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RESUMEN

El presente trabajo tiene como finalidad analizar la Resoluciéon Nro. 0479-2014/SDC-
INDECOPI contenida en el Expediente Nro. 002-2009-CLC, emitida por el Tribunal de
Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual -Sala Especializada en Defensa
de la Competencia- del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual (en adelante INDECOPI), mediante la cual se
establece que, a efectos de la aplicacion del articulo 3 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, debera entenderse que la interpretacion de la "norma legal"
en la que se basa la exencion del control antitrust debe ser restrictiva o literal, es decir, la
norma debe autorizar (u obligar) claramente la conducta bajo analisis y no debe aplicarse

extensivamente a otras conductas.

Asi, para el caso concreto, desde un andlisis de las instituciones del Derecho de Trabajo,
y en especial de las del Derecho Colectivo de Trabajo, y del Derecho de Libre
Competencia se analizardn los siguientes tres aspectos relevantes de la Resolucion

emitida:

1. Sila Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas es aplicable o no a los
sindicatos respecto al ambito subjetivo regulado en este dispositivo legal.

ii. Si la legislacion laboral, en particular aquella aplicable a las actividades
sindicales, establece una exencién (expresa o implicita) a favor de dichas
organizaciones en lo que respecta a la aplicacion de la legislacion de libre
competencia (dmbito objetivo de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas)

iii.  Si, de ser el caso, el actuar de los sindicatos denunciados en el procedimiento
seguido resulta sancionable por la Ley de Represion de Conductas

Anticompetitivas

Del andlisis de los puntos antes expuestos, se concluye, en primer lugar, que los sindicatos
si son agentes econdmicos, dado que son entidades de derecho privado y sin fines de
lucro, cuyos integrantes (los trabajadores) realizan una actividad econdmica al ofrecer su

fuerza de trabajo en el mercado, por lo que se encuentran dentro del &mbito subjetivo de



la norma en mencidon. En segundo lugar, respecto al ambito objetivo del D.L 1034,
compartimos el criterio de observancia obligatoria expuesto en la Resolucion 0479-
2014/SD C-INDECORPI, en el sentido de que el criterio de exclusién debe orientarse a
analizar si la conducta imputada como anticompetitiva es consecuencia de una
autorizacion o permiso de la norma pertinente del sector (sin que ello represente una

afectacion a los principios que el derecho laboral / colectivo busca defender).

Finalmente, consideramos que, a pesar de que las normas de competencia y las de
relaciones laborales / colectivas buscan objetivos que podrian entenderse como
contrapuestos, es posible una convivencia entre estas dos instituciones, siendo incluso
que la aplicacidon de las normas de competencia puede llegar a ser beneficiosas en las

relaciones laborales (con un énfasis especial en los trabajadores).
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INTRODUCCION

(Es posible la aplicacién de la normativa anticompetitiva en el ambito de las
relaciones laborales? ;Son los Sindicatos susceptibles de ser sancionados por
realizar conductas anticompetitivas? ;Pueden ser los empleadores y trabajadores
sancionados por realizar conductas anticompetitivas? ;El INDECOPI puede ser un
organismo habilitado para resolver conflictos derivados entre un Sindicato y una

empresa que se presente como empleador?

Son quizas preguntas que nunca habian sido de evaluacion dentro del estudio del
Derecho Laboral, siendo que siempre se tuvo la conviccion (;Errada?) de que los
unicos ambitos en los cuales se podian discutir las controversias surgidas entre
empleador y trabajador (o un Sindicato) debian circunscribirse a los Juzgados
Laborales o a la Autoridad Administrativa de Trabajo; sin embargo, es quizés a
partir de la emision de las Resoluciones materia de analisis del presente trabajo, que
se deba incluir a otro actor dentro de esta ecuacion, nos referimos especificamente

al INDECOPL.

Asi, en el caso concreto, el INDECOPI decidio sancionar a dos Sindicatos de
Estibadores y Maniobristas (en adelante “los Sindicatos”), y a sus representantes al
amparo de lo establecido en la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas,
Decreto Legislativo Nro. 1034, por la comision de practicas colusorias horizontales
en la modalidad de decisiones o recomendaciones anticompetitivas, ello debido a
que los sindicatos investigados realizaron acciones de paralizacion y de protesta de
manera violenta el 19 de setiembre de 2008, con el objetivo de evitar que diversos
trabajadores ajenos a los sindicatos accedieran al Registro de Trabajadores

Portuarios o prestaran sus servicios a la empresa TRAMARSA.

De esta manera, es importante cuestionarnos si estos pronunciamientos se
encuentran conformes a la normativa aplicable sobre derechos laborales y derecho

a la competencia; como habiamos advertido anteriormente, nos encontramos ante



uno de los primeros pronunciamientos emitidos por el INDECOPI que abarca

actores laborales!, por lo que su estudio reviste de vital relevancia.

Asimismo, cabe preguntarse también si el razonamiento desarrollado por el ente
administrativo ha podido armonizar dos instituciones que, prima facie, podrian
resultar incompatibles entre si, nos referimos especificamente al Derecho de la
Libre Competencia y al Derecho Laboral (y en especial en lo referido a la Libertad
Sindical), siendo que el primero tiene como finalidad, conforme al articulo 1 del
Decreto legislativo 1034, prohibir y sancionar las conductas anticompetitivas con
el objetivo de promover la eficiencia economica en los mercados para el bienestar
de los consumidores, mientras que el segundo tiene como objetivo fomentar la
negociacion colectiva (en los términos de nuestra Constitucion) para resolver
conflictos econémicos y laborales entre empleadores y trabajadores, acordando
convenios colectivos que establecen términos uniformes y en consecuencia limitan
la oportunidad de que cualquier trabajador de forma individual oferte libremente

sus servicios.

Asi las cosas, el expediente materia de estudio resulta de suma trascendencia para
responder las preguntas planteadas, ello debido a que, en primer lugar, establece un
Precedente de Observancia Obligatoria mediante el cual se determinan las pautas
para la interpretacion y aplicacion del articulo 3 del Decreto Legislativo 1034,
siendo este aplicable a futuras controversias entre Sindicatos y empleadores;
asimismo, tal y como habiamos sefialado anteriormente, permite que un nuevo
sujeto pueda resolver ciertas controversias que puedan suscitarse entre el empleador
y los trabajadores, el cual incluso tiene la capacidad de establecer sanciones a los

actores de una relacion laboral.

De esta manera, el presente trabajo se dividird en cuatro partes, en el primero,

trataremos de explicar los actuados mas importantes dentro del procedimiento

! Sin perjuicio de ello, es importante destacar que hoy en dia se encuentra activo un proceso administrativo sancionador contra 6
empresas del sector construccion por aparentemente haberse repartido el mercado de contratacion de personal calificado.
(https://www.gob.pe/institucion/indecopi/noticias/582989-indecopi-investiga-a-6-empresas-de-sector-construccion-por-
presuntamente-haberse-repartido-el-mercado-de-contratacion-de-personal-calificado)



https://www.gob.pe/institucion/indecopi/noticias/582989-indecopi-investiga-a-6-empresas-de-sector-construccion-por-presuntamente-haberse-repartido-el-mercado-de-contratacion-de-personal-calificado
https://www.gob.pe/institucion/indecopi/noticias/582989-indecopi-investiga-a-6-empresas-de-sector-construccion-por-presuntamente-haberse-repartido-el-mercado-de-contratacion-de-personal-calificado

sancionador iniciado por el INDECOPI, con la finalidad de poder contribuir con

una mejor comprension de la presente controversia.

En la segunda parte, trataremos el tema de fondo, especificamente si la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas es de aplicacion al ambito de las
relaciones colectivas de trabajo, de esta manera explicaremos si este tipo de
relaciones se enmarcan dentro del ambito subjetivo y objetivo de la norma en

mencion.

De igual manera, a la luz de todo lo explicado, determinaremos si las conductas
imputadas a los Sindicatos se configuran como restrictivas de la libre competencia,

correspondiendo las sanciones previstas por Ley.

Finalmente, brindaremos una serie de supuestos en los cuales puedan suscitarse un
conflicto entre el derecho a la libre competencia y el derecho laboral (en especial el
dedicado a derechos colectivos) a fin de determinar si realmente existe un conflicto
entre estos dos derechos, o, por el contrario, es plausible una convivencia entre

ellos.

ANTECEDENTES

De manera preliminar a referirnos al fondo de la controversia, consideramos
importante precisar el contexto en el que se desarrollan los hechos; en atencion a
ello, es necesario sefialar que el Puerto de Salaverry es el principal puerto del
Terminal Maritimo de Salaverry (en adelante “TMS”), ubicado en el distrito de

Salaverry en la ciudad de Trujillo.

Ahora bien, uno de los principales problemas del trabajo portuario es el de la
discontinuidad en la prestacion de servicios de este tipo de trabajadores, ello debido
no solo a que la necesidad de los empleadores portuarios de contratar personal es
discontinua, al depender del nimero de naves con carga que atraquen en cada

puerto, sino también a otros factores como los avances organizativos y tecnologicos



en los métodos de manipulacion de dicha carga, o la competencia internacional de

puertos?.

Ahora bien, en nuestro pais el sistema de contratacion en el trabajo portuario se
encuentra regulado por la Ley 27866, Ley de Trabajo Portuario (en adelante LTP),
y su Reglamento, los que disponen que la relacion laboral del trabajador portuario

es una de naturaleza indeterminada v discontinua, originada en un contrato de

9 3

trabajo_intermitente, quedando este perfeccionado por la “nombrada” °, ello

debido a que, tal y como sefialamos en los parrafos previos, esta modalidad mezcla
periodos de actividad e inactividad, lo cual depende de la llegada de naves con carga

al puerto respectivo.

Asimismo, la LTP sujeta la contratacion del trabajador portuario a su inscripcion
en un registro que en cada puerto se encuentra a cargo de la entidad administradora
del mismo, registro al que puede acceder cualquier trabajador que cumpla con los

requisitos exigidos para ello.

Esta exigencia de registro posee una doble finalidad, por un lado, permite la
preferencia o exclusividad de la contratacion de aquellos trabajadores inscritos en
¢éste y el control del nimero de trabajadores que pueden realizar trabajo portuario,
lo que les asegura cierta regularidad en la prestacion de un servicio que por su
naturaleza es discontinuo; por otro lado, garantiza que los trabajadores inscritos se

encuentren suficientemente capacitados para las funciones a realizar.

2 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAIJO. Trabajo portuario. Ginebra: OIT, 2002. pp, 25-93.

3 Mecanismo por el que el empleador portuario designa a aquellos trabajadores registrados para que laboren, de acuerdo a su
especialidad y por jornada, en la prestacion de servicios de estiba y desestiba que el empleador ofrece a determinada nave.
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Sin perjuicio de ello, es importante destacar que los trabajadores portuarios pueden
prestar sus servicios a una multiplicidad de empleadores en un periodo
relativamente corto, siendo incluso que en un determinado dia, puedan tener mas

de un empleador al poseer contratos laborales de corta duracion.

En el caso concreto del Puerto de Salaverry, de acuerdo a la informacion
proporcionada por el Ministerio de Trabajo, para el afio 2008, periodo en el cual se
desenvolvio el procedimiento sancionador por parte del INDECOPI, los Sindicatos
denunciados (Sindicato de Estibadores y Sindicato de Estibadores y Maniobristas)

representaban el 73% del total de trabajadores de dicho puerto (todos los

trabajadores formaban parte de algin Sindicato), ello quiere decir que, ante

cualquier labor de estiba o desestiba, la probabilidad de que alguna empresa deba
contratar con un trabajador que se encuentre dentro de uno de los sindicatos

denunciados era, por decir lo menos, bastante alta.

Observemos el siguiente grafico para un mayor entendimiento de lo mencionado en

el parrafo anterior:



Trabajadores en el Terminal de Salaverry

23 % 38 %

4%

35%

= Sindicato de Estibadores (230 trabajadores)
= Sindicato de Estibadores y Maniobristas (209 trabajadores)
= Sindicato de Trabajadores Portuario (26 trabajadores)

Sindicato de Carreros (139 trabajadores)

Como vemos, podemos concluir con meridiana claridad que los dos Sindicatos
denunciados agrupaban a la mayoria de trabajadores disponibles del Puerto de
Salaverry, por lo que, y adelantdndonos un poco a lo que procederemos a desarrollar
en los siguientes acapites, la no aceptacion de alguno de estos Sindicatos de otorgar
a alguno de sus representados para una determinada labor de estiba o desestiba,
repercutia de manera grave en el desarrollo de la empresa denunciante,
imposibilitdindolos de realizar sus tareas de una manera eficiente y sin ningln tipo

de contratiempo.

En atencion a lo antes sefialado, procederemos a explicar de forma detallada todos
los antecedes del proceso seguido contra los sindicatos antes citados, procedimiento

que se tramitd con el Exp. Nro. 002-2009/CLC.

10



2.1 Denuncia

Con fecha 30 de enero del 2009, y al amparo de lo regulado por los articulos
18°y 19° del Decreto Legislativo Nro. 1034, Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas (en adelante “Ley de Libre Competencia”), la empresa
TRABAJOS MARITIMOS S.A. (en adelante TRAMARSA) interpuso una

denuncia por Infraccién a las Normas de Libre Competencia en la

modalidad de practicas restrictivas de la competencia en contra de los

Sindicatos del Puerto de Salaverry.

Al respecto, TRAMARSA solicito que se declare que los Sindicatos
incurrieron en practicas colusorias horizontales en el Terminal Maritimo del
Puerto de Salaverry en la ciudad de Trujillo (en adelante “TMS”) al realizar
las siguientes conductas de Boicot y Obstaculizacion que limitan la

competencia en el mercado de servicios de estiba y desestiba en el TMS:

Aceptar la Boleta de
Nombrada

Negarse
concertadamente

Reconcer la contratacion
de personal no
sindicalizado

Practicas Colusorias
Imputadas

Obastaculizar las
actividades de la empresa
y hostilizar a trabajadores

no afiliados

Todas estas imputaciones realizadas por la empresa denunciante se basaron

en los siguientes acontecimientos:



2.2

(i) El Sindicato de Estibadores solicitaba que el nombramiento de los
trabajadores portuarios sea realizado por ellos mismos, de esta manera,
requeria que TRAMARSA suscribiera un Convenio Colectivo con
dicha finalidad. Esta solicitud fue rechazada en diversas oportunidades
por la empresa, por ello, al momento en que la empresa requeria el
servicio de trabajadores, estos no realizaban la labor o lo hacian de

forma deficiente (incluso paralizando la actividad)*.

Asi las cosas, de acuerdo con TRAMARSA, todas estas conductas debian ser
sancionadas en aplicacion del inciso h) del articulo 11.1 de la Ley de Libre
Competencia, segun el cual califican como practicas colusorias horizontales:
“las practicas concertadas que tengan por objeto o efecto restringir, impedir
o falsear la libre competencia, obstaculizando de manera concertada e

injustificada la permanencia de un competidor en un mercado”.

Desistimiento e inicio del procedimiento administrativo sancionador

Con fecha 23 de abril de 2009 TRAMARSA se desiste de la denuncia
presentada, lo cual fue aceptado por el ente administrativo mediante

Resolucion No. 011-2009/ST-CLC-INDECOPI de fecha 26 de mayo de 2009.

Sin embargo, en la misma Resolucion, la CLC sefiala que existirian indicios
que evidenciarian la presunta comision de practicas colusorias horizontales
por parte de los sindicatos denunciados, lo cual afectaria la eficiencia en la
prestacion de trabajos portuarios en el TMS; en atencién a ello, se ordeno
iniciar un procedimiento administrativo sancionador (en adelante “PAS”) de
oficio contra los Sindicatos, con la finalidad de determinar si estos incurrieron

en practicas colusorias horizontales sancionables.

4 Esto sucedio en el caso de la motonave PUDU, GREEWING y OLIMPIC.

12



2.3 Descargos de los denunciados

En atencion al PAS iniciado, los Sindicatos presentaron los siguientes

descargos sobre las inconductas imputadas:

Sobre la procedencia de la denuncia

(1)  Siendo que los Sindicatos no califican como empresas, no pueden ser
considerados agentes econdomicos, por lo que se encontrarian fuera del

ambito subjetivo del Decreto Legislativo 1034.
(i) Todas las conductas realizadas tienen su origen en un pliego de
reclamos cuya solucioén es de competencia de la Autoridad Laboral

respectiva.

Sobre la imputada adopcion de decisiones o recomendaciones

anticompetitivas para el reparto concertado de clientes

(1) Todas estas conductas se encuentran respaldadas por los usos y
costumbres del puerto, siendo los Sindicatos los tnicos competentes

para realizar la “nombrada”.

Sobre la imputada Adopcion de decisiones o recomendaciones

anticompetitivas para la fijacion concertada de las condiciones del

servicio

(i)  Estas acciones eran una medida de fuerza para lograr la suscripcion del
Convenio Colectivo que regularia la contratacion de trabajadores en el

puerto.

(i1)) El sistema de nombrada implementado habia sido tacitamente aceptado
por TRAMARSA desde su ingreso al TMS en 1996 y ratificado por
esta empresa con la suscripcion del acta extra-proceso en febrero de

2009.

13



Sobre la obstaculizacion de la entrada de competidores

(1)

(i)

La practica de TRAMARSA de contratar trabajadores eventuales, y
capacitarlos, constituye un comportamiento irregular, el cual se

encuentra impugnado en el ambito judicial.

Finalmente, todas las denuncias sobre supuestos actos hostiles se

encuentran archivados por el fiscal provincial Penal de Trujillo.

Sobre los efectos de la conducta

(1)

El sistema de nombrada que se implement6 por el Sindicato no ha
generado efectos negativos, realizdndose conforme lo establece el

articulo 11 de la Ley de Trabajo Portuario.

2.4 Resolucion de primera instancia

Mediante Resolucion 052-2012/CLC-INDECOPI del 18 de diciembre de

2012, la Comision resolvio lo siguiente:

(@)

(i)

Declarar IMPROCEDENTE los extremos referidos al reparto

concentrado de clientes y condiciones de servicios, al sostener que estas

conductas se encuentran amparadas por las normas laborales aplicables.

Declarar FUNDADA la imputacion de oficio en el extremo referido a
la obstaculizacion de la entrada de competidores en el mercado de
trabajo portuario en el TMS, al considerar que estas conductas no se
encuentran amparadas por las normas que regulan la libertad sindical.
Asimismo, se evidenciaron efectos reales en la menor oferta de
trabajadores que podian prestar los servicios requeridos y por ello con
una menor competencia, de la misma manera, se evidencio un

desincentivo a la entrada de nuevos competidores al mercado de trabajo

14



en el TMS (recordemos que este tltimo analisis es necesario al tratarse

de una Prohibicion relativa).

2.5 Recurso de Apelacion

Con fecha 28 de enero del 2013, los sindicatos presentaron Recurso de

apelacion sefialando lo siguiente:

(1) La resolucion apelada incurre en un error al considerar que los
Sindicatos son agentes econdémicos, dado que no son empresas, ni

cooperativas.
(11) La modalidad de trabajo se encuentra amparada por las normas que
regulan la actividad portuaria, por lo que no se puede concluir que

existan practicas colusorias sancionables.

2.6 Resolucion de segunda instancia

Mediante Resolucion 0479-2014/SDC-INDECOPI del 16 de abril del 2014,

la Comision resolvid6 CONFIRMAR la Resolucion de primera instancia,
incluyendo un precedente de observancia obligatoria, el cual detallamos al

inicio del presente trabajo.

ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

A partir de este punto, procederemos a explicar cada uno de los problemas juridicos

que hemos podido observar en el procedimiento sancionador iniciado por el

INDECOPI.

Ast las cosas, es importante recordar que la defensa de los sindicatos se basé en que
el Decreto Legislativo Nro. 1034 no era de aplicacion para el caso concreto, ello
debido a que, en primer lugar, las organizaciones sindicales no podian ser
catalogados como empresas (realizando una interpretacion restrictiva de lo que

debemos entender como agentes econdmicos); ello quiere decir que, a criterio de
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estos, se encontraban fuera del &mbito subjetivo de la norma; asimismo, todas las
conductas realizadas se encontraban amparadas por las normas laborales
correspondientes; es decir que se encontraban fuera del ambito objetivo del Decreto

Legislativo citado anteriormente.

De esta manera, procederemos a detallar si lo sefialado por los Sindicatos es
correcto o si, en cambio, el Decreto Legislativo Nro. 1034 es plenamente aplicable

al caso concreto.

Asimismo, trataremos de dar una solucion a la controversia planteada, bajo todo el
aparato normativo aplicable, ya sea por las normas laborales o por las normas de

represion de conductas anticompetitivas de ser necesario.
Finalmente, brindaremos algunos alcances que pueden tener las normas de libre
competencia sobre el mercado laboral, y la forma en la cual ello puede colisionar o

no con las normas laborales.

3.1 ;Los Sindicatos se encuentran comprendidos dentro del Ambito subjetivo

del Decreto Legislativo Nro. 1034?

Con la finalidad de responder a la interrogante planteada, analizaremos cual
es el ambito de aplicacion subjetivo de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, en especial cuando se refiere a entes colectivos como los

sindicatos denunciados.

3.1.1 ;Cual es el ambito subjetivo de la Ley de Represion de Conductas

Anticompetitivas?

De manera preliminar, debemos sefialar que la primera norma de libre

competencia en el Peru (Decreto Legislativo 701), promulgado en el afio

1991, delimité su ambito de aplicacion en torno al concepto de ACTIVIDAD

ECONOMICA:

“Articulo 2.- Ambito de aplicacion
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La presente es de aplicacion a todas las personas naturales o juridicas,

sean de derecho publico o privado, que realicen actividades econdmicas.

Se aplica también a las personas que ejerzan la direccion o la
representacion de las empresas, instituciones o entidades en cuanto estas
participen en la adopcion de los actos y las practicas sancionadas por esta

2

Ley.

Los entes correspondientes, en sus dos instancias, entendieron que la norma
citada no realizaba ningin tipo de distincidon entre personas naturales o
juridicas, ya sean estas de derecho privado o publico. Por el solo hecho de
realizar una actividad econdmica, le resultaba aplicable la Ley de defensa de

la competencia.

Ahora bien, ;Qué debemos entender por actividad economica? Al respecto,

el Dr. Flint Blanck ha sefialado que una actividad econdmica es toda aquella

que tienen relacion con la satisfaccion de las necesidades de los individuos

y de la sociedad en su conjunto’.

Siguiendo la linea de la anterior regulacion, el Decreto Legislativo Nro. 1034

(actual norma aplicable) ha sefialado en su articulo No. 02 lo siguiente:

“Articulo 2.- Ambito de aplicacion subjetivo.-

2.1. La presente Ley se aplica a las personas naturales o juridicas,

sociedades irregulares, patrimonios autonomos u_otras entidades de

derecho publico o privado, estatales 0 no, con o sin fines de lucro, que

en el mercado oferten o demanden bienes o servicios o cuyos asociados,

afiliados, agremiados o integrantes realicen dicha actividad. Se aplica

también a quienes ejerzan la direccion, gestion o representacion de los
sujetos de derecho antes mencionados, en la medida que hayan tenido
participacion en el planeamiento, realizacion o ejecucion de la infraccion

administrativa.

5 FLINT BLANCK, Pinkas. Tratado de defensa de la libre competencia: Estudio exegética del D.L. 701. Legislacion, doctrina y
jurisprudencia regula teoria de la libre competencia. Lima: Fondo Editorial PUCP 2002, p. 387



(...)

2.3. A los efectos de la presente Ley, cuando se haga referencia a
cualquiera de las personas, sociedades irregulares, patrimonios
autonomos o entidades antes mencionadas, se utilizara el término “agente
economico”. También se utilizara este término para referirse a empresas

1

de un mismo grupo economico.’

Como podemos observar, en primer lugar, se reemplazdé el término
“Actividad econémica” por uno que contiene una mayor precision: “Que
oferten un bien o un servicio o que sus integrantes realicen tal actividad” (lo
cual guarda cierta similitud con la definicion planteada por el doctor Flint

Blanck).

Lo antes sefalado es particularmente relevante en el entendido de que, a nivel
comparado, el elemento determinante en diferentes legislaciones
internacionales sigue siendo el de “actividad econdémica” ®; sin embargo, se
ha brindado mayor relevancia al hecho de que ello es independiente del tipo

de persona, finalidad o naturaleza.

Asimismo, se delimitd con mayor precision a las entidades incluidas dentro
del ambito subjetivo de aplicacion de la Ley a través del numeral 2.1 de su
articulo 2, ampliando los ejemplos de agentes economicos, tales como

sociedades irregulares, patrimonios autonomos, etc.

Finalmente, a diferencia del D. L. 701, se da prevalencia al hecho de que no
es relevante a que tipo de persona nos referimos, su finalidad, ni mucho menos

su naturaleza.

De esta manera, en palabra del Dr. Andrés Calderén Lopez’, el factor clave

sigue siendo la participacion en el mercado, sea como ofertante o como

% Ver entre otros: el articulo 3 de la Ley 25.156, Ley de Defensa de la Competencia de Argentina Y el articulo 3 de Ley Federal de
Competencia Economica de México. En el ambito de la Union Europea, los articulos 81 y 82 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea utilizan el término "empresa" para hacer referencia a los agentes que pueden cometer practicas colusorias y abuso de posicion
de dominio.

7 Calderon Lopez Andrés. Luz Verde para el Estado, Luz Roja para la Competencia: Critica desde el Analisis Economico del Derecho
y el Public Choice a la Reciente Jurisprudencia del INDECOPI. Revista Themis Nro. 62. 2012. Pag. 151.
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consumidor, sin importar si se trata de una persona de derecho publico o

privado. Empresas privadas y empresas estatales se encuentran incluidas.

Es asi como lo relevante sera que el Decreto Legislativo sera aplicable A
TODA ENTIDAD QUE OFERTE O DEMANDE BIENES O
SERVICIOS EN ELL. MERCADO, O QUE SUS INTEGRANTES
REALICEN DICHA ACTIVIDAD, DE ESTA MANERA, AL ENTE
QUE_REALICE TAL FUNCION, SE_LE _CONOCERA COMO
“AGENTE ECONOMICO”.

Ambito subjetivo del D.L. 1034 a toda
entidad (privada, publica, etc.)

Que demande u oferte un bien o un Que sus integrantes demanden u
servicio oferten un servicio o un bien

Como vemos, el articulo No. 2 del D.L. 1034 ha impuesto una definicion que
abarque un gran campo de lo que se busca que se entienda por “Agente
Econdémico™, sin descartar si nos encontramos ante una entidad de derecho
publico o privado, incluyendo ademas a aquellas sociedades/entidades en las
cuales, si bien no se oferta un bien o un servicio, sus integrantes si realizan
dichas actividades, lo que en principio también incluiria a los trabajadores o

sindicatos.

Al respecto, se ha sefialado lo siguiente:

“Los profesionales que laboran en forma dependiente realizan una

actividad economica de la misma manera como lo hacen aquéllos que
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trabajan_de forma independiente. Asi, al fijar el sueldo minimo de los

profesionales Quimicos Farmacéuticos que laboran en relacion de
dependencia, el Colegio Quimico del Peru también limita la competencia
de ellos en el mercado [laboral], toda vez que se ven obligados a exigir a
sus empleadores un monto minimo pre-establecido que no podria ser

modificado por los propios prestadores del servicio mencionado®”

Ahora bien, a pesar de que nos encontramos ante una definicion legal del
concepto “Agente Economico”, es imposible desligar este concepto de una
definicidén economica, lo cual, a nuestro entender y a la luz de la presente
controversia, nos servira para observar de una manera mas amplia lo que

debemos entender por “Agente Econémico”.

Asi, de acuerdo a la Dra. Marie Malaurie-Vignal, un “Agente Econdmico”
debe ser entendido “COMO UN OPERADOR QUE EJERCE ALGUNA
ACCION EN EL MERCADQO”°.

Si tomamos como referencia esta definicion, no cabe duda de que los
Sindicatos deben ser considerados como un “Agente Econdomico”, ello a tenor
que el accionar de este tipo de entes definitivamente repercute en el desarrollo
del mercado laboral, ya sea para aumentar de manera artificial las
remuneraciones de los trabajadores (a través de un convenio colectivo), como
para decidir la no prestacion de servicios por parte de sus integrantes (los

trabajadores) a través del ejercicio de la Huelga.

Aunado a lo antes sefialado, desde el punto de vista de la teoria econdmica,
los Sindicatos pueden ser analizadas bajo dos enfoques. En el primero de ellos
se observa a los Sindicatos como monopolistas de la oferta laboral de sus

afiliados'®, mientras que el segundo de ellos, nos indica que los Sindicatos

8 Resolucion 229-97-TDC del 28 de octubre de 1997, p. 3.

 Malaurie-Vignal, Marie, Labus de position dominante, L.G.D.J., p35. J. T. Dunlop presenté en su libro Wage Determination under
Trade Unions uno de los primeros tratamientos formales que consideran al sindicato como un agente econémico que controla la oferta
de todos los trabajadores afiliados. (Véase Dunlop, J. T. (1944), Wage Determination under Trade Unions, Macmillan, Nueva York.)

10.J. T. Dunlop Wage Determination under Trade Unions - Véase Dunlop, J. T. (1944), Wage Determination under Trade Unions,
Macmillan, Nueva York.)
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efecttian los denominados “acuerdos eficientes”, esto ultimo partiendo de la
idea de que resultaria mas eficiente el nivel negocial entre una empleador y

un Sindicato'!.

En suma, ambos enfoques observan a los Sindicatos como “Agentes
Economicos”, tratando estos de maximizar los salarios y beneficios

econémicos de sus afiliados, es decir, de los trabajadores.

En atencién a todo lo antes sefialado, y dentro de los parametros definidos en
el articulo 02 del D.L. 1034, ;Los Sindicatos son Agentes Economicos? ;Cual
seria el bien o servicio que estos demanden u oferten en el Mercado? ;Los
trabajadores son Agentes Economicos? ;Cual es el bien o servicio que oferten

o demanden en el mercado?

Tal y como se puede analizar de una manera simple, cuando un estudiante de
derecho termina sus estudios y busca un trabajo, se encuentra ingresando a un
mercado laboral con otros competidores como ¢l a fin de prestar sus servicios

a un determinado empleador.

Asi, podemos asegurar que este trabajador se encuentra ofertando sus
servicios, es decir, el conocimiento adquirido en la universidad; de esta
manera, al ofertar sus servicios y conocimientos a un determinado empleador
(que puede ser un estudio de abogados, empresa, etc.), podemos concluir de
manera preliminar que este es un agente economico conforme a la definicion

planteada anteriormente.

De la misma manera que el abogado antes descrito, otras personas al ingresar
al mercado laboral (de distintas especialidades) se encuentran ofertando sus
servicios y conocimientos, por lo que, si partimos de la idea de que los
trabajadores son agentes econdmicos, los sindicatos también contarian con la

misma caracteristica, ello si consideramos que estos son entidades de derecho

1T McDonald y R. Solow (1981), “Wage Bargaining and Employment” American Economic Review, 71, pp. 806-908
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privado y sin fines de lucro, cuyos integrantes (los trabajadores) realizan esta

oferta a un determinado destinatario final.

Aplicando lo antes senalado al caso concreto, siendo que los trabajadores
portuarios del TMS se encuentran ofertando sus servicios de estiba y
desestiba a las empresas demandantes que se encuentran en este mercado
laboral, estos trabajadores pueden ser -calificados como “Agentes

Econdmicos™.

En linea con lo sefalado en el parrafo anterior, tanto el Sindicato de
Estibadores como el Sindicato de Estibadores y Maniobristas que agrupan a
estos trabajadores, también deben ser catalogados como ‘“Agentes

Econdmicos™.

Conforme a lo antes sefialado, no existiria mayor controversia acerca de la
aplicacion del D.L. 1034 a los sindicatos (por lo menos en su ambito
subjetivo); sin embargo, existe otro criterio (aspecto que no fue analizado en
el procedimiento materia del presente trabajo) referido a aquellas actividades
que pueda realizar el sindicato distintas a la finalidad para la que fueron
constituidos; es decir, realizando actividad economica o actuando como un

agente economico en si mismo'2.

Dicho “enfoque funcional” nos lleva por un analisis de la naturaleza de los
sindicatos, asi como la finalidad para la cual fue creado, ello con el objetivo
de poder diferenciar cudles son los intereses que persiguen las actuaciones
sindicales en contraposicion a la de los intereses econémicos en conductas
pasibles de control de la Libre Competencia, y si es que se configura- respecto
de estos- algiin eximente de aplicacion del control antitrust, y ya no
simplemente basarnos en si los integrantes de esta “asociacion” (en este caso

sindicatos) oferten o demanden un servicio.

12 Al respecto, como refiere Andrés Calderon, en la Resolucion 068-96-INDECOPI-CLC del 17 de setiembre de 1996, la Comision
de Libre Competencia afirm6 que los Colegios Profesionales no solo estan en la posibilidad de restringir la competencia entre sus
asociados, sino que pueden ser considerados propiamente como empresas y, de ser el caso, afectar la competencia "respecto de la
actividad econémica que realice por si misma". CALDERON LOPEZ, Andrés. "Estado versus competencia: Cuando el Estado
provoca el incumplimiento de las leyes de defensa de la competencia". Tesis de licenciatura de la Facultad de Derecho. Lima: PUCP,
2010, p. 163.
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Al respecto, tendriamos que analizar cudl es el estatus que actualmente
ostentan los Sindicatos en nuestro ordenamiento, para ello es importante tener
en consideracion que, en nuestro pais, el sindicalismo se encuentra en la fase
de insercion en el Estado' o, en términos del profesor Villavicencio, en la
etapa de promocion, debido a su reconocimiento pacifico y universal como
derecho fundamental y de la necesidad de fomentar este derecho!* en el

ambito de las relaciones laborales.

Asimismo, tanto el articulo 18 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo
como el 19 del mismo dispositivo legal, destacan la importancia del registro
para el otorgamiento de la personeria gremial (ello con la finalidad de poder

representar a los trabajadores en el ambito de las relaciones laborales).

Asi las cosas, de acuerdo al Dr. Ramirez Sanchez, podemos entender una
doble dimension de los Sindicatos, aplicaindose un doble registro, el referido

anteriormente, y el que debe realizarse como Persona Juridica'>.

Cabe agregar que las funciones y fines de una organizacion sindical
detallados en el articulo 8 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (tales
como representar a los trabajadores, etc.), distarian mucho de la funcion de
ofertar o demandar bienes o servicios resaltada en el &mbito subjetivo para la

aplicacion del D.L. 1034.

Sin perjuicio de ello, creemos que el analisis citado lineas arriba resulta

innecesario, ello debido a que, si bien los Sindicatos no tienen como

finalidad esencial realizar una actividad econémica o actuar como un

agente econdmico en si mismo (definitivamente se descarta la idea de que

13 De acuerdo con GARCIA DE HARO, Ramén y GOYTISOLO, en las fases de 1) represion y 2) tolerancia, el sindicato carece de
personalidad juridica; con la etapa de 3) reconocimiento el sindicato alcanza la personalidad juridica de derecho privado tipica de toda
asociacion y en la etapa de 4) integracion, de acuerdo con el rol que le asigne el Estado, podra tener personalidad juridica privada
(sistema francés), asociacion de hecho (sistema vigente en Alemania e Italia) y personalidad juridico-publica claramente privilegiada.
GARCIA DE HARO, Ramén y GOYTISOLO La personalidad juridica del Sindicato. Revista de politica social, nimero 63. Espaiia,
1964, p.3.

4 VILLAVICENCIO, Alfredo. Crisis del sindicalismo y la necesidad de promocion de la libertad sindical como expresion del interés
publico, lus et veritas, No.24- Afio 12. Lima, 2002, p.213.

15 RAMIREZ SANCHEZ, Felix Enrique. Los sindicatos de servidores publicos y su inscripcion en los registros publicos:
a proposito de su naturaleza juridica. Pagina web: https:/www.derechoycambiosocial.com/revista007/sindicatos.htm# ftnref30.
Consulta: 28 de julio del 2021
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un Sindicato va a producir un bien vy ofertarlo en un mercado

determinado), sus actuaciones, tal v como comprobaremos mas adelante,

si son pasibles de restringir o anular la competencia entre sus integrantes,

aleso que indudablemente repercutira en el Mercado Laboral

(recordemos lo seiialado por la Dra. Marie Malaurie-Vignal v reseiiado

en lineas previas).

Asimismo, es importante resaltar que la misma norma de forma expresa
sefala que esta Ley serd aplicada a todas la persona (natural o juridica) que
en el mercado oferten o demandan un bien o servicio O _CUYOS
ASOCIADOS. AFILIADOS O AGREMIADOS INTEGRANTES
REALICEN DICHA ACTIVIDAD; en ese sentido, creemos que no existe

mayor controversia en que los Sindicatos se encuentran dentro del ambito

subjetivo de la norma antitrust.

Sin perjuicio de ello, como veremos mas adelante, a pesar de esta condicion,
aun es posible llegar a una convivencia entre el derecho a la competencia y el

derecho laboral (atin en su aspecto sindical).

En ese sentido, planteando y respondiendo las preguntas descritas en los
parrafos previos, ;Qué servicio o bien ofrecen los trabajadores de forma

individual?, la respuesta obvia es su fuerza de trabajo, ;Quiénes integran

los Sindicatos? Los trabajadores que ofertan su fuerza de trabajo, por lo

que confirmamos que, con la simple aplicacion de la norma, que los sindicatos
(por lo menos en el ambito subjetivo) no se encuentra excluido de la Ley

antitrust.

Ahora bien, es importante destacar que en reiterada jurisprudencia, el
INDECOPI ha senialado que los sindicatos si se encuentran dentro del alcance
de las normas antitrust (Decreto Legislativo 701 y Decreto Legislativo 1034),

ello en atencién a que una de sus funciones se encontraria relacionado a
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coordinar los intereses entre sus miembros, asi, pueden influir y determinar

la conducta de estos en el mercado laboral'®.

En atencién a todo lo antes detallado,b, PODEMOS CONCLUIR CON
TOTAL SEGURIDAD QUE TANTO LOS TRABAJADORES COMO
LOS SINDICATOS Si SON _AGENTES ECONOMICOS, ELLO
DEBIDO A QUE OFRECEN SU FUERZA DE TRABAJO EN EL
MERCADO LABORAL EN EL PRIMER CASO. Y EN EL SEGUNDO
PORQUE SUS MIEMBROS (LLOS TRABAJADORES) OFERTAN
ESTE SERVICIO.

Asi las cosas, los Sindicatos y los trabajadores de forma individual se

encuentran bajo el ambito de aplicacion subjetivo de las normas de

represion de conductas anticompetitivas, conforme a lo regulado en la

norma pertinente.

Finalmente, tal y como sefialamos de forma previa, aplicando todo lo
resefiado a lo largo del presente acapite, en el caso concreto, siendo que los
trabajadores portuarios del TMS se encuentran ofertando sus servicios de
estiba y desestiba a las empresas que se encuentran en este mercado laboral,
estos trabajadores pueden ser calificados como “Agentes Econémicos”; por
consiguiente, tanto el Sindicato de Estibadores como el Sindicato de
Estibadores y Maniobristas que agrupan a estos trabajadores, también pueden

ser denominados como “Agentes Econdmicos”.
3.1.2 Ambito subjetivo y primacia de la realidad
Sin perjuicio de todo lo antes explicado, es importante destacar la inclusion

del articulo 5 en el D.L. 1034, el cual se encuentra referido a la aplicacion del

criterio de “Primacia de la realidad”.

16 Para ello podemos consultar los siguientes resoluciones: Resolucion 015-93-INDECOPI/CLC del 23 de
diciembre de 1993., Resolucion 012-2002-INDECOPI/CLC del 10 de julio de 2002 y Resolucion 085-
2009/CLC-INDECOPI del 22 de diciembre de 2009.



En efecto, conforme a la Resolucion emitida por la Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal del INDECOPI en el afio 2005, a pesar de que nos
encontrabamos ante un 6rgano de autorregulacion, concluy6 que el COES era

sujeto de control antitrust.

Asi, el 6rgano competente adopto el criterio de la “primacia de la realidad”,
por el que se debia atender a la naturaleza de las cosas y no a la formalidad

de la presunta conducta anticompetitiva'’,

Al respecto, para el Dr. Calderon Lopez, un andlisis conjunto del articulo 2
(actividad econdémica) y articulo 5 (primacia de la realidad) implica poder
reconocer si la practica realizada es materialmente economica, es decir, si la

entidad u o6rgano involucrado, se comporta como un proveedor 0 un

comprador de bienes o servicios, mas alla de las formalidades que pueden

recubrir estas conductas o decisiones'®.

Este criterio es compartido por la jurisprudencia comparada; asi, podemos
apreciar que en Espafa se han perseguido y sancionado a empresas publicas,
entidades publicas'®, colegios profesionales®® y organismos de certificacion y
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normalizacion industrial®’, ello debido a que se comportaban como agentes

econdmicos en los términos antes expuestos?2.

Asi las cosas, también podriamos concluir que, a pesar de que los Sindicatos
no se originan con la intencion de ofrecer un bien o un servicio, es evidente

que su comportamiento (al acordar Convenios Colectivos) pueden influir en

17 Resolucién 0752-2005/TDC-INDECOPI del 8 de julio de 2005, en el procedimiento seguido por
Termoselva contra el Comité de Operaciones Economicas del Sistema Interconectado Nacional y otros.

18 Calderon Lopez, Andrés, Luz verde para el estado, luz roja para la competencia: critica desde el andlisis
econdmico del derecho y el public choice a la reciente jurisprudencia del INDECOPI. Revista Themis Nro.

62. Pag. 152
19 Resolucion del TDC del 20 de marzo de 1998. Asunto “Cruz Roja de Fuengirola”. Expediente 419/97
(Conductas).
20 Resolucion del TDC del 18 de enero de 2000. Asunto “Abogacia Espafiola”. Expediente: 455/99
(Conductas).

2l Resolucion del TDC del 25 de noviembre de 1997. Asunto “AENOR”. Expediente: R 260/97 (Recursos).
22 Ver: BERENGUER, Luis. “Comentarios al articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia”. En:
“Anuario de la Competencia”. Madrid: Marcial Pons. 1997. pp. 168 y siguientes
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3.2

el mercado laboral. Todo ello sera explicado de forma mas detallada a lo largo

de los siguientes acépites.

En ese sentido, es importante tener en consideracion que, mas alla del rétulo
que pueda contar una organizacion, es importante analizar si este actua como
un comprador o proveedor bienes o servicios, o, incluso, si sus integrantes

realizan esta actividad.

;Los Sindicatos se encuentran comprendidos dentro del Ambito objetivo

del Decreto Legislativo Nro. 1034?

3.2.1 Consideraciones previas

Tomando en consideracién que hemos superado el analisis del ambito de
aplicacion subjetivo antes sefialado, conviene ahora referirnos acerca del

ambito objetivo del Decreto Legislativo 1034.

Al respecto, el articulo 3 del Decreto Legislativo Nro. 1034 ha sefialado lo

siguiente:

“Articulo 3.- Ambito de aplicacion objetivo.-

Se encuentra fuera de aplicacion de la presente Ley aquella conducta
que es consecuencia de lo dispuesto en una norma legal El
cuestionamiento a dicha norma se realizara mediante las vias
correspondientes y no ante la autoridad de competencia prevista en la
presente Ley."

[Enfasis agregado]

LA qué se debe esta exclusion? Muchas veces, la produccion normativa del
Estado puede producir efectos en el mercado, de esta manera, aun cuando una
norma legal no tenga el objetivo de regular un determinado mercado, en la

practica influye en el comportamiento de los agentes economicos.
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Ahora bien, tal y como hemos sefalado anteriormente, a través de la
produccion de normas, el estado puede perseguir muchos objetivos, ya sea
por un tema de eficiencia, preservar el correcto funcionamiento de mercado
y corregir sus fallas o, por un tema mas distributivo, se pueden incluir diversas
normas que favorezcan a la parte que se considere en desventaja, a tenor de
lo sefialado por el Dr. Bafio Leén?® (un claro ejemplo de ello es el mercado
laboral, en donde se incluyen diversas normas que favorecen al trabajador, en
desmedro del acuerdo entre las partes, tal y como observaremos en lineas

posteriores).

Sin perjuicio de lo antes expuesto, es de suma relevancia considerar que, a
través de normas legales, se pueden establecer reglas que influyan en el
comportamiento de los agentes econémicos, ya sea esto para promover o

alterar dicha actuacion en el mercado.

Al respecto, a manera de ejemplo, en el Codigo de Defensa y Proteccion del
Consumidor, en los casos en los que se suscriban contratos agresivos o
enganosos, la norma les otorga a los consumidores un derecho irrenunciable

a la restitucion de las prestaciones entregadas?*.

Asi, con la meta de enfrentar la asimetria informativa de los consumidores,
se han condicionado los términos de contratacion entre las empresas y estos,

lo cual involucra los limites que las empresas deben tener en este mercado.

Otro ejemplo claro, y quizas mas orientado a la presente controversia, lo
. . . P 25

podemos encontrar en el establecimiento de un salario minimo™. De esta

manera se impide que los trabajadores puedan ofertar sus servicios por debajo

de ese limite.

2 BANO LEON, José¢ Maria. Potestades administrativas y Garantias de las empresas en el derecho espafiol
de la Competencia. Madrid: McGraw-Hill/interamericana de Espaiia, 1996, p. 86. Citado en: CALDERON,
Andrés. Estado versus Estado: Las exenciones a la aplicacion de la Ley de Libre Competencia. Lima:
Revista de Circulo de Derecho Administrativo, No. 10, 2011, p.139.

2 Ley 29571 - Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor Articulo 59.- Derecho a la restitucion

25 Constitucion Politica del Perti: Articulo 24
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Igual funcion cumple la jornada méaxima establecida en nuestro
ordenamiento; asi, el articulo 25 de nuestra constitucion nos sefiala que la
jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho horas
semanales, como maximo, pasado ese limite existe un pago adicional por cada

“Hora Extra” trabajada.

Finalmente, el articulo 26 del mismo dispositivo citado anteriormente
establece que uno de los principios que se respetan en una relacion laboral es
el referido al caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la

Constitucion y la ley.

En suma, en atencion a que ciertas normas legales cumplen con las
caracteristicas antes sefialadas, y en aras de no caer en contradicciones, se ha
limitado la aplicacion de las normas de competencia conforme al articulo 3

antes citado, es decir, cualquier tipo de conducta anticompetitiva que sea

consecuencia de una norma legal, se encontrara excluida del ambito

objetivo del D.L. 1034.

Esta necesidad de evitar que los agentes econdomicos sean sancionado por
conductas que les permite (o incluso obliga) realizar sus normas sectoriales
es en realidad bastante coherente, actuar de forma contraria seria caer en un

sinsentido.

Asi las cosas, si nos encontramos ante un agente economico que realiza una
conducta anticompetitiva que se encuentre permitida (o que incluso el agente
econdémico se encuentre obligada a realizarla) por una norma con rango de
ley, no debe aplicarse el Decreto Legislativo 1034, sino que la norma con
rango legal debe prevalecer sobre la norma antitrust. En estos casos, el
INDECOPI debe comprender que el Estado a privilegiado otras politicas

(tanto econdmicas como sociales) frente al derecho de competencia.

En esa linea, la Exposicion de Motivos de la Ley de Represion de Conductas

Anticompetitivas sefiala que se enmarcan dentro de lo que debamos entender
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como norma legal, las leyes, decretos legislativos y decretos de urgencia; en
ese sentido, todos los dispositivos legales que no se encuentren dentro de los
antes citados, no podran exonerar la aplicacion de la ley de defensa de la

competencia. Veamos un ejemplo de lo antes mencionado.

Los productores de Hoja de Coca en el Peru, conforme al inciso 4 del articulo
4 del Decreto Legislativo Nro. 1241, se encuentran obligados a entregar la

totalidad de su produccion a la empresa ENACO S.A.:

“Articulo 4.- Prohibicion y fiscalizacion de cultivos de coca
(...)
4.4 La produccion de hoja de coca legalmente cultivada debe ser

entregada en_su totalidad a la Empresa Nacional de la Coca Sociedad

Anonima - ENACO S.A. para su comercializacion de acuerdo a la

’

normatividad de la materia.’

Supongamos que una nueva empresa desea invertir en la fabricacion de
medicamentos a base de hoja de coca; como es natural, deberd contactarse

con un productor a fin de que le provea la materia prima.

Sin embargo, este productor se negard a comercializar su produccion,
debiendo el representante de la empresa a contactarse con otro proveedor,

quien, como es légico, también se negara.

Con justa razon la empresa podria denunciar esta practica ante el INDECOPI,
al tratarse de una evidente conducta anticompetitiva; sin embargo, debido a
la prohibiciéon antes citada, dicha conducta se encontrara fuera del ambito
objetivo del DL 1034, ya que existe una norma con rango legal que permite
(incluso obliga) a realizar una conducta anticompetitiva, no siendo finalmente

sancionable.

En ese sentido, mal harian los entes administrativos en sancionar estas

practicas (las cuales, como repetimos, a todas luces podrian ser sancionables
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conforme a la regulacion del D.L. 1034), cuando estas son disposiciones

obligatorias nacidas de una norma legal.

Ahora bien, de acuerdo al Informe Técnico 035-2012/ST-CLC-INDECOPI
de fecha 31 de octubre del 2012, la limitacion a la aplicacion de las normas

de competencia puede darse de forma expresa o implicita:

Cuando el ordenamiento
Expresa legal inaplica de forma
expresa las normas antitrust

Limitacion a las normas de
competencia

Sin limitacion expresa; sin
embargo, ello se
Implicita sobrentiende a fin de que las
normas legales puedan
cumplir con sus objetivos

Situandonos en esta coyuntura impuesta por el Informe Técnico antes citado,
debiendo realizar un estudio minucioso de las normas legales, cabe
preguntarnos si con respecto a la actividad sindical existe o no una limitacion

expresa o implicita de las normas de competencia.

3.2.2 ;En el Peru existe una Limitacion Expresa o Implicita de las normas

de competencia frente a la actividad sindical?

Existen diversos paises en los cuales las normas pertinentes, reconociendo
objetivos como los descritos en el acapite anterior, han establecido de manera
expresa la inaplicacion de las normas antitrust en las conductas laborales o
sindicales, tales como el Clayton Act (1914) en Estados Unidos y La ley de

Competencia de Canada.



«[n]ada de lo contenido en las leyes de competencia se interpretara para

’

prohibir la existencia y funcionamiento de las organizaciones sindicales.’

Ahora bien, de una lectura de todas las leyes relacionadas a la actividad
laboral y sindical en nuestro pais, podemos asegurar que no existe ningun
articulo o inciso que, de forma expresa, inaplique la norma antitrust en este
tipo de relaciones (a menos no de la forma citada en los ordenamientos
extranjeros), por lo que se encuentra descartado totalmente una exoneracion

expresa conforme a lo desarrollado en el presente acapite.

En atencion a ello, conforme a lo desarrollado en las Resoluciones materia
del presente trabajo, y siguiendo con el razonamiento esgrimido en el Informe
Técnico 035-2012/ST-CLC-INDECOPI y en la Resolucién 052-20121CLC-
INDECOPI, procederemos a explicar si existe una exoneracion implicita en

nuestro ordenamiento.

Sin embargo, es quizas una pregunta mas importante si es realmente necesario

esta exoneracion implicita, ;Acaso las normas de competencia no son

suficientes para exonerar ciertas conductas de los actores en una relacion

laboral?

3.2.3 La busqueda de una exoneracion implicita en el Perd ;Es en

realidad necesaria?

Conforme a lo detallado en el acapite anterior, las normas antitrust no se
encuentran exoneradas de forma explicita a las conductas laborales o

sindicales conforme a los ordenamientos citados anteriormente.

Sin embargo, conforme al Informe Técnico emitido y a la Resolucion emitida
en primera instancia, seria necesario reconocer una exoneracion implicita a
favor de determinadas actividades sindicales y que esta exoneracion es
necesaria para la vigencia efectiva de las normas que garantizan la libertad

sindical. ;Es esto verdad?
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3.2.4 El Derecho a la Libre Competencia vs. el Derecho Colectivo de

Trabajo

Si nos encontraramos en una situacion en donde solo influyera la libre
competencia, la remuneracion que se le deberia pagar a cada trabajador, la
cantidad de estos que se requeriria para una labor determinada y las horas
permitidas para laborar se encontraria determinado por la Ley de la oferta y

la demanda.

Sin embargo, las normas laborales (lo cual incluye las normas sindicales)
influyen sobre estas relaciones con el objetivo de promover ya no solo la

eficiencia econdmica, sino principalmente el bienestar de los trabajadores.

De esta manera, prima facie, se entiende que existe una relacion dispar al
momento de la contratacion entre el empleador y el trabajador, siendo este
ultimo el afectado por esta disparidad (justamente se garantiza la libertad
sindical y se fomenta la negociacion colectiva, en vista de que el poder
negocial en conjunto seria en la practica mas beneficioso que negociar de

forma individual).

Asi, tal y como hemos sefialado de forma previa, nuestro ordenamiento prevé
un salario minimo, siendo imposible pactar por debajo de este; en la misma
linea, se establece una jornada maxima de trabajo, arriba de lo cual se debera

abonar montos correspondientes por cada hora extra laborada.

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 61 de nuestra constitucion, uno de los
pilares del modelo econdémico es la libre competencia, combatiendo las
conductas que la limiten, asi como los abusos que puedan incurrir las

posiciones dominantes o monopolicas.

Conforme al articulo antes citado, existe una obligacion que parte de la propia
Constitucion para que el Estado combata las conductas anticompetitivas, todo

ello con el objetivo de promover la eficiencia econémica.
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Para poder alcanzar el objetivo antes descrito, nuestro legislador a emitido el

Decreto Legislativo 1034, el cual, en su articulo 1 nos sefala lo siguiente:

“Articulo 1.- Finalidad de la presente Ley.- La presente Ley prohibe y

sanciona las conductas anticompetitivas con la finalidad de promover la

eficiencia _econdomica en los mercados para el bienestar de los

’

consumidores.’

En esa misma linea, se encuentran los doctores Kresalja y Ochoa, cuando
sefalan que el control antitrust, como normativa protectora de la libre
competencia, tiene como finalidad esencial garantizar el correcto
funcionamiento de la economia social de mercado, reprimiendo las

actuaciones empresariales lesivas a ese objeto?®.

De este modo, BUNTE también nos describe los elementos que caracterizan
la libre competencia, los cuales se encuentran referidos a la libertad de los

agentes econdmicos en un mercado determinado?’.

Ahora bien, evidentemente, la libre competencia no es el unico principio
reconocido en nuestra constitucion, asi, nuestra carta magna también
reconoce el derecho del trabajo, asi como los derechos colectivos
(Sindicacion, Negociacion y Huelga) conforme se puede observar a

continuacion:

“Articulo 28.- El Estado reconoce los derechos de sindicacion,
negociacion colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democratico:
1. Garantiza la libertad sindical.

2. Fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de
solucion pacifica de los conflictos laborales. La convencion

colectiva tiene fuerza vincularte en el ambito de lo concertado.

26 KRESALJA, Baldo y OCHOA, Cesar. Derecho Constitucional Econémico. Coleccion lo esencial del Derecho No. 8. Lima: Fondo
Editorial PUCP, 2017, p.79.

27 BUNTE, Hermann Josseff. La tutela della liberté di concorrenza in germania. Costituzione econdmica e liberté di concorrenza.
Modelli europei a confronto (a cura di Luea Mezzeti). Torino, G. Gippicheli editore,

1994, p.3. Citado en RUBIO, Marcial. Estudios de la constitucion Politica de Perti de 1993, Lima: Fondo Editorial PUCP, 1999, p.423.
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3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con
el interés social. Seniala sus excepciones y limitaciones.

[Enfasis agregado]”

Al respecto, el Tribunal Constitucional en la Resolucion Nro. 008-2005-

PI/TC ha sefialado lo siguiente:

“El sindicato es una organizacion o asociacion integrada por
personas que, ejerciendo el mismo oficio o profesion, o trabajando
en un mismo centro de labores, se unen para alcanzar

principalmente los siguientes objetivos:

- Estudio, desarrollo, proteccion y defensa de los derechos e
intereses de sus miembros

’

- Mejoramiento social, economico y moral de sus miembros.’

Conforme a lo antes explicado, se puede vislumbrar a priori una colisioén entre
estos dos derechos, ya que, mientras el primero busca una eficiencia
econdmica alentando la libre competencia, el segundo busca fomentar la
negociacion colectiva, limitando que un trabajador pueda ofertar libremente

sus servicios, es decir, limita (por no decir practicamente que anula) la libre

competencia.
Eficiencia econdmica — Libre Bienestar del trabajador —
Competencia Limitar la competencia

Al respecto, de acuerdo al Dr. Alfredo Villavicencio, mediante la negociacion
colectiva las partes determinan las condiciones que se pagaran por el trabajo

realizado, se autorregularan los intereses de los trabajadores y de los
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empleadores, se determinara la organizacion y desarrollo del trabajo dentro
de la empresa, entre otros aspectos®®, negociacion que podria finalizar en un

convenio colectivo, en el cual se regulen las remuneraciones, las

condiciones de trabajo v productividad v demas, concernientes a las

relaciones entre trabajadores v empleadores (tal v como lo establece el

articulo 41 del TUO de la Lev de Relaciones Colectivas de Trabajo).

De igual manera, es importante recordar que uno de los instrumentos con los
que cuentan las organizacion sindicales para ejercer presion sobre sus
demandas es la huelga®, asi, los trabajadores suspenden colectivamente sus
labores de forma voluntaria y pacifica abandonando el centro de labores con

el objetivo de forzar el reconocimiento y la promocién de sus intereses>’.

Asi las cosas, ante esta aparente imposibilidad de una convivencia entre estos
dos derechos y ante la inexistencia de una exoneracion expresa, el INDECOPI
en primera instancia sefialaba la necesidad de que exista una exoneracion
implicita a este tipo de conductas, a fin de que no afectar la vigencia efectiva

de las normas que garantizan la libertad sindical.

De esta manera prosiguié con su analisis, determinando finalmente que los
Sindicatos solo habian incurrido en practicas anticompetitivas al obstaculizar
la entrada de nuevos competidores en el Terminal Maritimo de Salaverry

(Prohibicidn relativa).

Sin embargo, CREEMOS QUE _EL_RECONOCIMIENTO DE ESTA
EXONERACION _IMPLICITA NO ERA NECESARIA NI
RELEVANTE PARA ESTE PROCEDIMIENTO (NI PARA NINGUNO
QUE CUENTE CON ESTAS CARACTERISTICAS), ELLO DEBIDO
A QUE EL PROPIO DECRETO LEGISLATIVO 1034 YA CUENTA
CON__UNA EXONERACION EXPRESA REFERIDA A LAS

28 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La redefinicion de las funciones y los modelos de negociacion colectiva en los albores del siglo
XXL En: Derecho Colectivo del Trabajo. Jurista, Lima, 2010. p. 377.

29 GRAVEL, Eric, Isabelle Duplessis y Bernard Gernigon. El Comité de Libertad Sindical: impacto desde su creacion. OIT, Ginebra:
2001. p. 44.

30 GRAVEL, Eric, Isabelle Duplessis y Bernard Gernigon. El Comité de Libertad Sindical: impacto desde su creacion. OIT, Ginebra:
2001. p. 44.
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CONDUCTAS QUE REALIZAN LOS AGENTES ECONOMICOS; es

decir, si bien no existe una exoneracion expresa que de forma determinante

genere la inaplicacion de las normas anticompetitivas en las relaciones
laborales conforme a los ordenamientos internacionales antes citados; lo que
si encontramos es una exoneracion sobre las conductas anticompetitivas que
se generen dentro del ambito de las relaciones laborales (y por ende de las
relaciones sindicales), siempre y cuando se encuentren avaladas por una

norma con rango de Ley.

3.3 APLICACION AL CASO EN CONCRETO: ;Se configuraron las

practicas imputadas como restrictivas a la libre competencia?

En linea con lo antes sefialado, y poniéndonos en el caso exacto que nos
compete, es necesario recordar que el articulo 3 del Decreto Legislativo 1034

nos senala lo siguiente:

“Articulo 3.- Ambito de aplicacion objetivo.-

Se encuentra fuera de aplicacion de la presente Ley aquella conducta

que es consecuencia _de lo dispuesto _en una norma_legal. El

cuestionamiento a dicha norma se realizara mediante las vias
correspondientes y no ante la autoridad de competencia prevista en la
presente Ley."

[Enfasis agregado]

En ese sentido, en linea con lo resuelto por el INDECOPI en ultima instancia,
consideramos que EL CRITERIO PARA ESTABLECER SI UNA
DETERMINADA CONDUCTA SE ENCUENTRA EXONERADA DEL
CONTROL _ ANTITRUST., DEBE LIMITARSE A LA
AUTORIZACION EXPRESA DE ESTA CONDUCTA, EN PRINCIPIO
ANTICOMPETITIVA, EN LAS NORMAS PERTINENTES 3!

31 Tal y como determind la autoridad competente, se debera analizar, bajo una interpretacion estricta o literal, si la "norma legal", es
decir, una norma distinta a la ley de represion de conductas anticompetitivas autoriza o no una determinada conducta.



Asi, para la aplicacion del articulo 3 del Decreto Legislativo 1034°, debera

interpretarse la exoneracion de manera RESTRICTIVA O LITERAL; es

decir, la norma con rango de Ley correspondiente debe autorizar de forma
clara la supuesta conducta anticompetitiva, evitando aplicarse a otras

conductas de forma extensiva.

De esta manera, a modo de ejemplo, un proceso de Negociacion Colectiva
entre un Sindicato y una empresa, mediante el cual los trabajadores limitan
su oportunidad de ofertar libremente sus servicios (conducta anticompetitiva),
se encontraria conforme a los fines y funciones de estas organizaciones
conforme a lo regulado en el articulo 8 del TUO de la Ley de Relaciones

Colectivas de Trabajo (en adelante LRCT).

En la misma linea, el producto de esa negociacion colectiva, es decir, el
Convenio Colectivo, se encontraria exento del control antitrust si_su

contenido se encuentra circunscrito a los términos establecidos en el

articulo 41 de la LRCT, es decir, si se encuentran enmarcados dentro de

los siguientes aspectos:

- Las Remuneraciones
- Las Condiciones de Trabajo y productividad

- Lo concerniente a las relaciones entre trabajadores y empleadores

Conforme a lo antes detallado, vemos que el contenido de un Convenio
Colectivo puede ser amplio; sin embargo, debe limitarse en todo lo
concerniente a las relaciones entre trabajador y empleador (tales como
remuneraciones, condiciones de trabajo, etc.); asimismo, se encontrarian

excluidas aquellas clausulas que contravengan normas de orden publico.

Tomemos como ejemplo un Convenio Colectivo que regule un nuevo sueldo
minimo a todos los trabajadores®? (mayor al sueldo minimo regulado por

Ley), el cual seria aplicable incluso a los nuevos trabajadores que ingresen a

32 El cual ha sido suscrito por un Sindicato mayoritario.
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la compaiiia, ;Dicha conducta seria anticompetitiva? Creemos que si porque
prohibiria el poder negociar a los nuevos trabajadores por debajo de ese
limite; sin embargo, se encontraria amparado por las normas de Derecho
Colectivo correspondientes (de forma precisa por el articulo 41 de la LRCT

antes sefialado), por lo que no seria de aplicacion lo dispuesto en el D.L. 1034.

En atencion a lo antes sefialado, concordamos con lo sefalado por el Dr.
Renato Mejia en el informe preparado para la resolucion de la presente

controversia, la_aplicacion del control antitrust se circunscribiria a los

supuestos en que el sindicato v el empleador acuerden convenios

anticompetitivos en el mercado de bienes v servicios, de manera que

afecte a la competencia en el mercado v a los intereses de los otros

competidores®’.

De esta manera, los Sindicatos se alejarian de sus fines y objetivos que hemos
descrito anteriormente, afectando la competencia en el mercado, y de manera

clara a los consumidores finales.

Dicha tesis es compartida por el Dr. Jesus Cruz Villalon, quien sefiala que el
convenio colectivo se encuentra facultado constitucional y legalmente para
establecer en sentido amplio el régimen regulatorio del mercado de trabajo,

siendo su limite por excelencia adentrarse directamente en el régimen de

otros mercados’*.

Un ejemplo de ello lo podemos ubicar en el caso “Silos Areneros de Buenos
Aires c/Arenera Argentina y Otros” (1986), en este caso, las empresas
areneras de dicha ciudad, junto con los Sindicatos de Trabajadores de
Conductores Navales, establecieron cupos de produccion por cada empresa,
acordaron una disminucion en los viajes navales y una subida en el precio

final del producto.®

33 GUAMAN HERNANDEZ, Adoracién. Derecho Del trabajo y defensa de la competencia. Tesis doctoral, Universidad de Valencia,
Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2009. p. 418.

3% CRUZ VILLALON, Jesiis. El Derecho de la Competencia como limite a la Negociacion Colectiva. TEMAS LABORALES nam.
147/2019. Pags. 13-46.

https://www.oecd.org/daf/competition/prosecutionandlawenforcement/38858052.pdf
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Otro ejemplo de ello seria una concertacion de precios a través de la

fijacion en una negociacion colectiva sectorial de los precios que las

empresas dentro del ambito de la misma deben ofrecer a sus clientes. Asi,

por ejemplo, en el supuesto en el que varias empresas cerveceras acuerden
mediante convenio colectivo el precio final que deberd tener la caja de
cervezas de venta al publico, dicho acuerdo se encontrard fuera de lo
permitido en el articulo 41 del TUO de la LRCT, y por ende, dentro del ambito
objetivo del DL 1034, siendo pasible de ser sancionado por las normas

anticompetitivas correspondientes.

En ese sentido, podemos concluir que si es factible una “intromision” por
parte del control antitrust dentro de las relaciones entre los Sindicatos y los
empleadores, sin que ello pueda calificarse como algo que carece de todo

sustento juridico.

Un caso interesante surge cuando analizamos las conocidas clausulas “Closed
Shop” 3, ;Este tipo de clausulas se encontrarian fuera del 4ambito objetivo del

DL 1034, o pueden ser sancionables por la autoridad competente?

Pongamos en el supuesto de que uno de los Sindicatos (en el entendido de
que este agente econdmico ocupa una posicion de dominio en el mercado de
trabajo del TMS) denunciados en el procedimiento sancionatorio materia de
este trabajo acuerde con todas las empresas del TMS que Unicamente sea
posible contratar a un trabajador de dicho Sindicato, en este caso, creeriamos
que podria configurarse un supuesto de Practica Colusoria Vertical, quedando
pendiente el andlisis de los efectos negativos para la competencia y el

bienestar de los consumidores.

Ahora bien, a partir de los términos planteados anteriormente, si bien de
forma preliminar se puede sostener que este tipo de clausulas se encuentran

amparadas por el articulo 41 del TUO de la LRCT, enmarcandose en lo

36 En este tipo de clausulas suscritas entre los empleadores y un Sindicato, se encuentra prohibido contratar trabajadores que se
encuentren fuera del Sindicato.



referido a la regulacion de las relaciones entre empleadores y sus trabajadores,
es importante tener en consideracion que dichas cldusulas se encuentran

plenamente prohibidas en nuestro ordenamiento, ello a tenor de lo

regulado en el articulo 3 de la LRCT, el cual dispone que:

“La afiliacion es libre y voluntaria. No puede condicionarse el empleo de
un trabajador a la afiliacion (...) (u) obligarsele a formar parte de un

sindicato (...)".

En esa misma linea, el articulo 168.1 del Codigo Penal tipifica como delito el
obligar a otro a integrar un sindicato: “sera reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de dos afios el que obliga a otro, mediante violencia o
amenaza, a realizar cualquiera de los actos siguientes: 1) integrar o no un

sindicato”.

Si bien este tipo de clausulas han sido avaladas por la OIT, la cual ha

convenido sefialar lo siguiente®’:

“Las legislaciones de otros paises admiten, en los convenios colectivos o
en los laudos arbitrales, las clausulas denominadas de "seguridad

sindical" cuyo objetivo es_imponer la_afiliacion sindical o el pago de

contribuciones sindicales, subordinandolas a veces a ciertas condiciones

o prohibiendo determinados tipos de arreglo

(...)

Estas clausulas son_compatibles con el Convenio, a condicion de que

sean el resultado de negociaciones libres entre las organizaciones de

trabajadores y de empleadores’

Es imprescindible tener presente la prohibicion expresa en nuestro
ordenamiento juridico; de esta manera, nos encontrariamos dentro del ambito
de aplicacion objetivo del DL 1034, siendo la conducta pasible de ser

sancionado por el INDECOPI.

37 https://www.ilo.org/empent/areas/business-helpdesk/faqgs/WCMS_152375/lang--es/index.htm
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Finalmente, una conducta como la Huelga (medio por el cual los sindicatos
buscan defender y promover sus intereses econémicos dejando de prestar
servicios de una forma coordinada), también se encontraria exonerada del

control antitrust, ello conforme a las normas que permiten dicha conducta’®,

Asi, en el caso que nos atafie, pongamonos en el supuestos en el que los dos
Sindicatos denunciados se encuentren integrados por la totalidad de los
trabajadores disponibles en el TMS, en ese caso de realizar una huelga que
cumpla con todos los pardmetros legales, de forma concertada se encontrarian
dejando de satisfacer los servicios que estos prestan, por lo que configuraria

una conducta anticompetitiva.

Sin embargo, al estar estas conductas permitidas por el articulo 72° y
siguientes del TUO de la LRCT, se encontrarian fuera del &mbito objetivo del

Decreto Legislativo 1034.

Asi, en lo concerniente al ejercicio de la huelga, también estariamos
cumpliendo con las exigencias impuestas por lo resuelto por el INDECOPI
en 2da. Instancia; toda vez que la conducta anticompetitiva estaria
expresamente autorizada por la norma con rango legal correspondiente
(articulos 72° y siguientes del TUO de la LRCT) haciendo -inclusive- una

interpretacion literal de dichas normas.

Como vemos, A TENOR DE LA EXCLUSION ESTABLECIDA EN EL
D.L. 1034, SON COMPATIBLES LAS NORMAS DE LIBRE
COMPETENCIA CON LAS NORMAS LABORALES Y DE FORMA
ESPECIAL LAS CORRESPONDIENTES AL DERECHO
COLECTIVO.

Asit las cosas, a partir del siguiente acépite, intentaremos dar una respuesta a

la interrogante planteada inicialmente; en ese sentido, determinaremos si la

38 Articulo 28 de la Constitucion, Art. 72 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo
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sancion impuesta a los Sindicatos es la correcta, para ello, consideramos
pertinente realizar un breve recuento de todas las conductas imputadas y si
estas se encuentran excluidas conforme a lo regulado por el articulo 3 del
Decreto Legislativo 1034 o si, por el contrario, deben ser sancionadas al

vulnerar las normas establecidas en el dispositivo legal antes sefialado.

De esta manera, confirmaremos que las instituciones del Derecho a la Libre
competencia y el Derecho Laboral / Colectivo, pueden ser armonizados en el

caso concreto y en los futuros conflictos que pudieran suscitarse.

3.3.1 Primera conducta imputada: Decisiones o recomendaciones
anticompetitivas para el reparto concertado de clientes al establecer un
orden rotativo de atencion a las embarcaciones entre los trabajadores

portuarios en el TMS

De acuerdo a los hechos del caso, en el puerto de Salaverry, los sindicatos
habian establecido un sistema de nombramiento de trabajadores que eludia la
participacion de las empresas, asi estos rechazaban de manera concertada la
llamada “Boleta de Nombrada” y escogian a los trabajadores para cada labor

de estiba o desestiba.

De acuerdo con los Sindicatos, el establecimiento de estos oérdenes rotativos
tenia como objetivo que se mantenga un sistema que garantice la igualdad de

oportunidades en el trabajo y de condiciones para todos sus integrantes.

Ast las cosas, tal y como sefialamos anteriormente, conviene analizar si esta
conducta imputada podria nacer como consecuencia de las normas laborales
(siendo de aplicacion la exclusion regulada), o por el contrario, no tiene
correspondencia en ninguna norma legal, pudiendo ser sancionado conforme

al Decreto Legislativo 1034.

En el caso concreto, los Sindicatos alegaron que este sistema de contratacion

se encontraba sustentado en lo sefialado en el articulo 11 de la Ley del Trabajo
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Portuario, el cual establece que las partes pueden acordar otras modalidades

de contratacion.

“El nombramiento del trabajador portuario registrado sera efectuado por
los empleadores, por especialidad y por jornada. En cada puerto, de
acuerdo a su realidad, LAS PARTES PODRAN ACORDAR OTRAS
MODALIDADES DE _CONTRATACION. En_cualquier forma _de

nombramiento que se adopte prevalecerdan los principios de igualdad de

trato, oportunidad de trabajo y no discriminacion. Ningun trabajador

portuario podra laborar mas de dos jornadas consecutivas, ni exceder las

5

veintiséis jornadas mensuales.’

Asi las cosas, si bien de forma general, la contratacion de trabajadores
portuarios es exclusiva de los empleadores, también es factible que las partes
(entiéndase ello tanto a los empleadores como a los Sindicatos o los que hagan
como sus representantes) puedan acordar otras modalidades de contratacion,

todo ello con el debido respeto a los principios citados anteriormente.

En la misma linea, el articulo 21 del Reglamento de la Ley del Trabajador
Portuario nos sefiala que el Formato Unico de Nombrada es el documento que

acredita la contratacion del personal portuario.

En ese sentido, los Sindicatos sefialan que la contratacién de trabajadores
portuarios en el TMS debe ser realizada por ellos, conforme a una costumbre
adquirida desde el afio 1994; sin embargo, si bien dicha costumbre fue
aceptada implicitamente por las otras empresas del puerto, TRAMARSA

nunca acepto esta modalidad de contratacion, por lo que creemos que

dicha conducta no puede ser impuesta a esta ultima.

Nos explicamos, si bien se encuentra abierta la posibilidad de que una
empresa, a través de la costumbre pueda entablar un método distinto de
contratacion, ello solo serd aplicable a las empresas que acepten estas
conductas, como en el caso concreto, en el cual todas las empresas navieras a

excepcion de TRAMARSA han aceptado este método de contratacion; sin
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embargo, ello no implica que TRAMARSA también deba aceptar este
método, méxime si tomamos en consideracion que el articulo 11 nos sefiala

claramente que las partes “PODRAN ACORDAR?” otras modalidades de

contratacion.

De esta manera nos preguntamos, /En qué documento u otro tipo de evidencia
consta este acuerdo para variar el método de contratacion regulado por Ley
entra TRAMARSA vy los Sindicatos imputados? En_ninguno. ;Se le puede
imponer un método de contratacion que no ha sido aceptado por la empresa?

Sostenemos que NO.

En esa linea, es importante recordar que la costumbre es marginal en nuestro
sistema de fuentes del derecho, asi, el articulo 139.8 de la Constitucion
Politica del Pert dispone que, ante vacios o deficiencias de la ley, el juez no
puede dejar de administrar justicia y debe aplicar los principios generales del

derecho y el derecho consuetudinario.

En ese sentido, la costumbre solo operaria cuando exista un vacio o

deficiencia de la Ley, tal y como sefiala el Dr. Javier Neves*, la costumbre,

tendria un caracter marginal.

Asi las cosas, en el sistema de nombramiento de trabajadores que eludia la
participacion de las empresas, los Sindicatos rechazaban la llamada “Boleta
de Nombrada” y escogian a los trabajadores para cada labor de estiba o
desestiba, conducta que no era producto de lo ordenado o permitido por una
norma con rango de Ley, POR LO QUE SE ENCONTRABA DENTRO
DEL AMBITO OBJETIVO DEL D.L. 1034.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, es importante destacar que a la fecha de
emision de la Resolucion No 011-2009-ST/CLC-INDECOPI, TRAMARSA
y los Sindicatos denunciados suscribieron un acta extraproceso (el cual es

entendido como un Convenio Colectivo acordado fuera del procedimiento

39 NEVES MUIJICA, Javier. Introduccion. p. 100.
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legal establecido, pero amparado por nuestra Constitucion) en la que se
acordd que la nombrada serd formulada por los sindicatos asi como la

conformacion de las cuadrillas; acuerdo que si se encuentra amparado por

las normas concernientes a la Ley de Trabajador Portuario.

Asi, como sefialamos al inicio del presente acapite, conforme al articulo 11
de la Ley del Trabajo Portuario, las partes pueden acordar otras modalidades

de contratacion, siendo factible este acuerdo extraproceso.

En la misma linea, el contenido de este Convenio Colectivo se encontraria

exento del control antitrust ya que se encuentra circunscrito a los términos

establecidos en el articulo 41 de la LRCT, es decir, si versa sobre las

remuneraciones de los trabajadores, las Condiciones de Trabajo v

productividad v lo concerniente a las relaciones entre trabajadores v

empleadores.

En el caso concreto, sostenemos que el acuerdo extraproceso regulado se
enmarca dentro de las condiciones de trabajo y productividad de la empresa,
por lo que, siguiendo el razonamiento llevado a cabo por el INDECOPI en
2da. Instancia; la conducta anticompetitiva estaria expresamente autorizada
por la norma con rango legal correspondiente (articulo 11 de la LTP y 41 del
TUO de la LRCT) y la interpretacion que hacemos de estas dos normas se
realiza de forma literal; es decir, nos ajustamos a lo expresamente indicado

en dichos dispositivos legales.

En ese sentido, reiteramos, poniéndonos en el caso antes senalado, a tenor del
acuerdo establecido, la conducta imputada no se encontraria dentro del
ambito objetivo del Decreto Legislativo Nro. 1034, no correspondiendo la

aplicacion de una sancion.
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3.3.2 Segunda conducta imputada: Decisiones o recomendaciones
anticompetitivas para la fijacion concertada de las condiciones del
servicio, al definir el numero de trabajadores que integrarian cada

cuadrilla para una operacion de estiba y desestiba en el TMS

En esta conducta imputada, conforme a lo sehalado por TRAMARSA, se
estaria vulnerando lo dispuesto en el articulo 15 del Reglamento de la Ley del
Trabajo Portuario, el cual establece que es facultad de los empleadores la

conformacion y la cantidad de trabajadores en una cuadrilla, al igual que

en el caso anterior, los Sindicatos rechazaban la Boleta de nombrada
basandose en la costumbre establecida en el puerto. Cabe agregar que esta
costumbre fue respaldada por otras empresas del terminal, como la empresa

“Rasan”, y la empresa “Servicios Portuario Galedn”.

Asi las cosas, coincidimos con lo sefialado por el Dr. Renato Mejia en el
informe preparado para la resolucion de la presente controversia, la practica

alegada CALIFICA COMO UNA COSTUMBRE ILEGAL, ello debido al

hecho de que dicha conducta estaria limitando de manera irracional tanto la
libertad de empresa como la libertad de contratacion, sin que exista una

justificacion legitima para ello por parte de los trabajadores o los Sindicatos.

En ese sentido, podria concluirse que la conducta imputada, al no ser
consecuencia de lo dispuesto en alguna norma con rango legal, SI_SE
ENCONTRARIA DENTRO DEL AMBITO DE APLICACION
OBJETIVO DEL DECRETO LEGISLATIVO NRO. 1034.

Ahora bien, tal y como sostuvimos en el acapite anterior, a la fecha de emision
de la Resoluciéon No 011-2009-ST/CLC-INDECOPI, TRAMARSA vy el
Sindicatos de Estibadores del Puerto de Salaverry y el Sindicato Gremio de
Estibadores y Maniobristas del Puerto de Salaverry suscribieron un acta
extraproceso en la que se acordd que la nombrada serd formulada por los
sindicatos asi como la conformacion de las cuadrillas; de esta manera, este

acuerdo se encontraria dentro de los parametros establecidos en el
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articulo 41 del TUO de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo., es

decir, estariamos ante un acuerdo destinado a regular las condiciones de

trabajo entre los trabajadores v el empleador.

Asi las cosas, conforme al razonamiento llevado a cabo por el INDECOPI en
2da. Instancia, la conducta anticompetitiva estaria expresamente autorizada
por la norma con rango legal correspondiente (articulos 41 del TUO de la
LRCT) y la interpretacion que hacemos de estas dos normas se realiza de
forma literal; es decir, nos ajustamos a lo expresamente indicado en dichos

dispositivos legales.

En ese sentido, a tenor del acuerdo establecido, la conducta imputada no se
encontraria dentro del &mbito objetivo del Decreto Legislativo Nro. 1034, no

correspondiendo la aplicacion de una sancion.

3.3.3 Tercera conducta imputada: Decisiones o recomendaciones
anticompetitivas para la obstaculizacion de la entrada de competidores

en el mercado de trabajo portuario en el TMS

Sobre esta imputacion, se encontrd acreditado que los Sindicatos habian
obstaculizado la entrada de nuevos competidores, impidiendo la capacitacion,

el registro y la contratacion de otros trabajadores portuarios en el TMS.

Estas conductas serian las siguientes:

- Con el objetivo de impedir que diversos trabajadores eventuales
capacitados por TRAMARSA ejercieran labores para esta, los
sindicatos realizaron paralizaciones y protestas con fecha 19 de
setiembre del 2008 y el 14 de noviembre del mismo afio, siendo incluso

que en esta ultima se identificaron dafios a la propiedad de ENAPU.

- El 8 de febrero de 2009, 150 miembros de los sindicatos obligaron de
forma violenta que 15 trabajadores eventuales evitaran laborar para

TRAMARSA, lo cual produjo perdidas a la empresa.
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En cuanto a dichas conductas, los Sindicatos sefialaron que se trataria de una
medida de huelga, la cual se encuentra establecida en el articulo 72 del TUO

de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.

Al respecto, el articulo 72 antes citado define a la huelga como:
“La suspension colectiva del trabajo acordada mayoritariamente y
realizada en forma voluntaria y PACIFICA por los trabajadores, con

abandono del centro de trabajo™

Asimismo, el articulo 81 de la LRCT considera IRREGULARES las

modalidades de huelga que impliquen, en otras cosas, la paralizacion

intempestiva o la obstruccion del ingreso al lugar de trabajo.

En la misma linea, el articulo 73° de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo establece una serie de requisitos para la legalidad de una huelga,
siendo el principal de ellos que tenga por objeto la defensa de los derechos e
intereses socioecondmicos o profesionales de los trabajadores en ella

comprendidos.

Finalmente, el articulo 84 del mismo dispositivo legal nos sefiala que LA
HUELGA SERA DECLARADA ILEGAL CUANDO SE HAYA
PRODUCIDO CON VIOLENCIA SOBRE BIENES O PERSONA.

Asi las cosas, conforme a la normativa antes citada, podemos concluir con
total claridad que LAS CONDUCTAS REALIZADAS POR LOS
SINDICATOS NO SE ENMARCAN DENTRO DE LOS REQUISITOS
DE UNA HUELGA. POR LO QUE NO SON CONSECUENCIA DE
LAS NORMAS DE LIBERTAD SINDICAL, ello debido a que los

sindicatos investigados bloquearon las operaciones en el TMS en diversas
circunstancias de manera violenta, lo cual a todas luces no se encuentra
amparado por ninguna norma legal; todo ello con el objetivo de evitar el

ingreso y capacitaciones de terceros trabajadores.
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Si bien el hecho de que TRAMARSA brinde capacitacion, registro y la
contratacion de otros trabajadores portuarios en el TMS podria significar un
perjuicio al mercado laboral en dicho puerto, el cual como ya hemos senalado
tiene la particularidad de ser permanente pero discontinua, originando un
contrato intermitente, en nada se justifica los actos de violencia cometidos,

los cuales evidentemente no cuentan con sustento legal alguno.

Asi las cosas, tal y como desarrollamos en el acédpite pertinente, en lo
concerniente al ejercicio de la huelga, estariamos cumpliendo con las
exigencias impuestas por lo resuelto por INDECOPI en 2da. Instancia si esta
facultad de los Sindicatos se ajustara a lo expresamente regulado en la norma
con rango legal correspondiente (articulos 72° y siguientes del TUO de la

LRCT).

Sin embargo, al no haber cumplido la conducta con las exigencias legales
conforme a lo antes descrito, nos encontramos dentro del &mbito objetivo del

Decreto Legislativo 1034, siendo correcta la sancion impuesta, ello en

suma a la evidencia de efectos reales en la menor oferta de trabajadores que
podian prestar los servicios requeridos y por ello con una menor competencia,
asi como de la evidencia de un desincentivo a la entrada de nuevos
competidores al mercado de trabajo en el TMS (recordemos que este Gltimo

analisis era necesario al tratarse de una Prohibicion relativa).

En atencion a lo antes descrito, podemos concluir con claridad que, A PESAR
DE QUE LAS NORMAS DE COMPETENCIA Y LAS DE
RELACIONES COLECTIVAS BUSCAN OBJETIVOS
CONTRAPUESTOS. ES POSIBLE UNA CONVIVENCIA ENTRE
ESTAS DOS INSTITUCIONES.

Ahora bien, teniendo en consideracion que todas las conductas imputadas
serian sancionables conforme a las normas de represion de conductas

anticompetitivas (sin contar los acuerdos extra-proceso suscritos), cabe
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preguntarnos si el INDECOPI es el ente competente para resolver una

controversia que gira en torno a un Sindicato y su empleador.

3.3.4 La instancia competente

Respecto a las conductas imputadas, se ha sefialado que el INDECOPI no
seria la instancia competente para resolver las controversias planteadas, sino
que estas deberian ser resueltas por la Autoridad Administrativa de Trabajo y

por el Poder Judicial.

Asi, en los dos primeros casos en los que se determin6d que la conducta
realizada por el Sindicato se encontraba fuera de exclusion prevista en el
articulo 3 del D.L. 1034, se sefiala que la autoridad competente para resolver
sobre la legalidad del uso y costumbre referido es un Juez Especializado de
Trabajo, de conformidad con el articulo 2.1. de la Ley 29497, Nueva Ley

Procesal del Trabajo*’.

Sin embargo, debemos sefalar que no concordamos con dicha apreciacion.
Nos explicamos, si bien es cierto dicho dispositivo legal nos indica que son
los Juzgados Especializados de Trabajo los organos competentes para
resolver un conflicto originado entre una empresa y un sindicato, creemos que
esa competencia solo se limita a los supuestos de conflicto en el ambito

laboral (tal y como expresamente lo establece el articulo II de la Ley 29497).

De esta manera, a modo de ejemplo, los Juzgados Especializados de Trabajo
seran competentes para resolver un conflicto derivado del incumplimiento de

un Convenio Colectivo suscrito con un Sindicato por parte de una empresa.

Sostener lo contrario (que todos los conflictos entre un Sindicato y una
empresa deban ser resuelto en el ambito laboral) nos podria hacer creer que

un conflicto derivado a una propiedad inmueble o a una compraventa entre

40 Articulo 2.- Competencia por materia de los juzgados especializados de trabajo Los juzgados especializados de trabajo conocen de
los siguientes procesos:

(.)

g) Los conflictos vinculados a una organizacion sindical y entre organizaciones sindicales, incluida su disolucion.
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estas dos entidades, deba ser resuelta por un Juzgado Laboral, cuando ello
debera ser resuelto por un Organo Civil, ello en concordancia de lo regulado
en el articulo 49 de la Ley Organica del Poder Judicial, en donde se detalla
que los Juzgados Civiles son los competentes para resolver las controversias

en materia civil.

Ahora bien, en el tercer caso en el que se determiné que la conducta realizada
por el Sindicato se encontraba fuera de la exclusion prevista en el articulo 3
del D.L. 1034, se senala que el control de legalidad del ejercicio de la huelga
se realiza en nuestro ordenamiento por la Autoridad Administrativa de

Trabajo®!.

Al respecto, conforme a lo sostenido por la Sala Especializada de Defensa de
la Competencia, compartimos la idea de que la participacion del INDECOPI
deberd circunscribirse -respetando la competencia de las autoridades
laborales- a analizar si la norma laboral permite u obliga a realizar una
conducta anticompetitiva, interpretando las normas desde el punto de vista de

las normas antitrust, tal y como lo sefiala el Dr. Bafio Leon*?.

En atencién a lo antes descrito, consideramos que el ente administrativo es
plenamente competente para resolver las controversias planteadas a la luz de
las normas de competencia e interpretar las normas laborales analizando si
estas permiten una determinada conducta que en principio deberian ser

sancionables conforme a la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

4. ALGUNAS EXPERIENCIAS EN LA COMUNIDAD EUROPEA

A partir de todo lo antes explicado, y si bien hemos tratado de desarrollar algunos
supuestos en los cuales los Convenios Colectivos celebrados entre una empresa y
un Sindicato pueden encontrarse fuera de lo regulado en el articulo 41° del TUO de

la LRCT, y por lo tanto pasibles de ser sancionadas por el control antitrust,

41 Art. 47 de la LRCT: Dentro de los tres dias ttiles de recibida la comunicacion, la Autoridad de Trabajo debera pronunciarse por su
improcedencia (...)
42 BANO LEON, José Maria. of. en., p. 92
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consideramos pertinente observar la jurisprudencia internacional al respecto, asi,
comprobaremos casos concretos en los cuales, alejandose de la regulacion en
materia de Relaciones Colectivas, estos agentes econdomicos han sido sancionados

por las normas de competencia correspondientes.

Asi las cosas, conviene preguntarse: ;Todos los Convenios Colectivos puede ser
contrario a las Normas Antitrust? Como sefialamos previamente, si bien la norma
pertinente excluiria a los Convenios Colectivos de este tipo de control, creemos que
existe la posibilidad de que, en determinados casos, se pueda ejercer el control

anticompetitivo.

Al respecto, si bien la jurisprudencia local no nos ha permitido obtener casos
similares al estudiado en el presente trabajo, en la Comunidad Europea se han
resuelto procesos con una argumentacion similar, nos referimos a los asuntos
Albany, Brentjen’s y Drijvende Bokken (SSTJCE de 21 de septiembre de 1999, C-
67/96, C-115/97 a C-117/97, C-219/997).

Estos casos giraban en torno a una problematica que solia ser comun en el sistema
holandés de pensiones, y a la intromision de los Convenios Colectivos en la eleccion
de los fondos de pensiones que debian ser obligatorios en un determinado sector

empresarial.

Nos explicamos, en el régimen de seguridad social holandés, a parte de un régimen
legal obligatorio y universal (lo que en el Pert vendria a ser la AFP u ONP), se

incluyen diversas pensiones complementarias.

Generalmente estas pensiones complementarias se gestionan mediante regimenes

colectivos, a través de estos instrumentos el ministro a cargo declaraba la
afiliacion obligatoria a un determinado fondo de pensiones para todas las

empresas del sector correspondiente.

Bajo estas circunstancias, la empresa Albany International BV, la cual se
encontraba afiliada a un fondo con las caracteristicas antes sefaladas, solicité que

se la excluya de su participacion, solicitud que le fue denegada.
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En el proceso, la empresa aleg6 que el acuerdo llegado por intermedio de un
Convenio Colectivo introducia una restriccion a la competencia tanto a las empresa

del sector como a los fondos de pensiones, ello en razén de tres motivos:

- Eliminaba la posibilidad de que las empresas se acogieran a un fondo
distinto al predeterminado.

- Eliminaba la posibilidad de negociar las condiciones de la afiliacion para
incrementar su competitividad.

- Se excluia a los aseguradores de una parte sustancial del mercado.

En atencion a ello, el Tribunal concluyd que existe una exencién que cubre los
convenios colectivos en funcion de su naturaleza y de su objeto; sin embargo, sin

precisar lo que debe ser entendido dentro de dichos parametros.

Sin perjuicio de ello, lo que mas llama la atencion del caso antes descrito, es la
importancia de las Conclusiones del Abogado General dentro de la doctrina de la

Comunidad Europea, en estas el jurista detalla que los Convenios Colectivos solo

podran versar sobre el “nicleo duro de la negociacion colectiva”, lo que

deberia entenderse como salarios, condiciones de trabajo, v no sobre temas que

pudieran afectar a terceros.

En esa misma linea, en su resolucion del 29 de enero de 2007, Ayuda a domicilio,
el Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante TDC) sefialé que los
Convenios Colectivos se circunscriben al &mbito de lo estrictamente relacionado
entre los empleadores y trabajadores (tales como remuneraciones, condiciones de
trabajo, etc.), mas alla de ello, y si lo acordado puede ser catalogado como una

conducta anticompetitiva, se puede aplicar la normativa antitrust correspondiente.

En atencion a lo antes descrito, vemos que los Convenios se ven limitados en su
contenido, en el sentido de que solo pueden ser establecidos bajo los pardmetros de
las condiciones de empleo o relaciones de los trabajadores con sus empleadores (un

ejemplo claro de ello seria las remuneraciones), no siendo competente la norma
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antitrust; sin embargo, fuera de estos parametros, las normas de defensa de la

competencia serian plenamente aplicables.

Tal y como hemos detallado anteriormente, dicho razonamiento también es
plenamente aplicable en nuestro ordenamiento, ya que dicho limite se encuentra
expresamente establecido por el articulo 41° del TUO de Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, el cual nos sefala que los Convenios Colectivos solo pueden
versar sobre las remuneraciones, las condiciones de trabajo y productividad, y todo
aquello que se encuentre circunscrito a las relaciones propias entre los trabajadores
y empleadores; es decir, nos encontramos ante las conclusiones arribadas por el
Abogado General dentro de la doctrina de la Comunidad Europea en el caso Albany,

Brentjen’s y Drijvende Bokken antes citado.

ALGUNOS ESCENARIOS CONFLICTIVOS

Siguiendo con la premisa planteada anteriormente, de acuerdo a la Dra. Maria Jesus
Mazo Venero*®, existen algunas Clausulas de los Convenios Colectivos que pueden
ser potencialmente anticompetitivos; es decir, se encontrarian fuera del “ntcleo
duro de la negociacion colectiva” (y por ende de lo estrictamente regulado en el
articulo 41 del TUO de la Ley de Negociaciones Colectivas), para ello la autora nos

plantea los siguientes escenarios:

5.1 Fijacion de precios de productos o servicios

En estos casos, mediante Convenio Colectivo, las empresas y los Sindicatos
acordaban los precios que las primeras debian cobrar a los consumidores por sus

bienes o servicios.

Un ejemplo de ello lo podemos encontrar en el pronunciamiento emitido por el TDC
el 29 de enero de 2007 (caso: Ayuda a domicilio), dicho convenio establecia un
valor minimo “precio de referencia” para la hora, diurna o nocturna, de los

trabajadores con la categoria de auxiliar de ayuda a domicilio.

43 Mazo Venero, Maria Jesus. “La aplicacion del Derecho de Competencia a los Convenios Colectivos” Pag. 183
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En dicho caso, en el articulo 51 de dicho Convenio se establecian los precios que
las empresas debian cobrar a sus clientes, en la misma linea, se consideraria un
incumplimiento del referido convenio, ofertar por debajo de los costos establecidos,

algo que se encontraba fuera del nticleo duro antes citado.

Si planteamos la situacion descrita en nuestro pais, consideramos que la clausula de
este convenio no se encontraria autorizado por el articulo 41 del TUO de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, al no circunscribirse dentro de las
remuneraciones, condiciones de trabajo y productividad, o sobre las relaciones
entre trabajadores y empleadores, por lo que se encontraria dentro del dmbito

objetivo del D.L. 1034.

Asi las cosas, el analisis realizado se encontraria cumpliendo con las exigencias
impuestas por lo resuelto por INDECOPI en 2da. Instancia; es decir, la conducta
anticompetitiva no se encontraria expresamente autorizada por la norma con rango
legal correspondiente (articulo 41° de la LRCT), realizando una interpretacion

literal de esta.

En otro caso, exactamente en la Resolucion emitida por la Comision Nacional de
Competencia (en adelante CNC), de fecha el 23 de abril de 2010, se encontraba en
controversia una subida de precios por parte de varias empresas del sector de
reponedoras de productos en grandes superficies que se produjo manera simultanea
y que coincidid con la aprobacion del convenio colectivo. La cuantia de la subida

de precio rondaba un porcentaje similar al incremento de remuneraciones del

convenio. Sin embargo, el ente respectivo no detectd practica restrictiva de la

competencia ni en la conducta de las empresas, ello a tenor de que la subida de

precio tenia como sustento el aumento de remuneraciones acordado.

Si planteamos la situacion descrita en nuestro pais, consideramos que la clausula de
este convenio si se encontraria autorizado por el articulo 41 del TUO de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo (el Convenio versaba sobre las remuneraciones
de los trabajadores), por lo que no se encontraria dentro del 4mbito objetivo del

D.L. 1034.
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Asi las cosas, estariamos cumpliendo con las exigencias impuestas por lo resuelto
por INDECOPI en 2da. Instancia; es decir, la conducta anticompetitiva estaria
expresamente autorizada por la norma con rango legal correspondiente (articulos 8
y 41 de la LRCT) y la interpretacion que hacemos de estas dos normas se realiza de
forma literal; es decir, nos ajustamos a lo expresamente indicado en dichos

dispositivos legales.

5.2 Horarios Comerciales

En estos casos, mediante Convenio Colectivo, las empresas y los Sindicatos
acordaban el horario de atencidon que las primeras debian establecer para la atencion
al publico. Un ejemplo de ello lo podemos encontrar en la Resolucion del Tribunal
Vasco de Defensa de la Competencia de 24 de noviembre de 2009 (cominmente
conocida como “Horarios Comerciales™), en la que se ponia en controversia una
presunta concertacion en relacion a la apertura comercial en dias festivos por parte
de los grandes comercios de dicha region. Aunque ningin sindicato habia
participado directamente, las empresas alegaron que existi6é una presion sindical en

contra de la apertura de los comercios en dias festivos.

Si planteamos la situacioén descrita en nuestro pais, consideramos que la clausula de
este convenio si se encontraria autorizado por el articulo 41 del TUO de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo (condiciones de trabajo y productividad), por lo
que no se encontraria dentro del ambito objetivo del D.L. 1034; sin embargo,
creemos que la norma legal se estaria aplicando de forma irrazonable, por lo que,
conforme al precedente de observancia obligatoria citado anteriormente,
corresponderia a la autoridad de competencia poner dichos hechos en conocimiento

de la entidad competente de aplicar la "norma legal".

5.3 Limitacion de la produccion y distribucion

En estos casos, mediante Convenio Colectivo, las empresas y los Sindicatos
acordaban las condiciones del servicio o el bien que comercializaban a los

consumidores.
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Asi, en la resolucion del expediente 377/96, Pan de Barcelona, del 16 de diciembre
de 1996, el TDC declar6 como una practica anticompetitiva el acuerdo llegado por
los gremios de pasteleros y panaderos de Barcelona y los sindicatos
correspondientes, en dichos acuerdos se establecia que las empresas solo podian
comercializar los domingos y festivos un unico mddulo de pan especial

enriquecido, de cualquier forma y volumen, con un peso maximo de 100 gramos.

Acé vemos como, claramente, mediante un acuerdo entre la empresa y un sindicato
se interfiere con la calidad del producto que se ofrece a los consumidores,

estableciéndose incluso los dias en que estos se comercializarian.

Si planteamos la situacioén descrita en nuestro pais, consideramos que la clausula de
este convenio no se encontraria autorizado por el articulo 41 del TUO de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, ello debido a que dichas clausulas no regulan las
remuneraciones, condiciones de trabajo, productividad o a lo relacionado entre
trabajadores y empleadores, anulando la competencia y afectando a los

consumidores, por lo que se encontraria dentro del ambito objetivo del D.L. 1034.

Asi las cosas, el analisis realizado se encontraria cumpliendo con las exigencias
impuestas por lo resuelto por INDECOPI en 2da. Instancia; es decir, la conducta
anticompetitiva no se encontraria expresamente autorizada por la norma con rango

legal correspondiente (articulo 41° de la LRCT).

6. RESPECTO DE LA NECESIDAD DE QUE SE APLIQUEN LAS NORMAS
DE LIBRE COMPETENCIA EN EL MERCADO LABORAL

Sin perjuicio de todo lo visto hasta este momento, tal y como lo establece la “Guia
informativa sobre Acuerdos Anticompetitivos entre empresas en el ambito laboral”

*_ hoy en dia hay cada vez mayor cantidad de ordenamiento juridicos que

4 Al respecto, revisar:
https://www.indecopi.gob.pe/documents/51771/4753518/Gu%C3%ADa+Informativa+-
+Competenciaten+%C3%81mbito+Laboral/ Consulta: 08/08/2021



https://www.indecopi.gob.pe/documents/51771/4753518/Gu%C3%ADa+Informativa+-+Competencia+en+%C3%81mbito+Laboral/
https://www.indecopi.gob.pe/documents/51771/4753518/Gu%C3%ADa+Informativa+-+Competencia+en+%C3%81mbito+Laboral/
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incorporan la aplicacion de las normas antitrust en el ambito laboral™, algo en lo

que no podemos ser ajenos.

Mediante el documento antes citado, se establece que las empresas compiten entre
ellas a fin de poder captar los mejores profesionales (trabajadores) *° , debiendo

tomarse en consideracion sancionar las practicas que restrinjan esta competencia®’.

Dicha vision del mercado laboral entiende que promover la competencia
innegablemente traeria consigo diversos beneficios para los trabajadores, ya que
ello permitiria que estos puedan acceder a mejores oportunidades de trabajo, ya sea

por intermedio de incrementos remunerativos u otros beneficios.

De la misma manera, los empleadores buscarian conseguir los servicios de los
empleados mas preparados con el objetivo de incrementar su eficiencia, por lo que
se encargarian de contactarlos y establecer propuestas con condiciones laborales

mas ventajosas.

Asi, se entenderia que la promocion de la competencia en el mercado laboral podria
incluso promover que los empleados que cuenten con condiciones laborales
favorables se encuentren motivados para realizar su trabajo de la mejor manera,

beneficiando de forma directa a la empresa y a los consumidores.

En cambio, permitir la realizacion de practicas anticompetitivas en el mercado
laboral implicaria acordar no competir para la captaciéon de estos trabajadores,
distorsionando la demanda y reduciendo las ofertas y condiciones de contratacion;
asi, ello también supondria un obstaculo para el ingreso de nuevas empresas, ya que
se encontrarian en una situacion en la que no podran captar el personal que
requieran para entrar a competir en el mercado respectivo, siendo esta ultima, una

vision que definitivamente se deberia alentar en nuestro mercado laboral actual.

4 Al respecto, revisar la Antitrust Guidance for Human Resource Professionals, a la cual puede accederse a través del siguiente
enlace: https://www justice.gov/atr/file/903511/download.

46 Sobre este punto, confrontar Antitrust Guidance for Human Resource Professionals, p. 3.

47 Una iniciativa similar la hallamos en Japon, cuya autoridad de libre competencia reafirma que el mercado laboral debe ser evaluado
como cualquier otro mercado, aplicandose las normas de libre competencia. Sobre este punto, revisar el documento Report of the
Study Group on  Human  Resource and  Competition  Policy, ubicado en el siguiente enlace:
https://'www.jftc.go.jp/en/pressreleases/yearly-2018/February/180215.html.
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Asi las cosas, aquellos acuerdos entre empresas que elimine o distorsione la

competencia en el mercado laboral, se encuentran prohibidos por la Ley de Libre

Competencia y pueden ser sancionados, todo ello conforme a los ejemplos que

desarrollaremos a continuacion.

6.1

Conductas Prohibidas: Acuerdo anticompetitivos entre empleadores

Como es de conocimiento, en la normativa de libre competencia se
encuentran reseiadas dos tipos de practicas colusorias, las cuales se pueden

ser verticales u horizontales.

Mientras que en el primero de ellos, se puede observar un acuerdo o
coordinacién entre empresas de distintos niveles en el mercado, las segundas
se encuentran referidas a las conductas antes citadas, pero entre empresas

competidoras.

Ahora bien, ;jPueden darse este tipo de conductas en el ambito laboral? Al
respecto, dentro de la jurisprudencia extranjera, se han identificado dos tipos

principales de practicas colusorias horizontales pasibles de ser sancionadas:

- “NO POACH” (Acuerdo de no contratar trabajadores de la empresa

competidora)

- “WAGE FIXING AGREEMENTS” (Acuerdo para fijar montos

especificos de remuneracion).

6.1.1 Pactos de no contratar trabajadores (“No Poach Agreements”)

En estos casos podemos observar acuerdos o coordinaciones anticompetitivas
en los cuales las empresas competidoras se comprometen a no “quitarse o
robarse” trabajadores entre si; de esta manera, se elimina la competencia que

podria originar mejores salarios y condiciones laborales para los trabajadores.
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En un caso hipotético en el cual podria darse esta situacion, se produciria
cuando un grupo de estudios de abogados acuerdan entre si que se encuentra

prohibido contactar, ofrecer y contratar a un abogado del estudio competidor.

Lamentablemente, estos casos no son ajenos en el ambito internacional,
encontrandose principalmente en el 4mbito futbolistico en México*® y en

Portugal®.

Sin embargo, estas situaciones no se limitan al &mbito futbolistico, viéndose
casos de empresas de trasporte de carga en Espafia®®, en el mercado de
trabajadores anestesidlogos en Holanda! y en trabajadores especializados en

ingenieria de sistemas en Estados Unidos™.

Ahora bien, es importante destacar que actualmente se encuentra en curso un
proceso administrativo sancionador en contra de 6 empresas del sector
construccion, los cuales habrian pactado acuerdos de “no agresion” a fin de
no contactar ni contratar personal calificado que mantuviera un algin vinculo
laboral con las demas empresas del pacto™, por lo que se evidencia que este

tipo de practicas no es exclusivo unicamente al &mbito internacional.

En atencion a lo antes expuesto, estas conductas en el ambito laboral
restringen la competencia (en realidad, las elimina) para poder captar el mejor
talento laboral para una empresa, lo cual incide directamente en la
imposibilidad de los trabajadores de obtener mejores condiciones laborales

(lldmese remuneraciones, beneficios, etc.).

4 FEste procedimiento a la fecha se encuentra en tramite. Para mayor informacion, revisar el siguiente enlace:
https://www.cofece.mx/cofece-investiga-posibles-practicas-monopolicas-absolutas-en-el-mercado-de-fichaje-de-jugadores-de-

futbol/

49 Al respecto, revisar la siguiente nota de prensa publicada por la autoridad de defensa de la competencia de Portugal:
http://www.concorrencia.pt/VEN/News_Events/Comunicados/Pages/PressRelease 202008.aspx

30 Para mayor informacion, remitirse a la Resolucion del 31 de julio de 2010 de la entonces Comisién Nacional de la Competencia
recaida en el Expediente S/0120/08

S Al respecto, revisar la resolucion ubicada en el siguiente enlace de la autoridad de competencia holandesa:
https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendoc-ument?id=ECLI:NL:GHSHE:2010:BM3366

32 Con relaciéon a ello, revisar https://www.justice.gov/opa/pr/justice-department-requires-six-high-tech-companies-stop-entering-
anticompetitive-employee y https://www.justice.gov/atr/case-document/final-judgment-0.
53(https://www.gob.pe/institucion/indecopi/noticias/582989-indecopi-investiga-a-6-empresas-de-sector-construccion-por-

presuntamente-haberse-repartido-el-mercado-de-contratacion-de-personal-calificado)
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(Las normas laborales peruanas presentan algin tipo de solucidon para los
casos citados previamente? No ;Es necesario que este &mbito se encuentre
regulado? Sostenemos que Si ;Es una solucién a este tipo de problematica la

aplicacion del control antitrust? Si

De una lectura de la normativa laboral vigente en nuestro pais, podemos
observar que esta problemdtica se encontraria plenamente desprotegida,

siendo evidente que serian los trabajadores los mas perjudicados.

En ese sentido, es necesario ver al control antitrust mas como un aliada en las
relaciones laborales, en vez de lo que cominmente se piensa, como un

menoscabo de este tipo de relaciones.

6.1.2 Acuerdos de fijacion de sueldos o condiciones laborales (“Wage-

Fixing Agreements”)

Con estos acuerdos, las empresas establecen topes a las remuneraciones, asi
como a las condiciones laborales (incluso pudiendo eliminar estos), todo ello

perjudicando la competencia y a los trabajadores.

En un caso hipotético en el cual podria darse esta situacion, se produciria
cuando un grupo de estudios de abogados acuerdan entre si establecer un
limite de remuneraciones que se pueda pagar a un abogado de una
determinada area o de un determinado nivel (abogado junior, abogado senior,

etc.).

En el ambito internacional, podemos observar estas conductas en el caso
holandés citado anteriormente, en el cual los hospitales, aparte de acordar que,
si un anestesidlogo dejaba de trabajar para alguna de las empresas, debia pasar
por lo menos un afo, para que cualquiera de las otras lo pueda contratar,
también acordaron fijar el monto de pago de las horas extras correspondientes

a ciertos empleados.
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(Las normas laborales peruanas presentan algin tipo de solucidon para los
casos citados previamente? No ;Es necesario que este &mbito se encuentre
regulado? Sostenemos que Si ;Es una solucién a este tipo de problematica la

aplicacion del control antitrust? Si.

Como se puede observar, existen diversos casos en los cuales se pueden presentar
practicas anticompetitivas sin que exista algun remedio dentro de la legislacion
laboral vigente, motivo por el cual, sostenemos que es imprescindible que se tenga
en consideracion la aplicacion de las normas anticompetitivas en estas situaciones

a fin de que, entre otras cosas, no se afecten a los trabajadores.

POSTURA FRENTE AL CASO

Como mencionamos al inicio del presente trabajo, el expediente materia de estudio
resulta de vital importancia para responder las preguntas planteadas, ello debido a
que, en primer lugar, establece un Precedente de Observancia Obligatoria mediante
el cual se dictan las pautas para la interpretacion y aplicacion del articulo 3 del
Decreto Legislativo 1034; asimismo, tal y como habiamos sefialado anteriormente,
permite que un nuevo sujeto pueda resolver ciertas controversias que puedan
suscitarse entre el empleador y los trabajadores, el cual incluso tiene la capacidad

de establecer sanciones a los actores de una relacion laboral.

Al respecto, consideramos que, si bien los sindicatos se encuentran dentro del
ambito subjetivo de aplicacion del Decreto Legislativo Nro. 1034, ello debido a que
los integrantes de estos ofrecen un servicio (su fuerza de trabajo) dentro del
mercado laboral y al ser un operador que ejerce alguna accion en el mercado laboral,
el INDECOPI debe realizar una tarea sumamente delicada al momento de establecer
que conductas, si bien en principio podrian ser consideradas como anticompetitivas,
se encuentran excluidas del &mbito objetivo de la norma, tarea que consideramos

que es competente para realizar.

Sin perjuicio de ello, sostenemos que el reconocimiento de una exoneracion
implicita de las conductas amparadas por el Derecho Laboral y Colectivo en los

términos planteados por el INDECOPI en la primera resolucion emitida no era

63



necesaria ni relevante para este procedimiento (ni para ninguno que cuente con estas
caracteristicas), ello debido a que el propio Decreto Legislativo 1034 en su articulo
3° ya cuenta con una exoneracion expresa referida a las conductas que realizan los
agentes econdmicos, exoneracion que es compatible con las normas laborales, y por

ende, de Derecho Colectivo.

De esta manera, consideramos que el control por parte del INDECOPI sobre las
conductas que vulneren el derecho de competencia recaeria unicamente en aquellas
conductas anticompetitivas en las cuales no se tenga un aval en alguna norma de
rango legal por parte del Derecho Laboral / Derecho Colectivo, debiendo realizar

una interpretacion restrictiva o literal de las mismas.

A modo de ejemplo, en el caso de la suscripcion de un Convenio Colectivo, la
aplicacion del control antitrust se circunscribiria a los supuestos en que el sindicato
y el empleador acuerden convenios anticompetitivos en el mercado de bienes y
servicios, como en el caso en el cual acuerden el precio de venta final de un
determinado producto, mas no en los convenios que versen sobre las
remuneraciones, las condiciones de trabajo y productividad, y todo aquello que se

encuentre circunscrito a las relaciones propias entre los trabajadores y empleadores.

En esa linea, en conductas como la Huelga (llevada conforme a los lineamientos
establecidos) o la propia suscripcion de un Convenio Colectivo en donde se
establezca un minimo remunerativo para determinados trabajadores, si bien se
pueden imputar como conductas anticompetitivas, al tener un amparo legal
(entiéndase una norma con rango de Ley), se encuentran excluidas del control

antitrust.

Asi, en lo concerniente a la Negociacion Colectiva y al producto de este (nos
referimos al Convenio Colectivo), estariamos cumpliendo con las exigencias
impuestas por lo resuelto por el INDECOPI en 2da. Instancia; es decir, la conducta
anticompetitiva estaria expresamente autorizada por la norma con rango legal
correspondiente (articulos 8 y 41 de la LRCT) y la interpretacion que hacemos de
estas dos normas se realiza de forma literal; es decir, nos ajustamos a lo

expresamente indicado en dichos dispositivos legales.

64



Asimismo, en lo concerniente al ejercicio de la Huelga, también estariamos
cumpliendo con las exigencias impuestas por lo resuelto por INDECOPI en 2da.
Instancia; es decir, la conducta anticompetitiva estaria expresamente autorizada por
la norma con rango legal correspondiente (articulos 72° y siguientes del TUO de la

LRCT) y la interpretacion que hacemos de estas normas se realiza de forma literal.

Siguiendo con el razonamiento fijado previamente, en el caso concreto,
consideramos que las tres conductas imputadas eran pasibles de ser sancionadas,
ello debido a que, en el primer caso, si bien de forma general, la contratacion de
trabajadores portuarios es exclusiva de los empleadores, también es factible que las
partes (entiéndase ello tanto a los empleadores como a los Sindicatos o los que
hagan como sus representantes) puedan acordar otras modalidades de contratacion,
todo ello con el debido respeto a los principios citados anteriormente; sin embargo
en los actuados no se pudo acreditar el acuerdo entre TRAMARSA vy los Sindicatos
denunciados a fin de establecer esta modalidad alternativa de contratacion, no

siendo suficiente la costumbre alegada.

Sin perjuicio de lo antes senalado, sostenemos que el acuerdo extra-proceso
acordado entre las partes durante el desarrollo del procedimiento sancionador, si se
enmarca dentro de los regulado en el articulo 11 de la Ley de Trabajador Portuario,
asi como dentro de las condiciones de trabajo y productividad de la empresa, por lo
que, siguiendo el razonamiento llevado a cabo por el INDECOPI en 2da. Instancia;
la conducta anticompetitiva estaria expresamente autorizada por las normas con

rango legal correspondientes (articulos 11 de la LTP y 41 de la LRCT).

En la misma linea, en la segunda conducta imputada, tampoco encuentra respaldo
legal alguno, méaxime si el propio articulo 15 del Reglamento de la Ley del Trabajo
Portuario, establece que es facultad de los empleadores la conformacion y la
cantidad de trabajadores en una cuadrilla, siendo incluso que la costumbre alegada

devenia en ilegal.

Ahora bien, al igual que en el caso anterior, sostenemos que el acuerdo extra-

proceso suscrito entre las partes durante el desarrollo del procedimiento
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sancionador, si se enmarca dentro de las condiciones de trabajo y productividad de
la empresa, por lo que, siguiendo el razonamiento llevado a cabo por el INDECOPI
en 2da. Instancia; la conducta anticompetitiva estaria expresamente autorizada por

la norma con rango legal correspondiente (articulo 41 de la LRCT).

Finalmente, en cuanto a la tercera conducta imputada, las conductas realizadas por
los sindicatos no se enmarcan dentro de los requisitos de una huelga, por lo que no
son consecuencia de las normas de libertad sindical, ello debido a que los sindicatos
investigados bloquearon las operaciones en el TMS en diversas circunstancias de
manera violenta, violencia que fue ejercida incluso a los terceros trabajadores, lo
cual a todas luces no se encuentra amparado por ninguna norma legal; todo ello con
el objetivo de evitar el ingreso y capacitaciones de trabajadores ajenos a sus

sindicatos.

Asi las cosas, tal y como desarrollamos en el acapite pertinente, en lo concerniente
al ejercicio de la Huelga, estariamos cumpliendo con las exigencias impuestas por
lo resuelto por INDECOPI en 2da. Instancia, si esta facultad de los Sindicatos se
ajustara a lo expresamente regulado en la norma con rango legal correspondiente

(articulos 72° y siguientes del TUO de la LRCT).

Sin embargo, al no haber cumplido la conducta con las exigencias legales conforme
a lo antes descrito, nos encontramos dentro del ambito objetivo del Decreto
Legislativo 1034, siendo correcta la sancion impuesta, ello en suma a la evidencia
de efectos reales en la menor oferta de trabajadores que podian prestar los servicios
requeridos y por ello con una menor competencia, asi como de la evidencia de un
desincentivo a la entrada de nuevos competidores al mercado de trabajo en el TMS
(recordemos que este ultimo analisis era necesario al tratarse de una Prohibicion

relativa).

Por otro lado, consideramos que el ente administrativo INDECOPT) es plenamente
competente para resolver las controversias planteadas a la luz de las normas de
competencia e interpretar las normas laborales analizando si estas permiten una
determinada conducta que, en principio, deberian ser sancionables conforme a la

Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.
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Ahora bien, realizando un examen mas profundo de algunos supuestos en los cuales
la normativa antitrust puede ser aplicada en los Convenios Colectivos suscritos,
conforme a lo indicado a lo largo del presente trabajo, y tomando en consideracion
la jurisprudencia internacional citada, la fijacién de precios de productos y
servicios, asi como la limitacion a la producciéon no encontrarian amparo en el

ordenamiento laboral, debiendo proceder el INDECOPI conforme a sus facultades.

De esta manera, sostenemos que, a pesar de que las normas de competencia y las
de relaciones colectivas buscan objetivos contrapuestos, es posible una convivencia
conforme a lo desarrollado en el presente texto, siendo incluso que la aplicacion del

derecho de competencia puede resultar beneficioso para las relaciones laborales.

Esto ultimo encuentra sustento en lo resefiado en la “Guia informativa sobre
acuerdos anticompetitivos entre empresas en el &mbito laboral” elaborada por el
INDECOPI, en donde conductas como el “NO POACH” (Acuerdo de no contratar
trabajadores de la empresa competidora), o el “WAGE FIXING AGREEMENTS”
(Acuerdo para fijar montos especificos de remuneracion), si bien son perjudiciales
para el trabajador, no encuentran remedio juridico dentro del ordenamiento laboral

peruano, siendo la participacién del INDECOPI absolutamente necesaria.

CONCLUSIONES

. Conforme a lo regulado en el articulo 2 del Decreto Legislativo Nro. 1034,
las Organizaciones Sindicales se encuentran dentro del ambito subjetivo de la
norma antes citada, ello debido a que los integrantes de estos ofertan sus
servicios de trabajo en el mercado laboral; asimismo, debido a que nos
encontramos ante operadores que ejercen alguna accion (tal como celebrar un
Convenio Colectivo estableciendo mejoras remunerativas de forma artificial)

en el mercado laboral.

J Respecto al ambito objetivo del D.L 1034, compartimos el criterio de
observancia obligatoria expuesto en la Resolucion 0479-2014/SD C-

INDECOPI, en el sentido de que el criterio de exclusion debe orientarse a
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analizar si la conducta imputada es consecuencia de una autorizacion o

permiso de la norma pertinente del sector.

De esta manera, en el caso concreto, las primeras dos conductas imputadas
no encuentran sustento legal dentro del ordenamiento laboral, no siendo
suficiente la costumbre alegada en ambos supuestos, siendo incluso que en el

segundo caso nos encontramos ante una costumbre ilegal.

Sin perjuicio de ello, el acuerdo extraproceso acordado entre las partes
durante el desarrollo del procedimiento sancionador, si se enmarca dentro de
las condiciones de trabajo y productividad de la empresa y en lo regulado en
la Ley de Trabajador Portuario, por lo que, siguiendo el razonamiento llevado
a cabo por el INDECOPI en 2da. Instancia; la conducta anticompetitiva
estaria expresamente autorizada por la norma con rango legal correspondiente

(articulos 11 de la LTP, 08 y 41 de la LRCT).

En cuanto a la tercera conducta imputada, las conductas realizadas por los
sindicatos no se enmarcan dentro de los requisitos de una huelga, por lo que
no son consecuencia de las normas de libertad sindical, ello debido a que los
sindicatos investigados bloquearon las operaciones en el TMS en diversas

circunstancias de manera violenta incluso contra los terceros trabajadores.

Como vemos, si bien para realizar la labor antes sefialada se requiere realizar
un examen exhaustivo de las normas laborales implicadas, ello no significa

que la autoridad de competencia no pueda realizar tal labor.

Finalmente, a pesar de que las normas de competencia y las de relaciones
laborales / colectivas buscan objetivos contrapuestos, es posible una
convivencia entre estas dos instituciones, siendo incluso que la aplicacion del
derecho de competencia puede resultar beneficiosa en las relaciones laborales

(lo cual incluye evidentemente a los trabajadores).
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