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RESUMEN

El presente articulo parte de un andlisis de las férmulas de reparacion civil que han sido
empleadas para resarcir la afectacion a los derechos laborales individuales, para luego
analizar las distintas propuestas de resarcimiento a los derechos colectivos haciendo uso
también de la responsabilidad civil. Se hace énfasis en el deber de indemnizar la afectacion
al derecho a la libertad sindical en el caso de los locadores de servicios con vinculo
desnaturalizado. Para concluir lo anterior, se realiza un analisis critico de lo propuesto por el
Tribunal Constitucional y la Corte Suprema a partir de sus fallos y lo postulado en el VIII
Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral, de reciente publicacion. Acto seguido, se explica el
porqué se considera que las propuestas de reparacion de los operadores de justicia antes
mencionados necesitan ser matizadas para generar una solucién mas razonable y
proporcional que tutele el derecho a la libertad sindical del trabajador sin afectar los derechos
del sindicato. Finalmente, realizamos propuestas de reparacion al derecho a la libertad
sindical desde los conceptos de dafio moral, perdida de oportunidad y lucro cesante y
proponemos cuales serian los conceptos aplicables de acuerdo a cada supuesto, haciendo la
salvedad de que resulta vital analizar cada caso concreto para que la reparacion al derecho a

la libertad sindical no sea ni insuficiente, ni desproporcionada.
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Introduccion:

En el presente articulo académico, se pretende profundizar en propuestas de reparaciones
indemnizatorias analizando distintas férmulas tomadas desde la responsabilidad civil, en lo
que a derechos colectivos se refiere, haciéndose énfasis en el derecho a la libertad sindical
afectado en el caso de los locadores de servicios con vinculo desnaturalizado.

Este trabajo académico se escribe en el contexto de una busqueda de solucién a este problema
de parte de distintos actores, como lo son el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema. En
el caso de este ultimo, se tiene la reciente publicacion del V111 Pleno Jurisdiccional Supremo
Laboral que propone la extensién del convenio colectivo en todos los casos cuando hablamos
del supuesto materia de analisis. Como podemos notar, el Pleno no toma en cuenta que, si el
convenio colectivo se celebrd con un sindicato minoritario, extender los efectos del mismo
no solo supone una practica antisindical sino que abre la posibilidad a que la empresa
considere valido también extender de forma unilateral los efectos del convenio colectivo a

trabajadores no sindicalizados.

Frente al riesgo de lo que la OIT llama intervencionismo judicial y la posibilidad de que por
tutelar el derecho a la libertad sindical en su faceta individual se afecte el derecho a la libertad
sindical de titularidad colectiva, a traves de un acto antisindical que desincentive la afiliacion,
es que nace el interés por realizar una propuesta razonable y proporcional de reparacion al
derecho en menciodn tutelando al trabajador sin afectar los intereses del sindicato.

Tomando en cuenta lo detallado en los parrafos precedentes es que, partir de la metodologia
de investigacion dogmatico juridica, el presente articulo académico, realizara, en primer
lugar, la presentacion del marco normativo en lo que corresponde a reparacion de la
afectacion a derechos laborales, asi como el desarrollo de este concepto a nivel
jurisprudencial y doctrinal. En segundo lugar, sustentaremos como es que se afectan los

derechos laborales en el contexto de un contrato de locacién de servicios desnaturalizado,
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haciendo énfasis en la afectacion al derecho a la libertad sindical y detallando como, tanto
el desarrollo normativo como el jurisprudencial, ha sido insuficiente para que se tutele

adecuadamente este derecho.

Por ultimo, se presentan las propuestas de reparacién al derecho a la libertad sindical en el
caso de los locadores de servicio con vinculo desnaturalizado. Se propone que el dafio moral,
como punto de partida, deberia ser otorgado a todo trabajador que haya pasado por una
locacion de servicios desnaturalizada, que corresponderia aplicar la figura de la perdida de
oportunidad cuando se demuestre la lesion a una expectativa real de sindicalizarse y el lucro
cesante por aplicacion del principio de primacia de la realidad, cuando se demuestre que el
trabajador realizo actividad sindical en los hecho a pesar de encontrarse bajo un contrato de
locacion de servicios que evitaba que se beneficie con los derechos que esté actividad sindical
le otorgaba. Se sefiala finalmente que el monto debera ser calculado acorde a las reglas de la

responsabilidad civil.



1. Lareparacion en los casos de afectacion a derechos laborales:
Frente a la afectacion de derechos laborales, los ordenamientos juridicos toman la opcion de
reparar el dafio, en primer lugar, a través de la restitucion del derecho (por ejemplo, a través
de la reposicion en el caso de un despido) y ademas, cuando la restitucion del derecho
deviene en imposible, por opcidn legislativa o por decision del afectado, se suele reparar el
dafio a través de montos dinerarios. Para este Ultimo supuesto, cada legislacion usa formulas
que permiten que se pueda establecer montos ciertos que se consideran satisfactorios para

indemnizar la afectacion al derecho.

Sumado a lo dicho anteriormente, resulta vital sefalar que distintos organismos
internacionales, cuya funcion es proteger los derechos humanos y a los que Peru se encuentra
adscrito, sefialan que los Estados tienen el deber de reparar la afectacion a los derechos
humanos y, de forma especifica, la afectacion al derecho del trabajo. Podemos encontrar esta
obligacion en la Declaracion Universal de Derechos Humanos que en su articulo 23 inciso 1
sefiala que toda persona debe tener proteccion contra el desempleo, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales que en su articulo 6 exigen medidas adecuadas
para garantizar el derecho del trabajo, asi como en los instrumentos internacionales que
forman parte del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, como lo
podemos ver en el Protocolo Adicional a la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que en su articulo 7
inciso d sefiala que los Estados Partes deben garantizar en sus legislaciones nacionales “la
estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las
industrias y profesiones y con las causas de justa separacion. En casos de despido
injustificado, el trabajador tendré derecho a una indemnizacién o a la readmisién en el empleo
0 a cualesquiera otra prestacion prevista por la legislacion nacional!. Ademas de lo dicho
hasta aqui, es pertinente mencionar que el Peru se encuentra sometido a la competencia de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos

Humanos y que la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucidon hacen que las

1El protocolo se encuentra disponible en el siguiente link y posee un apartado de proteccion a los derechos
laborales en todo su articulo 7 http://derechoshumanos.pe/wp-
content/woo_uploads/congreso/PROTOCOLO _SAN_SALVADOR.pdf

5



http://derechoshumanos.pe/wp-content/woo_uploads/congreso/PROTOCOLO_SAN_SALVADOR.pdf
http://derechoshumanos.pe/wp-content/woo_uploads/congreso/PROTOCOLO_SAN_SALVADOR.pdf

obligaciones descritas sean vinculantes para nuestro Estado, ademas de la ya conocida

pertenencia a la Organizacion Internacional del Trabajo.

En concordancia con las obligaciones internacionales asumidas por el Estado Peruano
podemos encontrar el mandato expreso de garantizar la proteccion del derecho al trabajo en
el articulo 22° de nuestra Constitucion cuando sefiala : “El trabajo es un deber y un derecho.
Es base del bienestar social y un medio de realizacién de la persona”. Asi como cuando se
afirma: “Articulo 23°.- El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de atencion
prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al
impedido que trabajan(...). Ninguna relaciéon laboral puede limitar el ejercicio de los

derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”.

Se puede encontrar ademas que el deber de reparar a un trabajador ante un despido arbitrario
nace de un mandato constitucional especifico que detalla: “Articulo 27°.- La ley otorga al
trabajador adecuada proteccién contra el despido arbitrario”.

Es decir, la 16gica de un sistema de proteccion de los derechos laborales tiene su base también
en la Constitucién que, a su vez, parte de la premisa de que el Per( un Estado Social de
Derecho, donde los derechos laborales, considerados de segunda generacion se entienden
consagrados como derechos fundamentales. Como bien sefiala Toyama “El reconocimiento
de los derechos laborales en sede constitucional importa que estamos [ante] bienes de la
mayor importancia en el ordenamiento juridico a tal punto que se pueden proyectar ante

especificos casos” (Toyama 2009: 71).

Podemos concluir de lo enunciado que existe un estdndar de proteccion de los derechos
laborales individuales (como es el caso concreto de la estabilidad en el empleo) generado
como consecuencia de la integracion del Pert al Sistema Internacional y Regional de
Proteccion de Derechos Humanos, asi como por mandato expreso de la Constitucion. Frente
a lo dicho, corresponderia que el desarrollo de la normativa nacional no sea restrictiva y que
se tengan mecanismos de reparacion adecuada ante la afectacion de los derechos laborales

analizados. El anélisis del marco normativo nacional sera desarrollado a continuacion.



1.1. Marco normativo vigente de la reparacion frente a la afectacion a derechos
laborales.
La opcion de reparacion frente al despido arbitrario la encontramos en el Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo 728 Ley de Productividad y Competitividad Laboral (en
adelante LPCL) que en su articulo 34 sefiala:

Si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa 0 no poderse demostrar
ésta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago de la indemnizacidn establecida en
el Articulo 38° como Unica reparacion por el dafio sufrido. Podra demandar
simultaneamente el pago de cualquier otro derecho o beneficio social pendiente.

En los casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda el trabajador sera
repuesto en su empleo, salvo que en ejecucion de sentencia, opte por la
indemnizacion establecida en el Articulo 38°.

Podemos observar de lo detallado en la norma que, cuando se afecta el derecho a la
estabilidad en el empleo, dependiendo de la gravedad de la afectacion, el legislador ha optado
por indemnizar o por reponer al trabajador y, en este segundo supuesto, ha dejado también
abierta la posibilidad al trabajador de poder elegir la indemnizacion si no desea volver a

laborar con el empleador que ha lesionado sus derechos.

De lo analizado, se logra concluir que el sistema juridico peruano considera adecuado o
satisfactorio usar la indemnizacion para reparar un derecho laboral afectado y ademas, para
que esto no quede al arbitrio del juez, se ha establecido formula legal para que se puedan
tener parametros de calculo frente a la reparacion por la afectacion al derecho. Esto lo
podemos ver en el articulo 38 que sefala:

La indemnizacién por despido arbitrario es equivalente a una remuneracion y media
ordinaria mensual por cada afio completo de servicios con un maximo de doce (12)
remuneraciones. Las fracciones de afio se abonan por dozavos y treintavos, segln
corresponda. Su abono procede superado el periodo de prueba.

En suma, se ha disefiado un sistema de tutela tanto restitutoria como resarcitoria frente a la
afectacion a derechos laborales individuales en el caso del despido desde la normativa
laboral. Este desarrollo es especifico, a diferencia de lo que sucede en el caso de la reparacion
a la tutela de los derechos colectivos del trabajador donde no existe una remision directa o

formula disefiada para indemnizar la afectacion a este derecho.



1.2. Desarrollo jurisprudencial y doctrinal de la reparacion civil en los casos de
afectacion a derechos laborales a partir de la proteccion contra el despido
arbitrario.

En el contexto de un primer gobierno de Fujimori el cual tenia como objetivo fomentar la
libertad de empresa, sin importar si el costo de hacer esto suponia la precarizacion de
derechos laborales, entr6 en vigencia la Ley de Fomento del Empleo en el afio 1991, que
luego decantaria en el TUO de LPCL. A lo sefialado por esta norma habia que agregarle el
hecho de que “la Constitucion de 1993(...) recortd el catalogo de derechos laborales
consagrados constitucionalmente [ya que] se elimind la consagracion expresa de la
estabilidad laboral” (Vidal 2009: 85), [creandose] una férmula acotada y restringida de
proteccion frente al despido.

Frente a esto “el Tribunal Constitucional (...) ha llevado a cabo una importante labor de
depuracién, constitucional, anulando y reinterpretando tanto la normativa laboral resefiada

como la preconstitucional mantenida vigente” (Albiol 1995: 73).

Es asi que, en primer lugar, el Tribunal Constitucional se ha encargado de desarrollar que es
lo que supone una adecuada proteccion contra el despido arbitrario. Asi pues la Sentencia N°
1124-2001-AA/TC asi como en la Sentencia N° 976-2001-AA/TC (Llanos Huasco contra
Telefonica del Peru explican que, en nuestro ordenamiento juridico no existe una estabilidad
absoluta sino una relativa. Sin embargo, esta debe ser adecuada y guiada por los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad. Bajo esa l6gica se tienen una proteccion preventiva y otra
reparadora. Dentro de la proteccion reparadora son perfectamente validas tanto la eficacia

reparatoria como la restitutoria.

Aclarado cual deberia ser el desarrollo y el entendimiento constitucional de la reparacion
frente a la afectacion de derechos laborales. El Tribunal Constitucional también se ocupd de
desarrollar las formulas de reparacion frente a la principal forma de afectacién al derecho del
trabajo: el despido. Es asi que nuestro méaximo intérprete de la Constitucion crea
jurisprudencialmente los despidos nulo, incausado y fraudulento a los que les otorg6 tutela
reparatoria y, a preferencia del trabajador, también la posibilidad de optar por la

indemnizacion.



En vista de esta nueva configuracion del sistema de reparacion frente al despido es que se
genera incertidumbre con respecto a como se tendrian que resarcir los otros derechos de
contenido econdmico que surgen a consecuencia de declarar un despido como incausado o
fraudulento. Es asi que surgen las interrogantes siguientes: ¢ Cual deberia ser la formula y el
concepto del pago de las remuneraciones dejadas de percibir? ;Se debe presumir el dafio
moral con la sola declaracion de despido incausado o fraudulento? ;Cudl deberia ser la base
de célculo para el pago del dafio moral?

Para responder a las preguntas planteadas en el parrafo anterior, la jurisprudencia ha tenido
diversas respuestas. El profesor Carlos Blancas sefiala que se pueden organizar las posiciones
de la jurisprudencia organizadas de la siguiente manera: i. Una primera posicion de la
jurisprudencia Constitucional que sefiala que no corresponde el pago de remuneraciones
devengadas producto de los despidos desarrollados por el Tribunal Constitucional ii. Una
segunda posicién de la Corte Suprema a favor de este pago y iii. Una tercera posicion de la
Corte Suprema que contradiciéndose a si misma sefiala que no corresponde el pago de

remuneraciones devengadas (Blancas 2013: 556-561).

Posteriormente, con el fin de uniformizar criterios se ha usado la figura de los plenos
jurisdiccionales. En la actualidad, podemos resumir la posicién de la Corte Suprema de la

siguiente manera, a raiz del V pleno Jurisdiccional Laboral 2016:

Tal como se puede apreciar, en el marco de un despido incausado o fraudulento, la
Corte Suprema, sostiene por un lado, que es procedente la solicitud del pago de una
indemnizacion de dafios y perjuicios (que comprende el dafio emergente, el lucro
cesante y el dafio moral) de forma conjunta con la reposicion en el centro de trabajo.
Ello dado que las condiciones de la responsabilidad civil son la acreditacién del dafio,
la relacion de causalidad y el criterio de imputacién subjetivo.

Por otro lado, la Corte Suprema vinculdé la indemnizacion por dafios y
(correspondiente al lucro cesante que le corresponderia al trabajador) con las
remuneraciones dejadas de percibir por el trabajador. Sobre la base de ello, afirma
que es posible que los magistrados impongan a los empleadores la obligacién de para
una suma de dinero a titulo de “dafios punitivos”, en funcién de lo dejado de aportar
por el trabajador al Sistema de Pensiones. (Campos 2019: 204).

Como podemos ver, se estan construyendo a través de lo planteado por los plenos

jurisdiccionales mecanismos que, en tanto son creados y aceptados por los mismos
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operadores de justicia, se vuelven vinculantes en la practica. El problema con esto, es el poco

rigor académico con la que se vienen adoptando estos acuerdos.

Tal como lo sefiala el profesor Hector Campos no son pocos los errores conceptuales que se
cometen en lo planteado por estos plenos. El jurista describe por ejemplo que “Se ha
descartado la tesis de los efectos retroactivos del acto ineficaz sin mayor justificacion, con lo
que no se ha podido reconocer naturaleza reintegrativa a la remuneracion dejada de percibir,
a pesar de que, tanto en el despido incausado como el fraudulento, se configuran supuesto de
nulidad material, pues en ambos se lesiona derechos constitucionales” (2019:216) asi como
también que “La Corte Suprema ha incurrido en un equivoco al considerar que las
remuneraciones dejadas de percibir en los despidos incausados o fraudulentos tienen
naturaleza indemnizatoria a titulo de lucro cesante; ya que no ha tomado en consideracion
que lo que se indemniza bajo este concepto de dafio es la utilidad esperada y no el ingreso

dejado de percibir”(idem).

Hasta aqui, se ha mostrado que existe un debate sobre como aplicar las instituciones de
responsabilidad civil buscando resarcir la afectacién a derechos laborales y que las formulas
construidas por los jueces han sido ampliamente criticadas. No obstante, también existen
criticas a la norma laboral por ser imprecisa y poco clara en cuanto lo que tutela resarcitoria
se refiere.

Aqui gqueda demostrado lo que normalmente se ha venido haciendo en el medio
laboral: demostrar el desconocimiento de la distincion de los remedios
«indemnizacion» y al «resarcimiento».

Pese al desconocimiento de las instituciones del Derecho Civil -especificamente, la
responsabilidad civil-, se ha intuido un problema, se ha notado que algo estd mal en
esta restriccidn, la cual obedece a que la restriccién contenida en el articulo 34 de la
Ley Laboral no sigue a ningun justificante valido, por el contrario, genera
incoherencias y respuestas aventureras -con buenos &nimos- para dar una salida al
problema, sin obtener resultados favorables para dar seguridad juridica a las personas
que se encuentren en este tipo de supuestos.

Los supuestos de «indemnizaciones», donde el quantum obedece a la legislacion
(articulo 38 de la Ley Laboral o el articulo 76, dependiendo del supuesto de
«indemnizacion»), son considerados como nico medio de reparacién de dafios segun
la prescripcion establecida el articulo 34 de la Ley Laboral, lo cual implica, la
imposibilidad de que el trabajador —aquel que se encuentre inmerso en las causales
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de «indemnizacion» de la legislacion laboral- pueda solicitar en la via
correspondiente un «resarcimiento». (Monroy 2015: 57).

Posteriormente daremos mayor desarrollo a las criticas expuestas. No obstante, lo descrito
en este acéapite sirve permite evidenciar como se ha desarrollado la institucion de la tutela

resarcitoria, con un marcado énfasis en la tutela de los derechos laborales individuales.

2. La desnaturalizacion del contrato civil y la afectacion al derecho a la libertad
sindical:
Un punto de partida importante es entender como, la falta de regulacion en materia laboral
sobre los derechos laborales en lo referido al trabajador autdnomo, propicia que el disefio
normativo del Codigo Civil con respecto al contrato de locacion de servicios suponga un
riesgo para que se disfracen relaciones laborales de vinculos civiles y se vulneren derechos
laborales, esto se evidencia de una lectura de los articulo 1764, 1765 y 1768 del Cddigo
Civil, tanto por lo amplia de la definicion (que supone que pueden ser materia del contrato
toda clase de servicios materiales e intelectuales en un contexto donde dentro de la
normativa laboral se tienen un concepto bastante rigido de lo que se deberia entender por
“subordinacion”), asi como por lo prolongado del plazo de duracion del contrato, sumado

al silencio de la normativa laboral también sobre este punto.

2.1.La afectacion a los derechos fundamentales laborales en Ila
desnaturalizacién del contrato civil como punto de partida.

Por lo expuesto en el punto anterior, la regulacion del contrato de locacién de servicios
estipulada en el Codigo Civil ha significado, en los ultimos afios, una puerta abierta a la
vulneracion de derechos laborales. Tal como lo sefiala Brian Avalos esta delgada linea
divisoria entre una relacion civil y una laboral, cuando la prestacion de servicios supone
contacto continuo con el comitente o se tenga que realizar “el servicio” dentro de la empresa
contratista, sujetando al prestador a un horario y directivas ha generado supuestos en los que
un prestador de servicios se convertia en los hechos en un trabajador con derechos
disminuidos o absolutamente restringidos. (Avalos 2017).

Asi pues, la Corte Suprema sefiala, en la casacion laboral 18876-2017:
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En ese contexto de proteccion es que aparece el Derecho del Trabajo con el objeto de
tutelar los derechos de los trabajadores, quienes como se sabe constituyen la parte débil
de la relacidn laboral, pues, el empleador al tener el control de los medios de produccion,
posee una ventaja econdmica sobre el prestador de servicios que en muchas ocasiones
deviene en un abuso por parte de este, al no reconocerle sus derechos o beneficios. Este
es el caso de los empleadores que suscriben contratos de naturaleza civil o mercantil
con los prestadores de servicios, los cuales encubren en los hechos una relacién de
naturaleza laboral, todo ello con el fin de evadir el pago de sus obligaciones legales.
(El énfasis es nuestro).

Acorde a lo descrito, resulta pertinente sefialar que el principio de primacia de la realidad es
clave para poder otorgarle proteccidn al trabajador en los hechos. Este principio es disruptivo
con la logica legalista o formalista de la que esta revestido el derecho civil. El citado principio
supone que, cuando existe discordancia entre lo que ocurre en la praxis y lo que se desprende
de los documentos se debe dar preferencia a lo primero, esto quiere decir, a lo que sucede en
el campo de los hechos (Pla Rodriguez 1998:313).

En consecuencia, a todo aquel prestador de servicios cuyo vinculo se declare desnaturalizado,
le corresponderan todos los derechos de los que goza un trabajador que en los hechos realiza
las mismas funciones que él. Estos beneficios no solo son reconocidos desde la declaracion
de existencia de vinculo laboral, sino también se a través de montos resarcitorios, por todo el
tiempo en el que el trabajador no pudo gozar de estos derechos, tal cual lo podemos apreciar

en el siguiente cuadro de Avalos:

BENEFICIOS

™) DESCRIPCION
Feintegro de gratificaciones legales de Fiestas Patrias v Nawvidad, cada una
Grratificaciones equivalente a una remuneracidn
legales mensual.

Compensacion
por Tiempo de
Servicios

Elreintegro de CTS equivalente a una remuneracidn mensual por cada afio de servicios.

El pago de una remuneracién vacacional por cada afio de servicios. Adicionalmente, el
personal que no ha gozado del descanso wvacacional fisico en la oportunidad
correspondiente, podria tener derecho a una indemnizacidon wvacacional (zna
remuneracidn.

Vacaciones

31 la empresza opta por no renovar el contrato o prescindir de los servicios, el personal

Indemnizacion - ] ) . . . . .

por despido podria reclamar el pago de una indemnizacion por despido arbitrario, equivalente a zna
: 3 AN - - - -~ - -

arbitrario (TDA) remuneracion v media por cada afio de servicios.
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Los derechos descritos en el cuadro precedente forman parte de lo que la constitucion y los
tratados internacionales reconocen como derechos laborales inherentes a la condicion de
trabajador. No obstante, junto a estos derechos también se encuentra reconocido el derecho
a la libertad sindical. Pasaremos desarrollar la afectacion al mismo en el contexto de un

contrato de prestacion de civil desnaturalizado, a continuacion.

2.2. Afectacion al derecho a la libertad sindical en el contexto de un contrato civil
desnaturalizado.

El derecho a la libertad sindical posee reconocimiento en el articulo 28 de nuestra
Constitucidn asi como en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y su reglamento.
Sumado a esto se constituye como uno de los derechos fundamentales laborales reconocidos
por la Organizacién Internacional de Trabajo (OIT) tal como se puede observar en la
“Declaracién de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo”,
junto a la eliminacién del trabajo forzoso u obligatorio, la eliminacion de la discriminacion
en materia de empleo y eliminacion efectiva del trabajo infantil. Ademas, nuestro pais ha
suscrito los dos principales convenios OIT sobre este derecho en mencion: el Convenio 87
sobre libertad sindical y proteccion del derecho de sindicacion asi como el Convenio 98 sobre

el derecho de sindicacién y de negociacion colectiva.

El derecho a la libertad sindical, a su vez, supone el reconocimiento de los derechos de
afiliacion, negociacién colectiva y huelga y en relacion al punto principal de analisis del
presente informe, el derecho a la libertad sindical entendido como el derecho de afiliacion

supone que:

Este derecho constitucional tiene como contenido esencial un aspecto organico, asi
como un aspecto funcional. El primero consiste en la facultad de toda persona de
constituir organizaciones con el propésito de defender sus intereses gremiales. El
segundo consiste en la facultad de afiliarse o no afiliarse a este tipo de
organizaciones. A su vez, implica la proteccion del trabajador afiliado o
sindicado a no ser objeto de actos que perjudiquen sus derechos y tuvieran como
motivacion real su condicion de afiliado o no afiliado de un sindicato u
organizacion analoga. (El énfasis es nuestro). (Expediente 1124-01-PA de fecha
11 de julio de 2002)
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Como consecuencia directa de lo anteriormente sefialado, el Tribunal Constitucional sefiala
que cualquier acto que se oriente a impedir o restringir de manera arbitraria e injustificada
la posibilidad de accion (...), resulta vulneratorio del derecho de libertad sindical.”
(Expediente 1469-2002-AA/TC, de fecha 23 de julio de 2004).

Podemos concluir entonces, que el derecho a la libertad sindical supone que se proteja la
posibilidad del trabajador de afiliarse o no a un sindicato y que cualquier atentado contra este

derecho deba ser reparado.

En el caso de un prestador de servicios que es en los hechos es un trabajador con un contrato
de locacion servicios desnaturalizado, es evidente que la vulneracién al derecho a la libertad
sindical es absoluta. Este trabajador no solo no puede afiliarse, sino que inclusive realizando
actividad sindical en los hechos (como podria ser el caso de un locador que acompafia al
sindicato de la empresa para la que presta servicios a las huelgas y a quien se le permite
participar de las asambleas del sindicato) no podra beneficiarse de lo que ha adquirido como
derecho, producto de su trabajo sindical, como podrian ser un aumento remunerativo como

consecuencia de un convenio colectivo celebrado por la empresa.

Frente al problema descrito, la jurisprudencia ha optado por incluir dentro del pago de los
dafos y perjuicios (lucro cesante) lo que supondria un aumento de remuneracion cuando
existan convenios colectivos celebrados entre la empresa y el sindicato cuando este es

mayoritario.

Consideramos que en este primer supuesto, no existe inconveniente y la jurisprudencia acoge
el otorgamiento de este pago como posicion mayoritaria. No obstante, resulta relevante
sefialar que, en este caso, se estd reconociendo el derecho que tiene todo trabajador a
beneficiarse de los efectos de un convenio colectivo celebrado por un sindicato mayoritario.
Esto proviene del modelo de negociacién colectiva que ha adoptado el pais bajo la I6gica del
sindicato mas representativo. En consecuencia, este pago no supone la reparacion especifica

a la afectacion del derecho a la libertad sindical.

Una prueba de lo dicho en el parrafo precedente, es que, cuando se trata de la extension los

efectos los de convenios colectivos celebrados por sindicatos minoritarios a trabajadores que
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se encontraban bajo contrato civil desnaturalizado, se han usado criterios errados tanto para

otorgar dicha extension, asi como para no otorgarla.

Cuando se ha extendido los efectos del convenio los motivos expuestos suponian la
aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion en el empleo. Esto lo podemos ver
en el caso de las Casaciones 1381-2005-Cono Norte-Lima (precedente), 2864-2009 Lima y
602-2010 Lima; asi como en la mencion que hace la Casacion 011477-2013 Callao que en

su considerando Octavo sefiala:

Octavo.- Justamente, el movimiento sindical, cuya expresién maxima la encuentra
en la negociacion colectiva, punto de partida que da origen sea al laudo arbitral o bien
al convenio colectivo, se basa precisamente en la necesidad de compensar la
desigualdad real existente entre trabajadores y empleadores, y en funcion de ello, ha
acufiado lo que se reconoce como principio de solidaridad, a través del cual las
organizaciones sindicales procuran obtener del empleador beneficios tendientes a
repartirse entre todos los trabajadores de la empresa, sin hacer distingos de alguna
clase, pues dicha conducta contravendria —en principio— la esencia misma de la
existencia de las organizaciones sindicales, la cual es la reparticion equitativa y justa
de los beneficios obtenidos en funcion del trabajo realizado.

Como podemos notar, en este caso, la Corte Suprema hace énfasis en el hecho de que el
movimiento sindical tiene como fin compensar la desigualdad entre trabajadores y
empleadores valiéndose de la negociacion colectiva como herramienta para el cumplimiento
del objetivo descrito, pero luego concluye, sin nexo causal alguno, que los beneficios deben

repartirse a los trabajadores de la empresa sin distincion.

Por otro lado, cuando la Corte Suprema se ha mostrado en contra de la extensién del convenio
colectivo en el caso de aquel celebrado con un sindicato minoritario, se ha basado también
en el principio de igualdad, pero desde una argumentacion mejor fundamentada y razonable.
Esto se puede observar en la Casacion Laboral N° 4255-2017 Lima, (junto con la Casacion
Laboral 12901-2014-Callao, la misma que cita):

En cuanto a los alcances de un convenio colectivo celebrado por una
organizacion sindical minoritaria, este Colegiado Supremo en la Casacion
Laboral N° 12901-2014-Callao, de fecha veintiséis de abril de dos mil
diecisiete ha establecido en calidad de [Jurisprudencia], lo siguiente:
“(...)cuando el convenio colectivo ha sido celebrado por una organizacion
sindical de representacion limitada, la misma que no goza de
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representatividad de la mayoria de los trabajadores no puede extenderse los
efectos del convenio colectivo de este sindicato a los no afiliados del mismo,
pues, permitirlo desalentaria la_afiliacién en tanto los trabajadores
preferirian no afiliarse a la organizacién sindical, pues de igual modo
gozarian de los beneficios pactados en los convenios colectivos que
celebre dicho sindicato”.(el énfasis es nuestro).

Respaldando esta postura que sefiala que no se le deben extender los efectos de un convenio
celebrado por un sindicato minoritario a un trabajador cuyo vinculo estuvo desnaturalizado
también tenemos que:

La extensién de los beneficios a los no afiliados se constituye en un acto de injerencia
antisindical porque el resultado que provoca es el desincentivo al ejercicio de la
libertad sindical. ;Para qué formar parte de un sindicato si lo mismo se consigue sin
pertenecer a ninguno Yy sin riesgo de ninguna represalia? ;Para qué participar en
actividades sindicales, en luchas, en reclamos, en descuentos por aportes si,
finalmente, el empleador premiara a los no sindicalizados?

Salta a la vista que el argumento de no discriminacion que un empleador puede usar
para extender un beneficio obtenido en negociacién colectiva tiene como finalidades:
a) restar importancia a la conquista sindical (minimizar el triunfo), b) desincentivar
las afiliaciones sindicales y, ¢) premiar econdmicamente a los no sindicalizados.
Caigase en la cuenta que los Unicos que se benefician con la repentina generosidad
del empleador son los no afiliados. La liberalidad del empleador tiene como Unicos
destinatarios los no afiliados porque, los afiliados, reciben, en principio, la misma
suma de dinero, pero por una causa distinta: el convenio colectivo obtenido con su
lucha. Con ellos el empleador no es generoso. No le provoca serlo. Le incomoda que
el sindicato pueda crecer y, sutilmente, los discrimina (Paredes 2015: 199).

A pesar de que lo expuesto parece ser lo méas razonable, recientemente se ha celebrado el
V11 Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral, el mismo manifiesta que no cabe la extension de
los efectos de los convenios celebrados por sindicatos minoritarios salvo excepciones

pactadas, desnaturalizacion del contrato o voluntad del empleador.

Consideramos que se debe adoptar una posicion media, que suponga resarcir al trabajador
por haber sido afectado en el derecho a la libertad sindical por el solo hecho de ser trabajador,
pero sin que esta tutela sea desproporcionada, no solo porque se esta beneficiando en exceso
aun trabajador sin hacer un analisis pormenorizado de la situacién del mismo, sino que, como
ya se ha desarrollado en este acapite, se estaria realizando un acto que afecta los intereses del

sindicato de forma injusta.
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3. La reparacion a la afectacion al derecho a la libertad sindical a traves de la
indemnizacién por dafios y perjuicios:
Para comenzar a desarrollar el método de reparacion al derecho a la libertad sindical de los
trabajadores materia de este articulo, debemos partir de las propuestas mas recientes. Esto
supone analizar lo planteado por el VII1 Pleno Jurisdiccional Supremo Laboral que ha trazado
las siguientes reglas:

En caso el trabajador haya estado imposibilitado de afiliarse a un sindicato debido a
que formalmente no existia un vinculo laboral con el empleador, una vez declarada
la existencia de una relacién laboral dentro del proceso judicial respectivo,
correspondera otorgarle al trabajador los beneficios pactados en los convenios
colectivos y/o laudos arbitrales econémicos, tomando en cuenta los siguientes
parametros:

- En caso el trabajado siga laborando para el empleador, debera decidir a qué
sindicato se afiliar, a fin de que se pueda determinar qué convenios y/o laudos
arbitrales le puedan corresponder.

- En caso el trabajador ya no continGe laborando para el empleador, se le debera
reconocer todos los beneficios laborales pactados en convenios colectivos y/o laudos
arbitrales suscritos por el sindicato que escoja.

Consideramos sumamente problematicos los parametros trazados por el pleno materia de
analisis toda vez que, en primer lugar, resulta desproporcionado darle la potestad al trabajador
de elegir un sindicato para efectos de que se le reconozcan los beneficios correspondientes al
mismo. A diferencia del pago de las remuneraciones devengadas donde se asume que el
trabajador hubiera continuado laborando si no hubiera estado frente a un contrato
desnaturalizado, no podemos saber si el trabajador se hubiera sindicalizado o no. Esto atenta
a todas luces contra el principio de primacia de la realidad que como bien sefiala, Pla
Rodriguez, es un principio del derecho del trabajo que no necesariamente debe ser usado
cuando beneficie al trabajador sino en virtud de la justicia que el derecho laboral debe otorgar.
(1998)

Sumado a esto, de una interpretacion a contrario de lo sefialado podemos concluir que, en
los casos en los que en una empresa no exista un sindicato, el trabajador no recibiria
reparacion alguna por la afectacién a su derecho a la libertad sindical. Esto, supone una
interpretacion restrictiva del derecho a la libertad sindical, ya que no se toma en cuenta que

este supone también el reconocimiento del derecho a formar un sindicato, el mismo que
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también se ha visto afectado por este vinculo civil desnaturalizado y en consecuencia también

deberia ser indemnizado.

Esto lo podemaos inferir desde lo planteado por la norma, cuando en el articulo 34 de la LPCL
sefiala que se (...) podra demandar simultaneamente el pago de cualquier otro derecho
o beneficio social pendiente”. Lo sefialado en la norma supone que, junto con la
indemnizacion por despido arbitrario, seré posible también que se incluya un monto referido
a la afectacion al derecho a la libertad sindical o los beneficios derivados del convenio

colectivo.

3.1. La indemnizacion bajo el concepto de dafio moral como punto de partida.
En virtud de lo ya expuesto, debemos sefialar que el derecho a la libertad sindical es inherente
a la relacion laboral, indistintamente de si el trabajador realiza actividad sindical. Sumado a
esto, a pesar de que todos los trabajadores merecen que su derecho a la libertad sindical sea
tutelado, cuando hablamos de montos resarcitorios, siempre debe haber una relacién
proporcional entre el monto consignado y la intensidad con la que se ha afectado el derecho.
Podemos concluir entonces que existe un primer grado de intensidad en la afectacion a la
libertad sindical, cuando nos encontramos frente a un trabajador que encontrandose dentro a
un contrato de prestacién de servicios no realiz6 actividad sindical alguna y tampoco

manifestd en los actos la voluntad de acercarse o colaborar con el sindicato.

En este primer supuesto, consideramos que la reparacion al trabajador por este concepto
deberia traducirse en lo que se conoce desde el derecho civil como el dafio moral.

Para sefialar lo anterior debemos entender que dentro de nuestro ordenamiento juridico, el
dafio moral incluye a lo que se conoce como dafio punitivo en el derecho anglosajon, es decir
funciona también como un mecanismo de sancion hacia la empresa y a su vez como una

forma de reparar al trabajador afectado por la sola vulneracién de un derecho constitucional.

Aungue en el V Pleno Jurisdiccional Laboral se use el concepto de dafio punitivo como forma
de sancionar al empleador, no parece adecuado extraer una figura de un sistema juridico

distinto al nuestro, que a su vez no se encuentra regulada en nuestra norma nacional. Seré el
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pago del dafio moral, en consecuencia, el concepto que se debe otorgar a todo aquel
trabajador que se haya encontrado en el supuesto de un contrato de locacién de servicios
declarado como desnaturalizado, independientemente de si en la empresa existia sindicato o
no. El monto debera ser calculado en virtud del tamafio de la empresa (pudiendo usar como
criterios los ingresos de esta empresa y el numero de trabajadores de la misma) acogiendo la

postura de que el dafio moral en nuestro ordenamiento juridico, tiene naturaleza punitiva.

3.2. La indemnizacién bajo el concepto de pérdida de oportunidad ante la lesion

a la expectativa de sindicalizarse.
Para que este concepto se otorgue se deberd probar lo que se conoce como el dafio a una
expectativa, toda vez que “La pérdida de oportunidad, o pérdida de la chance como se le
denomina en la doctrina comparada, intenta reparar el agravio gque se produce cuando el acto
dafino ha frustrado la posibilidad —todavia no era una certidumbre- de obtener una cierta

ventaja patrimonial o de evitar una pérdida” (Peirano 1981:364).

En ese sentido, este monto serd otorgado a aquel trabajador que demuestre en proceso que
tuvo la intencién de afiliarse o colaborar con el sindicato. Para que esto se pueda determinar
correspondera que se ofrezcan medios probatorios en la demanda, los mismos que deberan
ser actuados en la audiencia. Es decir siempre y cuando dentro del proceso se demuestre a
través de comunicaciones o manifestaciones que el trabajador tuvo una expectativa seria y
cierta de pertenecer al sindicato, la misma que fue imposibilitada por la relacion civil

desnaturalizada.
El calculo del monto correspondera a las reglas de la responsabilidad civil y no podréa ser

igual que el otorgamiento de la extension de los convenios colectivos cuando se trate de

sindicatos minoritarios.
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3.3. Lucro cesante y primacia de la realidad ante un trabajador que realiz
actividad sindical a pesar de haber estado impedido de afiliarse por su
vinculo civil.

En este caso en particular, consideramos que se debe aplicar el principio de primacia de la
realidad, toda vez que el mismo supone que se privilegien los hechos por encima de los
documentos, para esto el trabajador deberé probar que realiz6 actividad sindical. En este caso
corresponderia la extension del convenio asi se trate de un sindicato minoritario pues se

entiende que el trabajador era facticamente un trabajador subordinado.
Al igual que en el apartado anterior, lo probatorio juega un rol indispensable por lo que

también seré obligatorio la presentacion de medios probatorios en la demanda, 10s mismos

que deberan ser actuados en el proceso.
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Conclusiones
Luego del andlisis realizado en el presente articulo, se ha llegado a las siguientes

conclusiones:

-Resulta necesario que el derecho laboral se adapte a los nuevos retos que la modernidad y
la globalizacion le presentan. El uso de los contratos de locacion de servicios genera un alto
riesgo de que se disfracen relaciones laborales de relaciones civiles y se afecte el derecho a
la libertad sindical por lo que se hace necesario que el afectado acceda a una reparacion
integral que incluye la tutela por el derecho mencionado.

-La reparacion a este derecho debe ser razonable. Esto supone analizar caso por caso el
contexto de cada trabajador para que la tutela al derecho no sea desproporcionada y no exista
riesgo de que se incurran en actos antisindicales, que no solo beneficien injustamente al
trabajador sino que desincentiven la afiliacion propiciando escenarios de intervencionismo
estatal y accionar antisindical de parte de la empresa.

-Partiendo de las reglas de responsabilidad civil, se debe optar por indemnizar al trabajador
por la afectacion a su derecho a la libertad sindical. El dafio moral sera el punto de partida y
dependiendo de las pruebas presentadas en la demanda y lo actuado en el proceso, se podra
otorga el monto indemnizatorio de perdida de oportunidad cuando se dafie una expectativa
cierta y un monto adicional de lucro cesante cuanto se pruebe que en los hechos el trabajador

realizd actividad sindical, por aplicacion del principio de primacia de la realidad.
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