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RESUMEN

La posibilidad factica de la pluralidad de sindicatos al interior de una misma
empresa conforme a los datos de sindicacion y negociacion colectiva en el Peru
durante el afio 2021; y, a su vez, la afiliacion multiple de un mismo trabajador a
dos o mas sindicatos de distintos niveles de representacion, conllevan a la
necesaria y adecuada regulacion de la articulacion de las convenciones
colectivas concurrentes en distintos ambitos.

Esto no seria posible, sin la habilitacion juridica de la existencia de mas de una
convencion colectiva aplicable a un trabajador o grupo de trabajadores que
pueden afiliarse simultaneamente a mas de una organizacion sindical, conforme
a nuestra legislacion interna, siempre que pertenezcan a distinto ambito.

Lo que nos conlleva analizar la regulacion juridica que asume nuestra legislacion
respecto a la articulaciéon de convenciones colectivas concurrentes plasmado en
el Art. 45° del D. S. N° 003-2010-TR, recientemente modificado por la segunda
disposicion complementaria modificatoria de la Ley N° 31110 y, ademas, la
validez o eficacia del mismo acorde con nuestra realidad negocial donde
prepondera la hiperdescentralizacién de la negociacién colectiva.

Este analisis amerita profundizar en las técnicas de articulaciéon de fuentes
juridicas y resolucion de antinomias, pero desde el punto de vista de la libertad
sindical en los términos esbozados por los pronunciamientos de los 6rganos de
control de la OIT como mejores exponentes de este principio juridico de alcance
internacional.

Asi, se pretende revisar si nuestra legislacién, acorde con la normatividad y
pronunciamientos del sistema internacional, prioriza la vigencia simultanea de
pluralidad de convenciones colectivas a través de su articulacion y si recurre en
ultima instancia a la prevalencia de una de las convenciones concurrentes,

privilegiando el principio de la norma mas favorable.
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ABSTRACT

The factual possibility of the plurality of unions within the same company
according to the union and collective bargaining data in Peru during the year
2021; and, in turn, the multiple affiliation of the same worker to two or more unions
of different levels of representation, lead to the necessary and adequate
regulation of the articulation of concurrent collective agreements in different
surroundings.

This would not be possible, without the legal authorization of the existence of
more than one collective agreement applicable to a worker or group of workers
who can simultaneously join more than one trade union organization, in
accordance with our internal legislation, as long as they belong to a different area.
What leads us to analyze the legal regulation that our legislation assumes
regarding the articulation of concurrent collective agreements embodied in art.
45° of D. S. N° 003-2010-TR, recently modified by the second amending
complementary provision of Law N° 31110 and, in addition, the validity or
effectiveness of the same in accordance with our business reality where the
hyperdecentralization of collective bargaining prevails.

This analysis deserves to deepen the techniques of articulation of legal sources
and resolution of antinomies, but from the point of view of trade union freedom in
the terms outlined by the pronouncements of the ILO control bodies as the best
exponents of this legal principle scope international.

Thus, it is intended to review if our legislation, in accordance with the regulations
and pronouncements of the international system, prioritizes the simultaneous
validity of a plurality of collective agreements through its articulation and if it
resorts in last instance to the prevalence of one of the concurrent agreements,

privileging the principle of the most favorable norm.
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INTRODUCCION

El presente trabajo académico tiene como objetivo realizar un estudio de la
concurrencia de convenciones colectivas en nuestro pais, asi como hacer un
analisis critico de la normativa vigente desde el enfoque de la Libertad Sindical
en los términos desarrollados por los 6rganos de control de la OIT, para tales
efectos la investigacion iniciara con el desarrollo sucinto de la conceptualizacién
y regulacion de la libertad sindical en su contenido individual y colectivo a nivel
doctrinario, normativo nacional e internacional y los convenios internacionales
suscritos ante la OIT (Convenio N° 87 de la OIT, por citar unicamente el mas
relevante), pues, la regulacion de libertad sindical, vista de manera integral,
reconoce el derecho de todo trabajador de formar las organizaciones sindicales
que estimen conveniente, asi como de afiliarse libremente a estas, con la sola
condicion de respetar los estatutos de tales organizaciones y la limitacion legal
de no pertenecer a otro sindicato del mismo ambito.

Como segundo punto, analizaremos los niveles de negociacién colectiva
reconocidos por nuestro ordenamiento juridico confrontandolo con la regulacion
de la Organizacién Internacional del Trabajo y los pronunciamientos de sus
organos de consulta y control de normas, determinando la existencia o no de
pluralidad sindical en nuestro pais. De esta forma desarrollaremos, no solo la
libertad de organizar los sindicatos con las limitaciones previstas por la ley en
torno al ambito, sino la posibilidad y factibilidad que un mismo trabajador se afilie
a dos 0 mas sindicatos de distinto ambito y una perspectiva de nuestra realidad
negocial a partir de las estadisticas sobre la negociacion colectiva en el Peru que
nos brinda el INEI y el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo.
Determinada esta posibilidad legal y factica de pluralidad sindical y afiliacion
sindical simultanea, se procedera a exponer las multiples consecuencias que ello
podria generar respecto a la coexistencia de dos o mas convenciones colectivas
de distinto ambito y sus problemas de aplicacion. Ello, a fin de delimitar nuestro
analisis a la concurrencia de convenios colectivos producto de la afiliacién y
organizacion sindical plural, las formas de concurrencia, las soluciones juridicas
que encontramos en nuestro sistema legal y la atencion que ha recibido en el
plano internacional, asi como otras alternativas que nos ofrece la doctrina sobre

el particular.



Posteriormente, desarrollaremos algunas propuestas de solucién para la
aplicacion de las convenciones colectivas concurrentes, analizando
detalladamente lo regulado en nuestra legislacion efectuando la critica que
merezca, asi como las mejoras posibles a la luz de la doctrina y jurisprudencia
sobre el particular.

Finalmente, cabe senalar que, la relevancia de iniciar la presente investigacion
relativo a la libertad sindical en su acepcion individual y colectiva, radica en abrir
paso al estudio de la pluralidad sindical en nuestro pais y su vigencia factica, asi
como la habilitacion de una afiliacion sindical simultdnea multiple, lo que
conllevara a las dificultades que pueda presentar la aplicacién de dos o mas
convenios colectivos concurrentes; y, asi analizar como nuestra normativa legal
aborda esta problematica y su idoneidad a la luz de este derecho-principio de

libertad sindical.



1. Pluralidad sindical en el Peru.

La relevancia de la presente investigacion radica en la posibilidad legal y
factica que un trabajador o grupo de trabajadores se encuentren afiliados a mas
de una organizacion sindical y, teniendo esta habilitacion legal, le sean aplicables
dos 0 mas convenciones colectivas en forma simultanea. Partiendo de esta
situacion juridica y legal, analizaremos si nuestra legislacion aborda
adecuadamente esta problematica de aplicacion de convenciones colectivas
concurrentes, aun mas si son conflictivas; todo esto, a la luz del derecho-principio
de la libertad sindical.

Adelantamos que, nuestra legislacién ha intentado abordar esta situacion
factica que se presenta en nuestro pais (como desarrollaremos mas adelante)
sobre la concurrencia de convenciones colectivas de distinto ambito; empero,
lejos de facilitar la correcta aplicacién, eleccién o articulacion de las
convenciones que coexisten, la regulacién resulta imprecisa, confunde la
naturaleza de las técnicas para resolver el conflicto de fuentes juridicas
(convenciones colectivas) asi como para su articulacion y podria afectar el
derecho- principio de libertad sindical que posee proteccidon constitucional.

Sobre el particular, destacamos |la apreciacion efectuada por el profesor
Villavicencio respecto a la regulacion legal de la concurrencia de convenciones
colectivas cuando sefiala lo siguiente: “La regulacion estatal no resulta completa,
ya que deja de lado temas como la naturaleza juridica de los instrumentos de
articulacion, los ambitos de los acuerdos marco, su eficacia, etcétera...”.

Asimismo, en la legislaciéon espafiola, el profesor Ojeda nos refiere que: “...la
jurisprudencia mayoritaria evita la concurrencia entre convenios proclamando la
aplicacion del primero en el tiempo, sobre la base de una interpretacion
conflictiva del art. 84 ET. Para la concurrencia entre normas de distinto rango
aplica el principio de norma mas favorable, aunque en la formula mas liviana del
conglobamento heterogéneo y operando la absorcion en los aspectos salariales,

como quieren el art. 26.4y 27.1 ET™.

1 Villavicencio Rios, Alfredo. La Negociacién Colectiva en el Pert: la hiperdescentralizacién y sus mualtiples
inconvenientes. Revista de la Facultad de Detrecho PUCP. N° 75 - 201. Pég. 343.
2 Ojeda Avilés, Antonio. Derecho Sindical. Octava edicion. Editorial Tecnos. 2003. Pag. 925.



Similar posicion adopta el profesor Cruz Villalén al referirse a la regulacién de
la “ordenacion de la estructura negocial” en el Estatuto de los Trabajadores que
resulta complicado y de “dificil comprensién” (Villalon, 2007, pag. 68).

Asi, la doctrina mayoritaria, tomando como referencia la legislacion espafiola,
se inclinaba por la sobreposicion de los convenios colectivos de mayor escala o
nivel representativo: convenio de rama o actividad; como son los profesores
Américo Pla, Héctor — Hugo Bargaleta y Santiago Pérez Del Castillo, citados por
Rafael Rodriguez (Rodriguez, 2021, pag. 128); esto, en aplicacion de la regla de
la norma mas favorable como mecanismo de solucion para la concurrencia de
convenciones colectivas.

No obstante, continuando con el enfoque de la legislacién espafiola, con la
reforma legislativa en los anos 2011 y 2012 que tuvo el Estatuto de Trabajadores
de Espafa sobre la concurrencia de convenciones colectivas, a decir del profesor
Juan Gorelli: “se impulsa la negociacion colectiva a nivel de empresa y
autonoémica”, a lo que denomina “intencion de introducir nuevos cambios de
flexibilizacién laboral” (Gorelli, 2011, pags. 72 y 80). Posicién también asumida
por la Profesora Hénar Alvarez (2022), quien ademas nos informa, citando al
profesor Villalon, que esta reforma descentralizadora del afio 2012 no tuvo mayor
impacto en la negociacion colectiva sectorial pero las cifras de los convenios
colectivos de empresa se incrementaron hasta en un 95% para el afio 2015. Para
el aino 2021, en Espanfia, predomina los convenios colectivos sectoriales con una
cobertura de 3’308,569 trabajadores en contraposicion minoritaria a los
convenios de empresa que solo cubre 201,537 personas trabajadoras.

No es sino con el RD-Le 32/2021 del 28 de diciembre de 2021 que se suprime
la preferencia por el convenio de empresa en materia salarial y privilegia el nivel
de negociacion sectorial, como nos informan los profesores Ignasi Beltran (2022)
y Carmen Saenz (2022).

Asi, podemos verificar que la legislacion espafola ha variado su regulacion
sobre la aplicacién de convenciones concurrentes atendiendo a su contexto
social y negocial, hasta llegar a la actual prevalencia del nivel de negociacion
colectiva sectorial, privilegiando la autonomia colectiva en su maximo nivel
representativo que atiende adecuadamente su actual situacién negocial donde

también predomina el nivel representativo sindical de rama o actividad.



A partir de esta perspectiva y considerando el modelo “hiperdescentralizado”
(en palabras del profesor Villavicencio) de la estructura negocial de nuestro pais,
es que se pretende analizar la problematica de la concurrencia de convenciones
colectivas, analizando nuestra legislacion y contrastandola con nuestra realidad
negocial para poder determinar si los mecanismos de solucion que plantea

resultan adecuada u 6ptima.

Estando ante la problematica en determinar la correcta aplicacién de dos o
mas convenciones colectivas concurrentes, analizaremos y desarrollaremos los
mecanismos y herramientas de solucion que nos brinda la doctrina nacional e
internacional, con especial énfasis en nuestra estructura sindical y nuestra
realidad negocial y asi arribar a soluciones que se adapten a nuestra situacion
juridica y factica de la actividad sindical en el Peru.

Para tales efectos, prima facie, analizaremos las normas que regulan la
libertad sindican a nivel individual y colectivo y a su vez que permiten la vigencia
en nuestro pais de la pluralidad sindical.

1.1. Libertad sindical y niveles de las organizaciones sindicales bajo

los alcances del Convenio N° 87 del a OIT y nuestra legislacion.-

La libertad sindical se encuentra reconocida por la Organizacion
Internacional del Trabajo (en adelante OIT) como principio fundamental,
definiéndolo como el derecho de los trabajadores y empleadores de constituir
libremente organizaciones que promuevan y defiendan sus intereses en el
trabajo y afiliarse a ellas, sin interferencia mutua ni interferencia del Estado (OIT,
2022).

Los articulos. 2, 3 y 4° del Texto Unico ordenado de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo aprobado por el D. S. N° 010-2003-TR (en
adelante LRCT) reconocen el derecho de sindicacién del trabajador, su afiliacién
libre y voluntaria sin condicionamiento ni impedimento alguno y la proteccion
para su ejercicio.

Esta regulacion desarrolla el doble contenido de la libertad sindical:

individual y colectiva.



Por su parte, el Tribunal Constitucional la denomina de “contenido
esencial con aspecto organico y funcional”’,® estableciendo lo siguiente: “La
Constitucion reconoce la libertad sindical en su articulo 28° inciso 1) Este
derecho constitucional tiene como contenido esencial un aspecto organico, asi
como un aspecto funcional. El primero consiste en la facultad de toda persona
de constituir organizaciones con el proposito de defender sus intereses
gremiales; mientras que el segundo consiste en la facultad de afiliarse o no
afiliarse a este tipo de organizaciones. A su vez, implica la proteccion del
trabajador afiliado o sindicado a no ser objeto de actos que perjudiquen sus
derechos y tuvieran como motivacién real su condicion de afiliado o no afiliado
de un sindicato u organizacion analoga”. Posicion asumida por el profesor Ojeda
cuando desarrolla este derecho reconocido en el Art. 28.1 de la Constitucion de
Espafa (Ojeda, 2003, pag. 151)

Asimismo, este principio-derecho tiene un aspecto individual y otro
colectivo; a decir del profesor Palomenque, citado por el profesor Neves, la
libertad individual se refiere al derecho de los trabajadores de fundar sindicatos
y la libertad colectiva corresponde a los sindicatos y sus prerrogativas (Neves,
2016, pag. 407).

Por otro lado, nuestra Constitucidon en el Art 28° reconoce el derecho
de sindicacion y garantiza la libertad sindical, con lo que queda plenamente
vigente este derecho de organizarse para crear las organizaciones sindicales en
beneficio de la tutela de los derechos e intereses del colectivo, asi como de
afiliarse libremente a estas organizaciones.

Finalmente, tenemos el Convenio N° 87 de la OIT que ha regulado
primigeniamente este derecho en su Art. 2° establece “Los trabajadores y los
empleadores, sin ninguna distincion y sin autorizacion previa, tienen el derecho

de constituir las organizaciones que estimen _convenientes, asi como el de

afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicion de observar los estatutos
de las mismas.” (resaltado nuestro)
En mérito al desarrollo legislativo y jurisprudencial de este derecho de

libertad sindical y su doble acepcién o contenido esencial, nos otorga dos

3 STC 1124-2001-AA/TC. Fundamento 8.



facultades inherentes a todo trabajador: i) constituir las organizaciones sindicales
que estime conveniente vy ii) afiliarse libremente a dichas organizaciones.
De Ilo expuesto en los parrafos precedentes, se extrae,
preliminarmente, las siguientes conclusiones
» No deberia existir limitacidn alguna para constituir organizaciones
sindicales, lo que involucra que tampoco exista limitacion respecto
al nivel de representacion, llamese, organizaciones sindicales a
nivel de empresa, infra empresarial y supra empresarial, solo por
establecer una clasificacion genérica sin animos de establecer
una lista rigida y cerrada de la misma.
» Una vez constituidos los sindicatos, los trabajadores pueden
afiliarse libremente a ellos sin limitacién alguna, pero con el unico

condicionamiento de respetar sus estatutos.

Con relacién a los niveles de representacion de las organizaciones
sindicales en su conformacion, el art. 5° de la LRCT establece una clasificacion
cerrada de organizaciones sindicales, agrupandolas en cuatro tipos: i) de
empresa, ii) de actividad, iii) de gremio y iv) de oficios varios, con sus respectivas
caracteristicas; sin embargo, de acuerdo a lo desarrollado, no deberia existir

ninguna limitacioén.

Al respecto, el profesor Blancas (2011) refiere que “no debe existir
modelos predeterminados por la Ley, pues podrian considerarse limitativos de la
libertad sindical, debiendo entenderse en cualquier caso que, si esta los formula,
debe ser con caracter indicativo y de ningiin modo preceptivo”. 4

En esa misma linea el profesor Villavicencio afirma que esta tipologia
que se usa en América Latina (haciendo referencia a la determinacién del tipo
de sindicato que se puede constituir), donde lo comun es el nivel de empresa,
sector y categoria o profesién, debe entenderse como una intervencién
meramente indicativa porque de otro modo su intervencion seria cuestionable
(Villavicencio, 2021, pag. 211).

Por su parte, el profesor Neves sefala que esta tipologia permite que

en cada nivel o ambito pueda crearse mas de una organizacién sindical; lo que

4+ BLANCAS, Catlos. La Clausula de Estado Social en la Constitucion. Analisis de los Derechos Fundamentales
Laborales. Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Pera. 2011. Pag. 420.
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da surgimiento a tres categorias: i) Unicidad sindical, cuando el Estado impone
la constitucion de una sola organizacion sindical; ii) unidad sindical y ii) pluralidad
sindical, cuando es factible la constitucidn de uno o mas sindicatos en cada
ambito, conforme corresponda (Neves, 2016, pag. 19).

Conforme a las precisiones efectuadas a nivel legal y doctrinario,
podemos afirmar que en cada ambito es factible la creacion de mas de una
organizacion sindical, toda vez que no existe limitacion alguna para la creacién
de mas de una organizacién sindical en una empresa determinada como
revisaremos en nuestra realidad negocial. Solo a modo de ejemplo hacemos
referencia a los multiples sindicatos existentes al interior del Poder Judicial, que
tienen amplia libertad de afiliacion; estamos ante la admision y existencia de
pluralidad sindical en nuestro pais.

Por otro lado, tenemos los niveles de negociacion o, en palabras del
profesor Neves “unidad de negociacion” (Neves, 2016, pag. 38), refiriéndose al
ambito de aplicacion del convenio colectivo. Al respecto, el Art. 44° de la LRCL
ha delimitado tres ambitos: i) de la empresa (trabajadores de una misma
empresa, categoria, seccion o establecimiento, ii) de una rama o actividad
(trabajadores de una misma actividad econdmica o parte de ella y iii) de un
gremio (trabajadores que desempefien una misma profesion, oficio o
especialidad en distintas empresas).

En el mismo sentido de la tipologia de los sindicatos, resulta evidente
que esta regulacion de los ambitos de aplicacion numerus clausus se contrapone
al art. 2° del Convenio N° 87 de la OIT que prescribe el derecho a la libertad
sindical como la facultad de los trabajadores y empleadores de constituir las
organizaciones sindicales que “estimen convenientes”. Con esta Ultima
locucion entendemos que no deberia existir limitacién alguna para la
conformaciéon de las organizaciones sindicales, llegando al absurdo que los
trabajadores puedan conformar distintos tipos de sindicato incluso sin afinidad o
ideologia comun porque el convenio no lo prohibe.> Siendo esto asi, efectuado
el control de constitucionalidad de la norma acotada, via bloque de
constitucionalidad, que conforme lo senala el Profesor Villavicencio: “33. Si

5> Esta observacion se estarfa superando con el art. 362° del Anteproyecto del Codigo de Trabajo pre publicado
mediante Res. Ministerial N° 092-2022-TR, al regular en su numeral 7 la facultad de constituir sindicatos de
cualquier otro ambito que los trabajadores estimen conveniente.

8



conforme a lo anterior, los derechos reconocidos en los tratados internacionales
de derechos humanos tienen rango constitucional, debe concluirse que dichos
tratados detentan rango constitucional” (Villavicencio, 2011, pag. 617), se podria
inaplicar o, de ser el caso, declarar su inconstitucionalidad y permitir la
constitucién de sindicatos en los niveles y forma que los trabajadores crean
conveniente.

La libertad de afiliacion sindical, en su acepcion del derecho de
sindicacion, se encuentra regulada en el art. 3° de la LRCT que privilegia la
libertad y voluntariedad del derecho a la afiliacion sindical sin sujecion alguna
que involucre la propia relacién de trabajo. Ademas, el art. 12° de la LRCT sefala
que para ser miembro de un sindicato se requiere pertenecer a la empresa o
cumplir con la caracteristica del tipo de sindicato al que pretende afiliarse, no
tener la calidad de trabajador de direccién o confianza y no estar afiliado a otro
sindicato del mismo ambito.

En este extremo de la libertad sindical, el Convenio N° 87 de la OIT
nos sefiala como unica “condicion” del derecho de afiliacion el de “observar los
estatutos” de la organizacién al que se pretende afiliar. Entendida esta condicién
como respaldo de la misma libertad sindical en su acepcion colectiva y la
autonomia colectiva que le otorga a las organizaciones sindicales autoridad para
autorregularse y reglamentar su actividad a través de su estatuto.

Analizando los requisitos de afiliacion establecidos por nuestra
legislacién, podemos advertir lo siguiente:

- La exigencia de pertenecer a la empresa o cumplir con las
caracteristicas de afinidad del sindicato al que se pretende afiliar es coherente
con el condicionamiento del referido convenio sobre “observar sus estatutos”
porque en estos se debera establecer el ambito subjetivo de representaciéon y
para integrarlo se debera justamente cumplir con este requisito basico.

- Respecto a las categorias de trabajador de direccion y confianza
excluidas del derecho de afiliacion sindical, consideramos que no se condice con
las categorias excluidas con el Convenio N° 98 de la OIT que se limita solo a
exhortar, a manera de recomendacion, se revise los alcances de las garantias
establecidas por dicho convenio respecto a los trabajadores que conforman las
fuerzas armadas y la policia. Sin embargo, una alternativa a esta limitacién seria

habilitar la afiliacion sindical del personal de direccién y confianza en el estatuto

9



de la organizacion sindical, cuyo sustento encuentra en el referido Convenio N°
87 de la OIT cuando sefiala como unico condicionante de la afiliacion sindical
respetar sus estatutos; lamentablemente, esta categoria de trabajadores recibe
una gran afectacion del derecho sindical a lo largo del LRCT al excluirlo de los
alcances del Convenio Colectivo, asi como del derecho a huelga.®

- Respecto al tercer requisito de no estar afiliado a otro sindicato del
mismo ambito, si bien los trabajadores tienen primigeniamente la absoluta
libertad de constituir y afiliarse a las organizaciones que estimen conveniente
con la unica salvedad de respetar sus estatutos; esta limitacion, respecto a la
multiplicidad de afiliaciéon a sindicatos del mismo ambito, obedeceria a una
cuestidn practica para prevenir que los trabajadores pretendan atribuirse
beneficios multiples y simultaneos en un mismo nivel de negociacion, atentando
asi contra los criterios de razonabilidad y principio de buena fe vigente en toda
relacion juridica.

Este impedimento podria tener también como finalidad de prevenir la
diversificacion de los sindicatos del mismo nivel; por ejemplo, que un trabajador
o grupo de trabajadores de la categoria obrero pueda constituir y a la vez afiliarse
a varios sindicatos del mismo ambito, vaciando de contenido los fines propios de
la negociacién colectiva.

En sintesis, consideramos que este articulado, respecto a la libertad
de afiliacion sindical, no afecta el derecho-libertad consagrado en el Convenio
N° 87 de la OIT, con la salvedad de no poder afiliarse a mas de 01 sindicato del
mismo nivel o ambito; limitacion que se complementa con el condicionamiento
de “respetar los estatutos” de la organizacion sindical al que pretender afiliarse.

1.2. Facultad de afiliarse a mas de una organizacion sindical en forma

simultanea y sus consecuencias. -

Al margen de la falta de concordancia de nuestra legislacion interna con
los convenios internacionales de la OIT Nrs. 87 y 98, ratificados por el Per,
nuestra situacion actual es que los trabajadores pueden constituir hasta cuatro

tipos de sindicatos y a su vez afiliarse indistintamente a cualquier de ellos, en

¢ La complejidad de este analisis respecto a las categorias de trabajadores excluidos de la libertad sindical amerita
mayor profundidad que serfa materia de otro trabajo de investigacion.
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virtud de la libertad sindical reconocida por nuestra Constitucion y desarrollada

por la legislacion interna.

Asi, el supuesto de afiliacion simultanea de un trabajador a dos o0 mas
sindicatos encuentra amparo normativo en el art. 3° del D. S. N° 010-2003-TR,
cuando sefala que la afiliacion es libre y voluntaria y proscribe el impedimento
de afiliacion sindical; sin embargo, el legislador ha establecido una unica
limitacion al respecto en el literal c) del art. 12° del D. S. N° 010-2003-TR
consistente en que no se permite afiliarse a dos o mas sindicatos del mismo

ambito.

Previamente a esta regulacion, el D. Ley N° 25593 en el literal d) de su
Art. 12° establecia la prohibicion de afiliarse a otro sindicato sin distincién o
precision alguna; lo que a criterio del Profesor Villavicencio, resultaban lesivas a
la autonomia sindical, mas aun si fue materia de observacién por el Comité de
Libertad Sindical de la OIT en la queja acumulada 1648-1650, que trajo como
consecuencia su modificacion; y, a la fecha, solo existe la prohibicién de

pertenecer a otro sindicato pero del mismo ambito (Villavicencio, 2010, pag. 101)

Este desarrollo legislativo, respecto a la libertad de afiliacion sindical
simultanea y la unica limitacion de no pertenecer a otro sindicato del mismo
ambito, en primera instancia y en sentido estricto, resultaria contrario al derecho
de sindicacion reconocido por el art. 2° del Convenio N° 87 de la OIT porque a
través de este derecho se reconoce al trabajador la facultad constituir y afiliarse
a las organizaciones sindicales que “estimen convenientes”, estableciendo como
unico condicionante “observar los estatutos” de la organizacion al que se desea
afiliar; es decir, teéricamente no debe existir limitacion alguna al momento de
estructurar y constituir las organizaciones sindicales asi como la libertad, sin

restriccion alguna, de afiliarse libremente a las mismas.

Sin embargo, en un plano practico podria configurarse un ejercicio
abusivo de este derecho ante la eventualidad que un trabajador o grupo de
trabajadores perciba multiples beneficios en el mismo ambito de negociacién y
nivel de representacion, contraviniendo asi el principio de buena fe; en este
sentido, resulta razonable que un trabajador para afiliarse a otro sindicato del
mismo ambito previamente deba desafiliarse del sindicato al que pertenece; lo
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contrario permitiria la percepcion de dobles beneficios en forma simultdanea y una

posible proliferacion de sindicatos en el mismo ambito.

Lo que se cuestiona en este punto es la intervencion del Estado al
establecer esta limitacion (no pertenecer a otro sindicato del mismo ambito),
contraviniendo el ordenamiento internacional de rango constitucional que no
efectia ninguna limitacion al respecto, pero consideramos que se reviste de
validez cuando impide que con pocos trabajadores (minimo 20 trabajadores) se
constituya mas de un sindicato en un mismo ambito y pierda eficacia su
autonomia colectiva. Por ultimo, la aparente invalidez de este impedimento se
subsanaria ubicandolo en los estatutos sindicales, reflejo de la autonomia
colectiva y coherente con el unico condicionante consistente en observar sus

estatutos.

En conclusion, ante la posibilidad de que coexistan mas de una
organizacion sindical en sus diferentes niveles y la facultad de un trabajador para
afiliarse simultdneamente a mas de un sindicato, pero de distinto nivel, es
legalmente factible que un trabajador se encuentre afiliado a mas de una
organizacion sindical. Un ejemplo grafico seria de aquel trabajador que esta
afiliado al sindicato de la empresa donde labora, relacionado con el rubro de
construccion civil, y ademas se afilia a la Federacion de Trabajadores de
Construccién Civil del Peru; lo que también puede ocurrir es que estando afiliado
a un sindicato de empresa ademas se afilie a un sindicato de categoria, dentro
de la misma empresa donde labora, como el sindicato que afilia solamente a los

técnicos.

Ante el escenario descrito se presentan varias situaciones que el
legislador ha intentado regular (pero a nuestro criterio resulta inexacto como
abordaremos mas adelante), como es la existencia de mas de una organizacién
sindical en una misma empresa, de igual o distintos niveles, y que los
trabajadores se afilien a estas en forma simulténea (cuando se traten de distinto
ambito), generando asi también multiplicidad de afiliaciones sindicales.

Esta pluralidad de sindicatos podria generar la coexistencia de
convenios colectivos que se hayan emitido en pro del ejercicio al derecho de
negociacion y en cada nivel aceptado por las partes negociales, con la necesidad

de estableces las férmulas adecuadas para su coexistencia o interrelacion; asi,
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pasaremos a revisar nuestra realidad negocial para determinar la posibilidad real
de la existencia de esta pluralidad sindical.
1.3. Organizaciones sindicales y productos negociales durante el ahno
2021.-

Habiendo analizado estructuralmente el desarrollo legislativo respecto
a los niveles de negociacion colectiva y a, partir de ello, la pluralidad de
convenios colectivos. Ahora, es importante situar esta problematica en nuestra
realidad nacional y asi verificar si las situaciones planteadas y reguladas se

materializan o en ante qué escenario nos encontramos.

Al respecto, como punto de partida debemos observar los numeros que
nos muestra la Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida y
Pobreza 2016-2020 elaborado por el INE donde se ha establecido que para el
afo 2020 tenemos un 75.3% de Tasa del Empleo Informal considerando que la
Poblacién Econdmicamente Activa (PEA) asciende a 16'094,964, de la cual el
92.6% constituye la PEA ocupada. De esta ultima clasificacion tenemos que el
35% equivalente a 5'222,367 corresponden a la categoria de asalariado privado.
En esa ultima cifra que comprende la categoria de asalariado privado es donde
nos ubicaremos para el desarrollo de nuestra investigacion desde el punto de

vista factico.

Continuando con el énfasis material de nuestra investigacion y
ubicandonos en el llano de la negociacion colectiva, tenemos el Anuario
Estadistico Sectorial 2021, elaborado por la Oficina de Estadistica del Ministerio

de Trabajo y Promocion del Empleo que nos muestra los siguientes graficos:
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Estos graficos nos informan que durante el afio 2021 se presenté
un total de 128 pliegos de reclamos en todo el Peru, de los cuales se
solucionaron en total 120. De estas 120 convenciones colectivas, 26
corresponden a sindicatos de empleados, 54 a sindicatos de obreros, 26 a
sindicatos unicos, 9 delegados de empleados y 5 delegados de obreros.
Precisamos que, segun el Anuario, en todo el afio 2021 no se suscribié ninguna
convencion colectiva a nivel de Federacion; sin embargo, mediante Res.
Ministerial N° 183-2021-TR se publicé la Convencion Colectiva de Trabajo — Acta
Final de Negociacion Colectiva en Construccion Civil 2021-2022 suscrito el 9 de
setiembre de 2021 y que entra en vigencia, segun su clausula octava, desde el
1 de junio de 2021 y siendo de aplicacion a todos los trabajadores de

construccion civil.

Con los datos citados, a pesar de su inconsistencia respecto al
nivel de negociacion supraempresarial (federacion) y siendo los datos formales
que nos otorga el Ministerio de Trabajo, sobre la situacion real de la negociacién
colectiva en el Peru podemos advertir que la posibilidad de concurrencia de
convenciones colectivas para el afno 2021 se podria presentar entre los tres
niveles de negociacion empresarial, supra empresarial e infra empresarial
(sindicato de empresa, federacién y sindicato de categoria y/o establecimiento),
toda vez que en este afo 2021 existe productos negociales en los tres niveles
de negociacién genéricos; sin embargo, por el mayor numero de productos

negociales en los niveles de negociacion empresarial e infra empresarial,
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podemos afirmar que existe mas probabilidades que este tipo de concurrencia
de convenciones colectivas ocurran mayormente en estos dos niveles, donde la
legislacion nos brinda alternativas de soluciones confusas e inexactas, las cuales
necesitan mayor amplitud y desarrollo.

Ante este escenario, cobra vigencia el denominado “modelo
hiperdescentralizado” de nuestra estructura negocial, acuiado por el Profesor
Villavicencio que revela el alto grado de preponderancia de los sindicatos a nivel
de empresa e, incluso, infra empresarial, asi como su ambito de negociacion en
dichos niveles; situacion factica que debera considerarse a efectos de analizar
la idoneidad de nuestra legislacion confrontada con nuestra realidad negocial
(Villavicencio, 2015, pag. 352).

Como expresara el profesor Cruz Villalon

el modelo de
negociacion colectiva se encuentra estrechamente vinculado al modelo sindical
o de asociacionismo empresarial que se en un momento determinado en el pais”
(Cruz, 2007, pag. 79). A partir de esta reflexion es que resulta relevante la
informacion estadistica de nuestra actividad negocial y la regulacion legal que ha
merecido la problematica de la concurrencia de convenciones colectivas.
Seguidamente corresponde analizar la forma como nuestra
legislacién aborda esta problematica y, para ello, previamente revisaremos las
formas de convivencia de las convenciones colectivas concurrentes
determinando cuando estamos ante un conflicto juridico que merece regulacién

y resolucion.

2. Requlacion legal de la concurrencia de convenciones colectivas y su

fallido intento por abordar y resolver los problemas de aplicacion de

convenciones colectivas concurrentes. -

Ante la existencia de distintos niveles de negociacién colectiva, se presentan
multiples situaciones que nuestra legislacion, confusa e incompleta, ha generado
una distorsion al momento de regular la concurrencia de dos 0 mas convenciones
colectivas concurrentes, lo que a mayor profundidad pasaremos a desarrollar.

2.1. Concurrencia de convenios colectivos: supuestos de

materializacion. -

Comenzamos este apartado delimitando lo que debemos entender por

concurrencia de convenciones colectivas. Para una mejor clarificacion
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recurrimos a la definicion esbozada por el profesor Rafael Rodriguez “la
concurrencia significa la existencia de dos o mas normas que regulan el mismo
supuesto de hecho, esto es, que tienen idéntico ambito de validez temporal,
espacial, personal y material. En el caso, existirian dos o mas convenios
colectivos con vocacion para regular las mismas relaciones individuales de
trabajo” (Rodriguez, 2021, pag. 121).

Para arribar a los supuestos de materializacion de concurrencia de
convenciones colectivas, debemos recurrir a las unidades de negociacion
vigentes en nuestra legislacion, a saber: empresarial, infra empresarial y
supraempresarial (clasificacién genérica); generando de esta forma que las
convenciones colectivas concurran simultaneamente hasta en cuatro supuestos:

i) Convenciones colectivas de niveles empresarial con infraempresarial.

i) Convenciones colectivas de niveles empresarial con supraempresarial.

i) Convenciones colectivas de niveles infraempresarial con
supraempresarial.

iv) Convenciones colectivas de los tres niveles mencionados vigentes en

forma simultanea.

De cara a nuestra realidad en materia de negociacioén colectiva, nos
remitimos al Anuario Estadistico Sectorial 2021, elaborado por la Oficina de
Estadistica del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo. Conforme se
preciso anteriormente, dicho documento técnico informa que durante el afio 2021
se presentd un total de 128 pliegos de reclamos en todo el Peru, de los cuales
se solucionaron en total 120; y, de estas 120 convenciones colectivas, 26
corresponden a sindicatos de empleados, 54 a sindicatos de obreros, 26 a

sindicatos unicos, 9 delegados de empleados y 5 delegados de obreros.

Ante esta situacion real que nos muestra el referido Anuario
correspondiente al 2021, la concurrencia de convenciones colectivas en nuestro
paispuede ocurrir entre convenios de nivel empresarial e infraempresarial; es
decir, la multiplicidad de convenios puede ocurrir al interior de una misma
empresa, como seria la existencia de convenios colectivos obtenidos por
sindicatos de empresa y sindicatos de una categoria especifica como obreros o

empleados.
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Adicionalmente, esta concurrencia también podria ocurrir entre las
convenciones supra (como la Convencion Colectiva de Trabajo — Acta Final de
Negociaciéon Colectiva en Construccién Civil 2021-2022) y las de niveles
inferiores (empresa e infra empresarial); lo que podria ocurrir Gnicamente en el

sector de Construccion Civil para este afno 2021.

Cabe precisar que no siempre la concurrencia de convenios colectivos
implica un conflicto entre estos en cuanto a su aplicacion, mereciendo atencion
solamente aquel conflicto de normas o convenios colectivos (concurrencia
conflictiva) que se suscita en los siguientes casos: antinomia por contradiccion y
antinomia por divergencia. En efecto, en estos dos escenarios urge que nuestra

legislacion contemple mecanismos de solucion.

Sobre el particular, a continuacion, desarrollaremos el conflicto de
convenios colectivos por antinomia por contradiccion y antinomia por

divergencia, a su vez, proponemos los mecanismos de solucion al respecto.

2.2. Concurrencia de convenciones colectivas conflictivas y no

conflictivas: antinomias por contradiccion y por divergencia. -

En el plano factico y juridico de nuestra negociacion colectiva para el
afo 2021, se torna viable la concurrencia de convenciones colectivas en distintos
ambitos de los ya mencionados; primordialmente, entre las negociaciones a nivel
empresarial e infraempresarial porque, en el caso del nivel supra, solo aplicaria
para el sector de construccion civil.

La regulacion legal de la concurrencia de convenciones colectivos se
torna necesaria, como nos explicar el Profesor Gorelli, a fin de determinar cual
es el convenio aplicable cuando hay dos 0 mas que regulan un determinado
ambito de las relaciones laborales al mismo tiempo (Gorelli, 2011, pag. 71)

A modo general, la concurrencia de convenios colectivos ocasiona dos
situaciones generales respecto al contenido de cada convencién; primero, cada
negociacion podria tener sus propias particularidades sin que se afecten
mutuamente, es decir, las convenciones concurrentes son integramente distintas
respecto a su contenido de derechos y obligaciones, donde no existe conflicto;
segundo, que el contenido de estas convenciones concurrentes contengan
similares derechos, beneficios u obligaciones; dicho de otro modo, el

reconocimiento de determinados derechos, beneficios y obligaciones se
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encuentran regulados en todo o en parte por las convenciones colectivas
concurrentes; a decir del profesor Gorelli, es en el segundo de los casos donde
existe la necesidad de regulacion a fin de determinar qué o cual convencién
aplicar.

El Maestro Martin Valverde denomina este escenario como
concurrencia de normas no conflictivas y conflictivas; el primer supuesto se trata
de normas que regulan el mismo hecho pero su contenido no son idénticos por
lo que no existe problemas en su aplicacion; y, en el segundo supuesto, ocurre
“‘una efectiva incompatibilidad entre los preceptos de cara a su aplicaciéon
simultanea” (Valverde, 1978, pag. 25)

A mayor ejemplificacion, podemos recurrir a la teoria del conjunto
universal con el siguiente grafico (diagrama de ven), donde el conjunto A
representaria a una convencion colectiva de nivel empresarial y el conjunto B
otra convencion colectiva de nivel infra empresarial; asi, apreciamos que en el
primer grafico las convenciones colectivas son pacificas (no conflictivas) porque
regulan distintos derechos (remuneracion basica para el conjunto A y vales de
alimentos para el conjunto B); y, en el segundo grafico, las convenciones
colectivas concurrentes son conflictivas porque ambas contienen como clausula

colectiva el otorgamiento de un bono.

PACIFICA CONFLICTIVA

basico vales basico vales

osovwT

El primer supuesto (de caracter utdpico, si la praxis nos muestra que
las clausulas convencionales guardan mucha similitud en un plano general) no
acarrea mayor problema juridico porque a pesar que coexisten dos o mas
convenciones colectivas, estas se mantienen independientes una de la otra. En
el plano real, podria suceder que una convencion de empresa (conjunta A)
reconozca unicamente un incremento salarial de S/100.00 a la remuneracion
basica; y, en la misma empresa, otro sindicato de categoria (conjunto B) obtenga

como unico beneficio unos vales de alimentos por S/100.00, dada la naturaleza
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especial de los servicios que comprende dicha categoria; asi, de encontrarse
uno o mas trabajadores afiliados a ambos sindicatos (como lo permite nuestra
legislacién) le podrian ser perfectamente aplicables ambos beneficios, a lo que
llamamos convenciones concurrentes y pacificas o distintas en cuanto a su
contenido.

Es en el segundo supuesto donde se presenta la problematica de que
dos o mas convenciones colectivas contenga clausulas de igual o similar
contenido, en el segundo grafico esta clausula conflictiva seria el otorgamiento
de un bono; ante esta situacion, se tendra que elegir por una de las convenciones
colectivas o articularlas: estamos ante convenciones pacificas y conflictivas
respecto a su contenido.

Asi, dos o0 mas convenciones colectivas tendran puntos de
convergencia en forma total o parcial, generando la discusién preliminar de si es
permisible aplicar en forma multiple los derechos o beneficios a un mismo
trabajador o grupo de trabajadores que se encuentren afiliados a estas
organizaciones sindicales donde se produce la convergencia de clausulas
negociales. Aqui deviene en trascendental la importancia de solucionar este
conflicto de normas o lo que la doctrina a denominado antinomia juridica.

Ahora, este conflicto de normas o convenios colectivos (concurrencia
conflictiva) puede darse en dos situaciones: antinomia por contradiccion y
antinomia por divergencia. Terminologia acuhada por el Maestro Martin
Valverde, quien nos explica que en el caso de la contradiccion posee un tipo de
mandato o prohibicién siendo en este caso la solucion a este caso la eliminacion
de uno de los presupuestos (ya sea por derogacion o anulacion; y, la divergencia,
se relaciona con las normas que poseen una funcién selectiva entre opciones
distintas e incompatibles entre si pero no persiguen necesariamente fines
contradictorios, siendo la solucion para este caso que ambas normativas
subsistan (Valverde, 1978, pag. 13-14).

Este conflicto genera la obligacion de optar por una de ellas
(contradiccién) que se califica como conflicto opositivo; o, la concurrencia
conflictiva de normas que subsisten simultaneamente, debiendo efectuar un
analisis de valoracion para determinar lo mas favorable a las partes afectadas
por estas antinomias, sin dejar de lado los alcances y principios de la libertad
sindical.
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Para delimitar ain mas nuestro centro de analisis debemos ubicarnos
en los supuestos que esta concurrencia de convenciones colectivas se produzca
en un mismo periodo de vigencia o que exista entre ellas un espacio de
contemporaneidad; es decir, que la vigencia de dos o mas convenciones
colectivas de distintos ambitos se encuentre durante un mismo lapso. Al
respecto, podrian presentarse dos supuestos:
i) La vigencia de dos o mas convenciones colectivas es
exactamente igual; es decir, inician y terminan en la misma fecha
(del 1 de enero al 31 de diciembre de afio 2021);

ii) La concurrencia se produce solo por un determinado lapso; por
ejemplo, ello ocurre si el primero tiene vigencia del 1 de mayo
2020 hasta el 30 de abril del afio 2021 y el segundo rige a partir
de 01 de diciembre de 2020 hasta el 30 de noviembre de 2021;
en este caso la convergencia solo ocurre del 1 de diciembre
2020 al 30 de abril 2021.

En el primer supuesto, la problematica no reviste complejidad respecto
a la confrontacién de las mismas porque se centra en todo el periodo de vigencia

de los convenios colectivos.

En el segundo supuesto, surge una gran dificultad para identificar la
convencion colectiva que corresponde aplicar, porque es dificil confrontar
integramente dos o mas convenciones colectivas que solo convergen en un
determinado lapso y no todo el periodo de la vigencia de los convenios. Debemos
considerar ademas que las clausulas permanentes del convenio colectivo surten
efecto mientras no sean modificados por otro convenio; y, la vigencia de los
mismas es determinada por las partes negociales, solo en su defecto es de un

ano.

Ante ello, la regulacion que aborde la concurrencia conflictiva de
convenciones colectivas de distinto ambito seran aplicables cuando dos o mas

convenios colectivos se encuentren vigente o mientras dure su vigencia.

Esta interrelacion e interactuacidn de dos o mas convenciones

colectivas vigentes simultaneamente, pero de distinto ambito, han sido
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desarrolladas por nuestra legislacidon y merece un andlisis exhaustivo para
determinar su idoneidad para enfrentar esta problematica.

2.3. Formula legal para abordar la concurrencia de convenios

colectivos. -

Adentrandonos al desarrollo legal de la concurrencia de convenios
colectivos, aparece en escena el Art. 45° del D. S. N° 010-2003-TR que a la letra
dice:

“Articulo 45.- Las partes decidiran, de comun acuerdo, el nivel
en que entablaran la negociacion colectiva. EI desacuerdo sobre el nivel de la
negociacion colectiva debera ser resueltas [sic] a través de los mecanismos de
resolucién de conflictos alternativos. ”

De existir convencion en algun nivel, para entablar otra en un
nivel distinto, con caracter sustitutorio o complementario, es requisito
indispensable el acuerdo de partes, no pudiendo establecerse por acto
administrativo ni por laudo arbitral

Las convenciones de distinto nivel acordadas por las partes
deberan articularse para definir las materias que seran tratadas en cada una. En
caso de conflicto se aplicara la convencion mas favorable, confrontadas en su
integridad.

Podran negociarse a nivel de empresa las materias no tratadas
en una convencion a nivel superior, que la reglamenten o que se refieran a
condiciones de trabajo propias y exclusivas de la empresa.”

Con esta regulacion se ha dejado atras la imposicién del nivel de
empresa (como estipulaba el primer parrafo del art. 45° del D. S. N° 010-2003-
TR antes de su modificatoria) privilegiando el acuerdo de las partes para su
instauracién, tratandose de la primera negociacién; y, su desacuerdo, sera
resuelto por una de las formas alternativas de solucion de conflictos (tercero
imparcial). Esta disposicion concuerda con el principio de negociacion colectiva
libre y voluntaria recogido por el art. 4° del Convenio N° 98 de la OIT; en principio
porque privilegia la voluntad de las partes para establecer el nivel de negociacion

7La Ley 31110 que regula el régimen laboral agrario incorpora esta modificacién respecto al primer parrafo del
Art. 45° del D. S. N° 010-2003-TR dejando subsistente el segundo parrafo y siguientes, razén por la cual
solamente se aplica a la primera negociacién en determinado ambito. A nuestro criterio, constituye un intento
fallido por privilegiar y fortalecer el principio de negociacion libre y voluntaria y la libertad para decidir el nivel
de negociacién que prescribe la OIT en sus reiterados pronunciamientos sobre el nivel de negociacion.
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y, ademas, al no existir consenso en el nivel, la norma deriva la solucién a un
tercero imparcial (mediacion, conciliacion o arbitraje), limitando asi la
intervencion estatal.

A partir de la segunda convencion colectiva, para variar de ambito de
negociacion e instaurar uno adicional también resulta indispensable la voluntad
de las partes, lo que prima facie concuerda con el principio de negociacion
colectiva libre y voluntaria. ElI problema surge ante el posible desacuerdo
(resistencia de una de las partes para negociar en nivel distinto al prestablecido),
el articulado no deriva la solucion a las vias alternativas de solucién de conflicto
como el primer parrafo, por el contrario, prohibe su instauracion por acto
administrativo y laudo arbitral.

En otros términos, la legislacion impone la prevalencia del nivel de
negociacion pactado en la primera negociacion sin que pueda variarse o
adicionarse nivel distinto con posterioridad, salvo acuerdo de las partes, no
existiendo otra alternativa de solucién. Asi, el apartado, analizado en su
integridad, vulnera el referido principio de negociacion colectiva libre y voluntaria
constituyendo un impedimento al ejercicio de la autonomia colectiva, incluso
contraviniendo el mismo mandato constitucional de fomento de la negociacion
colectiva y promocion de formas pacificas de solucion de conflictos consagrado
en el art. 28° de la Constitucion®.

Como sefialan los profesores Guillermo Boza y Ernesto Aguinaga,
sobre el apartado legal en comento, poseen “claros Vvicios de
inconstitucionalidad” y terminan siendo un “obstaculo para la materializacion dl
derecho de negociacidn colectiva (Boza y Aguinaga, 2019, pag. 3). Este
escenario legal, por la trascendencia para la negociacion colectiva en nuestro
pais, merece ser abordado con mayor énfasis en un articulo dedicado
exclusivamente a los niveles de negociacién, por lo que nos relevamos en
profundizar mayores alcances en el presente trabajo.

Mencion especial merece la precision que otorga este segundo parrafo
del articulo que se analiza cuando sefala que el nuevo nivel de negociacién, de

caracter sustitutorio o complementario, requiere el acuerdo de las partes. Al

8 Una aproximacion a esta reflexion la encontramos en la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional en
el Exp. N° 03561-2009-PA/TC (SUTRAMPORC) donde desarrolla los principios de la negociacion colectiva
y declara inaplicable la imposicién de nivel de empresa a dicho caso.
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respecto consideramos riesgosa la redaccion legislativa que puede afectar el
derecho a la libertad sindical y la fuerza vinculante de la convencion colectiva,
toda vez que no precisa la legitimidad subjetiva para efectuar esta técnica de
complementariedad o sustitucion, dejando abierta la posibilidad que lo efectue la
organizacion sindical que interviene en la segunda o siguiente negociacion y no
el sindicato de la primera o anterior negociacion.

Reflexion que advierte el profesor Ignacio Fernandez cuando analiza el
Art. 87° del Estatuto de Trabajadores de Espafia al sefalar “.../a forma en que a
través del art. 87 se definen los sujetos legitimados para negociar y el
reconocimiento de la capacidad de las partes legitimadas para decidir los
ambitos funcionales, permite entender las dificultades para el correcto
establecimiento de reglas de concurrencia o articulaciones de la negociacion
entre los distintos ambitos en los diferentes sectores” (Fernandez, 2006, pag.
97).

También puede suceder que esta formula legal habilite a una
organizacion sindical (sin precisar su nivel) pactar con el empleador dejar sin
efecto (sustitucion) una convencién colectiva previa y suplirla por una nueva
donde no haya intervenido la primera de las organizaciones; lo que. en todo caso.
seria permisible cuando estamos ante una organizacion sindical mayoritaria y no
a la inversa, lo que incluso seria cuestionable desde la autonomia colectiva. Por
ultimo, debemos identificar ante qué escenarios acudir a la sustitucion o
complementariedad; o, cual seria el orden a seguir sin dejar vacios que permiten
la injerencia de las partes.

Enfocandonos en la forma de articulacion, el parrafo segundo nos
otorga dos alternativas: sustitucidon y complementariedad; sin embargo, solo la
complementariedad constituye realmente un mecanismo de articulacién
propiamente dicho; si recurrimos a la sustitucion, ello significaria optar por una
sola clausula negocial en una materia abordada por dos mas convenciones
colectivas, en palabras del profesor Martin Valverde, antinomia por
contradiccion. Sin precisar la forma de articulacion, se deja esta facultad a las
partes negociales, nuevamente, sin precisar la legitimidad de quienes efectivicen
esta facultad.

En caso de conflicto, indica la norma, se debera aplicar la convencién

mas favorable confrontadas en su integridad (refiriéndose a las convenciones
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que entran en conflicto). Este apartado legal nos remite a uno de los mecanismos
de articulacion de fuentes consistente en la técnica del coglobamento y, ademas,
se apoya en el principio de la norma mas favorable. Estos mecanismos y técnicas
de articulacion, por su extension e importancia, seran abordadas en el capitulo
siguiente con la finalidad de determinar si la regulacion legal resulta adecuada a
la mano de los mecanismos y técnicas existentes en la doctrina.

Por ultimo, el cuarto parrafo del Art. 45° de la LRCT, privilegiando la
preponderancia del nivel supraempresarial de negociacion colectiva, nos sefiala
que, preexistiendo dicha unidad de negociacion, a nivel de empresa se puede
‘reglamentar” materias no tratadas en nivel superior y que sean especificas al
nivel de empresa. Esta formula legislativa nos ubica ante en el escenario de una
convencion colectiva de nivel superior vigente y la posibilidad de negociar
ademas a nivel de empresa; sin embargo, esta habilitacion se encuentra limitada
porque presupone la existencia de acuerdo (al amparo del segundo parrafo del
mismo articulado); es decir, continuamos con la limitacion que a partir de la
segunda negociacion solo procede la adicion de otro nivel distinto por acuerdo
de las partes. Asimismo, prohibe negociar sobre materias principales ya
reguladas en el convenio de nivel superior (entendemos con la finalidad de evitar
el conflicto normativo), privilegiando la vigencia de esta negociacion de nivel
superior y habilitando la negociacion a nivel de empresa, previo acuerdo de las
partes, pero solo para reglamentarla o regular determinados aspectos
especificos como las condiciones del trabajo propias y exclusivas de la empresa,
es decir, articular en forma complementaria.

Habiendo analizado estructuralmente el desarrollo legislativo respecto
a los niveles de negociacion colectiva y su determinacion y a, partir de ello, la
pluralidad de convenios colectivos y su concurrencia coordinada o conflictiva.
Ahora, es importante desarrollar y analizar las técnicas o herramientas que nos
brinda la doctrina para atender esta problematica y elegir la mas acorde con

nuestra realidad negocial a ser considerada por nuestra legislacion.

3. Aplicacion de convenciones colectivas concurrentes.-

Remitiéndonos al desarrollo legal sobre concurrencia de convenciones
colectivas, se impone el deber de articular las convenciones concurrentes de

distinto ambito y determinar las materias que abarcara cada convencion, solo en
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caso de conflicto o concurrencia conflictiva, se debe optar por la convencion mas
beneficiosa comparandolas integramente. Esta solucion legal nos otorga una
féormula para afrontar la concurrencia de convenciones colectivas; asi, reviste
especial importancia analizar los distintos mecanismos de articulacion que nos
ofrece la doctrina a fin de determinar la idoneidad del mecanismo que utiliza
nuestra legislacion.

Previamente a introducirnos en la articulacion de convenciones colectivas
debemos analizar las formas en que las normas (convenciones colectivas)
pueden relacionarse, la tipologia de las relaciones, que, siguiendo al Maestro
Martin Valverde, enumera las siguientes: i) supletoriedad; ii) subsidiariedad; iii)
articulacion o complementariedad y v) la colisién o conflicto. Esta es la categoria
que desarrolla el Maestro Martin Valverde (Valverde, 1978, pag. 8)

Por su parte el profesor Neves solamente clasifica a las relaciones entre
normas a: i) supletoriedad, ii) subsidiariedad, iii) conflicto y iv) sucesion.
Estableciendo para el supuesto que a un hecho le sean aplicable varias normas
en forma simultanea (antinomia por divergencia) puede recurrirse a: i)
complementariedad y ii) suplementariedad. (Neves, 2018, pag. 149)

Por supletoriedad una norma se remite a otro ante falta de regulacion y
que sean compatibles en cuanto a su naturaleza, como sucede en la remision de
las normas laborales a las civiles, asi como una multiplicad de normas y variables
formas de remision.

La subsidiariedad tiene como caracter primordial la transitoriedad; asi, se
aplicara una norma temporalmente hasta que otra norma que regula el mismo
supuesto cobre vigencia.

En el caso del conflicto o colision, como ya lo hemos analizado y a decir
del Maestro Martin Valverde (también citado por el profesor Neves) genera a su
vez los conflictos por contradiccion y por divergencia, en el primer caso, estamos
ante el supuesto de la derogacién o eliminacién y, en el segundo, ambas normas
subsisten, pero debemos elegir una.

Como refiere el profeso Neves “En el derecho del trabajo, a su vez, se ha
formulado un principio especifico para la hipétesis del conflicto: la norma mas
favorable” (Neves, 2019, pag. 164); principio que desarrollaremos mas adelante.

A decir de estos autores, existe suplementariedad cuando dos o mas

normas regulan un mismo hecho y podrian ser aplicadas por si mismas, pero en
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forma superpuestas o en serie; a diferencia que si fueran engranadas o
alternadas estariamos ante un conflicto de normas.

En el caso de la sucesion de normas encontramos a la vigencia temporal
de las normas y su derogacion o modificacidon posterior, donde cobra vigencia el
principio laboral de la condicion mas beneficiosa que también sera abordado mas
adelante.

Por ultimo, tenemos a la articulacion o complementariedad que
pasaremos a desarrollar en el siguiente acapite por su trascendencia para
nuestro tema de analisis y discusion.

3.1. Articulacion de convenciones colectivas.

Para adentrarnos en la articulacion de fuentes de derechos,
justamente debemos reconocer la calidad de fuente de derecho que posee el
convenio colectivo al ser una norma emanada de la autonomia colectiva; a decir
del profesor Neves, derecho fundamental reconocido por nuestra Constitucion y
los tratados internacionales ratificados por nuestro pais; o, por lo menos en lo
que respecta a las clausulas normativas del convenio colectivo (Neves, 2021,
pag. 33).

El Maestro Martin Valverde equipara la terminacion de articulaciéon
con la de complementariedad, entendiendo por esta a “la utilizacion simultanea
para la regulacion del mismo supuesto de hecho de las disposiciones articuladas
entre si” (Valverde, 1978, pag. 11)

En palabras del profesor Neves, “En la relacion de
complementariedad, la norma uno tiene como caracteristica dejar incompleta la
regulacion del hecho, razén por la cual la funcién que cumple la norma dos es la
de completarla” (Neves, 2018, pag. 181)

El ejemplo clarificador de la complementariedad podria ser la
relacion de una ley con su reglamento, segun las posiciones asumidas por los
autores mencionados.

Articular las fuentes juridicas (convenios colectivos) conlleva a
solucionar el problema de la concurrencia conflictiva de convenciones colectivas,
tratandose de una antinomia por divergencia y que poseen distinto ambito;
normas que, en este caso, contienen derechos, beneficios u obligaciones y son
reciprocamente excluyentes. Asi, se persigue que ambas fuentes juridicas

coexistan en un mismo espacio y tiempo, es decir, permitir la concurrencia de las
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convenciones colectivas sin que aborden materias similares o iguales que entren
en conflicto.

Para el caso de las convenciones colectivas, se va a definir cual o
que materia tratara cada una y asi evitar esta colision de clausulas normativas.
Una aproximacion a esta técnica la encontramos en el ultimo parrafo del Art. 45°
de la LRCT donde aceptando la existencia de dos convenciones colectivas de
distinto ambito (empresarial y supraempresarial) precisa que la unidad de
negociacion empresarial solo reglamentara la de nivel superior, tratando
condiciones de trabajo propias y exclusivas de la empresa.

Por otro lado, tenemos a la suplementariedad la cual consiste en
mantener la coexistencia de dos o mas fuentes normativas pero que ambas
regulen determinadas materias siendo mejoradas una por las otras, lo que se
presentaria en el caso de articulacion de fuentes de distinto origen, como es el
caso que un convenio colectivo reconozca derechos por encima de los
estandares minimos reconocidos por la constitucion o normas laborales.
Consideramos que esta técnica también puede ser empleada para articular
fuentes del mismo origen, como los convenios colectivos de distinto ambito y asi
ser mejorados unos a otros permitiendo la coexistencia de ambos, mas aun si el
problema de la concurrencia de convenios colectivos solo puede ocurrir cuando
son de distinto ambito.

Tratandose de derechos provenientes de la negociacion colectiva
estas técnicas de articulacion deben efectuarse a la luz de los principios
orientadores del derecho y en especial del derecho del trabajo que pasaremos a
desarrollar a fin de determinar su vigencia en estos mecanismos.

3.2. Principios generales: jerarquia normativa, aplicacion temporal

de las normas y principio de especialidad. -

Encontrandonos ante un conflicto normativo, de acuerdo a la
jerarquia de normativa, corresponde aplicar la norma de mayor rango jerarquico,
sin embargo, en la problematica que nos ocupa, el conflicto surge al interior de
dos 0 mas convenciones colectivas de distinto ambito, es decir, nos encontramos
ante la concurrencia de dos fuentes juridicas con el mismo nivel de jerarquia,
que si bien su contenido difiere en cuanto al ambito de aplicacién ambas tienen
el mismo rango jerarquico. De modo que, tratandose del del ejercicio de un
derecho fundamental como la libertad sindical y dada su fuerza vinculante
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reconocido por nuestra Constitucion, la aplicacién del principio de jerarquia de
normas no resulta aplicable para solucionar la concurrencia de convenciones
colectivas.

Respecto al principio de aplicacion de las normas en el tiempo con
relacion a los convenios colectivos, el inc. b) del Art. 43° de la LRCT sefala que
las convenciones colectivas rigen desde el dia siguiente al de caducidad del
convenio anterior, o, si no la hubiera, desde la fecha de presentacién del pliego,
salvo que las partes sefalen plazos distintos para derechos especificos.

El planteamiento de nuestra problematica radica justamente que
dos 0 mas convenciones colectivas se encuentren vigentes en forma simultanea,
parcial o total, por lo que este principio no resulta util para abordar los
mecanismos de solucion.

Por su parte, el principio de especialidad, mediante la cual prima la
norma especial sobre la general; dentro del ambito de los conflictos de
convenciones colectivas, podria orientarnos a una preferencia por las clausulas
normativas especiales que se pueden presentar con mayor incidencia en los
convenios colectivos infraempresariales, cuando se obtiene reconocimiento para
un grupo especifico de trabajadores dada la naturaleza especial de sus
funciones. Ejemplo de ello seria una bonificacion por licencia de conducir vigente
o por no acumular infracciones de transito en un determinado tiempo, para los
choferes que conforma un sindicato de categoria (afilia unicamente a los
choferes), clausula normativa que deberia primar al momento de articular las
convenciones colectivas en conflicto a la luz del referido principio.

Este ultimo planteamiento guarda coherencia con la solucién legal
formulada en el Art. 45° de la LRCT cuando habilita y privilegia a la unidad de
negociacion a nivel empresarial reglamentar sus condiciones de trabajo propias
del centro de trabajo. En este sentido, el principio de la especialidad permite que
las clausulas normativas que contienen derechos, beneficios u obligaciones
especificas, de cada uno de los convenios colectivos concurrentes subsistan,
pudiendo ser aplicadas al conflicto normativo vigente en nuestra realidad
negocial que se produce entre las convenciones colectivas a nivel empresarial e
infraempresarial. Para tales efectos, se deberia efectuar una confrontacion

detallada de los derechos, beneficios y obligaciones contenidos en cada
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convenio colectivo en conflicto sin recurrir a la técnica del conglobamento,
técnicas de las cuales también nos ocuparemos.

3.3. Principios del derecho del trabajo: la norma mas favorable y la

condicion mas beneficiosa.

Tratdandose de un conflicto surgido en la relacion laboral, reviste
especial importancia los principios orientadores del derecho trabajo y, en

especifico, el de la norma mas favorable y condicién mas beneficiosa.

En el primer caso, estando ante el conflicto normativo (en este caso
conflicto de materias tratadas en convenios colectivos concurrentes) se recurrira
a la norma mas favorable, para la seleccién de la que conceda mas ventajas al

trabajador.

La condicibn mas ventajosa, en palabras del profesor Neves
consiste en “conservacion de las ventajas alcanzadas frente a hipotesis de
sucesion normativa de disminucion de beneficios” (Neves, 2018, pag. 148).
Como quiera que en la problematica propuesta analizamos el conflicto de dos o
mas convenciones vigentes simultaneamente no corresponde acudir a este

principio.

El principio de la norma mas favorable cobra especial importancia
en la articulacion de fuentes juridicas porque a través de este principio se
buscara la mejor ventaja para el trabajador teniendo como presupuesto que las
normas en conflicto (convenios colectivos) contienen clausulas de distintas
naturalezas y que a su vez otorgan una gran diversidad de derechos y beneficios;
pero, no olvidemos que la fuente juridica la constituye principalmente las
clausulas normativas que van a introducir modificaciones en la relacion laboral

de los trabajadores a quienes les resulte aplicables.

Sin embargo, al momento de aplicar este principio se pueden
presentar problemas respecto a la determinacion de esta caracteristica de “mas
favorable” y para ello se puede efectuar varias alternativas de comparacion de
los convenios en conflicto, justamente por contener clausulas de distinta
naturaleza y que contiene diversos derechos y beneficios a favor de los
trabajadores.
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En atencidn a lo expuesto, queda claro que, en el caso de antinomia
por contradiccion que implica la imposibilidad de efectuar la complementariedad
o suplementariedad, la legislacion nacional e incluso internacional, a fin de
articular las convenciones colectivas concurrentes de distintos ambitos y elegir
la mas favorable, ademas de observar los principios del derecho de trabajo,
recurren a las técnicas de confrontacion de normas que analizaremos en el

siguiente acapite.

3.4. Técnicas de confrontacion de normas: cumulo vy

conglobamento.

Amparados en el principio de favorabilidad se debe seleccionar la
norma, en este caso el convenio o clausula colectiva, mas favorable. Para ello
se debe efectuar una comparacién de las normas en conflicto a fin de determinar
la “mas favorable”. Esta comparacion tiene varias aristas, se puede efectuar una
comparacion integral o parcial de los convenios colectivos, asi como una
comparacion con medida temporal (aplicables durante la vigencia de los
convenios).

Al respecto, la doctrina espanola a cargo del profesor Antonio
Ojeda desarrolla las siguientes técnicas (Ojeda, 2003, pag. 920-921).

1) Cumulo o teoria de la acumulacion, seleccionar precepto
por precepto para determinar lo mas favorable. Mediante esta técnica se realiza
una comparacion unica y exclusiva de las clausulas normativas en conflicto, en
forma aisladas de las que no generan conflicto.

2) Conglobamento, lo mas favorable para el trabajador debera
apreciarse en su conjunto.

También denominada teoria del conjunto que, a su vez, segun la
doctrina espafola analizada, puede dividirse en dos formas: conglobamento
homogéneo (institucional) y conglobamento heterogéneo (indiscriminado). En el
primero, se realiza una comparacion de instituciones juridicas que abarca cada
convenio (jornada de trabajo, remuneracion, condiciones de trabajo, entre otros);
y, en el segundo, la comparacion se efectia en forma global, se analiza los
convenios en conflicto integramente para determinar el mas favorable, es decir,

se aplica un convenio en su totalidad y a la vez se excluye el menos favorable.
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Esta ultima técnica, conglobamento heterogéneo o teoria del
conjunto, es la posicidbn asumida por nuestra legislacion plasmada en el tercer
parrafo del Art. 45° de la LRCT cuando sefala que “en caso de conflicto se
aplicara la convencion mas favorable, confrontadas en su integridad”.

La ventaja de esta técnica de confrontacion radica en poder
efectuar un analisis integrado de dos convenciones en conflicto que no discrimina
los tipos de ventajas al interior de cada convencion. Esto guarda relacion con la
realidad de nuestros convenios colectivos que pueden contener una amplia
diversidad de clausulas relativas al reconocimiento de derechos, beneficios y
condiciones de trabajo.

La desventaja es que este tipo de confrontacion nos obliga a elegir
excluyentemente solo uno de los convenios en conflicto y no necesariamente
este pude significar el “mas favorable" porque, eventualmente, podria dejar sin
efecto algunos preceptos que otorgan mejores beneficios por su especial
trascendencia para un grupo determinado de trabajadores que podrian
pertenecer a un sindicato de categoria.

Retomando la idea que estamos frente a un conflicto normativo que
va a ser resuelto atendiendo al principio de la norma mas favorable; y, este
principio conlleva a seleccionar la norma que obtenga mayores ventajas al
trabajador, corresponde reflexionar si lo “mas favorable” consiste en confrontar
dos normas en su integridad, dejando sin efecto ni validez una de estas y con
ello todos los beneficios obtenidos.

Para ello debemos encontrar el punto de convergencia de las
normas en conflicto porque no siempre el conflicto sera integral (todo el convenio
por completo) sino parcial; y, este conflicto parcial es lo que se presenta
usualmente.

Siendo esto asi, considerando que los convenios colectivos
contienen una gran diversidad de clausulas normativas (las que constituyen
fuente de derecho) y son estas las que en forma aislada podria entrar en
conflicto, es aqui donde debe aplicarse la técnica de confrontacion adecuada
para la aplicacién y determinacién de la norma mas favorable.

En esta ultima linea de argumentacion y teniendo como sustento la
produccion negocial de nuestra negociacion colectiva para el afo 2021, en la
presente investigacidon se ha determinado que las técnicas del conglobamento
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homogéneo o recurrir al cumulo resulta el mecanismo mas acertado para
confrontar convenios colectivos en conflicto, privilegiando asi la confrontacion
solamente de las clausulas normativas en conflicto y manteniendo vigentes las
no convergentes, O en su defecto, en aras de privilegiar la autonomia colectiva
y el principio de negociacion libre y voluntaria , el legislador ha debido dejar a las
partes negociales elegir determinada técnica para la confrontacion de las
convenciones colectivas siempre con vigencia del principio de la nhorma mas

favorable.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

A partir del reconocimiento constitucional como derecho fundamental de la
libertad sindical, los trabajadores se encuentran habilitados a constituir las
organizaciones sindicales que consideren convenientes, asi como de afiliarse
libremente a las mismas. La unica restriccidon (no expresada en los instrumentos
normativos internacionales) la encontramos en nuestra LRCT cuando establece
que un trabajador no puede pertenecer a un sindicado si ya se encuentra afiliado
a otro en el mismo ambito. En este sentido, los trabajadores poseen la libertad
de afiliarse a mas de un sindicato, siempre que no sea del mismo ambito, es

decir, afiliarse simultdneamente a sindicatos de distinto nivel.

La lista cerrada de unidades de negociacion se contrapone a la amplia libertad
que otorga el derecho de sindicacion consagrado por el Convenio N° 87 de la
OIT y los pronunciamientos de sus 6rganos de control. Resulta necesario una
revision a esta lista cerrada de cara al apogeo de las nuevas formas de
organizacion empresarial que emergen en nuestro pais para tutelar la efectiva

realizacion de la libertad sindical.

Al reconocer nuestra legislacion tres niveles de negociacion, la concurrencia de
convenciones colectivas puede darse entre estos tres niveles de negociacion

conforme a los datos de nuestra realidad negocial durante el afio 2021.

Solo las convenciones colectivas concurrentes con contenido divergente o
conflictivo merecen regulacién legal porque constituye un conflicto juridico de
fuentes (antinomia juridica), lo que no sucede cuando no existe conflicto entre

las convenciones concurrentes.

El segundo parrafo del Art. 45° de la LRCT deja abierta la posibilidad de dejar
sin efecto una convencion colectiva de distinto ambito al no precisar la legitimidad
de quienes podrian “sustituir o complementar” dicho convenio colectivo al

amparo del “acuerdo de las partes”.

Ante el conflicto de dos convenciones colectivas, tenemos como mecanismos de
solucién a la técnica del conglobamento, amparado en el principio de norma mas
favorable, conforme se desprende del tercer parrafo del Art. 45 de La LRCT.del

Dicha técnica permite abordar la problematica de la convergencia de convenios
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colectivos de cara a nuestra realidad negocial que se caracteriza por la
hiperdescentralizacion de la negociacion colectiva; sin embargo, a la luz del
principio de especialidad y también considerando la hiperdescentralizacién de
nuestras organizaciones sindicales, podria cobrar especial vigencia la técnica

del cumulo, siempre privilegiando lo mas favorable al trabajador.

Nuestra legislacion irrumpe el principio de negociacion libre y voluntaria, asi
como la autonomia colectiva de las partes negociales al establecer
confusamente mecanismos para solucion de convenios colectivos en conflicto,
sin considerar el modelo hiperdecentralizado de nuestra negociacion colectiva,

lo que grafica nuestra realidad negocial para el afio 2021.

Se debe priorizar la articulacion de las convenciones colectivas concurrentes
recurriendo para ello a las técnicas de complementariedad y suplementariedad.
Solo ante el inevitable supuesto de una antinomia por contradiccion se debe
recurrir a la confrontacion de las convenciones en conflicto priorizando, sin
detallar o precisar la técnica de articulacion, la prevalencia del contenido mas

favorable a los trabajadores afectados.

La legislacion debe abstenerse en delimitar los mecanismos de solucion para
atender las antinomias por contradiccién que se produzca ante una concurrencia
de convenciones conflictiva y dejar a las partes negociales la eleccion que mas

favorezca a los trabajadores afectados.
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