sentido de que existe una porcion mayoritaria de empresas con un

numero reducido de trabajadores incapaces de colectivizar el ejercicio de sus

derechos laborales. Por ultimo, porque no se propone generar condiciones especiales

para que estos trabajadores negocien por cuenta propia mejores condiciones de

trabajo, sino que solo facilita la constitucion de estas empresas.

Cuadro 6: Tratamiento de los derechos laborales segun régimen legal

C Ley 28015 Decreto Legislativo 1086
Régimen
Materia General (D.L. ~ _
728 Pequena . Pequena .
)] Microempresa Microempresa
empresa empresa
-15 -15 -20
S11/2 remuneraciones | remuneraciones | remuneraciones -10
s diarias por cada | diarias por cada | diarias por cada | remuneraciones
L remuneracion - ~ > L
Indemnizacion por cada afio afo de afo de afo de diarias por cada
por despido - servicios servicios servicios afo de servicios
AT de servicios o . . o
injustificado - - Maximo de - Maximo de - Maximo de - Maximo de 90
- Maximo de 12 .
! 180 180 120 remuneraciones
remuneraciones ; . . o
remuneraciones | remuneraciones | remuneraciones diarias
diarias diarias diarias
Remuneracién
minima vital
Salario Remuneracion | Remuneracién | Remuneracién | Remuneracion puede ser
minima vital minima vital minima vital minima vital menor previo
acuerdo del
CNT
30 dias 30 dias 15 dias 15 dias 15 dias
Vacaciones calendario por calendario por calendario por calendario por calendario por
cada afio de cada afio de cada afio de cada afio de cada afio de
servicios servicios servicios servicios servicios
. . 10% de la 10% de la
Asignacién o ==l o=l . . .
familiar remuneracion remuneracion No aplica No aplica No aplica
minima vital minima vital
L L Media
. 1 remuneracién | 1 remuneracion .
Gratificaciones . remuneracion :
mensual en mensual en No aplica No aplica
legales mensual en

julio y diciembre

julio y diciembre

julio y diciembre

%43 CAMARENA CALERO, David. Loc. cit.
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-15
-1 -1 remuneraciones
Compensacion remuneracion remuneracion diariasi por cada
por tiempo de mensuaill por mensugl por No aplica ano Qe No aplica
servicios cada afio de cada afio de servicios
servicios servicios - Tope de 90
- No tiene tope | - No tiene tope remuneraciones
diarias
- Aporte optativo
del trabajador al
- Aporte - Aporte - Aporte - Aporte SNP, al SPP o
obligatorio del obligatorio del optativo del obligatorio del al Sistema de
trabajador al trabajador al trabajador al trabajador al Pensiones
SNP o al SPP SNP o al SPP SNP o al SPP SNP o al SPP Sociales
Seguridad - Aporte - Aporte - Aporte - Aporte - Aporte al
social obligatorio del obligatorio del obligatorio del obligatorio del Régimen
empleador del empleador del empleador del empleador del | Semicontributivo
9% de la 9% de la 9% de la 9% de la del SIS
remuneracion remuneracion remuneracion remuneracion subsidiado en
mensual a mensual a mensual a mensual a partes iguales
Essalud Essalud Essalud Essalud por el
empleador y por
el Estado

Elaboracion propia.

Ingresando ya al contenido sustantivo de estos regimenes especiales, en el Cuadro 7
se encuentran algunos problemas en el tratamiento contradictorio que otorga el
legislador en este contexto a ciertos derechos preexistentes. Esta contradiccion yace
en el hecho de que la presencia de estos derechos en el ordenamiento juridico se ha
atribuido tradicionalmente a criterios que, al parecer, no resultarian aplicables a los
trabajadores de las microempresas; en este sentido, si bien el fundamento
promocional de estas diferenciaciones legislativas ha sido enunciado de manera
explicita por los operadores politicos, el mismo no parece ser una justificacion

suficiente para la existencia de estas distinciones.

Por ejemplo, en el caso de beneficios sociales como la Compensacion por Tiempo de
Servicios, las Gratificaciones por Fiestas Patrias y Navidad y la asignacién familiar, un
sector de la doctrina ha descartado su caracter contraprestativo para atribuirles la
condicién de “percepciones econdémicas que apoyan la inclusion social del trabajador y
su familia. Son prestaciones de origen legal con un claro objeto social y, si cabe, de
redistribucion del bienestar”*. En dicha medida, su presencia en la normativa no
estaria vinculada propiamente con la prestacion realizada en la relacién de trabajo,

sino con la necesidad constitucionalmente amparada de promover el progreso social y

54 ARCE ORTIZ, Elmer. Derecho individual del trabajo en el Peru: desafios y deficiencias.
Segunda edicién. Lima: Palestra, 2013; p. 325.
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economico del trabajador®, por lo que su exclusion del marco legal con fines de

promocionar un determinado sector econémico resulta, cuanto menos, discriminatoria.

Mas grave aun es el tratamiento de los derechos relativos a la seguridad social.
Cuando la incorporacion a un sistema de pensiones se convierte en una mera opcion
para el trabajador, deslindandose de la obligatoriedad del régimen general, se rompe
con el principio de universalidad consagrado en el articulo 10 de la Constitucién: “[e]s
previsible que a partir de un analisis costo beneficio que pierda de vista la importancia
de una cobertura previsional futura para las contingencias que acontezcan una vez
perdido el empleo, los trabajadores de la microempresa podrian decidir no afiliarse a
ningun sistema previsional para mantener su poder adquisitivo y percibir el integro de

su salario sin sufrir un descuento con fines contributivos previsionales”*6.

Por lo expuesto, el tratamiento de los trabajadores en las microempresas adolece de
serios problemas de constitucionalidad, y los expone a un escenario de disminucion de
derechos. En este contexto, la negociacion colectiva deberia de ratificar su posicion
como un instrumento fundamental para la reivindicacion de los sujetos perjudicados: lo
dice Pasco, uno de los principales impulsores politicos y académicos del Decreto
Legislativo 1086, quien indica que “[lla manera adecuada de compensar las diferencias
entre empresas sin con ello atentar contra la vivacidad de la produccion es a través de
la negociacion colectiva. La negociacion colectiva tiene como virtud suprema la de
armonizar las necesidades y aspiraciones legitimas de los trabajadores con las

posibilidades reales de las empresas para atenderlas”.

Sin embargo, ¢cual seria la manera de viabilizar una negociacion si las barreras
numeéricas impiden que esta se realice al nivel de la empresa? La doctrina tiende a
ensayar respuestas en dos niveles: el primero, en cuanto al nidmero minimo de
trabajadores requerido por la legislacion para constituir un sindicato de empresa. Para
algunos autores, “debe tenderse a la eliminacién del nimero minimo como requisito
«de fondo» para una tal constitucion. En rigor, no debe limitarse el derecho de los
trabajadores a constituir las organizaciones sindicales «que estimen convenientes» ">,

De esta manera, pese a que la norma aparentemente procure cierto grado de

545 Articulo 23, parrafo 2.- El Estado promueve condiciones para el progreso social y
econdmico, en especial mediante politicas de fomento del empleo productivo y de educacion
para el trabajo.

546 SANCHEZ REYES, Christian. Op. cit.; p. 531.

547 NEVES MUJICA, Javier y Mario PASCO COSMOPOLIS. Op. cit.; pp. 94-95.

548 SACO BARRIOS, Ralil. “4Debe exigirse un nimero minimo de afiliados para la constitucion
de sindicatos de empresa?”. Derecho PUCP. Lima, 2004, No. 57; p. 393.
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representatividad sindical con esta exigencia, bajo esta interpretacién del Convenio 98

la sola existencia de un requisito numérico atentaria contra el derecho de sindicacion.

Ahora bien, con respecto al minimo especifico de veinte trabajadores, Sanguineti
sostiene que ello pone en manifiesto que el legislador favorece “el sindicato de
empresa de medianas dimensiones”, lo cual podria suponer, en abstracto, una
apuesta promocional por una mayor centralizacién de las relaciones colectivas. Sin
embargo, situado en el modelo de relaciones laborales peruano, “para la mayoria de
los casos significard la mantencion del modelo descentralizado de organizacién
sindical, cuyas desventajas han sido ya expuestas: sindicatos «de bolsillo», muy

débiles, y una alta e inconveniente «micro-conflictividad»"%*°.

Por otro lado, asi la conclusién fuese, por lo dicho hasta aqui, que un modelo
normativo mas adecuado a nuestra realidad disminuiria el nimero de trabajadores
requeridos para la constitucion de sindicatos de empresa®®, o bien eliminaria este
requisito del todo, “los problemas de estructura sindical y cobertura de la negociacién
colectiva no se resuelven unicamente eliminando el nimero minimo de trabajadores,
sino generando condiciones para cambiar la estructura negocial a una sectorial y
facilitando luego la negociacion colectiva a este nivel”*®'. En esto coincide Sanchez,
quien subraya la necesidad “[d]el desarrollo de una legislacién que favorezca niveles
de negociacion supraempresariales y la afiliacién directa a organizaciones sindicales

de grado superior como federaciones o confederaciones”>®2.

En el ambito propiamente negocial, el como se podria favorecer legislativamente el
recurso a estos niveles supraempresariales es nuestra principal preocupaciéon. En este

sentido, la propuesta de Neves resulta bastante logica y directa:

“¢epara qué se forma un sindicato? ;No es fundamentalmente para
negociar colectivamente? ;Y para hacerlo en nivel supraempresarial, no
se requiere el acuerdo de los empleadores? ;Qué hacemos con un
sindicato de rama que no puede negociar en ese ambito porque los
empresarios no estan conformes? Debieron dictarse reglas especiales

549 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “Los sindicatos y la libertad sindical...”; p. 271.

550 En el Anteproyecto de la Ley General de Trabajo presentado por la Comisiéon de Trabajo del
Congreso de la Republica en julio del 2002, se acordo, mediante voto en mayoria, que la
norma regularia este tema de la siguiente manera: “Para constituir un sindicato se requiere
tener el numero minimo de afiliados siguiente: [...] En los sindicatos [de empresa], diez (10),
cuando la empresa tenga hasta cincuenta (50) trabajadores, y veinte (20), cuando la empresa
tenga mas de cincuenta (50) trabajadores [...]".

551 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical...; p. 104.

552 SANCHEZ REYES, Christian. Op. cit.; p. 532.
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sobre minimo de trabajadores y decision unilateral de los trabajadores
respecto del nivel negocial, para compensar en lo colectivo siquiera en
algo la desventaja en lo individual™%®.

En el universo de opciones posibles, y considerando que el ajuste numeérico para los
sindicatos de empresa podria tener sus propios efectos negativos (como la
perpetuacion del sistema disperso que aflige a nuestro modelo negocial®®), una
medida tendiente al establecimiento unilateral por parte de los trabajadores de un
ambito de negociacion supraempresarial es la mas idénea para garantizar la eficacia
de su derecho a la negociacion colectiva: cuando la necesidad de acuerdo sobre el
nivel puede truncar por si sola todo el procedimiento negocial, una disposicién como la
propuesta evita que esta cuestion previa genere un perjuicio adicional a los intereses
ya mellados del sector laboral, por lo que, a la luz del deber de tutela y fomento estatal

de este derecho fundamental, se presenta como una alternativa adecuada.

La parte culminante del analisis de esta seccion consistiria en determinar, si el ambito
empresarial presenta marcadas limitaciones y deficiencias, cudl es la unidad mas
apropiada para que negocien los trabajadores de las microempresas. La respuesta
mas logica e inmediata seria la negociacién sectorial, en virtud de la cual se compensa
parcialmente la inequidad propia de un régimen especial al asegurar “un suelo de
contratacion, por debajo del cual nadie podra legalmente prestar su trabajo, eliminando
con ello la competencia a la baja entre los que ofrecen su fuerza de trabajo en el
mercado laboral, y garantizando a todo trabajador del sector un minimo de ingreso por

debajo del cual se considera contraproducente prestar trabajo”*°°.

Sin perjuicio de ello, si bien la negociacién por rama para este sector de trabajadores
es la alternativa mas usual en otros paises y es probablemente la mas efectiva, no se
deberia dejar al margen la amplitud de posibilidades que les presenta la libertad
sindical —en su faceta de derecho de los trabajadores a constituir las organizaciones
que estimen convenientes— para asociarse y promover negociaciones propias de su
categorizacion como micro y pequefas empresas. Asi se ha sugerido, por ejemplo, al

proponerse “la negociacion exclusivamente de empresas MYPE, excluyendo a las

553 NEVES MUJICA, Javier y Mario PASCO COSMOPOLIS. Op. cit.; p. 99.

54 FERRO DELGADO, Victor y Mario PASCO COSMOPOLIS. Citados por SACO BARRIOS,
Raul. Op. cit; pp. 385-386: “[La reduccién del nimero minimo de trabajadores] abre la
posibilidad para la proliferacién de los microsindicatos, que pulverizarian el movimiento sindical,
cuya fortaleza radica en la unidad y no en la dispersion”.

555 SEPULVEDA GOMEZ, Maria. “La funcién uniformadora de condiciones de trabajo del
convenio colectivo de sector y la libertad de establecimiento en el Derecho Comunitario”. En:
DE SOTO RIOJA, Sebastian (coordinador). Cuestiones problematicas de la negociacion
colectiva. Sevilla: Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2009; pp. 367-368.
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empresas grandes™®®, ante la eventualidad de que en la negociacion sectorial se

pacten estipulaciones que no resulten viables en empresas de menor tamafo.

ii. Trabajadores subcontratistas

Ha sido notado que la plasmacion juridica mas difundida de la descentralizacion
productiva tiene consecuencias perjudiciales en las dos dimensiones de la cuestion
laboral: en lo individual, con la precarizacion del contrato de trabajo y la degradacion
salarial en que sumerge a los subcontratistas; y, en lo colectivo, con la fragmentacién
laboral que reduce las posibilidades de sindicalizacion y de negociacion colectiva para
los que integran tanto a la empresa usuaria como a la contrata: “la externalizacion
supone una segmentacion del colectivo y consecuentemente, su debilitamiento. De ahi

al empeoramiento de las condiciones de trabajo hay un solo paso”®’.

Siendo esto asi, se puede observar cédmo, si bien las normas que hoy regulan la
subcontratacién de mano de obra (Ley 27626) y de bienes o servicios (Ley 29245) no
apuntan, como lo haria un régimen especial, a un tratamiento con beneficios laborales
alternativos para los trabajadores subcontratados, si hacen posible que dos
trabajadores que prestan servicios en un mismo centro de trabajo integren planillas
distintas y se vean afectados por politicas salariales diferenciadas, aun cuando puedan
cumplir funciones similares en el proceso productivo. En dicha medida, la negociacion
colectiva seria un mecanismo de correccién importante para igualar y elevar estas

condiciones de inequidad y desproporcion.

Otro aporte fundamental de la negociacion colectiva en esta materia deberia enfocarse
en garantizar que el trabajador subcontratado pueda negociar con la empresa principal
condiciones que son propias del espacio en el que desarrolla sus labores. Si bien la
triangularidad de la relacion de trabajo —en principio— haria implausible este escenario,
en la medida de que el unico vinculo juridico que tiene el trabajador es con la empresa
subcontratista, la relacion de facto que existe con la principal y el beneficio econémico
obtenido por esta ultima, en base a la prestacion del trabajador, deberian importar una
serie de obligaciones en materias como la seguridad y salud en el trabajo, la jornada

laboral, o aun la participacion en las utilidades de la empresa®®.

556 CAMARENA CALERO, David. Loc. cit.

557 COLOTUZZO, Natalia y Oscar ERMIDA URIARTE. Op. cit.; p. 18.

558 UGAZ OLIVARES, Mauro. “La subcontratacion y su repercusion en el ejercicio de la libertad
de sindicacion”. lus et veritas. Lima, 2008, No. 37; p. 116.
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En cuanto a los obstaculos para lograr estos propédsitos, lamentablemente la
segmentacion laboral es solo el mas evidente, pues los tecnicismos se empiezan a
visibilizar a medida de que se profundiza en el estudio del problema. Por un lado, se
encuentra la obsoleta tendencia de “encasillar la actividad sindical dentro de la
persona juridica™®®, la cual parece subsistir en nuestro sistema, aun pese a los
evidentes cambios en el modelo productivo. La preferencia otorgada al nivel de
empresa en la legislacion es una manifestacion clara de este fendmeno, lo que impide
en casos como estos que el trabajador o el sindicato puedan emplazar en forma

directa a la empresa principal, al carecer su vinculo de juridicidad®e°.

Otro inconveniente propagado tanto por la rigidez normativa como por la praxis
empresarial es “el cuestionamiento que formulan los empresarios sobre la carencia de
representacion y legitimacion de las organizaciones sindicales®'. En escenarios, por
ejemplo, donde los subcontratistas integran sindicatos de rama de actividad, el peligro
es que “tampoco podrian hacer llegar sus reclamos a la empresa principal, en tanto
esta ultima perteneceria a una rama distinta a la de las contratistas”®2. Por otro lado,
ante la alternativa de constituir sindicatos de trabajadores subcontratados, la falta de
reconocimiento usualmente no proviene solo de los empresarios, sino de la propia
autoridad administrativa, la cual puede llegar a desconocer los tipos sindicales que no

se encuentran textualmente previstos en la norma®®.

Si bien todas estas dificultades se encuentran interrelacionadas, conviene centrar a
cada una de ellas de manera independiente. Con respecto a la interpretacion cerrada
de las tipologias sindicales, la tercerizacion es uno de los casos mas emblematicos por
los cuales esta praxis administrativa no puede resultar admisible en un ordenamiento,
mas aun cuando contraviene el derecho de los trabajadores a constituir las
organizaciones que estimen convenientes. Por ello, para efectos de garantizar la
libertad sindical —y todos los derechos derivados de ella— en plenitud, es imperativo
que el legislador aclare concluyentemente la naturaleza ejemplificativa®®* de los tipos

sindicales y de los niveles negociales enumerados en la LRCT.

59 ARCE ORTIZ, EImer. “El sindicalismo peruano...”; p. 66.

560 UGAZ OLIVARES, Mauro. Op. cit.; p. 119.

%1 CANESSA MONTEJO, Miguel. La negociacion colectiva...; p. 32.

%2 GUERRA RODRIGUEZ, Luciana. “El impacto de la subcontratacién en las relaciones
colectivas de trabajo”. Laborem. Lima, 2013, No. 12; p. 120.

%3 SACO BARRIOS, Raul. “Subcontratacion y sindicatos”. En: Autores varios. Homenaje
Aniversario de la SPDTSS. Lima: El Buho, 2013; p. 473.

564 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical...; p. 111: “el listado del articulo 5 se
tiene que considerar como meramente enunciativo, abierto, o, mas claramente, ejemplificativo”.
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En lo referido al conflicto que surge con los sindicatos de rama, nuestra Administracion
ha promovido importantes avances que no se pueden ignorar. la RDG 021-
2011/MTPE/2/14 es un claro ejemplo, donde, ante el conflicto entre un sindicato de la
rama de las telecomunicaciones y cuatro empresas de servicios de tercerizacion, estas
no reconocian la legitimidad negocial del sindicato, aduciendo que su registro
comercial no las adscribia a dicho giro de negocios. Ante ello, se resolvié que, al
amparo del principio de primacia de la realidad y de la fe meritoria de las actas de
infraccion emitidas por la autoridad inspectiva, “la prestacion personal de sus servicios
para la realizacién de la actividad principal, determina que sus trabajadores debe ser

considerados dentro del &mbito del sector de las telecomunicaciones”®°.

Sin perjuicio de estos escenarios alentadores en el seno de la Autoridad de Trabajo,
aun existen muchos desafios para que este derecho pueda ser ejercido entre los
trabajadores subcontratados, sobre todo en el campo de las férmulas a emplearse
para promover una negociacion eficaz. En este terreno, se ha propuesto una
diversidad de alternativas, algunas de las cuales se derivan estrictamente de la
estrategia sindical y otras que requieren de un respaldo normativo contundente,
expresado en “‘un cambio de signo en la accién estatal, sustituyendo el modelo
descentralizado de relaciones laborales [...], de modo que se dé a los trabajadores las

posibilidad de contar con organizaciones con una base laboral significativa”.

En el terreno estratégico, se presentan propuestas tales como “la constitucion de
sindicatos cuya afiliacién quede restringida Unicamente a aquellos que laboren bajo
regimenes de subcontratacion”®’, modelo que ya ha sido acogido en ciertas zonas de
nuestro pais y tiene el beneficio de combatir la segmentacién propiciada por este
fenomeno®®. Otra de las opciones mas comentadas es la de “configurar en el centro
de trabajo de la empresa principal secciones sindicales de los organismos gremiales
constituidos en las contratas™®®, aunque esta alternativa se ve limitada por el riesgo de
generar mas fragmentacion sindical y por requerir de la necesaria preexistencia de un

sindicato de largo alcance en la empresa subcontratista®.

%65 Considerando 21 de la Resolucién Directoral General 021-2011/MTPE/2/14.

566 GUERRA RODRIGUEZ, Luciana. Op. cit.; p. 126.

567 COLOTUZZO, Natalia y Oscar ERMIDA URIARTE. Op. cit.; p. 78.

568 UGAZ OLIVARES, Mauro. Op. cit.; p. 121.

569 jdem.

570 SACO BARRIOS, Raul. Op. cit.; pp. 476-477: “En efecto, podria haber tantas secciones
sindicales como sindicatos existan en las empresas contratistas y subcontratistas contratadas
por la empresa principal: sin relacion alguna entre si y cada cual con sus propios afanes y
tendencias”.

185



Por otra parte, se han sugerido formulas alternativas que sin duda precisan de
encauzamiento juridico y de bases institucionales sdlidas para implementarse, pero
gue asumen a su vez una perspectiva mucho mas tuitiva, promocional e integradora
para garantizar la plenitud en el ejercicio de estos derechos para esta categoria de

trabajadores. Nos referimos, concretamente, a una propuesta como la de Arce:

“se podria tomar a la contratista y a la principal como un empleador
plural. Es decir, ambas podrian convertirse en un solo y tnico ambito de
organizacioén sindical y de negociacién de caracter supraempresarial. Y
al mismo tiempo, ambas podrian negociar con sus propios trabajadores
problemas o conflictos que solo incumben a ellos [...] habria que crear
un nuevo tipo de sindicato al que podriamos llamarle «sindicato de
tercerizacion». Este sindicato de caracter supraempresarial deberia
afiliar trabajadores de la empresa usuaria y de las contratistas,
utilizando como unico fundamento la necesidad de equilibrar el poder de
direccion del conjunto empresarial (relaciones de colaboracion
empresarial entre usuaria y contratistas)™"".

Esta propuesta resulta la mas idonea de las sugeridas, en la medida de que se enfoca
en absolver gran parte de los problemas que dificultan el ejercicio de los derechos
colectivos para los subcontratistas, entre ellos la fragmentacién de la fuerza de trabajo,
la ausencia de reconocimiento de las empresas (principales o contratas) a los
sindicatos como interlocutores sociales, y las limitaciones que presentan los tipos

sindicales tradicionales como la empresa®’? y la rama de actividad®”.

No obstante, debe reiterarse que una propuesta de esta naturaleza requiere
necesariamente del respaldo provisto por la norma, y este respaldo se debe dar en
una serie de direcciones: i) la precision necesaria de que las estructuras sindicales y
negociales enumeradas en la LRCT son de tipificacion abierta, sin perjuicio de lo cual
estas formas de sindicacién conjunta también podrian ser incorporadas a dicha lista

como parte de la actividad de fomento estatal de la autonomia colectiva; ii) la tutela de

571 ARCE ORTIZ, Elmer. Op. cit.; p. 69.

572 Sin perjuicio de la necesaria “recomposicion dogmatica de la nocién de empleador, que la
adecue a las nuevas realidades generadas por las transformaciones de los procesos
productivos y las formas de organizacion empresarial” (SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo.
“Las transformaciones del empleador y el futuro del Derecho del Trabajo”. Laborem. Lima,
2008, No. 8; p. 155); o la adopcion de un “enfoque de dependencia funcional [que] reconoce
multiples empleadores para diferentes propositos, donde la coordinacion, la toma de
decisiones, la asuncion de riesgos, que son las funciones tradicionales del empleador, siguen
siendo las bases para adscribir responsabilidades en las obligaciones laborales” (CANESSA
MONTEJO, Miguel. La negociacion colectiva...; p. 18).

573 ARCE ORTIZ, Elmer. Loc. cit.: “[L]as contratistas cada vez mas pertenecen a diversos
sectores econdmicos, en la medida que brindan servicios especializados. Una contratista de
mantenimiento de maquinaria puede funcionar en la construccién como en la mineria. Es por
eso, que el sindicato de rama de actividad ya no aporta soluciones efectivas en el marco de la
subcontratacion”.
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la estabilidad laboral de los trabajadores subcontratistas®’*, al efecto de evitar que la
posible represién patronal atente contra su derecho de sindicacion; vy, iii) el

reforzamiento del deber de negociar de sus interlocutores empresariales.

A nuestro criterio, siendo que la experiencia sindical de nuestro pais refleja una
indisposicion del sector empresarial a siquiera aceptar el inicio de un procedimiento
negocial, y dadas las limitaciones que los mecanismos de autotutela poseen para
generar las respuestas esperadas, la manera mas eficiente y adecuada de reforzar el
deber de negociar de los empleadores es encauzandolos a que, previa verificacion de
la concurrencia objetiva de los requisitos para determinar la legitimidad negocial del
sindicato, negocien en el nivel dispuesto por el proponente. Solo de esta manera seria
posible que el sindicato negocie eficazmente con los representantes de la empresa
principal y de las contratas, sin que la previa determinacién de la unidad se convierta

en una traba que torne en inviable a la integridad de este proceso.

iii. Trabajadores de grupos de empresas

Una de las demandas mas frecuentes que presenta una realidad en constante cambio
como la econdmica es la de implementar o replantear las figuras juridicas de tutela,
para efectos de evitar que, en forma consciente o inconsciente, la actividad
empresarial cese de atender las necesidades del sector laboral. Por esta razén, en las
ultimas décadas se ha venido discutiendo el tratamiento legal de una institucion que,
junto a la subcontratacion de personal y de bienes o servicios, es quiza una de las
manifestaciones mas difundidas que ha adoptado el proceso de descentralizacién

productiva en diversas partes del mundo: la configuracién de los grupos de empresas.

Los grupos de empresa tienden a ser identificados en la doctrina como la conjuncién
de una pluralidad de empresas que, si bien se encuentran independizadas en funcién
de su personalidad juridica, se encuentran “sometidas a una estrategia general comun
de contenido econdmico. Esto es, la interrelacion de unidades empresariales
autonomas en torno a una direccién unitaria”®’®. A diferencia de las empresas
vinculadas por la mera externalizacion de la producciéon mediante contratos de origen

civil o mercantil, la particularidad de los grupos de empresas consiste en que ‘“las

574 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Op. cit.; p. 161.

575 ARCE ORTIZ, Elmer. “Metodologia de regulacion de los grupos de empresa en el Derecho
Individual del Trabajo”. En: SOCIEDAD PERUANA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA
SEGURIDAD SOCIAL. Primer encuentro peruano-chileno-uruguayo de Derecho del Trabajo.
Lima: El Buho, 2015; p. 245.
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actividades al interior del grupo se den coordinadamente y obedezcan a una

planificacion comuin de recursos y una politica empresarial conjunta”®’®.

Aunque desde la teoria se puede ensayar una definicion con estos elementos, en la
practica las dificultades yacen en la determinacion del grado de vinculacién econémica
inter-empresarial, ya sea que se trate de un vinculo de coordinacion o de
subordinacién. Esto se debe a que existen nociones extra-juridicas que suelen
acompanar al analisis del nexo que une a las empresas del grupo y que varian en
funcién de las circunstancias, por lo que existe un grado permanente de
indeterminacion del concepto que, si bien se presta a generar cierta incertidumbre
juridica, también “permite su adaptacién a las concretas finalidades perseguidas por

cada uno de los frentes normativos en que haya de aplicarse™’”.

Cuando se desarrolla el grado de indefinicion que existe en torno a esta figura en
nuestro pais, se nos suele ubicar entre los ordenamientos que no registran disposicion
regulatoria alguna sobre la misma®’®; empero, existen intentos de definir la institucion
para efectos especificos, como es el caso del Reglamento de la Ley MYPE (Decreto
Supremo 008-2008-TR), en cuyo articulo 4 se establecen una serie de criterios de
caracter basicamente societario para verificar la existencia de “un grupo econémico” o
una “vinculacion econdémica” entre empresas, a los cuales les corresponderia ser

excluidos del ambito de aplicacion de este régimen especial.

Con respecto a esta férmula, si bien es perfectible, constituye uno de los primeros
pasos que ha dado el Estado para aproximarse a esta problematica, y lo ha hecho
tomando en cuenta uno de los riesgos mas graves que afrontan los trabajadores frente

a la formacion de estos grupos empresariales: la externalizacion de las fases

576 CANESSA MONTEJO, Miguel. “La negociacion colectiva peruana en los grupos de
empresa”. En: SOCIEDAD PERUANA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD
SOCIAL. Primer encuentro peruano-chileno-uruguayo de Derecho del Trabajo. Lima: El Buho,
2015; p. 310.

577 ARETA MARTINEZ, Maria y Antonio SEMPERE NAVARRO. “El Derecho del Trabajo y los
grupos de empresas: Inventario”. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Madrid,
2004, No. 48; p. 100.

578 GAUTHIER GUAZZONI, Gustavo. “Problematica de Derecho Individual y de Derecho
Colectivo en el grupo de empresas”. En: SOCIEDAD PERUANA DE DERECHO DEL TRABAJO
Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL. Primer encuentro peruano-chileno-uruguayo de Derecho del
Trabajo. Lima: El Buho, 2015; p. 279: “entre los grandes modelos de regulacion existentes a
nivel del Derecho comparado sobre los grupos de empresa, Peru y Uruguay se ubican en
aquellos ordenamientos juridicos nacionales (los mas numerosos) cuya legislacion laboral
guarda completo silencio sobre los grupos de empresa, por lo que en estos paises su concepto
y tratamiento se busca en las demas ramas del derecho, en especial las normas del Derecho
societario y es el resultado de la elaboracion de la doctrina y la jurisprudencia”.
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productivas por parte de una gran empresa mediante la constitucion de nuevas
empresas, donde se suele emplear una politica de circulacion de trabajadores y “en
muchos casos significa el abaratamiento de los costos laborales dada las nuevas
condiciones peyorativas establecidas en los nuevos contratos™’®, condiciones que,
claro esta, también pueden provenir del acogimiento a una modalidad legislativa

alternativa asumida por su nuevo empleador.

Los problemas laborales que se extraen de este escenario son multiples: por un lado,
se registra una extrema flexibilizacién de la estabilidad en el empleo, al facilitar la
movilizacion®® de trabajadores mediante un sistema de recontrataciones y despidos,
convirtiendo a la rotacion laboral en una politica basica para el conglomerado de
empresas. Por otro lado, las dificultades para identificar al empleador suponen un
problema en si mismo, pues la detentacién de las facultades de direccion del trabajo
suelen ser atribuidas a un Unico centro de poder®®’, por lo que la determinacion de la
responsabilidad y la imputacion de los deberes propios de una relacion laboral es una

tarea compleja que no puede ser soslayada por los operadores juridicos.

Sumado a ello, se encuentran cuestiones como la regularizacion del estatus del
trabajador movilizado como miembro de un grupo de empresas para efectos del
disfrute de sus derechos adquiridos®®, debiendo calcularse su antigiiedad en funcion
de su pertenencia a dicho grupo y no a cada segmento empresarial para el cual ha
prestado servicios, lo cual repercute en el calculo de sus beneficios sociales,
indemnizacion por despido, periodo de prueba, entre otros®®. Asimismo, esta dinamica
incide en derechos fundamentales como el tiempo de trabajo, pues “el trabajador
puede prestar servicios en forma simultanea o sucesiva durante la jornada de trabajo
para mas de una de las empresas integrantes del grupo”®, por lo que los limites a

estas prerrogativas empresariales deben plantearse con claridad.

Ante estas y otras dificultades, el enfoque asumido para evitar o disminuir el perjuicio
que puede sufrir la clase trabajadora en el marco de estos escenarios debe ser de dos
ordenes: el legal, puesto que es necesario contar con un equipamiento institucional

gue asuma tanto la perspectiva de una personalidad juridica como una oOptica de grupo

579 CANESSA MONTEJO, Miguel. Loc. cit.

580 ARETA MARTINEZ, Maria y Antonio SEMPERE NAVARRO. Op. cit.; pp. 102-103.
581 ARCE ORTIZ, Elmer. Op. cit.; p. 246.

582 ARETA MARTINEZ, Maria y Antonio SEMPERE NAVARRO. Op. cit.; p. 104.

583 GAUTHIER GUAZZONI, Gustavo. Op. cit.; p. 299.

584 Ibidem.; p. 298.
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que trascienda a esta ultima, en funcidon de las necesidades circunstanciales que se
deban atender®®; y, el colectivo, toda vez que la heterogeneidad de formas que asume
este fendmeno tiende a acarrear una “imposibilidad de asumir criterios generales
acerca de qué es lo mas conveniente para los trabajadores (o para las empresas)”5,
por lo que un sistema articulado y auténomo es el mejor espacio para negociar

condiciones donde la norma no puede emplear criterios generales.

Si bien existen diversas dificultades institucionales para viabilizar la negociacién
colectiva de los trabajadores de esta categoria, entre ellas la correcta determinacion
de los vinculos asociativos de las empresas del grupo, o la necesidad de implementar
mecanismos de articulacion mas complejos entre los convenios colectivos de distintos
niveles®®, el problema de la fijacion del nivel negocial es —nuevamente— uno que
antecede a los demas obstaculos: “[lJa dificultad de la negociacién colectiva en el
grupo de empresa se produce cuando se interpreta rigidamente que la normativa
reconoce solo los niveles de empresa o de rama de actividad (sectorial), sin considerar
que puede producirse a un nivel supraempresarial, pero sin alcanzar el ambito de una

rama de actividad como se produce en el grupo de empresa”,

Efectivamente, tal y como sucede en el caso de los trabajadores subcontratados, los
que se desenvuelven en los grupos de empresa encuentran limitaciones en las
tipologias sindicales y convencionales tradicionales, en el sentido de que una
negociacién a nivel de empresa se tiende a cefiir a los confines de la personalidad
juridica, y de que una negociacién por rama no podria abarcar la pluralidad de
sectores a los que suelen pertenecer las diversas empresas dentro de un grupo. Es
por esta razén que, en el plano internacional, la negociaciéon a nivel de grupo de
empresa se viene constituyendo como una alternativa estructural con cada vez mayor

cobertura y arraigo para los trabajadores®®.

En el Peru, mas alla de que la praxis sindical ha encontrado salidas estratégicas para
que los trabajadores no se vean privados de la posibilidad de negociar colectivamente

en estos conglomerados empresariales®®, las deficiencias normativas impiden que el

585 ARCE ORTIZ, Elmer. Op. cit.; pp. 250-251.

58 ARETA MARTINEZ, Maria y Antonio SEMPERE NAVARRO. Op. cit.; p. 100.

%87 Ibidem.; p. 111.

588 CANESSA MONTEJO, Miguel. Op. cit.; p. 327.

589 TOMAS JIMENEZ, Natalia. “La legitimacion negocial en los grupos de empresas”. En: DE
SOTO RIOJA, Sebastian (coordinador). Cuestiones problematicas de la negociacion colectiva.
Sevilla: Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2009; p. 126.

590 CANESSA MONTEJO, Miguel. Op. cit.; pp. 329-332.
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ejercicio de este derecho sea pleno. Por ello, no basta con reconocer la libertad de los
trabajadores de determinar autbnomamente su ambito de operacién sindical, sino que
se debe facilitar que, una vez constituida una organizacion de trabajadores en este
nivel, la misma pueda cumplir con la funcién para la cual se constituy6 en primer lugar,

la cual muy probablemente consistira en negociar en esta unidad.

En sentido de lo anterior ha opinado Sanchez:

“[CJon respecto al tema de si la existencia de una organizacion sindical
de grupo condiciona el ambito de negociacién sindical o si éste sigue
siendo en el que acuerdan las partes, considero que los trabajadores
tienen los limites que los convenios de la OIT sefalan: se organizan
conforme les plazca, siempre y cuando no hayan razones, ni criterios de
razonabilidad o proporcionalidad que puedan limitarlos. Y es esta forma
de organizacién, me parece, la que abre la posibilidad a una
negociacion a la cual, en principio, el empleador no puede oponerse,
porque yo si considero que hay y debe haber un deber de negociar.

En la configuraciéon de un derecho, y en este caso, un derecho publico
subjetivo, surgen deberes en la contraparte, a quien se le opone el
derecho. Y, justamente, uno de los deberes que opera en nuestro
ordenamiento juridico es el deber de buena fe en la negociacion [...] El
deber de buena fe en la negociacion colectiva implica el deber de
negociar. Asi, debe existir una razén suficientemente fuerte en un
ordenamiento juridico como el nuestro que garantice el ejercicio de la
libertad sindical, para que asi el empleador pueda rechazar el pliego™°'.

A pesar de que una postura como esta ha encontrado cierta oposicion®? 5%,
consideramos que es la mas adecuada para un ordenamiento que promueve la
libertad sindical en todas sus facetas y la negociacion colectiva como un instrumento
de regulacion primordial de las relaciones laborales: la sola negativa a negociar en

este nivel restaria eficacia a la constitucion de un sindicato de grupo, excluiria materias

591 PASCO LIZARRAGA, Mario, Christian SANCHEZ REYES y Mauro UGAZ OLIVARES.
“Mesa Redonda ‘Negociacion Colectiva y Grupo de Empresas™. Derecho y Sociedad. Lima,
2016, No. 46; pp. 475-476.

592 Ibidem.; p. 480. Pasco sostiene que “la formacion de un sindicato de un determinado grupo
de trabajadores que se asocien no necesariamente significa que el empleador o los
empleadores tengan que tener una negociacion con ese grupo de trabajadores directamente
[...] En un grupo de empresas, si se forma un sindicato en ese nivel, y se le plantea un pliego
de reclamos al grupo de empresas para que venga a negociar a ese nivel las condiciones de
todos los trabajadores de todas esas empresas, cualquiera de esas empresas puede decir que
no, porque si bien tiene la obligacion de negociar y el sindicato tiene derecho a negociar, no
necesariamente tiene que negociar en el nivel en que se lo estan planteando”.

593 CANESSA MONTEJO, Miguel. Op. cit.; p. 321: “los actores sociales siempre deben contar
con la potestad de variar o modificar el nivel de su negociacion colectiva; o que una de ellas
pueda apartarse o rechazar el nivel de negociacién propuesto, sin que la intervencion estatal
pueda imponerlo. Se requiere que en cada negociacion las partes gocen de la libertad de
definir el nivel de negociacion”.
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que solo podrian ser susceptibles de negociacién en este ambito (como la distribucion
de responsabilidades al interior del grupo), y colocaria trabas a la posibilidad de
instituir un modelo de negociacion articulada, el cual resulta especialmente importante

en instancias donde los poderes de direccién pueden recaer en mas de un sujeto®.

Por ello, la mejor manera de propiciar una negociacidon a nivel de grupo seria
reforzando el deber de negociar de los empleadores una vez emplazados a hacerlo en
este ambito. Evidentemente, la legitimacion negocial es un requisito previo
fundamental para que este deber se cristalice en la practica, por lo que, pese a su
dificil determinacion, dada la variedad de escenarios que puede presentar esta
modalidad de descentralizacion productiva, se deberian prever criterios objetivos para
verificar este aspecto precursor de la negociacion; para ello, se precisa de una
jurisprudencia especializada en la materia o, mejor aun, de un estado mas avanzado

en el campo de la autonomia colectiva®® que pueda fijar reglas en este sentido.

iv. Trabajadores autébnomos

Tradicionalmente, la discusién en términos de Derecho del Trabajo conduce a los
estudiosos a enfocarse estrictamente en el fendmeno del trabajo asalariado, y la
referencia al trabajo auténomo es precisamente para definir los limites entre una y otra
categoria. Los instrumentos del iuslaboralismo, disefiados para la tutela de la parte
mas débil en la relacion contractual, tienen como designio fundamental su cobertura a
favor del trabajador que presta un servicio personal, remunerado y subordinado, por lo
que la maquinaria de proteccion legal y colectiva de nuestro ordenamiento se inclina
por limitar su ambito de aplicacion a los trabajadores dependientes que hayan suscrito

un contrato de trabajo en los términos que la ley manda.

Empero, la realidad econdmica se encuentra lejos de regirse por esquemas tan
simples, pues la situacion de los trabajadores auténomos en el mercado es
profundamente diversa: “[e]n unos casos su situacion es mas préxima a la de un
pequefo empresario; en otros, su situacion es de fuerte dependencia econdémica de
una empresa de medianas o grandes dimensiones, con notable proximidad, en cuanto
a capacidad contractual, a la que es propia de un trabajador por cuenta ajena;

existiendo entre ambos supuestos multitud de situaciones intermedias”®®. En razon de

594 ARETA MARTINEZ, Maria y Antonio SEMPERE NAVARRO. Op. cit.; p. 114.

595 [dem.

59 CRUZ VILLALON, JesUs. Propuestas para una regulacién del trabajo auténomo. Documento
de trabajo 17/2003. Madrid: Fundacion Alternativas, 2003; p. 8.
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ello, no han sido pocos los que han sugerido una suerte de deconstruccion del
tratamiento que usualmente se le otorga a este tipo de trabajadores®®’, en funcion de

las circunstancias particulares en las que prestan sus servicios.

La cuestidon de la diversidad es aun mas resaltante cuando se consideran los modelos
imperantes en el mercado actual: una de las modalidades de prestacién de servicios
mas fomentadas es la vinculada a la economia del acceso o economia on-demand, la
cual se vale de las plataformas digitales para ofrecer servicios de crowdsourcing,
entendido como “aquellas formas de gestion de la prestacion que sustituyen la
asignacion de tareas a un trabajador (subordinado o no) elegido por la empresa, por
una open call en las plataformas™®. Las empresas que dirigen estas plataformas se
suelen atribuir un rol de mera intermediacion entre el usuario y el prestador del

servicio®®, por lo que desconocen la existencia de un vinculo laboral con este ultimo.

A nuestro parecer, no es suficientemente claro si estas dinamicas econdémicas
presentan un nuevo marco de desproteccién a la clase trabajadora, o si solo ponen en
evidencia que el problema de las fronteras de la dependencia no habia recibido el
merecido espacio de discusidon que hoy se le esta reconociendo. No en vano desde
tiempo atras se ha institucionalizado en las legislaciones comparadas figuras como los
TRADE (Trabajadores Autdonomos Econdmicamente Dependientes) en Espana, los
parasubordinados en ltalia, o los cuasiempleados en Alemania®®: criterios como la
dependencia econdémica y la exclusividad de la prestacion han sido tomados en cuenta
para determinar si ciertos mecanismos propios del Derecho de las Trabajo deberian

aplicarse para ciertos tipos de trabajadores contractualmente independientes.

Desde los principios de un Estado Constitucional de Derecho, estas observaciones
son sumamente relevantes: el derecho al trabajo, en su vertiente de acceso al empleo,

supone “el deber del Estado de garantizar y promover el empleo de todas las personas

597 GOLDIN, Adrian. “Las fronteras de la dependencia”. Relaciones laborales: Revista critica de
teoria y practica. Madrid, 2001, No. 2; pp. 323-324; menciona la opcidon de construir una
“tercera categoria”®, la cual “implica ‘meterse’ al interior del territorio de los trabajadores
auténomos, para trazar alli fronteras interiores (v.g. empresario, emprendedor individual, simple
trabajador auténomo) en un ejercicio al que no estamos acostumbrados. Es que el concepto de
trabajador auténomo se ha construido en la mayoria de los paises mediante una técnica
residual (todo aquel trabajador que no es asalariado), por lo que el esfuerzo conceptual se ha
orientado invariablemente en derredor del trabajador dependiente”.

5% DAGNINO, Emanuele. “Uber law: perspectiva juridico-laboral de la sharing/on-demand
economy”. Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo.
Mddena, 2015, volumen 3, No. 3, julio-setiembre; p. 4.

599 Ibidem.; pp. 10-11.

600 GOLDIN, Adrian. Op. cit.; p. 324.
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en edad de trabajar, sin hacer distincion entre trabajo autbnomo o trabajo
subordinado™'. Ello ha sido corroborado por nuestro propio texto constitucional, el
cual estipula en el primer parrafo de su articulo 23 que “[e]l trabajo, en sus diversas
modalidades, es objeto de atencion prioritaria del Estado”, por lo que, con ello, se
sientan las bases para que se conceda tutela juridica a los trabajadores auténomos,

en la medida de que su situacion particular lo requiera.

En el ambito objetivo, se pueden encontrar numerosas materias donde el trabajo
auténomo, en algunas de sus diversas manifestaciones, coloca a los trabajadores en
una posicion de especial vulnerabilidad en el ordenamiento. Quiza la mas resaltante
de todas seria su acceso a los diversos campos de la seguridad social, al no
encontrarse obligatoriamente afiliados a un sistema de pensiones o al seguro de salud,
y al no establecerse cargas hacia terceros que contribuyan a este ultimo; asimismo,
carecerian de acceso a un sistema de prevenciéon de riesgos laborales y no
dispondrian de proteccion frente a la contingencia del desempleo. Ello, sin mencionar
la imposibilidad de computo de las jornadas de trabajo, la inestabilidad intrinseca en el

empleo y la falta de pisos salariales que garanticen condiciones de vida dignas®®.

Ahora bien, sin perjuicio de lo que la legislacion puede —y debe— hacer para reducir el
costo social asumido por los trabajadores enmarcados en los nuevos y antiguos
marcos contractuales que no se han constituido plenamente como relaciones juridico-
laborales, la accién colectiva tiene oportunidades para ser ejercida al amparo de
nuestro propio aparato normativo, toda vez que el articulo 6 de la LRCT dispone que
“[llas organizaciones de trabajadores no dependientes de una relacién de trabajo se
regiran por lo dispuesto en la presente norma, en lo que les sea aplicable” (énfasis
agregado). Asimismo, la propia CEACR ha subrayado la necesidad de los Estados de
“garantizar que los trabajadores por cuenta propia, los trabajadores domésticos y

aprendices gocen del derecho de sindicacion”,

Por otra parte, el tema no se limita, claramente, a la posibilidad abstracta de que estos
trabajadores constituyan sindicatos o negocien colectivamente. Como fendmeno

economico, “[e]l creciente numero de trabajadores auténomos en el mercado de

601 LEDESMA CESPEDES, Carlos. Estudio regional sobre trabajo auténomo y economia
informal: Delimitacion conceptual y analisis normativo. Lima: OIT / Oficina Regional para
Ameérica Latina y el Caribe, 2013; p. 24.

602 ARCE ORTIZ, Elmer. Derecho individual...; pp. 102-103.

603 COMISION DE EXPERTOS EN APLICACION DE CONVENIOS Y RECOMENDACIONES.
Informe de la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones. Ginebra:
Conferencia Internacional del Trabajo, 100° reunién, 2011; p. 201.
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trabajo peruano obliga a no solo reconocerles el derecho de libertad sindical, sino
también a imponerles ciertos derechos a sus organizaciones’®*. Como fendémeno
social, Ojeda afirma que el interés de trabajadores auténomos y semiautonomos hacia
la colectivizacién descansa sobre cinco pilares fundamentales: un régimen legal mas
favorable que el otorgado por las tipologias civiles, una tutela judicial mas eficaz
basada en los derechos sociales, un mayor prestigio reivindicativo, el control del

mercado de trabajo y la gestion de la seguridad social®%.

En funcion de todo lo dicho, mas alla de la timidez con la que ha enunciado la vigencia
de sus derechos colectivos en la norma, el Estado se encuentra adeudando al
trabajador auténomo, sometido a un régimen de dependencia econdmica o
permanente, un tratamiento legal que le permita la mejora de su estatuto, mas aun
cuando el facilitar su sindicacion puede ser conveniente para el propio aparato estatal,
pues con ello puede: i) evitar la micro-conflictividad, mediante la colectivizacién de sus
posiciones en el conflicto con sus contrapartes contractuales; vy, ii) promover la
integracion social de los auténomos, al romper con la “inercia gremial” y con las

barreras de acceso a una estrategia sindical compartida®®.

Con respecto a la manera de concretar estos objetivos, Sepulveda senala
acertadamente que “[l]a posibilidad de poder constituir sindicatos, sélo seria eficaz si a
ello se le une como consecuencia, el que dicha organizacion pueda llevar a cabo sus
objetivos y fines a través de los medios colectivos tipicos de la actividad sindical”®’,
Por ello, como parte del engranaje integral de la autonomia colectiva, algunas de las
bases para promover la eficacia de la actividad sindical en estos grupos estan ligadas
a la estructura negocial y al reforzamiento del deber de negociar de los interlocutores
empresariales, justamente en favor de las categorias de trabajadores que “si tienen
una contraparte empresarial [...]; y es evidente que frente a la misma pueden dirigir

reivindicaciones de mejora en sus condiciones de trabajo”%,

La experiencia comparada puede ilustrar algunos intentos de colectivizacion de los
prestadores de servicios bajo las modalidades digitales; por ejemplo, en California y en

Nueva York los conductores de empresas de transporte se han asociado para

604 ARCE ORTIZ, Elmer. Op. cit.; p. 102.

605 OJEDA AVILES, Antonio. “La sindicacion de los trabajadores auténomos y semiauténomos’.
lus et veritas. Lima, 2000, No. 20; pp. 304-305.

606 bidem.; pp. 305-306.

607 SEPULVEDA GOMEZ, Maria. “Derechos colectivos y de representacion de los trabajadores
no asalariados”. Temas laborales. Sevilla, 2005, No. 81; p. 193.

608 jdem.
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protestar contra los cortes tarifarios establecidos unilateralmente por estas ltimas®%,

lo cual no constituye propiamente un precedente de negociacion colectiva en estos
ambitos, pero si proyecta las oportunidades de integracion que tienen los trabajadores
de estas aun novedosas modalidades de servicios y las multiples formas que pueden
tomar estas asociaciones: a nivel de empresa, a nivel del rubro de servicios (pues un
gran numero de trabajadores presta estos servicios desde una pluralidad de

plataformas), o aun al nivel del modelo econémico asumido®'®.

Lo anterior es solo una de los diversos espacios donde el fendmeno colectivo podria
presentarse como alternativa tutelar en favor de los trabajadores auténomos por
cuenta ajena cuyas contrapartes empresariales sean susceptibles de personificacién y
determinacion; para ello, no cabe duda de que se necesita del respaldo legal suficiente
que los permita emplazar con éxito a sus interlocutores sociales en la instancia desde
la cual han constituido su ambito de actuacién sindical, e identificar, para efectos de la
predictibilidad del proceso y la legitimacion de las partes, los criterios necesarios para
que se pueda llevar a cabo una negociacion eficaz, fructifera y garante del equilibrio

que es connatural a su reconocimiento juridico.

3.3. El cumplimiento del deber estatal de fomento de la negociaciéon
colectiva

El deber constitucional del Estado de fomentar la negociacién colectiva es una de las
premisas basicas del presente trabajo, pues es a partir de este que se debe sentar las
bases para una reforma sobre la materia. Por ello, es oportuno reflexionar sobre la
definicion que la funcidon promocional, aquella que encauza al constituyente a
prescribir este deber de fomento, tiene para el Derecho, distinguiendo los fines y los

medios que se suelen atribuir a las categorias asociadas a este concepto.

En primer lugar, no se puede hablar de la funcién promocional del Derecho sin hacer
referencia a la contribucion iusfiloséfica de Bobbio, quien es, sin duda alguna, uno de
los principales responsables de su formulacién moderna. Para este autor, el Estado

fomenta determinadas conductas socialmente deseables mediante la llamada técnica

609 ARTECONA, Raquel y Terence CHAU. Labour issues in the digital economy. Washington
D.C.: Naciones Unidas, 2017; p. 18.

610 ALOISI, Antonio. “Commoditized workers: Case study research on Labor Law issues arising
from a set of ‘on-demand/gig economy’ platforms”. Comparative Labor Law & Policy Journal.
lllinois, 2015, volumen 13, No. 3; pp. 679-680: “De un momento a otro, nuevas infraestructuras
sociales y organizacionales podrian surgir (probablemente en forma de ‘grupos de interés’
enfocados en asuntos sectoriales) y convertirse en defensores efectivos del trabajo decente en
la economia on-demand” (traduccion libre).
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de alentamiento, la cual “tiende no so6lo a tutelar, sino también a provocar el ejercicio
de los actos conformes, desequilibrando la posibilidad de hacer frente a la de no hacer
en el caso de actos permitidos [...]; al [ordenamiento promocional] le interesan sobre
todo los comportamientos socialmente deseados, por lo que su fin es provocar su

realizacion incluso entre los recalcitrantes™"".

Las técnicas de alentamiento sirven predominantemente al objeto del cambio social,
ocupando una “funcién modificadora o innovadora” en Estados que se inclinan por una
propuesta de caracter planificador; ello, en contraste con la “funcién conservadora”
que asumen las técnicas de desalentamiento, mas propias de los Estados con rasgos
represivos®’?. En un marco constitucional como el nuestro, donde se prevé una
economia de mercado, pero a su vez se procura que esta sirva a los intereses del bien
comun bajo una clausula social, no es extrafio que se atribuya al Estado la funcion de
modificar situaciones consideradas socialmente indeseables, entre las que se
encuentran la perpetuacion de la desigualdad, la distribucion inequitativa de la riqueza

y la regresividad de los derechos de los sectores mas vulnerables.

En cuanto a los medios a través de los cuales la ley puede promocionar estos fines,
Pérez Lledo ha elaborado wuna clasificacion que incluye cuatro categorias
funcionales®'®: i) el premio puro, el cual retribuye las conductas merituadas por el
ordenamiento como positivas; ii) la promesa de premio o premio-incentivo, la cual
incentiva determinada conducta ex ante, pero a la vez la reconoce ex post; iii) los
incentivos puros, los cuales buscan orientar el despliegue de ciertos comportamientos
con anterioridad a su realizacion; vy, iv) las facilitaciones, las cuales son técnicas que,
antes que beneficiar de una forma u otra a su destinatario, buscan posibilitar o

simplemente hacer menos gravosa la conducta esperada.

En el caso concreto de la negociacion colectiva y la formula constitucional adoptada en
virtud de ella, seria poco reflexivo remitir simplemente los fines generales de esta
ultima a su adecuacion al marco internacional; antes bien, una lectura sistematica de
la Carta Magna acercaria la voluntad del constituyente en el extremo de la autonomia
colectiva a un principio-derecho fundamental como la igualdad, al residir su funcién

institucional en “la busqueda del reequilibrio de relaciones esencialmente desiguales o

611 BOBBIO, Norberto. “La funcién promocional del derecho”. Contribucién a la teoria del
Derecho. Madrid: Debate, 1990; pp. 380-381.

612 Ibidem.; p. 384.

613 PEREZ LLEDO, Juan Antonio. “Sobre la funcién promocional del Derecho. Un analisis
conceptual”. Doxa. Alicante, 2000, No. 23; pp. 669-683.
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asimétricas como las del contrato individual de trabajo”®'. Mientras tanto, desde el
lenguaje abstracto planteado, las conductas particulares®’ anheladas por el
constituyente para cumplir estos fines estarian necesariamente vinculadas a una

practica negocial mas difundida, eficaz e institucionalizada entre los actores sociales.

En lo que respecta a los mecanismos legislativos a través de los cuales estas
conductas puedan encauzarse para la consecucidon de los fines plasmados
constitucionalmente, la discusién es mas rica y los elementos de analisis resultan mas
diversos, toda vez que, como se puede ver en la pluralidad de categorias resefadas,
la heterogeneidad es un rasgo tipico de las técnicas promocionales. Sin embargo,
existen suficientes instituciones legales, desarrollos jurisprudenciales, instrumentos
internacionales y bases comparadas para poder plantear una aproximacion hacia
algunas de las medidas que han tenido mayor recepcién local, y medir su grado de

aplicacion y eficacia en cuanto a los fines para los cuales han sido implementadas.

i. Deber de fomento y arbitraje

Aunque sea una obviedad afirmar que el arbitraje es una de las “formas de solucion
pacifica de los conflictos laborales” a las que se refiere el articulo 28 de la
Constitucion, no es menos cierto que su configuracion legal y los apuntes que la
jurisprudencia constitucional ha realizado sobre dicha institucién la presentan en si
misma como un mecanismo de fomento de la negociacion colectiva: por un lado, se
muestra como un incentivo para que los sujetos sociales negocien directamente
compelidos a actuar de buena fe; por otro lado, funciona como una técnica de
facilitacion para que se dé la concrecién de productos negociales, ya sea tomando

forma de laudos arbitrales o de convenios colectivos en puridad.

En lo concerniente a la primera posibilidad, el escenario propicio es necesariamente
uno de arbitraje potestativo causado, pues esta modalidad presenta dos
caracteristicas especificas que la convierten en un incentivo idéneo para la
negociacion directa: i) su configuracion como una alternativa frente al supuesto de que

el procedimiento se prolongue o una de las partes incurra en actos de mala fe

614 AGUINAGA MEZA, Ernesto y Guillermo BOZA PRO. Op. cit.; p. 287.

615 PEREZ LLEDO, Juan Antonio. Op. cit.; p. 667; donde, mientras los fines generales son los
“bienes juridicos, que seran «estados de cosas» o «valores» (a veces, simplemente «virtudesy)
considerados deseables por el derecho, ya sea por razones de utilidad (son socialmente
beneficiosos) o por razones «de principio» (son en si mismos valiosos)”’; las conductas
particulares son “cursos de accidn que se consideran deseables, o al menos valorados
positivamente [...] [producto de] su vinculacion con ciertos fines (estados de cosas o valores)
generales deseables”.
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negocial; y, ii) su regulacién bajo el procedimiento conocido como el final-offer
arbitration®'®, “consistente en la presentacion al arbitro de una oferta de laudo por cada
una de las partes, decidiendo aquél la que le parece mas justa de las dos, de modo

que las partes ceden el maximo posible al objeto de hacer triunfar su propuesta”®'’.

Aunque no parezcan estar interrelacionadas, la conjugacién de ambas figuras
posibilita que la parte inducida a negociar, usualmente el empleador, encuentre un
mayor beneficio en entablar directamente una negociacion con el sindicato que en
procurar su dilatacién, en evitar la sumisién de informacion o en cometer actos de
hostilidad con el fin de truncar el proceso. Dicho beneficio se basa en que tales actos
podrian conducir al sometimiento del diferendo a otra instancia, donde el empleador no
solo perderia el control sobre la decision final a recaerse, sino que no podria recurrir a
una propuesta arbitraria o poco concesiva, en la medida de que, de ser asi, el tribunal
arbitral se encontraria impedido de nivelarla®'® y se inclinaria, con mayor posibilidad, a

amparar la propuesta sindical, es decir, aquella que le generaria un mayor costo.

En el lenguaje tedrico de la funcidon promocional del Derecho, “[l]Ja conducta
incentivada suele ser, tipicamente, una actividad econdémica o empresarial, cuya
realizacion se desea favorecer creando o incrementando el interés particular del
destinatario en realizarla, por su propio provecho™'. En este caso, la parte
empresarial asume un mayor interés por ejecutar la medida que le resulte menos
costosa al largo plazo, la cual, con mayor seguridad, seria la alternativa de una
negociacion directa y de buena fe®?, siendo esta, por lo demas, la modalidad mas

ajustada a nuestro modelo constitucional de negociacion colectiva.

Por otra parte, atendiendo a la faceta del arbitraje como técnica de facilitacion para la
concreciéon de convenios colectivos, la misma tendria mayor vigencia en un régimen

de arbitraje potestativo incausado, en la medida de que el mismo favorece una

616 Articulo 65 de la LRCT.- “El laudo no podréa establecer una solucion distinta a las propuestas
finales de las partes ni combinar planteamientos de una y otra. El laudo recogera en su
integridad la propuesta final de una de las partes [...]".

617 OJEDA AVILES, Antonio. Derecho Sindical; pp. 644-645.

618 Aunque en la realidad la facultad de atenuacion haya sido empleada de forma excesiva y no
de conformidad con su condicién excepcional, segun detallan OSORIO VELIZ, Valeria y Mauro
UGAZ OLIVARES. Op. cit.; p. 309.

619 PEREZ LLEDO, Juan Antonio. Op. cit.; p. 678.

620 OSORIO VELIZ, Valeria y Mauro UGAZ OLIVARES. Op. cit.; p. 311: “[E]n un escenario
donde los trabajadores pueden arrastrar a los empleadores a un arbitraje, las partes al
momento de iniciar la negociacion tendran mayores incentivos para obrar de buena fe, dar
propuestas serias y no entorpecer la negociacion. De lo contrario, la parte trabajadora podra
llevar la negociacion a un Tribunal Arbitral, donde la contraparte no tendra control alguno sobre
el resultado del proceso y se concluira el conflicto de forma mas célere”.
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621" priorizando el producto por

perspectiva mas finalista de la negociacion colectiva
encima del procedimiento. Siendo que las facilitaciones pueden servir como medios
para “hacer algo mas facil una conducta que de otro modo resultaria mas gravosa
(pero ni estrictamente imposible, ni tampoco especialmente heroica)’®?, el arbitraje
aqui funcionaria como una medida para viabilizar la concrecion de productos que, de

otra manera, encontrarian mas obstaculos para conseguirse mediante el trato directo.

Mas alla de las abstracciones que pueden plantearse en el analisis de estas vias de
fomento, lo cierto es que la OIT ha formulado objetivos concretos a través de los
cuales los Estados pueden cumplir con su obligacion de promover la negociacion
colectiva, objetivos que se hallan listados en la Recomendacion 163. Entre ellos, se
encuentra la adopcidon de medidas “para que las partes dispongan de las
informaciones necesarias para poder negociar con conocimiento de causa” (articulo
7.1), y la adopcién de medidas “para que los procedimientos de solucion de los
conflictos del trabajo ayuden a las partes a encontrar por si mismas una solucion al
conflicto que las oponga” (articulo 8); ambas de las cuales podrian tener cierto grado

de cumplimiento con la implementacion del arbitraje potestativo.

Otra de las medidas precisadas en el citado instrumento se refiere al desarrollo de la
negociacién colectiva “en cualquier nivel” (articulo 4.1); en base a la regulacion
vigente, pareciera que el legislador también pretende cumplir con esta meta mediante
la figura del arbitraje potestativo, toda vez que una de las causales previstas para su
realizacion en el D.S. 014-2011-TR es la falta de acuerdo sobre el nivel de
negociacion®?, El problema es: ¢4 es el arbitraje el mecanismo idéneo para fomentar la

negociacién colectiva en niveles alternativos?

Para empezar, desde la perspectiva tedrica citada, habria que definir la categoria en la
cual calzaria el arbitraje como un medio de fomento en esta etapa procedimental,

siendo la conducta esperada la eventual suscripcion de convenios colectivos en

621 CARRILLO CALLE, Martin. “El arbitraje laboral potestativo incausado”. Libro homenaje a
Mario Pasco Cosmdpolis. Lima: SPDTSS, 2015; p. 243: “[E]ln tanto [el arbitraje potestativo
incausado] es un instrumento que coadyuva a la ampliacién de la tasa de cobertura de la
negociacion colectiva, resulta ser una «medida adecuada» a las actuales condiciones de
nuestro mercado laboral, para aumentar el numero de trabajadores con capacidad para pactar
sus remuneraciones y demas condiciones de trabajo”.

622 pEREZ LLEDO, Juan Antonio. Op. cit.; p. 680.

623 Articulo 61-A.- “Las partes tienen la facultad de interponer el arbitraje potestativo en los
siguientes supuestos:

a) Las partes no se ponen de acuerdo en la primera negociacion, en el nivel o su contenido
[...]” (énfasis agregado).
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niveles distintos al de empresa o del centro de trabajo, o en todo caso una negociacion
conducida en tales instancias. Al verse tanto los premios puros como las promesas de
premio acompafnadas necesariamente por “un aspecto de reconocimiento al autor de
un acto u obra meritoria”®?*, ambas nociones deben ser descartadas, en tanto la
negociacién colectiva en cualquier nivel o el convenio colectivo suscrito en el seno de
la misma no pueden ser vistos como actividades particularmente honorificas, sobre

todo en la medida de que provienen del ejercicio regular de un derecho fundamental.

Tampoco podria considerarse como una facilitacion, pues estas “simplemente intentan
proporcionar al destinatario los medios necesarios [...] para hacer posible o menos
gravosa la conducta™?®, roles que no son atribuibles a un arbitraje en el que bien
podria decidirse por un ambito negocial distinto al planteado por los trabajadores. En
cuanto a los incentivos puros, si lo que buscan es crear o aumentar el interés de un
sujeto en desplegar determinada conducta, bien es cierto que el arbitraje potestativo
podria incrementar las posibilidades de que los sujetos sindicales promuevan la
negociacién a nivel supraempresarial, toda vez que verian mas cercana la posibilidad
de que, aun frente a la negativa del empleador, se resuelva por via de laudo arbitral

que la negociacion se lleve en esa unidad.

No obstante, debe confrontarse la teoria con la realidad: primero, el arbitraje
potestativo no ha sido una figura que haya modificado sustancialmente el panorama
de las relaciones colectivas en el pais. Como fue puesto en evidencia en el capitulo
anterior, las estadisticas no reflejan que su implementacién desde el afio 2011 haya
tenido un impacto lo suficientemente contundente, ya sea mediante el incremento de
convenios colectivos originados en la negociacion directa o de laudos arbitrales. Antes
bien, todo parece indicar que “la utilizacién del arbitraje potestativo todavia responde

como una herramienta de caracter excepcional”®%.

Por otro lado, las cuestiones operativas del arbitraje lo convierten en una via poco
adecuada para las fuerzas sindicales mas débiles y menos institucionalizadas; en base
a lo regulado por el Reglamento de la LRCT respecto a los honorarios arbitrales

(articulo 53), Osorio afirma que este mecanismo de resolucién de conflictos:

“[se vuelve] costoso para aquellos casos en los que no haya una
organizacion sindical conformada y con un patrimonio sindical suficiente

624 PEREZ LLEDO, Juan Antonio. Op. cit.; p. 676.
625 |pidem.; p. 681.
626 OSORIO VELIZ, Valeria y Mauro UGAZ OLIVARES. Loc. cit.
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para la cobertura del gasto que representa un arbitraje. Asi pues, este
mecanismo se podria ver limitado para las organizaciones sindicales
que cuenten con la organizacibn y el patrimonio sindical
correspondiente, capaz de correr con los costos de este procedimiento,
siendo asi de dificil acceso para organizaciones incipientes, donde los
trabajadores perciban remuneraciones de bajo monto™?’.

Asi, si bien las posibilidades de negociar en niveles alternativos aumenta con el
arbitraje potestativo, el costo del procedimiento arbitral puede ser por si mismo un
desincentivo para que las colectividades mas desaventajadas (es decir, aquellas que
tienen una mayor necesidad de acudir a las medidas de fomento) busquen iniciar una
negociacién, al demandar la etapa previa un desembolso que les puede resultar
considerable; ademas, la medida no asegura que las condiciones estructurales de la
negociacién les sean favorables a los trabajadores, puesto que el tribunal arbitral bien
podria optar por amparar la pretensiéon de la parte patronal, la cual ha de ser, con

mayor seguridad, la negociacion a nivel de empresa o de centro de trabajo.

Adicionalmente, otra dimensidn institucional del arbitraje que puede ser un elemento
disuasivo para que los trabajadores opten por él para la determinacion del nivel de
negociacion es la referida al nombramiento, pues la practica ha demostrado que la
potestad de las partes de nombrar a un arbitro®?® puede desnaturalizar el caracter
imparcial de la institucién: “este es uno de los puntos mas débiles del arbitraje para
conflictos laborales colectivos, dado que muchas veces la cercania de la parte con el
arbitro que eligid hace que el resultado pueda ser anticipado por cada parte. Es decir,

que cada arbitro resolvera tomando la postura de la parte que lo eligi®”®%°.

Los factores indicados sugieren una importante conclusién: aunque el arbitraje puede
cumplir un rol de fomento de la negociacion colectiva, incentivando a los trabajadores
a presentar pliegos de reclamos en niveles supraempresariales, con la expectativa de
que, sometido el casi ineludible diferendo sobre esta materia a un tribunal arbitral, se
resuelva a su favor, también existen elementos que lo convierten en un mecanismo
inadecuado para cumplir este objetivo. Por ello, el D.S. 014-2011-TR no parece ser el
reemplazante mas idoneo del segundo parrafo del articulo 45 de la LRCT, no solo por

el problema de jerarquia normativa que representa, sino porque no termina de remover

627 OSORIO VELIZ, Valeria. El arbitraje potestativo en la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo: anélisis critico y propuestas de mejora. Tesis para optar por el grado de abogada.
Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2017; p. 40.

628 Articulo 51, segundo parrafo del Reglamento LRCT.- “Cada parte nombrara a un arbitro y
éstos designaran a un tercero que actuara como Presidente del Tribunal [...]".

629 OSORIO VELIZ, Valeria. Op. cit.; p. 41.
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los obstaculos que afrontan los trabajadores para emplazar a sus empleadores a

negociar en niveles alternativos.

ii. Deber de fomento y deber de negociar

Aunque la caracterizacion del deber legal de negociar como una técnica de fomento de
la negociacidon colectiva sea patente, no lo es su relacion con el marco que la
Constitucién ofrece sobre esta materia, en el sentido de que su lugar en el
ordenamiento juridico podria ser visto, o bien como una consecuencia necesaria del
derecho fundamental de los trabajadores a negociar colectivamente, o bien como un
instrumento carente de base constitucional que uUnicamente coadyuva de forma
accesoria al engranaje de nuestras relaciones colectivas. La relevancia de esta
cuestiéon recae en que de ella se deriva la visidon que tendria el constituyente sobre el

contenido y los alcances de la negociacién colectiva como derecho fundamental.

En la doctrina europea, parece existir una adopcion mayoritaria de la nocién segun la
cual la negociacidn colectiva califica como un permiso o un derecho de libertad, en
linea con las aproximaciones voluntaristas de la OIT y sus drganos de control. De esta
manera, la prescripcion constitucional de la negociacién colectiva no es mas que una
garantia para los sujetos sociales de que los poderes publicos no interferiran en la
negociacion y de que los convenios colectivos que suscriban gozaran de eficacia
normativa vinculante®?; sostienen, ademas, que “un sistema de negociacién colectiva
obligatorio implica la definicion precisa de los agentes negociadores”®', lo cual iria en

contra del concepto amplio que el constituyente prevé para estos sujetos.

No obstante ello, se han formulado también argumentos para defender una
concepcion de la negociaciéon colectiva como pretension o como derecho en sentido
estricto de los trabajadores, la cual, a diferencia de la tesis expuesta en el parrafo
anterior, si devendria en la obligacién correlativa de la contraparte empresarial de
participar en el procedimiento negocial. El primer fundamento de esta posicion
proviene de la dogmatica constitucional, donde una lectura en sentido estricto de los
derechos fundamentales asume que la existencia de los mismos presupone una

obligacion de hacer o no hacer en favor de su titular®®2; de esta manera, tal y como ha

630 VALDES DAL-RE, Fernando. “La negociacion colectiva en la Constitucion”. Revista de
Politica Social. Madrid, 1979, No. 121; pp. 478-479.

831 SALA FRANCO, Tomas. Op. cit.; p. 307.

832 AGUINAGA MEZA, Ernesto y Guillermo BOZA PRO. Op. cit.; p. 294: “[L]os términos
derecho y deber son correlativos juridicamente hablando. Vale decir, cuando el ordenamiento
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sido planteado en los términos de la materia estudiada, “si existe el derecho a la

negociacion colectiva es porque existe el deber de negociar”®®,

Es claro, sin embargo, que aquel argumento no es suficiente para defender esta tesis,
toda vez que existen ejemplos de sobra en nuestro texto constitucional que, pese a ser
enunciados como derechos, no demandan la prestacién de un tercero para hacerse
efectivos; por ello, es preciso buscar en las particularidades de nuestro modelo de
relaciones colectivas, el cual ha sido objeto de desarrollos sustanciosos en nuestra
jurisprudencia constitucional, para encontrar respuestas a esta cuestién. Es sobre la

base de esta ultima que Aguinaga y Boza sostienen lo siguiente:

“[E]l deber de fomento y promocion de la negociacion colectiva exige al
Estado adoptar todas las medidas necesarias para asegurar que aquella
se materialice en los hechos y no solo que los sujetos colectivos puedan
elegir libremente si se acogen o no a la negociacién colectiva. Y si ello
es asi, entonces [el Tribunal Constitucional] entiende que Ila
Constitucion ordena al Estado fomentar y proteger el ejercicio de una
pretension y no de un simple permiso o habilitacion (si la negociacion
colectiva fuera esto ultimo podria no producirse y claramente ese es una
posibilidad que la Constitucion quiere evitar)"®*.

Con estas consideraciones, es prudente senalar que la valoracion que el constituyente
hace de la negociacién colectiva no solo es una de naturaleza garantista, donde se
favorece su realizacién en un marco de autonomia y libertad, sino que también genera
exigencias para asegurar que se lleve a cabo, en virtud de las cuales la negativa
arbitraria del empleador a negociar es tanto un acto de mala fe como una vulneracion
de este derecho fundamental. Ahora bien, si ese es el valor jerarquico que se otorga a
la negociacion y al deber de negociar, y si el producto final de la misma ha de ser la
suscripcion de un convenio colectivo, ¢seria constitucionalmente viable extender los

alcances de este derecho fundamental a un correlativo deber de convenir?

Desde un punto de vista ajustado a la teoria del derecho privado y a la propia
jurisprudencia constitucional®®, la respuesta es rotundamente negativa, pues resultaria

inconcebible que un ordenamiento que defiende la autonomia privada compela a las

juridico reconoce el primero automaticamente establece el segundo y viceversa: si le impone a
alguien la obligacién de hacer o no hacer algo, es porque a alguien previamente le ha otorgado
el derecho de que se haga o no se haga ese algo”.

633 ALONSO OLEA, Manuel. Citado por BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. La clausula de
Estado Social...; p. 444.

834 AGUINAGA MEZA, Ernesto y Guillermo BOZA PRO. Op. cit.; p. 299.

635 Fundamento 13 de la STC del Exp. 03561-2009-AA/TC: “En buena cuenta, el principio de la
negociacion libre y voluntaria incluye [...] la libertad para convenir, entendida como la libertad
para ponerse o no de acuerdo durante la negociacion”.
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partes a arribar necesariamente a un acuerdo. Pese a ello, la debilidad y las
limitaciones de los sindicatos en la regién parecen haber motivado que en América
Latina exista una tendencia a reglamentar un deber de contratar, al cual la legislacién
peruana no seria del todo ajena, toda vez que, con la implementacién del arbitraje
potestativo (y mas aun con el incausado), se puede llegar a formular la nocién de “una
obligacion de resultado y no de medios, resultado que si al cabo no emanara de

ambas partes procederia de una de ellas o del juez"%,

Sin embargo, y mas alld de estos intentos legislativos de compensar “el abismo
existente entre el Derecho y las normas de funcionamiento social”®*” en nuestra region,
todo parece indicar que, entre ambos mecanismos de fomento, la via mas eficiente y
adecuada tanto al orden constitucional como a la naturaleza juridica del derecho a la
negociacién colectiva es el deber de negociar, definido como “una norma de conducta,
en tanto que su objetivo fundamental es regir el comportamiento de los interlocutores
durante el proceso negocial, preceptiva, taxativa y articulada claramente como deber

de medio dada su clara funcionalizacién a la adopcién de un acuerdo”®8,

Hecha esta precision, conviene mencionar los dispositivos que deberian apuntalar a la
eficacia juridica de este deber, en el sentido de que su sola afirmacién en la norma no
parece ser un impulso lo suficientemente persuasivo para una alteracion en la
conducta de las partes. En principio, al consistir en una obligacién de hacer, resulta
poco viable que la norma implemente mecanismos de responsabilidad por
incumplimiento, “quiza porque los instrumentos coercitivos estatales poco pueden en
materia de deberes de esta naturaleza, consistentes en comportamientos de indole
personalisima”®®®; por ello, no deberia sorprender que esta institucion tenga en otros
ordenamientos juridicos el estatus de un “deber poco garantizado y de facil «burla» a

través de un comportamiento meramente formal”é4°,

Esta discusién se aproxima nuevamente a la dicotomia presentada al trabajador ante
la negativa del empleador a cumplir con este deber, pudiendo optar aquel por la
autotutela (la huelga) o por someter el diferendo a un tercero imparcial (el arbitraje).
Mas alla de que la adopcion de una u otra alternativa responda a una cuestion de

estrategia de los trabajadores, lo que se deriva de este esquema es una vocacion del

836 OJEDA AVILES, Antonio. “Los deberes de negociar...”; p. 56.
837 |bidem.; p. 58.

638 SANCHEZ TORRES, Esther. Op. cit.; p. 60.

639 OJEDA AVILES, Antonio. Op. cit.; p. 53.

640 SANCHEZ TORRES, Esther. Op. cit.; p. 61.
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ordenamiento por garantizar la eficacia de este deber, mas aun cuando, en alusién a
su tutela jurisdiccional, el propio TC ha precisado que “el proceso de amparo
constituye la via idénea, 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”®’.

Por otro lado, dada la importancia que aparentemente le otorga el aparato legislativo al
problema de su eficacia, sorprende que no se haya prestado la misma atencién al
alcance material del deber de negociar. En el ambito comparado, esta figura fue
popularizada por el sistema norteamericano de relaciones laborales, en cuya National
Labor Relations Act (1935) se instituyd como una unfair labor practice el que un
empleador “se rehuse a negociar colectivamente con los representantes de sus
trabajadores™*?. Posteriormente, mediante la Labor Management Relations Act (1947),
como parte del contenido material de este deber se incluiria a los salarios, las jornadas

y otros términos y condiciones de empleo®4.

A partir de esta premisa, la Corte Suprema estadounidense elaboré una importante
distinciéon jurisprudencial entre las materias obligatorias, optativas e ilegales de
negociacién, perteneciendo a la primera categoria diversas materias que, solo bajo un
criterio interpretativo amplio, podrian ser vinculadas a los contenidos salariales,
temporales y contractuales sefalados por la ley; dentro de estas, se encontrarian los
feriados y las vacaciones, la jubilacion obligatoria, la participacion en las utilidades, los
seguros de accidentes, entre otros®4. El incumplimiento del deber de negociar
acarrearia consecuencias distintas en funcion de la adhesién de las materias
planteadas a cada categoria, por lo que su exigibilidad, para bien o para mal, se

supedita materialmente a una extendida tradicion jurisprudencial.

En el caso espafiol, en contraste, es la via legal la que ha impuesto un conjunto
nuclear de materias que han sido denominadas como de necesaria contratacion®®, las
cuales, pese a que el Estatuto de los Trabajadores ha hecho la expresa salvedad de
que la libertad de contratacion es uno de los principios informadores de la negociaciéon

colectiva estatutaria, son apreciadas como el contenido minimo de los convenios

641 Fundamento 2 de la STC del Exp. 03561-2009-AA/TC.

642 Traduccion libre de la seccion 8(a)(5) de la NLRA.

643 Seccion 8(d) de la Taft-Hartley Act.

64 CLARK MARTIN, Julian. “Subjects included within management’s duty to bargain
collectively”. Lousiana Law Review. Luisiana, 1966, volumen 26, No. 3; p. 634.

645 SANCHEZ TORRES, Esther. Op. cit.; p. 181.
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colectivos®®; entre las materias afectadas por tal requerimiento, se encuentran “el
ambito personal, el ambito funcional y territorial, el ambito temporal, el procedimiento
de denuncia del convenio, y la designacion de una convencién paritaria y de los

procedimientos para resolver las discrepancias surgidas en su seno”.

En el Perq, si bien el desarrollo legal de la materia es insipido, se ha sostenido que, a
grandes rasgos, el deber de negociar “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™*®. Esta exigencia de pacto sobre el nivel no solo encuentra
asidero en la norma, sino que es un criterio generalmente admitido por la tradicion
juridica continental, desde la cual se ha afirmado que “sélo a los representantes de los
trabajadores y a los empresarios y sus representaciones les compete decidir
auténomamente y en libertad el nivel en el que van a negociar colectivamente [...] Lo

sefialado convierte al nivel en un contenido que también debe negociarse”®.

No obstante lo anterior, una lectura mas cuidadosa de los preceptos legales que
tienden a regir las instituciones bajo estudio puede relativizar el nivel de voluntariedad
de este criterio, en el sentido de que “la eleccion de la unidad de contrataciéon también
puede ser inducida y hasta virtualmente impuesta por otros mecanismos legales, esta
vez indirectos, como lo son los criterios legales de organizacion de los actores [...], 0
los términos en que se fija (cuando se fija) el deber de negociar’®°. Ello ha conducido

a algunos a sugerir una extension material del deber de negociar

“‘en relacion a la estructura de negociacion y su ambito personal y
temporal, en la que la voluntad de la contraparte puede verse
ciertamente constrefiida, de tal forma que no es posible hablar
propiamente de una «negociacion», en el sentido de que, [...] en el caso
de la determinacion de la unidad de negociacion y en el supuesto de
desacuerdo con la «propuesta de partida» se produciria una especie de
«inversion de carga de la prueba», de manera que quien se negase a
negociar en dicha unidad deberia probar no soélo la inidoneidad de
aquélla, sino la mayor conveniencia de una propuesta alternativa™®'.

La aproximacion referida a la conveniencia de una u otra unidad de negociacion podria

haber sido tomada del sistema anglosajén, de cuya norma se sustrae la famosa

646 Articulo 85.3 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

647 SANCHEZ TORRES, Esther. Op. cit.; pp. 183-184.

648 AGUINAGA MEZA, Ernesto y Guillermo BOZA PRO. Op. cit.; p. 287.

649 MUGNOLO, Juan Pablo. Op. cit.; p. 33.

650 GOLDIN, Adrian. “La estructura de la negociacion colectiva”. Revista Derecho del Trabajo.
Buenos Aires, 1994-B; p. 10.

651 SANCHEZ TORRES, Esther. Op. cit.; p. 183.
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terminologia de las unidades apropiadas de negociacion. Segun la NLRA, la parte
emplazada unicamente estara obligada a negociar en caso el nivel invocado sea
considerado como el apropiado por una entidad conocida como la National Labor
Relations Board (en adelante, la NLRB), a cuyo arbitrio se decide si, con la finalidad de
asegurar a los trabajadores la maxima libertad en el ejercicio de sus derechos, la
unidad apropiada para efectos de negociar colectivamente sera la empresarial, el

sector, el centro de trabajo, o las subdivisiones de las mismas.

Tal regulacién ha sido cuestionada por la excesiva discrecionalidad otorgada a la
NLRB para determinar la adecuacion de las unidades invocadas®?, mas ello no quiere
decir que todos los criterios de apropiacién desarrollados en el seno de este érgano
hayan sido deficientes. Particularmente, uno de los casos que llaman la atencién por
las premisas empleadas para su resolucion es el asunto Ralph Rogers and Company
v. NLRB®*3, donde se estimé que la unidad invocada por los trabajadores de una
empresa en un area de cuatro condados resultaba apropiada, entre otras razones,
porque tal unidad coincidia “con los esfuerzos organizativos del sindicato”®*, haciendo
de la autoconfiguracion sindical un criterio vinculante para determinar el nivel en el que

la contraparte empresarial se encontraria obligada a negociar.

La jurisprudencia espafiola, por su parte, ha tenido sus propios vaivenes: mediante la
Sentencia del TS del 20 de octubre de 1997, se establecid una cuestionada distincion
entre las unidades naturales y unidades artificiales de negociacion®®, donde las
primeras preexisten a la negociacion, son independientes de la voluntad de las partes
y las obligan a renegociar los convenios suscritos en su ambito, siendo determinadas
“por la propia naturaleza de las cosas”; las unidades artificiales, por otro lado, se
constituyen cuando “es la propia voluntad de las diferentes entidades la que crea la
unidad a que el convenio afecta”, por lo que, a diferencia de la categoria anterior, no

anteceden a la decisién de las partes y no generan una obligacion de negociar.

Aunque esta clasificacion haya sido validamente criticada por su ambigliedad y su

distanciamiento de la libertad de configuracién negocial®®, la vinculacion que hace

852 HALL, Ridgway. “The appropriate bargaining unit: Striking a balance between stable labor
relations and employee free choice”. Case Western Reserve Law Review. Cleveland, 1967,
volumen 18, No. 2; p. 484.

853 https://openjurist.org/870/f2d/379/ralph-rogers-company-v-national-labor-relations-board

654 CABEZA PEREIRO, Jaime. La buena fe en la negociacion colectiva. Galicia: Xunta de
Galicia, 1995; p. 109.

655 Fundamento Cuarto de la STS 6217/1997.

656 OJEDA AVILES, Antonio. Derecho Sindical; p. 698.

208



este criterio jurisprudencial entre la operatividad del deber de negociar y la unidad de
negociaciéon es un elemento de analisis importante, que ha conducido a un sector de la
doctrina espariola a sostener que “no resulta admisible una negativa a negociar bajo el
amparo de un desacuerdo sobre la unidad fijada en la plataforma reivindicativa. Y ello,
[...] porque una interpretacién contraria supondria desconocer el tenor del propio
articulo 83.1 ET, permitiendo que tan sdlo una de las partes impusiera unilateralmente

el ambito de negociacion y posterior aplicacion del convenio”®’.

Asimismo, es por la via del deber de negociar que se ha reforzado en Espafa una
inclinacion por centralizar la negociacion. En la Sentencia del TS del 3 de mayo de
2000, se establece la inexistencia de causa convencional que justifique la negativa a
negociar en una unidad superior cuando esta solo se encuentra parcialmente cubierta
por otros convenios negociados en unidades inferiores, lo cual conduce a Rodriguez a
afirmar que “[ll]a comprensién que se hace del deber de negociar no es neutra ni
impulsa igualmente la negociacion en uno u otro nivel; al contrario, favorece las
negociaciones de mas amplio espectro o nivel superior y desfavorece las

negociaciones de menor espectro o nivel inferior”®,

En base a estas consideraciones, se puede observar como el empleo del deber de
negociar como técnica de fomento de la negociacion colectiva ha funcionado en otros
ordenamientos no solo para emplazar a la parte empresarial a negociar, sino para
obligarla a negociar en niveles mas alla de la unidad empresarial. Asi, si se situa al
deber de negociar como mecanismo de facilitacion, en el sentido de que posibilita a los
trabajadores “la realizacion de ciertas conductas que de otro modo le[s] resultaria
empiricamente imposible realizar’®®®, estas conductas no consistirian, en virtud de lo
expuesto, en la sola negociacion de determinados contenidos, sino en la negociacion
de tales contenidos en ambitos predeterminados por la voluntad de la parte interesada

en que dicha negociacién se lleve a cabo, esto es, la parte trabajadora.

Por ello, el limitado uso y eficacia que ha tenido esta institucién en nuestro pais
pueden verse repotenciados a través de una extension de sus alcances, permitiendo
que su funcionalidad se amplie para efectos de fomentar que la negociacion se pueda
llevar a cabo en niveles alternativos al de empresa. De esta manera, en atencion a las

condiciones nacionales en las que se ejercen los derechos colectivos, se romperia con

67 SANCHEZ TORRES, Esther. Op. cit.; pp. 122-123.
6% RODRIGUEZ FERNANDEZ, Maria Luz. Op. cit.; p. 86.
659 PEREZ LLEDO, Juan Antonio. Op. cit.; p. 680.
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una de las trabas principales que presenta nuestro panorama sindical para la apertura
de canales de negociacion, favoreciendo asi que la autonomia colectiva pueda asumir
con mayor seguridad el rol protagénico en la ordenacién de las relaciones laborales

que le otorga su prescripcién constitucional.

iii. Deber de fomento y determinacion de los niveles negociales:
juicio de ponderacion

¢ Es constitucionalmente legitimo que, al amparo del deber de fomento, el Estado
obligue a los empleadores o0 a sus organizaciones a negociar colectivamente con los
trabajadores en los niveles escogidos por estos ultimos? ¢Qué principios o derechos
fundamentales entrarian en conflicto? Mas alla de las cuestiones ya exploradas sobre
la eficacia, la cobertura y la funcionalidad de las instituciones destinadas a
promocionar el ejercicio de este derecho fundamental, es propicio recurrir a una de las
herramientas proporcionadas por el marco tedrico del neoconstitucionalismo —recogida
por nuestro propio TC— para evaluar la validez de la implementacién de medidas que,
con el objetivo de optimizar un principio o derecho constitucional, entre en colisién con

otro del mismo rango: el juicio de ponderacion.

Cuando se entienden los preceptos constitucionales como mandatos de optimizacion,
los cuales se caracterizan “por la particular fisonomia del deber que incorporan,
consistente en seguir una cierta conducta que puede ser realizada en distinta medida”,
la ponderacion se vuelve necesaria, “porque la determinacion de la medida o grado de
cumplimiento del principio que resulta exigible en cada caso depende de distintas
circunstancias y, en particular, de la presencia de otros principios en pugna”®®°. Bajo
este razonamiento, nuestra jurisprudencia constitucional se ha valido de diversas
versiones del juicio de ponderacion®' para determinar la validez de ciertas medidas
administrativas, normas e instituciones cuya aplicacion pueda presentar un conflicto

entre derechos o principios de relevancia constitucional.

Pese a la heterogeneidad de los pronunciamientos del TC relativos a la nominaciéon y
la estructura del juicio de ponderacién, donde parece haber cierta uniformidad
jurisprudencial es en la aplicacion del principio de proporcionalidad como premisa

metodoldgica, sobre la base de los esbozos generales aportados por la teoria de

860 PRIETO SANCHIS, Luis. “Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial”. Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid. Madrid, 2001, No. 5; p.

861 Un analisis detallado de las sentencias y las formas de aplicacién de este examen se
encuentra en RUBIO CORREA, Marcial. El test de proporcionalidad en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional peruano. Segunda edicién. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2018.
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Alexy, quien subdivide este concepto en los subprincipios de adecuacién, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto®®2. Asi, el juicio de ponderaciéon se conduce sobre
tres etapas derivadas de estos subprincipios, caracterizadas por ser “preclusivas y

cancelatorias: siguen un cierto orden y debe terminar una para pasarse a la otra”®?,

A pesar de que excede los limites de este trabajo el analizar las divergencias en las
que ha incurrido el Tribunal para la formulacidon de estas pautas ponderativas, seria un
despropdsito el dejar de mencionar una clasificacion particularmente resaltante entre
los principios asociados a la limitacion del ejercicio de determinados derechos
fundamentales y su legitimidad: en la sentencia recaida en el Exp. 00235-2004-AA, el
TC distingue entre los principios de razonabilidad y proporcionalidad, indicando que a
través del primero “se exige que la medida restrictiva se justifique en la necesidad de
preservar, proteger o promover un fin constitucionalmente valioso”, mientras que el
segundo exige “que la medida limitativa satisfaga los subcriterios de idoneidad,

necesidad y proporcionalidad en sentido estricto”%4.

En el caso concreto, la medida objeto de cuestionamiento, consistente en una reforma
legal que permita a los trabajadores fijar unilateralmente el nivel de negociacion,
asumiendo una injerencia sobre el principio de negociacion libre y voluntaria, persigue
el fin de promover la institucion de la negociacién colectiva, lo cual no solo se
encuentra expresamente previsto en el articulo 28, inciso 2 de nuestra Constitucion,
sino que también es una obligacion que el Estado peruano ha asumido
internacionalmente mediante la suscripcion del Convenio 98 de la OIT. Tomando
prestados los términos empleados por este organismo, el mecanismo de fomento
consistiria en la toma de “medidas adecuadas a las condiciones nacionales para que

la negociacién colectiva pueda desarrollarse en cualquier nivel”,

En adicién a ello, esta modificacion normativa permitiria que el derecho fundamental a
negociar colectivamente pueda ser eficazmente ejercido por un espectro mucho mas
amplio de trabajadores, haciendo efectiva la funcién constitucional del Estado
consistente en “organizar la autonomia colectiva, segun criterios no sélo de libertad,

sino también de posibilidad e iniciativa reales”®®®. Por todo lo expuesto, resulta preciso

662  ALEXY, Robert. “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”. Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. México, 2009, No. 11, enero-junio; p. 8.
663 RUBIO CORREA, Marcial. Op. cit.: p. 31.

664 Fundamento 6 de la STC del Exp. 2235-2004-AA/TC.

665 Articulo 4, inciso 1 de la Recomendacion 163.

866 \VALDES DAL-RE, Fernando. “La negociacién colectiva...”; p. 479.
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concluir que la regulacion propuesta cumple con el requisito de razonabilidad, toda vez
que el fin que se persigue con su emision goza de legitimidad y de rango
constitucional, por lo que su justificacion juridica guarda plena conformidad con los

estandares dispuestos por este principio jurisprudencial.

Ahora bien, con relacion al test de proporcionalidad, debe examinarse si la propuesta
supera los examenes de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
En cuanto al subprincipio de idoneidad o adecuacion, este “consiste en la relacion de
causalidad, de medio a fin, ente el medio adoptado, a través de la intervencion
legislativa, y el fin propuesto por el legislador. Se trata del analisis de una relacién
medio-fin"®". Asi, al tratarse de una “optimizacién relativa a las posibilidades
materiales™®, debe determinarse si, en el contexto nacional, una reforma legislativa
en el sentido propuesto podria cumplir el propdsito de fomentar la negociacién
colectiva, a través del incentivo a que los trabajadores inicien procedimientos

negociales en unidades que puedan ser superiores a la empresarial.

Retomando la légica de la funcidon promocional del derecho, esta injerencia legal en las
relaciones colectivas se adecuaria mas al concepto de un incentivo puro, debido a que
la misma busca favorecer la realizacion de una actividad especifica —el emplazamiento
a negociar en niveles alternativos— “creando o incrementando el interés particular del
destinatario en realizarla, por su propio provecho”®®. En dicha medida, en un pais
caracterizado histéricamente por su estructura negocial hiperdescentralizada y por una
cultura patronal reacia a su alteracion, es claro que el interés de los trabajadores por
organizarse y promover negociaciones en niveles supraempresariales aumentaria si la

norma fortaleciera las posibilidades de eficacia de estos procedimientos.

Siendo esto asi, la propuesta de someter el nivel de negociacién a la voluntad de la
parte trabajadora, al eliminar las barreras que impiden una mayor centralizacion de la
negociacién y una elevacion de los indices de cobertura negocial, cumple
efectivamente con fomentar la negociacion colectiva y con garantizar el ejercicio eficaz
de este derecho fundamental. En consecuencia, se verifica la existencia de una
relacion medio-fin que logra optimizar el subprincipio de idoneidad o adecuacion, por lo

que la medida aprobaria el primer examen asociado al juicio de ponderacion.

667 Fundamento 38 de la STC del Exp. 00045/2004-Al/TC.
668 ALEXY, Robert. Loc. cit.
669 PEREZ LLEDO, Juan. Op. cit.; p. 678.
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En relacion al subprincipio de necesidad, para su examen “ha de analizarse si existen
medios alternativos al optado por el legislador que no sean gravosos o, al menos, que
lo sean en menor intensidad. Se trata del analisis de una relaciéon medio-medio, esto
es, de una comparacién entre medios; el optado por el legislador y el o los hipotéticos
que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fin"’°. De esta manera, se debera
revisar si han existido propuestas alternativas para solucionar la problematica referida
a nuestra estructura atomizada y a las deficiencias normativas relativas a la eleccién
del nivel de negociacion, para determinar si las mismas cumplen con el fin trazado y

resultan, a su vez, menos lesivas a los principios asociados a la negociacién colectiva.

Con oportunidad de la emision de la primera versién de la LRCT, Lovatén ensayé dos
propuestas de reforma: una de ellas asimilable, a grandes rasgos, a la tesis aqui
defendida, disponiendo que, a falta de acuerdo sobre el nivel, prevaleceria la voluntad
de los trabajadores; la otra, perceptiblemente mas polémica, “plantea que, habida
cuenta de la necesidad de impulsar la negociacion colectiva hacia niveles mas
extensos como una de las mejores formas de promocionarla, es valido que la
legislacion establezca que, a falta de acuerdo entre las partes en la determinacion del

nivel negocial, éste sera el de rama de actividad”®"".

El problema con este segundo planteamiento es que no solo intensifica la intervencion
sobre la libertad de las partes (en comparacion con el primero), lo cual de por si es
suficiente para que desapruebe esta etapa del examen, sino que basicamente reitera
las anomalias de la regulacién vigente, supliendo el elemento volitivo de la
determinacion del nivel por un designio estatal que —en mas de un caso— puede
resultar arbitrario o hasta perjudicial para los intereses de las organizaciones
sindicales. Sustraer este juicio de valor de la esfera de decision de los trabajadores es
uno de los mayores atropellos que ha cometido el Estado en esta materia, por lo que,
aunqgue la medida esté acompanada de fines tuitivos, su implementacion tendria serios

problemas de constitucionalidad y de adecuacién a los fines que se busca concretar.

Por otro lado, la opcion del arbitraje no solo tiene antecedentes jurisprudenciales y es
parte de nuestra normativa infralegal, sino que también ha sido propuesta en alguna

de las versiones del Proyecto de Ley General del Trabajo®’?, cuyo articulo 343

670 Fundamento 39 de la STC del Exp. 00045/2004-Al/TC.

671 LOVATON PALACIOS, David. Op. cit.; p. 157.

672 COMISION DE EXPERTOS ENCARGADA DE REVISAR Y ACTUALIZAR EL PROYECTO
DE LA LEY GENERAL DEL TRABAJO. Ley General del Trabajo. Lima: Consejo Nacional de
Trabajo y Promocién del Empleo, 2011; p. 7: “La cuestion relativa al nivel de la negociacion
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establece que, “[d]e no existir convenio colectivo vigente en cualquier nivel, las partes
decidiran, de comun acuerdo, el nivel en que entablaran la negociacién. Al falta de
acuerdo, el diferendo se sometera al arbitraje [...]". Sin embargo, en este trabajo
hemos hecho claras nuestras objeciones al arbitraje como medio para resolver estas
deficiencias estructurales, en el sentido de que no es una solucién directa y presenta
desincentivos a su utilizacién, tales como los costos que demanda y los

cuestionamientos frecuentes a la imparcialidad de los arbitros.

En funcion de lo expresado en el parrafo anterior, es razonable concluir que, pese a
que es una opcidn menos impositiva que la defendida en estas lineas, el arbitraje —en
cualquiera de sus modalidades— no termina de cumplir con los fines constitucionales
trazados. Por otro lado, continuando con los mecanismos legales que abordan el
conflicto laboral, no se puede ignorar el rol que juega otra de las instituciones clave de
las relaciones colectivas cuando se presenta cualquier clase de controversia entre las
partes: el derecho de huelga. En teoria, la autotutela colectiva deberia fungir como
medio de presion en caso los empleadores no deseen negociar en el nivel solicitado
por los trabajadores, y de darse, ello consistiria en el ejercicio legitimo de un derecho

fundamental, por lo que su validez no puede ser cuestionada.

Sin perjuicio de lo anterior, existe un conjunto de razones que hacen de la huelga una
medida inidonea para lidiar con el problema de la determinacién del nivel negocial.
Una de ellas estaria vinculada a su tratamiento legal, el cual, como fue analizado en el
primer capitulo, “se adscribe a modelo casi contractual, [...] con requisitos muy
exigentes (mayoria absoluta de los trabajadores de la empresa o unidad) e
ilegalizando todas las modalidades de huelga que no consistan en la suspensién total
de actividades, con abandono del centro de trabajo y para fines estrictamente
profesionales™’®. Ahora bien, juna reforma legal que suprima estas restricciones

bastaria para que la huelga pueda cumplir con los fines planteados?

Para responder esta pregunta, se deben considerar los criterios jurisprudenciales
previamente expuestos sobre la relacion entre el derecho de huelga y el conflicto
laboral: siendo que “el derecho de huelga debe ser reconocido (y en esa medida,

respetado y garantizado), pero no promovido o fomentado”®"4, no parece aceptable la

colectiva se ha resuelto en base al criterio trazado en la sentencia recaida en el Exp. 03561-
2010-AA/TC, conforme al cual la diferencia entre las partes para establecer dicho nivel en la
primera negociacion debe someterse al arbitraje”.

673 VVILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “El modelo de relaciones...”; p. 559.

674 Fundamento 8 de la Resolucion Aclaratoria recaida en el Exp. 03561-2009-AA/TC.
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idea de que el reforzamiento juridico de esta medida, “representativa de la agudizacion
del desacuerdo con el empleador y, consecuentemente, denotativa de haberse llegado
a un tramo algido del conflicto”®®, sea la Unica garantia otorgada a los trabajadores

para que la negociacién se lleve a cabo en el nivel que estos deseen promover.

Antes bien, el Estado defiende una “concepcion, subyacente en la Constitucion, de
que [el conflicto laboral] debe ser resuelto y no permanecer abierto, por ser ello
contrario a la paz social™’®; por esta razon, si bien es cierto que el gobierno tiene una
obligacion pendiente de adecuar la regulacion de la huelga a los estandares
internacionalmente aceptados, este deber no enerva la necesidad de que el legislador
prevea a su vez mecanismos que eviten la prolongacion innecesaria del conflicto. Ello,
pues, convierte a la huelga en un medio impropio para satisfacer la necesidad de

fomentar la negociacion en niveles alternativos al de empresa.

En base a todas estas consideraciones, habiendo determinado que ninguna de las
instituciones recopiladas cumple de la misma forma con viabilizar la negociacién en
niveles que se adecuen a los intereses del trabajador y —a la vez— ser menos lesivas
de los derechos en juego, es pertinente concluir que la propuesta de que los
trabajadores elijan unilateralmente el nivel de la negociacion satisface el subprincipio

de necesidad, dandose asi por cerrado el segundo tramo del juicio de ponderacion.

En lo concerniente al subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, la
jurisprudencia ha sostenido que, “para que una injerencia en los derechos
fundamentales sea legitima, el grado de realizacion del objetivo de ésta debe ser por
lo menos equivalente o proporcional al grado de afectacién del derecho fundamental,
comparandose dos intensidades o grados: el de la realizacion del fin de la medida
examinada y el de la afectacion del derecho fundamental”®’’. La maxima que subyace
a este principio es la formulada por Alexy: “[clJomo alto sea el grado de cumplimiento o

perjuicio de un principio, tanto tiene que ser la importancia de la realizacion del otro™"8,

Si la primera fase para la determinacion del cumplimiento de este subprincipio consiste

en constatar el grado de incumplimiento de un principio, debe determinarse claramente

675 Fundamento 7 de la Resolucion Aclaratoria recaida en el Exp. 03561-2009-AA/TC.

676 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. “Naturaleza, rol y dificultades del arbitraje en la
negociacion colectiva”. Libro homenaje a Mario Pasco Cosmopolis. Lima: SPDTSS, 2015; p.
173.

¢77 Fundamento 109 de la STC del Exp. 050-2004-Al/TC.

678 ALEXY, Robert. Op. cit.; p. 9.
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cual es el valor constitucional sobre el cual se configura una injerencia: en este caso,
el principio de negociacion libre y voluntaria, o0 mas precisamente, su aplicacion a la
determinacion del nivel de negociacion. Evidentemente, este principio tiene una base
en el concepto de la autonomia privada, el cual faculta a los sujetos privados a
“autorreglamentar sus propias relaciones” y a “decidir con autonomia si, cuando y
cédmo constituir cualquier relacién que tenga por objeto una prestacion y qué contenido

darle, asi como modificar o extinguir las relaciones preexistentes™".

Como ha sido materia de estudio, la autonomia y la voluntariedad de la negociacién
son elementos basicos para su desarrollo, segun lo dispuesto por instrumentos
internacionales como el Convenio 98 de la OIT, y los érganos de control han extendido
estos criterios a estandares decisivamente elevados, como es el caso de la
permisividad con la que facilitan el supuesto de que los empleadores se nieguen a
negociar en un nivel determinado®®. En dicha medida, si bien se han puesto de relieve
algunos de los peligros que implicaria la suscripcion plena y acritica de estas
recomendaciones en nuestro ordenamiento, existe un factor juridico esencial que aun

no ha sido explorado y merece particular atencion para el presente analisis.

La razén mas evidente para cuestionar la obligatoriedad de las interpretaciones
vertidas por estos 6rganos de control en los Estados miembros es que son
instrumentos propios del soft-law, pues su naturaleza de recomendaciones impide que
los pronunciamientos emitidos en su seno sean exigibles por si mismos en los
ordenamientos nacionales. En este sentido, Mejia ha sostenido que el impacto que ha
tenido la jurisprudencia del CLS “se debe mas a un poder de persuasién derivado de la
reputaciéon y autoridad que desde su reaccién se ha ganado en materia de libertad
sindical, que a un poder juridico que le permite obligar a los Estados miembros a

aceptar sus conclusiones y cumplir con sus recomendaciones”®®’,

Lo anterior se colige, en primer lugar, del derecho local, en el sentido de que la
jurisprudencia del TC ha establecido en la sentencia recaida en el Exp. 00026-2007-
PI/TC que, en consideracion del hecho de que nuestro pais ha ratificado los Convenios

87 y 98, y de que los mismos constituyen “clausulas hermenéuticas conforme a los

679 DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis. “Contrato y libertad contractual”. Themis. Lima,
2004, No. 49; p. 9.

680 Supra 521.

81 MEJIA MADRID, Renato. “Los mecanismos especiales de control de la Organizacion
Internacional del Trabajo en materia de libertad sindical”. Derecho y Sociedad. Lima, 2008, No.
30; p. 118.
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cuales deben ser interpretados los derechos y libertades que la Constitucién reconoce”
(fundamento 20), “la interpretacion dada a lo dispuesto en los referidos convenios por
el Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT [...] reviste el

caracter de soft law para el derecho interno” (fundamento 21).

En segundo lugar, la propia naturaleza y funcionalidad de los 6rganos de control
aparta a sus recomendaciones de ser vinculantes para la normativa interna de los
Estados miembros, pues “por la naturaleza de su trabajo, son llamados a indicar el
significado dado por ellos a las normas internacionales del trabajo vy
consecuentemente a proveer interpretaciones que no son, sin embargo,

autoritativas™®2. En similar sentido se ha pronunciado Beaudonnet, quien sostiene que:

“la fuerza vinculante de comentarios y recomendaciones de los 6érganos
de control no se desprende directamente de la Constitucion de la OIT ni
de cualquier otro texto de la Organizacién. Asimismo, no esta dentro de
las funciones de los 6rganos de control, el dar una interpretacion
definitiva a los tratados cuyo cumplimiento deben fiscalizar. De hecho, el
tnico ente facultado por la Constitucion de la OIT para llevar a cabo
esta tarea, es la Corte Internacional de Justicia™®.

Pese a ello, cabe precisar que el citado autor menciona otros elementos que, como la
perspectiva autorizada de los miembros de los érganos de control, la presuncion de
validez de sus comentarios y la buena fe en los tratados internacionales®*, conferirian
a estos instrumentos un valor juridico distinto al de meras recomendaciones de
caracter moral. Sin embargo, también es cierto que, detras de muchas de las
posiciones defendidas en los organismos vinculados a la OIT, particularmente las que
abogan por la bilateralidad de los derechos asociados a la libertad sindical, existen
razones politicas que son “ajenas a la dogmatica juridica”®®, por lo que en tales casos

la solidez juridica de sus interpretaciones requiere de una lectura matizada.

Sin perjuicio de lo anterior, también es cierto que “el juez nacional puede hacer suyos
los pronunciamientos del CLS a fin de hacerlos vinculantes al interpretar normas sobre
libertad sindical™®®, y asi lo habria hecho el TC, con ciertas contradicciones, en la

sentencia del Caso Portuarios, donde incorpor6 a su analisis los principios de

682 SERVAIS, Jean-Michel. Derecho Internacional del Trabajo. Buenos Aires: Heliasta, 2011; p.
72.

683 BEAUDONNET, Xavier. Derecho internacional del trabajo y derecho interno. Turin: Centro
Internacional de Formacion de la OIT, 2009; p. 93.

684 Ibidem.; pp. 93-95.

685 ERMIDA URIARTE, Oscar. “Critica de la libertad sindical”; p. 41.

686 MEJIA MADRID, Renato. Op. cit.; p. 119.
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negociacion libre y voluntaria, libertad para decidir el nivel de negociacion y buena fe
desarrollados por el CLS. No obstante, es importante sefalar que en el seno del propio
TC se han hecho manifiestas algunas de las ambigledades y confusiones a las que se

presta la interpretacion constitucional actual del derecho a la negociacion colectiva.

Lo anterior se refleja, por ejemplo, en el fundamento de voto del magistrado Espinosa-

Saldana en la sentencia recaida en el Exp. 06518-2013-AA/TC, donde sostiene que:

“[...] 2. En primer lugar, considero que es necesario que el Tribunal
Constitucional precise con mayor claridad los alcances de la
negociacion colectiva en tanto que derecho fundamental. Asi, por
ejemplo, debemos analizar con mayor detalle el asunto de la titularidad
de este derecho o, cuando menos, de la legitimidad para demandar,
teniendo en cuanta que en este caso quién ha presentado la demanda
es la parte empleadora. Del hecho de que la negociacion colectiva
implique también a Jla parte empleadora no se desprende
inmediatamente que esta sea igualmente titular del derecho [...]

3. También en relacién con los alcances de la negociacion colectiva,
verifico que el Tribunal Constitucional ha afirmado en su jurisprudencia
«el principio de negociacién libre y voluntaria» y, a la vez, ha extendido
de manera analbgica la existencia del «arbitraje potestativo» para
hechos inicialmente no regulados expresamente con dicha modalidad.
Al respecto, e independientemente de que hoy ya exista regulacion
expresa sobre la materia, considero que lo sefialado por el Tribunal al
delinear la autonomia de las partes en el marco de una negociacion
colectiva, e incluso al precisar que el Estado puede regular mecanismos
de «auxilio» o «favorecimiento» a la negociacién, no se ha visto
debidamente reflejado en las posiciones iusfundamentales que
formarian parte de este derecho sobre la base del mencionado principio
«de negociacion libre y voluntaria».

4. Estas posiciones iusfundamentales son, a saber: «a) la libertad para
negociar, entendida como la libertad de elegir entre acudir o no a
negociar y de negociar con una o con otra organizacion sindical, y b) la
libertad para convenir, entendida como la libertad para ponerse o no de
acuerdo durante la negociacion» [...] Esto ciertamente no es inocuo,
pues no es lo mismo interpretar el arbitraje potestativo como una
restriccion o como un ambito protegido por el derecho (por ejemplo,
vinculado a su dimension prestacional) [...].

En efecto, aun pese a que el TC no ha pasado del todo por alto la importancia de
otorgarle contenido al derecho de negociacion colectiva, asi como de adecuarlo a los
criterios establecidos internacionalmente, es al interior del propio colegiado que se ha
planteado la necesidad de aclarar sus alcances, dado que su aplicacion y ejercicio no
han sido tratados con un grado de uniformidad suficiente como para otorgarle certeza

a los operadores juridicos que tengan la labor de interpretarla en los casos concretos.
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Al respecto, si bien dicha tarea ameritaria una labor mucho mas ardua de reflexion
sobre sus instituciones, para los efectos de la presente seccién creemos importante
remitirnos al desarrollo de los principios asociados a este derecho y a la intensidad

que precisa la interpretacion de los mismos en nuestro ordenamiento.

Como cuestion previa, el aspecto relativo a la titularidad de este derecho ha sido
previamente abordado en este trabajo, en el sentido de que, al ser los trabajadores
beneficiarios de la pretension de negociar colectivamente, y al tener los empleadores
un correlativo deber de participar en la negociacion, no pareceria juridicamente
coherente caracterizar a la negociacion colectiva como un derecho de la parte
patronal, y menos aun como un derecho susceptible de tutela por la via de una accion
de amparo. A ello se le debe sumar la conceptualizacion de la negociacion colectiva
como un derecho que se deriva del espacio reivindicativo propiciado por la libertad

sindical®®, la cual por su propia naturaleza es un instrumento de tutela laboral.

No obstante lo anterior, y pese a que en la doctrina comparada la posicion expuesta
no sea pacifica®®®, donde si existe unanimidad de criterio es en el hecho de que, dada
la propia naturaleza de la autonomia colectiva®®, los empleadores disponen de una
serie de facultades dentro del procedimiento negocial que no pueden ser soslayadas
por el legislador ni por la Administracion; de ahi la relevancia del principio de
negociacién libre y voluntaria, el cual posibilita que tales facultades puedan ser
propiamente ejercidas. Es por ello que, ante el valido cuestionamiento del magistrado
Espinosa-Saldafa sobre la aplicabilidad de este principio en el ordenamiento, la

respuesta, en principio, ha de ser indefectiblemente positiva.

Sin embargo, el fondo del problema formulado por Espinosa-Saldafia yace, mas bien,
en lo que él denomina las posiciones iusfundamentales que integran el principio de
negociacioén libre y voluntaria, entre las cuales se encuentran la libertad para negociar
y la libertad para convenir. Sobre el particular, a pesar de que el TC no hizo salvedad
alguna al momento de enunciar la vigencia de ambas libertades como elementos que
configurarian una negociacion libre y voluntaria, existen suficientes elementos en

nuestro ordenamiento y en sus propios pronunciamientos jurisprudenciales para

7 OJEDA AVILES, Antonio. “La libertad sindical”; p. 350.

688 GERNIGON, Bernard, Horacio GUIDO y Alberto ODERO. Op. cit.; p. 55: “La titularidad del
derecho de negociacion colectiva corresponde a los empleadores y sus organizaciones por una
parte y a las organizaciones de trabajadores por otra”.

89 Definida por VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “El principio...”; p. 34; como “el elenco de
facultades de que disponen las organizaciones de trabajadores y empresarios, para regular
conjuntamente sus intereses (contrapuestos o coincidentes)” (énfasis agregado).
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concluir que, ante la posibilidad de que se presenten abusos en su ejercicio, ninguna

de estas libertades puede ser interpretada de manera absoluta.

Pese a ello, los pronunciamientos del CLS tienden a carecer de matiz al referirse a la
libertad de negociacion, pues no solo permiten la libre negativa del empleador a
negociar con un sindicato en particular, sino que contemplan la opcién “de que ambas
[partes] no se pongan de acuerdo durante las deliberaciones, independientemente —
parece— de que exista o no buena fe™°. Todo indica que esta orientacion parte de una
concepcion ideal de las relaciones colectivas, en la que la disparidad de fuerzas es
mucho mas limitada y los mecanismos de presion tienen mayor espacio de accion y
eficacia, por lo que, mas alla de que el ejercicio pleno de estas libertades es una meta
a la que deberia aspirar todo sistema de relaciones colectivas, es una opciéon que no

podria ser implementada dentro de un modelo negocial pueril como el nuestro.

Con estas consideraciones, conviene hacer una interpretacién propia de los alcances
de la negociacion libre y voluntaria. En este sentido, tomando como referencia el
principio que la inspira, esto es, la autonomia de la voluntad, el TC le confiere a este
concepto un doble contenido: i) la libertad de contratar, “que es la facultad de decidir
cémo, cuando y con quién se contrata”; v, ii) la libertad de configuracion interna, “que

es la facultad para decidir, de comun acuerdo, el contenido del contrato™®’.

Asimilando estos elementos a la negociacion colectiva, la libertad de contratar es
equiparable a la libertad de negociacion formulada por el CLS, y en dicha medida, con
la presencia de herramientas que buscan garantizar la eficacia de la negociacién como
el deber de negociar y la proscripcion de la mala fe, su ejercicio se ve necesariamente
relativizado, no solo en nuestro pais, sino en la mayoria de ordenamientos con rasgos
promocionales. La razén de ello parece ser que, antes que tener injerencia sobre la
negociacién en si misma, se procura intervenir en las condiciones que propician su
realizacion®®?, para efectos de que, una vez asegurada esta ultima, las partes puedan

actuar con plena autonomia en la configuracién de los convenios colectivos.

69 DIEGUEZ CUERVO, Gonzalo. “La negociacion colectiva en las resoluciones del Comité de
Libertad Sindical de la OIT”". Revista de Politica Social. Madrid, 1976, No. 112; p. 42.

81 Fundamento 52 de la STC de los Exp. 00026-2008-PI/TC y 00028-2008-PI/TC
(acumulados).

692 CANESSA MONTEJO, Miguel. Colombia: La negociacion sectorial o por rama de actividad.
Bogota: RELATS, 2015; p. 22: “En un sistema democratico de relaciones laborales, la
normativa estatal cumple un rol de fomento a la negociacion colectiva por lo que su regulacion
se centra en las normas de organizaciéon y en el otorgamiento de las garantias para su
cumplimiento, sin invadir la definicion de los contenidos del convenio colectivo”.
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La fijacion del nivel de negociacion, al presentarse como una de estas condiciones

693 es uno de los espacios

previas en las que ha de llevarse a cabo el procedimiento
en los que se desarrolla este aspecto de la libertad de negociacion, bajo la concepcién
dual que estamos asumiendo. En consecuencia, cuando existen circunstancias
relacionadas directamente a la estructura negocial que impidan la optimizacion del
derecho fundamental a la negociacion colectiva, una intervencion promocional que se
enfoque en los problemas asociados a este elemento puede ser legitima, mas no lo
seria, a nuestro criterio, si la intervencién versara sobre la negociacién en su

dimensién de configuracién interna, esto es, sobre el contenido de los convenios.

Senaladas estas premisas, se puede afirmar que, en los términos del examen de
proporcionalidad, la propuesta de que sea la parte trabajadora quien fije
unilateralmente el nivel de negociacion produce una afectacion en la libertad de
negociar de la parte empleadora, al sustraer de su esfera de decisién la determinacion
de la unidad negocial, colisionando asi con esta dimension del principio de
negociacién libre y voluntaria; afectacion que, por lo demas, intensifica el ratio de
intervencion ya ocupado por el deber de negociar. Sin embargo, si bien es una medida
que reduce las facultades del empleador, no lo despoja de las libertades esenciales de

las que dispone para participar en un esquema de autonomia colectiva.

Por otro lado, el principio constitucional que se busca cumplir con esta medida es,
como ya ha sido expuesto, el deber estatal de fomento de la negociacion colectiva, asi
como el aseguramiento del ejercicio eficaz de este derecho fundamental. El hecho de
que la estructura de la negociacion colectiva sea uno de los elementos determinantes
para el acceso de un numero importante de colectividades laborales supone también

un problema de igualdad, el cual ha sido planteado de la siguiente manera:

“La desigualdad de acceso a la representacion colectiva plantea, pues,
dos problemas: pone en tela de juicio la «efectividad» interna de la
negociacion colectiva y refuerza y puede llegar a agravar la desigualdad
que padecen los colectivos tradicionalmente discriminados. Por
consiguiente, la desigualdad en cuanto al disfrute de la representacion
colectiva debilita en gran medida los fundamentos que defienden la
negociacion colectiva clasica, sobre todo si los mecanismos en que se
basa ésta favorecen a los trabajadores mas privilegiados en detrimento
de los demas™®*,

693 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “La estructura...”; p. 24: “[L]a determinacién del ambito
negocial es una «materia previa», un «presupuesto» de la propia negociacion colectiva”.
6% BLACKETT, Adelle y Colleen SHEPPARD. Op. cit.; p. 463.
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Fueron estas consideraciones relacionadas a las desigualdades de hecho registradas
en nuestras relaciones colectivas las que condujeron al TC a otorgar el ya mencionado
plus de tutela en la sentencia del Caso CAPECO, donde, mas que fijar
discrecionalmente el nivel de negociacién por la via heterénoma, lo que hizo fue
garantizar que la Federacion de Trabajadores en Construccién Civil pueda negociar en
el nivel que habia planteado inicialmente. La distincion es relevante, pues esta medida
implicd un reconocimiento del Alto Tribunal a la autodeterminacion funcional®®® de la
parte sindical, en razén de las condiciones objetivas que justificaban la realizacion de

una negociacién en el nivel de rama de actividad.

Empero, el plus de tutela fue otorgado en un marco de excepcion, y la propuesta
defendida consiste en una reforma legal con vocacion de generalidad. De esta
manera, la intervencién legal guarda un grado de intensidad considerable, pero resulta
siendo el necesario para permitir que los trabajadores superen esta traba institucional
constituida por el conflicto pre-negocial, mas aun cuando las condiciones de hecho—
aquellas que habilitaron la dacion del plus de tutela en su oportunidad— demuestran
que, mas allda de que no toda prestacion laboral tenga las particularidades que
caracterizan al trabajo en construccion civil o en la estiba portuaria, es al momento de
determinar el nivel negocial donde, o bien se pueden frustrar las negociaciones, o bien

se excluye a numerosos trabajadores de la posibilidad de iniciarlas.

Siendo que la medida busca corregir las deficiencias propiciadas por la norma vy el
sistema de facto que impera en nuestras relaciones colectivas, mediante un
rompimiento con el esquema ideal o —en los términos de Blackett y Sheppard— clasico
de la negociacion, su posicionamiento en el ordenamiento juridico debe ser temporal,
pues otorgarle un caracter permanente supondria una desnaturalizacion de su funcion
promocional; ello, pues al procurar romper con el desequilibrio contractual y las
dificultades de acceso a la negociacién que presenta el panorama actual, dejaria de

ser necesaria una vez que estas falencias se hayan visto superadas.

En consecuencia, habiéndose verificado que, asignando a los trabajadores la
determinacion del nivel de negociacion, se cumple con los principios sefialados,
induciendo a que los sujetos sociales “orienten su actuacion hacia un escenario en el
que se facilite las distintas posibilidades de actuacién supraempresarial, con el fin de

preservar los equilibrios basicos del Estado constitucional y democratico que hemos

69 Supra 530.
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adoptado™®, se puede concluir que, a pesar de que la medida consiste en una
injerencia clara sobre el principio de negociacion libre y voluntaria, en su dimensién de
libre determinacion del nivel de negociacién, tal injerencia se produce funcionalmente
al amparo del deber estatal de fomentar la negociacion y de la igualdad que amerita el

acceso al ejercicio eficaz de este derecho fundamental.

A nuestro criterio, la intensidad en el cumplimiento de los principios sefalados es
decisivamente superior a la intensidad en la intervenciéon de las libertades del
empleador, toda vez que no supone un perjuicio en su libertad de configuracion del
convenio colectivo, sino que refuerza su deber de negociar al emplazarlo a participar
de la negociacion en el nivel designado por los trabajadores. En dicha medida, la
propuesta planteada también supera el examen de proporcionalidad, por lo que, una
vez analizados los tres elementos del juicio de ponderacion, se debera tener por
aprobado al mismo, con lo que se corrobora la constitucionalidad de la medida y, por

consiguiente, la viabilidad de que sea implementada en el ordenamiento.

4. Propuesta: La necesidad de una opcion legislativa promocional y
garantista en relacion a la estructura de la negociacion colectiva

Sentados los objetivos que deberia perseguir la norma, en esta seccion del trabajo se
disefiara su formulacién especifica. Para ello, nos ocuparemos de la eleccion del nivel
de negociacion colectiva tanto en el supuesto de primera negociacion como frente a la
presencia de convenios colectivos preexistentes. Asimismo, dado que la dacion de
esta norma apuntaria a un sistema negocial mas complejo y vertebrado, se deberan
incluir algunos aspectos normativos referidos a la articulaciéon de los convenios y su
concurrencia. Finalmente, se debera abordar el respaldo institucional que precisa la
implementacién de esta reforma legal, por lo cual se planteara la creacién de la
Comision Nacional de Convenios Colectivos, cuyas funciones, composicion y el

procedimiento para su actuacion seran delimitados pertinentemente.

4.1. Eleccion del nivel de negociacion

En cuanto a la determinacién de la unidad negocial frente al supuesto de primera
negociacion, habida cuenta de lo expresado en el primer parrafo del articulo 45 de la

LRCT, planteamos nuestra propuesta en los términos siguientes:

6% VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Atomizacion y disfuncionalidad...”; p. 220.
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“Si no existe previamente un convenio colectivo en cualquier nivel, la organizacion u
organizaciones sindicales seran las que determinen en forma auténoma el nivel en que

se entablara la primera negociacion.”

La propuesta indicada no es precisamente inédita: una de las versiones del
Anteproyecto de Ley General del Trabajo, presentada en julio del afio 2002, la misma
que consagré entre sus principios que “[n]o constituyen discriminacion las acciones
adoptadas por el Estado destinadas a lograr una igualacion efectiva entre diversas
colectividades que tengan notorias desigualdades materiales”, asi como el “[flomento
de la autonomia colectiva como instrumento de regulacidon equilibrada de las
relaciones laborales y generacion de paz social”®®, estipulaba que, “[s]i no existe un
convenio colectivo vigente en determinado ambito de negociacién, los trabajadores

deciden auténomamente el nivel en que la entablaran”®%,

El fundamento de la reforma planteada ha sido extensivamente desarrollado en el
presente trabajo: funciona bajo la premisa de que las colectividades laborales que
nunca han negociado colectivamente en ambito alguno se han visto privadas de ello
por circunstancias histéricas, estructurales e institucionales que no podrian ser
revertidas en el marco vigente de negociacion descentralizada. Es por ello que esta
potestad solo procede en el supuesto de una primera negociacion, al ser este tipo de
escenarios los que ameritan una intervencion legal tuitiva de mayor intensidad, y
donde la autonomia que se precisa otorgar a los trabajadores debe operar en toda su

plenitud para posibilitar la transiciéon hacia negociaciones de mayor alcance.

La potestad se le otorga a la organizacion sindical (que puede incluir a federaciones y
a confederaciones) o a las organizaciones sindicales en plural, en caso distintos
colectivos se unan para efectos alcanzar el criterio legal de mayor representatividad.
Asimismo, es evidente que, en el supuesto de que se negocie en una empresa donde
no se haya constituido sindicato alguno, los delegados de los trabajadores también se
encontrarian facultados a determinar si la negociacion versara sobre la empresa en su
totalidad o sobre una seccién, categoria o establecimiento de la misma; sin embargo,
dado que la norma apuntala a centralizar e institucionalizar la representacion sindical,

la mencidn a estas vias menos formales de representacion no seguiria dicha linea.

67 COMISION DE TRABAJO DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA. Anteproyecto de la Ley
General de Trabajo. Lima: Congreso de la Republica, 2002; p. 2.
698 |bidem; p. 96.
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En lo relativo a la determinacién del nivel de negociacién frente al supuesto de que

exista un convenio anterior en un nivel distinto, nuestra propuesta sugiere lo siguiente:

“En caso exista convenio en algun nivel, para entablar una negociacién en un nivel
distinto de forma complementaria o sustitutoria es necesario el acuerdo de partes. En
caso las partes no arribasen a un acuerdo sobre el particular, la controversia sera

resuelta como cuestion previa ante la Comision Nacional de Convenios Colectivos.”

Esta propuesta también ha encontrado asidero en el Anteproyecto de la Ley General
del Trabajo, al menos en el sentido de que dispone una solucién heterébnoma en caso
las partes no arribasen a un acuerdo, pues el mismo preveia que, “[d]e 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
cuestion previa en la forma prevista por el articulo 362°%%° y siguientes”®. En este
caso, los trabajadores —o, al menos, un fragmento de estos— cuentan con suficiente
poder negocial para gozar del antecedente de una negociacion fructifera, mas en caso
tengan la voluntad de negociar en otro nivel, la falta de acuerdo no deberia conducir a

la petrificacion de la estructura (de la forma en que lo hace la norma actual).

Por ejemplo, si los trabajadores que previamente han sido beneficiarios de un
convenio de empresa desean extender las condiciones pactadas en él mediante una
negociacién de mayor envergadura, como lo seria una negociacion sectorial de
alcance provincial o nacional, ciertamente requeririan de mecanismos de fomento que
hagan posible dicho cambio. No obstante, la intensidad de la intervencién estatal en
este caso seria desproporcionada si se le otorgaran las mismas prerrogativas a la
organizacion sindical que en el supuesto anterior, pues en este caso si han podido

negociar exitosamente, por lo que quedaria probado que el conflicto pre-negocial no

699 Articulo 362.- Sometimiento a arbitraje

Cualquiera de las partes puede proponer el sometimiento del diferendo a arbitraje al término de
la negociacion directa o de la conciliacién, sin perjuicio de recurrir, en forma alternativa o
sucesiva, a otros medios pacificos de solucién. Si la propuesta es de los trabajadores, los
representantes del empleador deben designar arbitro dentro de los diez (10) dias siguientes.
Igual deben hacerlo los representantes de los trabajadores cuando la propuesta es de los
empleadores, salvo que aquellos opten, dentro del mismo plazo, por recurrir a la huelga.

S| ninguna de las partes actua en los términos previstos en el parrafo anterior, cualquiera de
ellas puede solicitar la intervencion arbitral de la autoridad administrativa de trabajo que se
sujetara a lo previsto en los articulos siguientes.

En caso que los trabajadores hayan optado por la huelga, podran proponer por escrito al
empleador el sometimiento de la controversia a arbitraje, requiriéndose la aceptacion escrita de
éste. Si el empleador no diera respuesta por escrito a la propuesta de los trabajadores en el
término del tercero dia habil de recibida aquélla, se tendra por aceptada dicha propuesta.

700 jdem.
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ha sido una traba suficiente para impedir dicho objetivo, siendo por ello su eliminacion

un despropdsito en desmedro de las libertades de los empleadores.

La determinacion de la modificacion del nivel negocial de cargo de un tercero imparcial
es una medida mucho mas ajustada a las necesidades de los trabajadores ubicados
en este escenario. Ello es asi porque aqui la unidad negocial alternativa no se
presenta como un determinante de la eficacia de la negociacién ni supone un
problema de acceso a la misma, mas, en paralelo, debe ser una opcion viable para los
trabajadores que, en virtud de la regulacién actual, se han visto privados de ella; por
ello, la simple negativa del empleador de modificar el nivel negocial tampoco deberia
bastar para desestimarlo. Son estas las consideraciones que, por consiguiente,

favorecen una via heterénoma para resolver estos supuestos.

En relacion a la institucion encargada de resolver estas controversias, consideramos
que, antes que el nombramiento de un tribunal arbitral ad-hoc designado por las partes
y, por tanto, propenso a defender los intereses de cada una’®, resulta necesario
fortalecer el cumplimiento y la legitimidad de la reforma mediante la conformacién de
una entidad especializada, de composicion ftripartita, que le otorgue el respaldo
institucional, técnico y funcional requerido a la norma. Son estas circunstancias las que
nos llevan a plantear la creacion de la Comision Nacional de Convenios Colectivos,
cuyo rol en este esquema de promocion de la autonomia colectiva y su funcionamiento

merece un espacio propio de reflexién.

Antes de ello, se debe aclarar que, en aras de asegurar la proporcionalidad de la
medida propuesta, la norma promocional ha de tener una vigencia de diez (10) anos;
ello, en la medida de que una transformacién de la estructura sindical y negocial
demanda un proceso complejo y prolongado, por o que una norma que lo respalde
debe disponer de una extensién temporal lo suficientemente amplia para cumplir tales
objetivos. La medicion de este cumplimiento debe incluir parametros como una
densidad negocial que cubra, por lo menos, a un 50% de la poblacion asalariada; un
90% de pliegos de reclamos anuales solucionados; un minimo del 50% de los

convenios suscritos en el pais con alcance supraempresarial; entre otros.

La aspiracion a una tasa del 90% de pliegos solucionados por afio toma como

referencia la data histérica de nuestro pais; esto es, la informacién recopilada por el

701 Supra 629.
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MTPE con anterioridad a la emision de la LRCT, donde la normativa entonces vigente
apuntaba a un procedimiento dado a resultados (lo cual replicamos en la norma
propuesta, con la diferencia de que, en lugar de privar a los sujetos de su autonomia
en la estructuracion del procedimiento negocial, se busca lograr tal objetivo mediante
el fortalecimiento de los sindicatos). Por otro lado, las tasas referidas a la densidad
negocial atienden a los datos registrados en el Grafico 10 para los paises con modelos
centralizados de negociacion, en los que mas de la mitad de la poblacién asalariada

cuenta con la cobertura de un convenio colectivo.

Con posterioridad al plazo indicado, y en caso no se precisare la renovacion de la
norma en funciéon de sus resultados, la falta de acuerdo sobre el nivel en una primera
negociacién se deberia resolver, de forma similar a como lo planteamos en los casos
de negociaciones con convenios preexistentes, en el marco de un organismo
independiente; tal criterio, por lo demas, es el recomendado por la CEACR?, siendo
la jurisprudencia de los érganos de esta naturaleza mas susceptible de aplicacion local
en un escenario que, como el que buscamos fomentar, presente un mayor equilibrio y

autonomia real entre las fuerzas colectivas.

4.2. Articulacién y concurrencia de convenios colectivos

En lo referente a este campo, en el presente trabajo se ha hecho expresa la necesidad
de proveer a los sujetos sociales de un marco institucional lo suficientemente sélido
para efectos de que la nocién de un sistema complejo y articulado de relaciones
colectivas no se reduzca a una abstraccion, sino que dispongan de mecanismos para
poder implementarlo en la realidad. Asi, pese a que lo ideal es que sea la autonomia
colectiva la que determine el funcionamiento de estos sistemas, ello no obsta a que el
legislador promueva iniciativas dadas a esta estructuracion y, sobre todo, establezca
los criterios para resolver la concurrencia conflictiva de convenios, con el fin de evitar

lagunas legales que conduzcan a las partes a la incertidumbre juridica.

702 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Dar un rostro humano a la globalizacion.
Ginebra: OIT, 2012; p. 107: “Si bien la Comision estima que, por lo general, el arbitraje
impuesto por las autoridades a solicitud de una de las partes es contrario al principio de la
negociacion voluntaria de los convenios colectivos, admite una excepcion en el caso de las
disposiciones por las que se autoriza a las organizaciones por las que se autoriza a las
organizaciones de trabajadores a entablar un procedimiento de ese tipo para la conclusion de
un primer convenio colectivo. Dado que la experiencia demuestra que la conclusion de un
convenio colectivo es a menudo una de las etapas mas dificiles del establecimiento de
relaciones laborales sanas, cabe considerar que las disposiciones de este tipo constituyen
mecanismos y procedimientos destinados a promover la negociacion colectiva”.
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Por ello, seria poco prudente plantear una propuesta que regule una nueva forma de
determinar los niveles de negociacion sin que la misma vaya acompafada de una
lectura mas seria de las instituciones destinadas a la articulacion y a la solucién de
conflictos de concurrencia de convenios, los cuales, precisamente junto a los ambitos
de negociacién predominantes, componen el engranaje de la estructura negocial en
cada pais. Ello, sin embargo, no quiere decir que se hara un desarrollo extensivo de
cada aspecto que concierne a las materias aludidas, toda vez que, al ser estos
elementos de poca o nula exploracidbn en nuestra realidad social, dicha tarea

ameritaria una investigacion independiente.

Empezando por sentar las bases de la articulacién propiamente dicha, entendida como
la fijacion de “los «criterios de complementariedad» de las distintas unidades de
negociacién, es decir, criterios de coordinacion juridica de los diversos niveles de

negociacion”’%, nuestra propuesta es la siguiente:

“Los convenios colectivos que operen en distintos niveles deberan ser articulados por
acuerdo de partes, para lo cual los sujetos legitimados podran definir los criterios de
articulacion de las materias sujetas a negociacion mediante acuerdos marco sobre la
estructura de la negociacion de alcance provincial o nacional, o en su defecto, a través

de convenios de niveles superiores al de empresa.”

Como se puede observar, el tenor de esta disposicion es enteramente dispositivo a la
voluntad de las partes, en quienes recae la responsabilidad de determinar los
mecanismos Yy los criterios sobre los cuales los convenios han de complementarse
mutuamente. Naturalmente, la menciéon de un instrumento poco recurrente en el
ordenamiento intersindical local como son los acuerdos marco sobre la estructura de la
negociacion lleva detras de si el propdsito de promover el recurso a estas figuras, sin
perjuicio de lo cual se hace preciso el asesoramiento técnico y el equipamiento
institucional de las partes para poder arribar a acuerdos de esta naturaleza; ello podria
surgir en el seno del CNTPE, pues este tiene el beneficio de ser un organismo tripartito

que agrupa a las centrales sindicales y empresariales mas importantes del pais.

Por otro lado, se debe recalcar el alcance supraempresarial de los instrumentos de
articulaciéon: pese a que, en teoria, es posible que se produzca la concurrencia entre

dos convenios de empresa (sobre todo si entendemos, como parece hacerlo la

703 GONZALEZ ORTEGA, Santiago y Miguel RODRIGUEZ-PINERO FERRER. Op. cit.; p. 357.
228



LRCT"*, que las negociaciones por categoria, seccidén o establecimiento se adhieren
todas a este mismo nivel), la norma persigue el objetivo de promover dimensiones mas
centralizadas de la negociacién, por lo que se debe desestimar la posibilidad de
fomentar espacios de micro-articulacién entre las empresas y sus franjas, sin perjuicio
de lo cual es posible que los convenios de rango superior establezcan competencias
para estas sedes negociales. Asimismo, la légica centralista de la norma se expresa

en la extension territorial que se procura otorgar a los acuerdos marco.

Por lo demas, este planteamiento procura ser un avance en relacién a la normativa
vigente, la cual, si bien estipula la necesidad de articular los convenios de distinto nivel
para definir las materias a tratarse en cada uno, incurre en algunas imprecisiones
conceptuales que no permiten una adecuada comprensidon de la institucion, al aplicar
soluciones a los casos de concurrencia conflictiva y concurrencia no conflictiva de
convenios como si se tratase de supuestos indistintos. Ademas, Villavicencio apunta
que “la referencia expresa al papel del nivel empresarial resulta deficiente, puesto que
cerrara posibilidades de vertebracion y generara una frondosa litigiosidad cuando se
busque que en la articulacién participen acuerdos infraempresariales, de seccion,

categoria o establecimiento, ambitos negociales claramente reconocidos por la ley” 7%,

Es por estas consideraciones que se ha sugerido un ambito mas amplio de distribucion
de competencias de cargo de los sujetos sociales, asegurandose a la vez que estos
dispongan de mecanismos especificamente destinados a esta tarea articuladora.
Asimismo, se hace una debida separacion entre los distintos supuestos de pluralidad
de convenios, proponiéndose que, frente a un escenario de concurrencia entre

convenios de distinto nivel, la regulacién legal disponga lo siguiente:

“En caso de concurrencia de convenios colectivos de distinto nivel, se debera verificar
si es que las partes han determinado mediante un acuerdo marco o un convenio de
nivel superior al de empresa si las materias objeto de concurrencia fueron delegadas a
un nivel en particular. En ausencia de tal determinacion, se debera aplicar el convenio

que resulte mas favorable en lo relativo a cada materia objeto de concurrencia.”

Nuevamente, esta propuesta tiene el mismo cariz promocional de la disposicién que la

precede, otorgando una prioridad valorativa a los convenios de rango superior que

704 Articulo 44.- La convencion colectiva tendra aplicacion dentro del ambito que las partes
acuerden, que podra ser [...] [d]e la empresa, cuando se aplique a todos los trabajadores de
una empresa, o a los de una categoria, seccion o establecimiento determinado de aquella [...]
705 \VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “La estructura...”; p. 25.
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versan sobre la estructura de la negociacion. Ante un escenario de concurrencia no
conflictiva, lo que debera proceder es la aplicacién del principio de competencia, en
virtud del cual “la ruptura de la coordinacién preestablecida en el acuerdo marco [o el
convenio colectivo de nivel superior] que vertebré la negociacion se deberd a una
invasion de competencias que no puede llevar a optar por la mas favorable sino por la
que tenia a su cargo la regulacion de esa materia”’. Por ello, el primer paso para
resolver un conflicto entre normas debera consistir en verificar la existencia de un

acuerdo propio o impropio que prevea la distribucion de las materias a regularse.

Por su parte, y solo en caso se haya determinado la inexistencia del acuerdo indicado
en el parrafo anterior, para el segundo paso corresponderia la aplicacion del principio
de la norma mas favorable, pero con la salvedad de corregir el criterio empleado por la
regulacion actual, la cual recurre a la teoria del conjunto para comparar la integridad
de los convenios en conflicto. En lugar de ello, la doctrina ha sugerido “establecer un
sistema de comparacién analitica, como la teoria de la inescindibilidad, en la que se
toma como referencia a las especificas unidades o instituciones que entren en
conflicto (por ejemplo, salarios, vacaciones)’’"’. Por esta razén, consideramos que el
criterio de comparacion empleado para resolver estos conflictos ha de cefirse a cada

materia discrepante, la cual es una solucion mucho mas moderada y realista.

Fuera de ello, en definitiva los conflictos de este orden tienden a ser mucho mas
complejos y heterogéneos en la realidad. Por esta razén, lo que se propone aqui
unicamente son lineamientos y principios generales que se deberan tener como base
para afrontar estos escenarios, los cuales oportunamente merecerian un desarrollo
jurisprudencial que aborde la lista abierta de supuestos que el fendmeno de la
concurrencia puede traer consigo. Nuevamente, la labor de resolver estos conflictos y
de uniformizar los criterios de interpretacion que acompanan a los principios detras de
ellos deberia pesar sobre un organismo especializado, por lo que es oportuno
proceder a elaborar el marco normativo en el que ha de desenvolverse nuestra

propuesta de crear la Comision Nacional de Convenios Colectivos.

4.3. Creacion de la Comision Nacional de Convenios Colectivos

En la actualidad, los tramites de las negociaciones colectivas se rigen por lo dispuesto

en el articulo 2 del Decreto Supremo 017-2012-TR, el cual establece un sistema de

706 \/]LLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “Atomizacion y disfuncionalidad...”; p. 225.
707 BOZA PRO, Guillermo y otros. “Ley de Relaciones...”; 105.
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doble instancia para las negociaciones de alcance local o regional, a efectos de que
las entidades competentes se pronuncien sobre los recursos administrativos que se
planteen contra las resoluciones a expedirse sobre la materia, mientras estipula un
sistema de instancia Unica para las negociaciones de alcance suprarregional o
nacional. Asimismo, procede la interposicion de un recurso de revision ante la
Direccién Nacional de Trabajo cuando “se sustente en una interpretacion incorrecta de
las fuentes del derecho, en especial, de la jurisprudencia establecida por el Poder

Judicial y el Tribunal Constitucional [...]""%.

Ante este escenario, en el que una pluralidad de instancias resuelven estos
procedimientos junto a otras materias, creemos que, sin negar los importantes
precedentes sentados por la Direccidn Nacional de Trabajo para definir algunos de los
parametros interpretativos que dan contenido al derecho de negociacion colectiva, el
engranaje administrativo vigente no es lo suficientemente idéneo para cautelar su
ejercicio frente a los nuevos desafios que depararia el nuevo escenario normativo.
Antes bien, consideramos que la institucionalizacién de esta férmula regulatoria ha de
regirse por principios tales como la celeridad, la independencia, la especializacion
funcional, el tripartismo vy, claro esta, el fomento de la autonomia colectiva como

instrumento primordial de ordenacion de las relaciones laborales.

Es por ello que planteamos la creacion de la Comision Nacional de Convenios
Colectivos (en adelante, la CNCC) como un organismo técnico especializado adscrito
al MTPE, responsable de verificar el cumplimiento de la normativa vinculada a la
estructura de la negociacion colectiva, actuando como Unica instancia para resolver las

controversias relacionadas a los siguientes tépicos:

i) Los recursos de impugnacién del nivel en el supuesto de primera
negociaciéon presentados por la parte empleadora.

i) La falta de acuerdo entre las partes sobre la procedencia de la
negociacién en un nuevo nivel ante la existencia de un convenio colectivo
de distinto nivel.

iii) El ambito funcional y la eficacia personal de los convenios colectivos.

iv) La concurrencia entre convenios colectivos y la interpretacion de los

instrumentos de articulacién de convenios celebrados por las partes.

708 Articulo 4 del Decreto Supremo 017-2012-TR.
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La configuracion de la institucion como organismo técnico especializado sirve a
diversos propositos. Por un lado, se basa en la necesidad de que la instancia
administrativa que resuelva este tipo de controversias cuente con un nivel de
autonomia suficiente’® para no depender de los vaivenes politicos e ideoldgicos de los
gobiernos de turno; por otra parte, se busca optimizar el grado de especializacién de
sus operadores, con la finalidad de perfeccionar la técnica juridica detras de las
resoluciones y desarrollar una jurisprudencia unificada y sélida sobre las instituciones

a discutirse, lo cual también explica la escasez de materias sujetas a su competencia.

Evidentemente, la instancia Unica encuentra su fundamento en el principio de
celeridad’’®, al evitar que las partes incurran en una conducta dilatoria, tomando
ventaja de los recursos administrativos disponibles para postergar la negociacion;
asimismo, permite asegurar el derecho de la parte trabajadora a negociar en el nivel
planteado y a ejecutar los instrumentos colectivos suscritos sin trabas indebidas. Es
bajo estos parametros que afirmamos que el principio subyacente a esta alternativa
institucional y procedimental es el deber estatal de fomento de la negociacion
colectiva, pues mediante aquella se provee a las partes de una instancia
especializada, autbnoma y eficaz para facilitar una negociacion exitosa en marcos mas

objetivos de buena fe’!", y en ambitos cuya precision les confiera seguridad juridica.

En lo referido a la estructura organica de la CNCC, debemos separar su dimension
organizacional de la técnica. Por ley, le corresponde ser dirigida por un Consejo

Directivo’?, el cual sera presidido por un representante elegido por los propios

709 MORON URBINA, Juan Carlos. “Preocupaciones sobre los organismos administrativos
independientes dentro del Poder Ejecutivo peruano”. lus et veritas. Lima, 2010, No. 43; p. 241:
“Los Organismos Técnicos Especializados, son organismos publicos descentralizados a cargo
de planificar, supervisar, y ejecutar Politicas de Estado que demandan de mayores espacios de
autonomia respecto del Ministerio del Sector, para un ejercicio idoneo de su funcion”.

70 Articulo IV.9 de la Ley 27444.- “Quienes participan en el procedimiento deben ajustar su
actuacion de tal modo que se dote al tramite de la maxima dinamica posible, evitando
actuaciones procesales que dificulten su desenvolvimiento o constituyan meros formalismos, a
fin de alcanzar una decisién en tiempo razonable, sin que ello releve a las autoridades del
respeto al debido procedimiento o vulnere el ordenamiento”.

1 Comprendida bajo dimensiones tales como “la designacion de interlocutor valido” o “el
reconocimiento de los interlocutores del co-negociante” (IGLESIAS MERRONE, Leticia.
“Principales manifestaciones de la buena fe en la negociaciéon colectiva”. Revista Derecho
Laboral. Montevideo, 2010, tomo LIII, No. 239, julio-setiembre; pp. 504-505).

72 Articulo 33 de la Ley 29158..-

Los Organismos Técnicos Especializados:

1. Estan dirigidos por un Consejo Directivo.

2. Se sujetan a los lineamientos técnicos del Sector correspondiente con quien coordinan sus
objetivos y estrategias.

3. Su politica de gasto es aprobada por el Sector al que estan adscritos, en el marco de la
politica general de Gobierno.
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comisionados; asimismo, dado el alcance nacional y multisectorial del organismo, su
Consejo Directivo sera integrado por un representante del MTPE, un representante de
la SUNAFIL, un representante del MEF, y un representante de la Asamblea Nacional
de Gobiernos Regionales. Las funciones de este drgano han de incluir la aprobacién
del presupuesto, el establecimiento de lineamientos estratégicos y la evaluacion

perioddica de los resultados y desempeio de la comision.

En cuanto a la actividad propia de solucién de controversias, la competencia para
dicha tarea recaera sobre tribunales integrados por tres comisionados. Los
comisionados deberan ser abogados de profesion, especializados en la rama del
Derecho Laboral, y su nombramiento se encontrara a cargo del CNTPE, debiendo los
representantes de las organizaciones sindicales, los representantes de las
organizaciones empresariales y los representantes del Estado designar cada uno en
forma autébnoma a los comisionados que han de integrar cada tribunal. De esta forma
se asegura que, mediante un criterio tripartista en la composiciéon de los tribunales’3,
las resoluciones se puedan desarrollar en un marco de objetividad y consenso, sin

estar sujetas excluyentemente al criterio de los actores estatales.

Los tribunales siempre iniciaran el procedimiento a peticion de parte y tendran
competencias exclusivas sobre las materias indicadas en los parrafos anteriores. Para
efectos de propiciar la buena fe de las partes, la impugnacién de sus resoluciones en
via judicial no suspendera la continuidad del procedimiento negocial ni la ejecucion de
los convenios; asimismo, sin perjuicio del respeto al debido procedimiento de los
administrados, los tribunales podran impulsar de oficio la realizacién de actos que
contribuyan al esclarecimiento de las cuestiones necesarias. Sera de particular
importancia su sujecion al principio de legalidad, pues sus criterios resolutivos no
podran extralimitarse ni ignorar lo estipulado en la normativa que fundamenta su

existencia, esto es, la relativa a la estructura de la negociacion.

Una vez precisados algunos de sus aspectos procedimentales mas relevantes, se
debera revisar como operaria el CNCC para resolver los distintos supuestos que

emanan de su competencia. Empezando por la impugnacion del nivel en una primera

73 VILLASMIL PRIETO, Humberto. “Tripartismo y libertad sindical”. Revista sobre relaciones
industriales y laborales. Caracas, 1997, No. 33; p. 92: “[S]i el tripartismo supone concesiones,
mediante ellas se potencia, principalmente, una ecuacién social en que el Estado —que tiene o
cree tener el derecho de adoptar unilateralmente ciertas decisiones— limita y modula dicha
facultad, para compartirla con los dos sujetos inmediatos de las relaciones laborales [...] [E]l
tripartismo, de ese modo, reparte y comparte poder’.
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negociacién, su uso debera ser restringido y respetuoso de la norma, por lo que solo
podria proceder en dos supuestos: la falta de legitimidad negocial de una de las partes
o la preexistencia de un convenio de otro nivel no reconocido por la parte trabajadora.
La configuracién del segundo supuesto no implicaria necesariamente un impedimento
para negociar en un nuevo nivel, pero demandaria un analisis mas propio del segundo

escenario listado, en el que se han de considerar aspectos adicionales a la legitimidad.

En el caso de la legitimacion negocial, podrian presentarse dos tipos de ocurrencias:
por un lado, que la parte empresarial sostenga que la organizaciéon u organizaciones
de trabajadores carecen de legitimidad para negociar en el nivel invocado, o, por otro,
que la parte empresarial aduzca su propia falta de legitimidad para participar en el
procedimiento desde la unidad emplazada. De cualquier manera, en ambos supuestos
se toma consideracién de la legitimidad negocial como un presupuesto de “conexion
con la unidad de negociacion que se pretende regular’’', por lo que su concurrencia
respecto a ambas partes de la relacion convencional es un requisito objetivo
fundamental que valida su cuestionamiento en esta via, pues en su ausencia es

inviable la suscripcion de un convenio valido.

Por la parte empleadora, este tipo de conflictos podrian surgir, por ejemplo, cuando
una empresa no se considera parte del ambito de aplicacién de un convenio sectorial
por no adscribirse sus actividades a la rama econdémica imputada como unidad de
negociacién; algo similar podria ocurrir en una negociaciéon a nivel de grupos de
empresa, cuando una empresa no se considera parte del grupo emplazado a negociar
0, peor aun, cuando las empresas que lo integran no reconocen un vinculo asociativo
entre ellas. Para ello, si bien la norma establece algunas pautas para resolver estas
cuestiones, sera oportuno que en funcién de los casos concretos la CNCC establezca
criterios metodoldgicos vinculantes, siempre valiéndose de los principios generales de

la disciplina y de la materia probatoria que sea actuada en el procedimiento.

Claro esta, no toda argumentacion para cuestionar el nivel negocial debe ser admitida
por la CNCC. En los casos de negociaciones por rama, la ausencia de una asociacién
empresarial dentro del sector convocado no puede ser un impedimento para negociar;

asi lo entienden, por lo demas, nuestra norma’'® y la doctrina’®. De presentarse con

74 OJEDA AVILES, Antonio. Derecho Sindical; p. 740.

715 Articulo 48 de la LRCT .- La representacion de los empleadores estara a cargo: [...]

b) En las convenciones por rama de actividad o de gremio, de la organizacion representativa de
los empleadores en la respectiva actividad economica y, de no existir ésta, de los
representantes de los empleadores comprendidos.
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frecuencia supuestos como estos, en los que la impugnacién del nivel careciera de
asidero juridico y tuviera un claro trasfondo dilatorio, deberia evaluarse la posibilidad
de implementar mecanismos de sancion —ex post— a la mala fe de la parte patronal, o
bien garantias de cumplimiento —ex ante— como la prevista en el articulo 66 de la Ley
de Arbitraje’’””, con la finalidad de que los empleadores se responsabilicen

patrimonialmente por suspender el procedimiento negocial de forma injustificada.

En materia de la legitimacion de los trabajadores, una fuente potencial de conflicto con
la parte empresarial yace en su representatividad para suscribir convenios en los
ambitos que determinen. En un escenario de unidad sindical, este elemento no
deberia constituir un inconveniente, pues aun si el sindicato estuviera conformado por
una fraccion minoritaria de la unidad negocial, este podria negociar convenios con
eficacia limitada, cualquiera fuere el nivel invocado’'®. En un escenario de pluralidad
sindical, por otro lado, la determinacion de la representatividad de los actores laborales
sera de suma importancia, para lo cual la resoluciéon de las eventuales discrepancias

que surjan en este sentido debera trasladarse a la competencia de la CNCC"°,

Dada la virtual inoperancia de la negociacion supraempresarial en el modelo vigente,
es de particular relevancia que el 6rgano especializado tenga las facilidades para
llevar el control de la representatividad sindical. La CNCC debera tener acceso tanto al
registro sindical como a las planillas electrénicas de todas las empresas emplazadas a
negociar, las cuales deberan reportar tanto el giro de su negocio como la situacién
sindical de sus trabajadores (si estan sindicalizados y los sindicatos que los afilian),
bajo apercibimiento de sanciones en caso incumplan con brindar informacién veraz.

Asimismo, en supuestos donde se cuestione la sindicalizacion de determinados

7186 CANESSA MONTEJO, Miguel. Colombia: La negociacion sectorial...; p. 33: “La ausencia de
una asociacion empresarial de la rama de actividad econdmica no puede ser un obstaculo legal
para el ejercicio de la negociacion colectiva en ese nivel”.

717 Articulo 66 del Decreto Legislativo 1071.- Garantia de cumplimiento

1. La interposicion del recurso de anulacién no suspende la obligacion de cumplimiento del
laudo ni su ejecucion [...], salvo cuando la parte que impugna el laudo solicite la suspension y
cumpla con el requisito de la garantia acordada por la partes o establecida en el reglamento
arbitral aplicable. Al examinar la admisién del recurso, la Corte Superior verificara el
cumplimiento del requisito y, de ser el caso, concedera la suspension [...].

78 En el caso de las negociaciones por rama de actividad, por ejemplo, se han reformulado los
requisitos de mayoria estipulados por la norma para sostener que, “[e]n caso no se cumplan los
requisitos de mayoria [...], el producto de la negociacion colectiva, sea convenio o laudo
arbitral, o excepcional por resolucién administrativa, tiene una eficacia limitada a los
trabajadores afiliados a la organizacion u organizaciones sindicales correspondientes” (articulo
46 de la LRCT).

79 Articulo 35 del Reglamento de la LRCT.- Las mayorias que exige el articulo 46 de la Ley son
mayorias absolutas. De producirse discrepancia respecto a la determinacion de estas
mayorias, la Autoridad de Trabajo determinara lo pertinente.
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trabajadores por su estatus laboral o contractual (por ejemplo, los locadores de

servicios), serd competente para resolver sobre la legalidad de estas afiliaciones.

Ahora bien, con respecto al supuesto de falta de acuerdo entre las partes sobre la
procedencia de la negociacién en un nuevo nivel, ante la existencia de un convenio
colectivo de distinto nivel, ya sea con fines sustitutorios (cuando el convenio colectivo
precedente haya cesado su vigencia o, en todo caso, la parte trabajadora pretendiera
mejorar las condiciones de trabajo pactadas en el mismo) o complementarios (cuando
las materias objeto del pliego de reclamos no entraren en conflicto con las pactadas en
el convenio vigente), se deberan distinguir los argumentos juridicos que presenten las
partes de los econdmicos, pues la naturaleza de los criterios a emplearse para

resolver sobre la materia dependera precisamente de ello.

De cuestionarse la legitimidad de los actores para negociar en el nivel invocado, o
quiza la procedencia de negociar las materias planteadas en el pliego de reclamos por
haber sido excluidas de dicho ambito en un convenio superior’?®, se tratara de un
conflicto juridico que se cefira a la interpretacion de las normas vigentes y debera ser
resuelto por los cauces delineados en parrafos anteriores. No obstante, de tratarse de
observaciones relacionadas a la idoneidad del nivel invocado o a la mayor propiedad
de negociar las materias planteadas en cada ambito, la discrepancia se asemejaria
mas a un conflicto novatorio, el cual “[vlersara sobre asuntos de equidad, justicia o
econdmicos, con motivo de la creacién o modificacion de una norma”’?', por lo que

debera ser resuelto en base a criterios mas propios de un arbitraje econdémico.

Si hablamos de la determinaciéon del ambito funcional de los convenios colectivos, esta
terminologia ha sido importada de la legislacion espafola, la cual ha atribuido dicha
labor —aunque de forma no vinculante— a la Comisiéon Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos, creada en 1980 mediante la Octava Disposiciéon Final del
Estatuto de los Trabajadores. La normativa que regula esta institucion le delega la
resolucion de consultas relativas a “conflictos planteados en fase de negociacion y de

conflictos planteados en fase de aplicacion de los convenios colectivos”, aunque la

720 VALDES DAL-RE, Fernando. “Crisis y continuidad...”; pp. 401-402: “[L]a propia autonomia
colectiva puede ser fuente externa de restricciones a la libertad de fijacion del nivel de
contratacion, hecho éste que adviene en aquellos casos en los que, mediante acuerdos marco,
se ordena la estructura negocial, impidiéndose, por ejemplo, la celebracién de negociaciones
en ciertos ambitos”.

21 \VIDAL SALAZAR, Michael. Citado por ACEVEDO MERCADO, José Luis. “Las diferencias
entre el arbitraje laboral juridico y el arbitraje laboral econémico, y su incidencia en el control
difuso”. Themis. Lima, 2014, No. 65; p. 150.
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experiencia revela que “[tjodas las consultas efectuadas a la CCNCC desde su

constitucion han venido referidos a la aplicacion de los convenios colectivos”’?2.

En este sentido, la determinacién del ambito funcional de los convenios encontraria su
expresion en la dimension post-negocial del procedimiento, pues mediante ella se
interpreta el alcance subjetivo del convenio colectivo —incluyendo su eficacia personal—
una vez suscrito. Siendo esto asi, otra cuestion que podria ser analizada en esta via
procedimental es la posible extension de los convenios suscritos por sindicatos
minoritarios a los trabajadores no sindicalizados’?. Por ello, la labor comisionada a la
CNCC no versaria unicamente sobre la resolucién de controversias asociadas
propiamente a la negociacion, sino también a la aplicacién de sus productos, en la

medida de que todos estos elementos son constitutivos de su disefio estructural.

Lo indicado en el parrafo anterior sobre la importancia de la CNCC en la resolucién de
los conflictos post-negociales podria tener mucho mayor asidero en las discrepancias
sobre la aplicacion de los instrumentos de articulacién y en los conflictos de
concurrencia, pues es aqui donde se necesitara un desarrollo jurisprudencial de los
principios establecidos legalmente cuando, por ejemplo, surjan problemas entre las
partes sobre la interpretacion de los acuerdos marco y las competencias que estos
delegan a cada ambito negocial, o bien la parte empleadora rechace el criterio de los
trabajadores sobre el convenio mas favorable para la materia objeto de concurrencia.
Asi, si bien la autonomia colectiva operara como principio rector, la CNCC actuara a

peticion de parte cuando los conflictos obstruyan su funcionamiento eficaz.

Bajo este razonamiento, lo que se busca precisamente con la creaciéon de la CNCC es
asegurar la eficacia de la reforma legal planteada, pues no seria extrafio que, en un
pais con una cultura de relaciones colectivas reprimida y poco cooperativa como el
nuestro, conductas encasillables con la mala fe, la conducta desleal y el abuso del
derecho puedan desarticular la ejecucién de estos preceptos normativos. Por ello, el
apoyo institucional de un organismo técnico, auténomo y estructurado para funcionar
eficientemente es, a nuestro criterio, la mejor manera de posibilitar que la norma a

implementarse cumpla en la realidad con los objetivos trazados en su planteamiento.

722 SALA FRANCO, Tomas. “La Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos”.
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Madrid, 2007, No. 68; p. 174.

725 TORRES CASTILLO, ALFREDO y Jorge TOYAMA MIYAGUSUKU. “Extensién de los
convenios colectivos de trabajo y sindicatos minoritarios”. lus et veritas. Lima, 2017, No. 55; pp.
284-302.
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Habiendo delineado los aspectos basicos de nuestra propuesta legislativa, creemos
pertinente dar cierre al presente trabajo aclarando que la misma no aspira, bajo
ninguna circunstancia, a solucionar por si sola los problemas que aquejan a nuestro
modelo de relaciones colectivas. Existen numerosos inconvenientes en nuestra
normativa —y algunos que escapan de ella— que necesitan una reconfiguracion
drastica, asi como un estudio y profundizacidon que no cabe desarrollar en las
presentes lineas por limites de espacio. No obstante, lo que hemos procurado aqui es
enfocarmnos en uno de sus problemas centrales, cuya reformulacion no sélo es
indispensable, sino que seria un punto de partida bastante adecuado para acercarnos

a una realidad sindical y social mas democratica, justa e igualitaria.
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CONCLUSIONES

El sindicalismo es un fendmeno que ha recibido poca acogida a lo largo
de nuestra historia constitucional, pero una vez acrecentada su relevancia
social en las décadas de los sesenta y setenta, los sindicatos empezaron
a desarrollar una fuerte dependencia de las fuerzas estatales, plasmada
en instrumentos como el Decreto Supremo 006-71-TR, cuyo contenido
resultaba asfixiante para la autonomia de los sujetos sociales.

Con la emision de la Constitucion de 1979, se plasmarian en plenitud los
principios del constitucionalismo social y se sentarian las bases para la
reforma del modelo de relaciones colectivas, mas dada la crisis
econdmica y politica suscitada en los ochenta, la adecuacion de la
regulacion al aparato constitucional no se llevaria a cabo.

Con la dictadura fujimorista y la plasmacion de los principios neoliberales
en la Constitucion de 1993, se implantaria un modelo de desregulacion
de la relaciéon individual de trabajo y se mantendria el paradigma
intervencionista sobre las relaciones colectivas, sobre todo con la emisién
de la LRCT mediante el Decreto Ley 25993.

El proceso de flexibilizacion laboral atravesaria distintas facetas, entre las
que se encontraria la deslaboralizaciéon y la precarizacion de diversos
tipos contractuales, la subcontratacion y los regimenes especiales de
trato diferenciado; cada una de estos fendmenos tendria efectos
aislacionistas y alienantes sobre la fuerza laboral, contribuyendo a la
caida de la afiliacion sindical y de la suscripcion de convenios colectivos.
El modelo de sindicacién planteado por la LRCT inicialmente concedia
excesivas prerrogativas a la Autoridad de Trabajo para la inscripcion y la
cancelaciéon del registro sindical, y colocaba trabas arbitrarias a la
constitucién, funcionamiento y afiliacion dentro de los sindicatos, por lo
que fue objeto de numerosas observaciones de parte del CLS que serian
levantadas con el retorno a la democracia.

El sistema de negociacién colectiva tuvo como objetivo claro la
erradicacion de las estructuras y productos negociales preexistentes a la
norma, y pese a que esta dispuso de espacios para el funcionamiento de
la autonomia colectiva, el balance de su influencia para el panorama
negocial no arroja resultados novedosos y ha sido tajantemente negativo.
El concepto de huelga adoptado por la legislacion es restrictivo, establece

sus limites con criterios demasiado generales y se rige por un
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10.

11.

12.

13.

procedimiento que desincentiva su ejercicio, sin mencionar la absoluta
proclividad del aparato administrativo a declarar su improcedencia.

La LRCT ha evidenciado una posicion del legislador excesivamente
concesiva a la parte empleadora, al imponer la negociacién en el nivel
que mas le conviene a esta ultima —el de empresa— y al tornar casi
imposible la negociacion en otros niveles, desentendiéndose de su rol de
fomento y suplantando arbitrariamente la voluntad de las partes.

Los preceptos legales relativos a la articulacion de convenios colectivos
reflejan la escasa preparacion legal e institucional que existe en el pais
para afrontar la posibilidad de un sistema vertebrado de negociaciones, la
cual posa como una simple utopia frente a la realidad de una estructura
profundamente atomizada.

La jurisprudencia del TC ha hecho una labor importante de reconstruccion
del derecho a la negociacién colectiva y la eleccién del nivel de
negociacién, disponiendo, por un lado, de un plus de tutela para facilitar
la negociacion supraempresarial a los trabajadores impedidos de
negociar en el nivel designado por la norma, y, por otro, proscribiendo el
abuso de las libertades de los empleadores que instrumentalizan la
libertad de eleccion del nivel para obstruir la negociacion.

Las estadisticas locales relacionadas a las tasas de sindicacion,
suscripcion de convenios colectivos y celebracion de huelgas reflejan que
el impacto de la norma ha terminado por desarticular nuestro sistema de
relaciones colectivas y por precarizar nuestra cultura sindical, sin que la
implementacién de alternativas de fomento como el arbitraje potestativo
haya podido invertir este escenario critico.

El modelo econémico afectado por un tejido microempresarial, altisimas
tasas de informalidad y la primacia de sectores poco dados a la
negociacién como el terciario, presenta a estos como algunos de los
factores que una reforma legislativa en la materia debe tener en cuenta,
apuntando hacia un sistema regulatorio que promueva un sindicalismo de
escala y una negociacion que supere la micro-conflictividad hoy vigente.
Los nuevos rasgos de la conflictividad social presentan a un Estado cada
vez mas endeble a la presion empresarial por competitividad internacional
y a un movimiento social cada vez mas heterogéneo en su conformacion
y sus demandas, por lo que la mejor manera de canalizar el conflicto y de
adaptar las necesidades de todas las partes al escenario actual es a

través del didlogo social y de una negociacion centralizada.
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

La participacion de los sindicatos en la optimizacion de un modelo
democratico en el mundo del trabajo y en el espacio politico requiere del
fortalecimiento de su autonomia, y ello solo es posible si se fomenta la
transicion hacia un movimiento sindical cohesionado y equipado con los
recursos suficientes para construir un proyecto propio de sociedad, para
lo cual precisa de la mayor libertad posible en su autoconfiguracion.

La agenda del trabajo decente, a cuyas metas el Estado peruano se
encuentra adherido, estipula que la negociacién colectiva debe ser objeto
de reforma para ocupar un papel protagénico en las mejoras del estatuto
social de los trabajadores, y la mejor manera de lograr ello es dotando a
los actores sociales de la capacidad para constituir organizaciones
representativas y fuertes, y para negociar en una multiplicidad de niveles.
Existe suficiente evidencia empirica, proveniente tanto de paises
desarrollados como de paises en vias de desarrollo, para sustentar las
formulaciones tedricas que sefialan que la negociacion colectiva es un
mecanismo idéneo para reducir las brechas salariales, corroborandose
que los paises con mayores tasas de dafiliaciéon sindical y cobertura
negocial tienden a ser los menos desiguales.

La experiencia en otros paises que abordan las problematicas
relacionadas al desempleo y la precariedad laboral por la via
convencional sefiala que se pueden reducir las tasas relacionadas a
estos fendbmenos a través de negociaciones colectivas con un caracter
preponderantemente centralizado.

Los principios asociados a la autonomia colectiva deben ser conjugados
de forma tal que optimicen su ejercicio y la instrumentalicen como la
herramienta principal de gobernanza de las relaciones laborales, por lo
que la libertad negocial, que es interpretada bajo criterios voluntaristas
por los érganos de control de la OIT, debe ser ejercida dentro de los
estandares de la buena fe, y sus limites deben ser analizados en funcion
de las condiciones locales en las que se desarrolla la negociacion.

La eficacia real de la negociacion colectiva como derecho fundamental
depende de una reformulacion del deber de negociar y la eleccion del
nivel de negociacion, con el fin de extender su cobertura a diversas
colectividades que, como los trabajadores de microempresas, de grupos
de empresa, subcontratistas, o los que desarrollan ciertas modalidades
de trabajo autbnomo, entre otras categorias, se encuentran privados de

facto del acceso a este derecho pese a ser titulares del mismo.
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20.

21,

22,

23.

Como instrumento de funcionalizacién del deber de fomento estatal de la
negociacién colectiva, el arbitraje potestativo puede ser, en teoria, tanto
un incentivo como un mecanismo de facilitacion para la celebracion de
convenios, pero en la practica su uso ha sido limitado y cuestionado por
aspectos intrinsecos del procedimiento, por lo que, sumado a que no es
una solucion directa a las pretensiones de las partes, no podria
promocionar adecuadamente la negociacion en niveles alternativos.

El deber de negociar es una herramienta que cuenta con asidero
constitucional en nuestro modelo negocial y ha sido empleado en otros
ordenamientos para encauzar a las partes a negociar en determinados
niveles, por lo que puede ser reforzado como una técnica de fomento que
emplace a los empleadores a negociar en el ambito que haya sido
autbnomamente determinado por los trabajadores.

La propuesta legal de facultar a los trabajadores a fijar unilateralmente el
nivel negocial colisiona con el principio de negociacion libre y voluntaria,
en su faceta de libertad para decidir el nivel de negociacion, pero dado
que esta injerencia opera sobre un aspecto organizacional del
procedimiento y no en la configuracion del convenio, y que la misma
favorece el cumplimiento del deber de fomento, asi como el derecho de
negociacién en condiciones de eficacia e igualdad para numerosas
colectividades laborales, la medida resulta constitucionalmente legitima.
La propuesta de reforma legal sobre la estructura de la negociacion

colectiva se plantea en los siguientes términos:

“Si no existe previamente un convenio colectivo en cualquier nivel, la
organizacion u organizaciones sindicales seran las que determinen en

forma auténoma el nivel en que se entablara la primera negociacion.

En caso exista convenio en algun nivel, para entablar una negociacion en
un nivel distinto de forma complementaria o sustitutoria es necesario el
acuerdo de partes. En caso las partes no arribasen a un acuerdo sobre el
particular, la controversia sera resuelta como cuestion previa ante la

Comisiéon Nacional de Convenios Colectivos.

Los convenios colectivos que operen en distintos niveles deberan ser
articulados por acuerdo de partes, para lo cual los sujetos legitimados

podran definir los criterios de articulacion de las materias sujetas a
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24,

negociacion mediante acuerdos marco sobre la estructura de la
negociacion de alcance provincial o nacional, o en su defecto, a través de

convenios de niveles superiores al de empresa.

En caso de concurrencia de convenios colectivos de distinto nivel, se
debera verificar si es que las partes han determinado mediante un
acuerdo marco o un convenio de nivel superior al de empresa si las
materias objeto de concurrencia fueron delegadas a un nivel en particular.
En ausencia de tal determinacion, se debera aplicar el convenio que
resulte mas favorable en lo relativo a cada materia objeto de
concurrencia’.

Se plantea la creacion de la Comisiéon Nacional de Convenios Colectivos
como un organismo técnico especializado que sirva al propdsito de
fomento de la negociacién mediante la aplicacién efectiva de la norma
propuesta, actuando como instancia Unica y de estructura tripartita para
resolver la impugnacion del nivel en casos de primera negociacion, las
discrepancias entre las partes sobre la negociacion en un nuevo nivel
cuando hay convenios preexistentes, los conflictos relacionados al ambito
funcional de los convenios y su eficacia personal, y los problemas de

interpretacion relacionados a la concurrencia de convenios colectivos.
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