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RESUMEN

El presente informe juridico aborda la cuestion problematica del uso abusivo de la
calificacion de trabajador de confianza como limite para el ejercicio de la libertad
sindical. Analiza el fuero sindical como mecanismo indispensable para el ejercicio de la
libertad sindical y la utilidad de esta ultima en el cese colectivo. Como via idénea para
la tutela de este derecho se propone la via de amparo. Para el analisis y sustento juridico
se recurre al corpus iuris internacional, que incluye a los convenios de la OIT, los
pronunciamientos del Comité de Libertad Sindical, los pronunciamientos de la Corte IDH

y otros estandares internacionales.
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ABSTRACT

This legal report addresses the problematic issue of the abusive use of the qualification
of trusted worker as a limit to the exercise of freedom of association. It analyzes the fuero
sindical as an essential mechanism for the exercise of union freedom and the usefulness
of the latter in the collective dismissal. As an ideal way to protect this right, the amparo
route is proposed. For the analysis and legal support, the international corpus iuris is
used, which includes ILO conventions, the pronouncements of the Committee on
Freedom of Association, the pronouncements of the Inter-American Court and other

international standards.
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INTRODUCCION

1.1. Justificacion de la eleccion de la resolucion

El derecho a la libertad sindical es un tema vigente, complejo y con muchos desafios.
Por ello, la eleccion del fallo del Tribunal Constitucional recaido en el expediente N°
00223-2015-PA/TC, representa una oportunidad para analizar su proteccion como
derecho fundamental, el cumplimiento de las obligaciones internacionales contraidas
por los tratados ratificados, la conducta antijuridica de los empleadores mediante
represalias y como precedente para las relaciones entre empleador y sindicatos del

sector minero.

El caso permite analizar diversos escenarios. El primero, permitira analizar la
configuracion de la libertad sindical en el caso de los trabajadores de confianza. El
segundo escenario, abordara el fuero sindical frente al despido nulo del trabajador. El
tercer escenario, se evaluara frente a la problematica de ¢qué sucede con la libertad
sindical frente a la excedencia de trabajadores en una empresa que ya no puede
solventarlos?. Finalmente, otro punto relevante que nos permitira analizar la sentencia
es la validez de la via, ¢ via ordinaria laboral o constitucional frente a la vulneracion de

la libertad sindical por despido nulo?.

En resumen, esta sentencia es relevante para promover la educacion juridica sobre el
alcance y proteccioén los derechos de los trabajadores, especialmente del derecho a la
libertad sindical, evidenciar las conductas antijuridicas de los empleadores, cuestionar
la normativa interna de la libertad sindical en el caso de los trabajadores de confianza y

proponer la via idonea para demandar la tutela de la libertad sindical.

Sobre el caracter complejo de la resolucién del Tribunal Constitucional (TC), se justifica
en las siguientes razones: Primero, porque se trata de un caso que involucra el derecho
humano fundamental de la libertad sindical reconocida no solo en normativa interna sino
también internacional. Por lo que, su analisis requerira un estudio riguroso de los
tratados internacionales ratificados y jurisprudencia vigente. Segundo, el analisis de la
resolucion involucra una evaluacion rigurosa sobre los hechos y pruebas valoradas por
los magistrados. Tercero, el analisis del caso requiere tener conocimientos diversos
sobre las leyes laborales aplicables a la relacion entre los empleadores y sindicatos.

Finalmente, el caso involucra a una empresa minera, por lo que la resolucion del mismo



tendria implicancias laborales en este sector, ya sea como antecedente social o como

precedente juridico.

l.2. Presentacion del caso

El presente informe juridico aborda el derecho fundamental de la libertad sindical, su
aplicacion en el contexto de un trabajador de confianza, el alcance del fuero sindical y
la utilidad de la libertad sindical en el caso de cese colectivo por excedencia de
trabajadores. El sefior Angel Aparicio Quispe interpuso una demanda de amparo contra

la empresa Minera Antapaccay SA, después de ser despedido de su puesto de trabajo.

El problema principal que se discutié fue si la compania Antapaccay vulneré el derecho
fundamental a la libertad sindical y el derecho al trabajo del demandante al despedirlo
debido al retiro de confianza. Se analizé la relacion causal entre el despido y la actividad
sindical del demandante, el despido en el caso de un trabajador de confianza y si la via
del amparo es la via idonea para defender los derechos vulnerados del demandante.
Ademas, el caso permitié analizar un posible escenario sobre el cese colectivo frente a

la excedencia de trabajadores.

El caso pas6 por dos instancias inferiores antes de llegar al TC, en la primera instancia
se declar6 fundada la demanda, mientras que en la segunda se resolvié infundada y se
revoco la sentencia. Finalmente, el Tribunal Supremo resolvié el caso mediante la
sentencia N° 00223-2015-AA/TC, y determiné que el despido del demandante fue nulo
debido a que la empresa habia transgredido el derecho a la libertad sindical del
trabajador. En particular, se determind que la empresa habia tomado medidas en contra
de este como consecuencia de su implicacion en actividades sindicales y que el despido
fue una represalia. Si bien estamos de acuerdo con la resolucion final, se han planteado

algunas criticas sobre la misma.
. IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES
I.1. Antecedentes
Los antecedentes del caso se originan a consecuencia del despido del sefior Angel

Aparicio Quispe de la Compafiia Minera Antapaccay SA en el afio 2013. Después de
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este acto, el sefior Aparicio Quispe presenté una denuncia ante el MTPE, que decidio
que el despido habia sido injustificado y que la empresa debia pagar una indemnizacion

al trabajador.

La empresa apelando a esta decisién, abrid la via judicial para la resolucion del conflicto.
El Poder Judicial, en primera instancia declaré fundada la demanda; sin embargo, en
segunda instancia, resolvié infundada la demanda de amparo interpuesta por el
demandante por no haberse demostrado que su despido haya estado motivado por su

participacién en la formacion de la organizacion sindical.

Ante esta situacion, el sefior Aparicio Quispe decidié interponer un recurso de agravio
constitucional contra la sentencia dictada por la Corte Superior de Cusco, que declaré
infundada su demanda, argumentando que se habia violado su derecho a la libertad
sindical y al trabajo. El caso lleg6 al TC y fue resuelto mediante la sentencia N° 00223-
2015-AA/TC, en la que se determiné que el cese del demandante fue nulo debido a que

la empresa habia violado su derecho a la libertad sindical.

I.2. Hechos relevantes del caso

El sefior Angel Gilbert Aparicio Arispe comenzé su vinculo laboral en la Compafiia
Minera Antapaccay el 02 de noviembre de 1982, donde labor6 por mas de 30 afios de
manera ininterrumpida, inicialmente ocupando el puesto de Asistente Jefe Junior y

después el de Supervisor de Taller de Flota Auxiliar.

El 23 de noviembre del 2013, participé en la conformacién del sindicato de trabajadores
funcionarios de la empresa minera Antapaccay (Sitramina). El 27 de noviembre fue
inscrito el sindicato en el Registro de Organizaciones Sindicales de la Direccién Regional
de Trabajo y Promocion del Empleo (DRTPE) del Cusco. El 02 de diciembre del 2013,

la compania le cursé una carta de despido sustentado en el retiro de confianza.

a) Fundamentos de la parte demandante

El actor sefialé que el término de su vinculo laboral es nulo porque se realiza como un
acto de represalia, dias después de que se constituyera el Sitramina y se afilie al mismo.
Consideré que se vulnero su derecho a la libertad sindical, que incluye constituir una
organizacion sindical y afiliarse al mismo, asi como ser elegido como dirigente sindical.
Asimismo, el recurrente afirmé que la demandada tenia una conducta antisindical en la
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que incurrid al despedir por el mismo motivo a otros tres miembros de la junta directiva
y cuatro trabajadores afiliados al sindicato a causa de su ejercicio sindical. En razén a
ello, el demandante solicita que se deje sin efecto la carta de despido y se le reponga a

su puesto de trabajo.

b) Fundamentos de la parte demandada

La empresa emplazada como ejercicio de defensa deduce excepcién de incompetencia
por motivo de materia, argumentando que el conflicto debe ser resuelto en un proceso
ordinario laboral por ser una via igualmente satisfactoria, y ser el indicado para
controversias sobre despidos en los que se alega su nulidad por actos antisindicales del
empleador. Asimismo, porque a diferencia del proceso de amparo, cuenta con una etapa

probatoria.

Sin perjuicio de ello, contesté la demanda indicando que el recurrente tenia un cargo de
confianza, pese a no tener una calificacién formal, por las funciones que realizaba, las
cuales incluian implementar mejoras estratégicas y proyectos de inversién, autorizar
transacciones y otros que debian ser reportados al personal de direccion. Siendo asi,
se le cesa invocando el retiro de confianza acorde a ley, no existiendo un despido nulo,
sobre todo porque no se le comunicé directamente la existencia del sindicato. Afiadiendo
que dicha comunicacion se produjo el 4 de diciembre de 2013, después del cese, antes

de ello no tenia conocimiento que el actor se &filié al Sitramina.

Por otro lado, la empresa afirmé que en el afio 2013 se produjo una excedencia de
trabajadores debido a que traspaso6 un gran numero de personal a la mina Antapaccay
por el cierre de operaciones en la mina Tintaya. En dicho contexto, se hizo forzoso iniciar
un proceso de desvinculacion y procedié a negociar con cada trabajador afectado para
que acepten sus ceses. En consecuencia, entre octubre y diciembre del mismo afio
efectud el cese de 149 trabajadores, la mayoria por mutuo disenso. Sin embargo, en los
casos que no aceptaron de manera voluntaria el fin de su relacién laboral, se empled
otras medidas. Tal es el caso del actor, que fue cesado por razones de excedencia,

invocando el retiro de la confianza.
c) Sentencia de primera instancia
El Juzgado Constitucional y Contencioso Administrativo del Cusco resolvio fundada la

demanda del sefior Aparicio Quispe y ordend su reposicion, justificando su decisién en
4



base a los siguientes argumentos: i) la inscripcion de Sitramina del 25 de noviembre del
2013 es un acto dotado de publicidad en si mismo por lo cual desde esa fecha se conoce
la existencia del sindicato, ii) los afiliados del sindicato estaban protegidos por el fuero
sindical desde la inscripcién hasta tres meses después de la misma, iii) el despido del
demandante estuvo motivado por su participacién en la constitucion del Sitramina y
afiliacion al mismo, y iv) no se acredité que el recurrente se desempefiaba como
trabajador de confianza, ya que no se demostraron las caracteristicas que se requieren
para ser considerado como tal. De ese modo, no correspondia terminar su relacion

laboral argumentando el retiro de la confianza.

d) Sentencia de segunda instancia

La Sala Constitucional y Social de la Corte Superior de Justicia de Cusco resolvié
infundada la demanda y revoco la sentencia. Debido a que, el articulo 31 de la LRCT
debe ser armonizado con el articulo 26 del reglamento de la LRCT. En atencién a ello,
el sindicato debe comunicar a su empleador, mediante su junta directiva, sobre su

constitucion, para asi lograr la proteccion de sus afiliados.

El juez indic6 que el pedido de registro de una organizacién sindical y la inscripcion de
la misma, no significa que se puede presumir que todos los empleadores tengan
conocimiento de lo registrado, pues dicha presuncion no puede operar respecto del
Registro de Organizaciones Sindicales, al no existir norma expresa que establezca tal
presuncion, como si existe en el Codigo Civil con respecto a los registros publicos a
cargo de la SUNARP. La razén de esta norma es imponer a la junta directiva del
sindicato la obligacion de informar a su empleador sobre su existencia, luego de inscrito,
para que no so6lo sea eficaz dicha inscripcidn, sino para oponer el derecho a la proteccion
del fuero sindical a los miembros del Sindicato, frente a cualquier accién del empleador.
En ese sentido, al no haber acreditado que la demandada haya conocido de la
conformacion del Sitramina y que por esta causa se despidiera al trabajador, cese
anterior a la comunicacion, no es posible sostener que se configure un despido nulo al

no haber afectacion de la libertad sindical.

e) Sentencia del Tribunal Constitucional del Peru

El recurso de agravio constitucional, presentado por el demandante, contra la sentencia
dictada por la Sala Constitucional y Social de la Corte Superior de Justicia de Cusco fue
resuelto como fundado por el Tribunal Constitucional. Sobre la calificacion como
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trabajador de confianza sefialé6 que basandose en la descripcidon del trabajo que
desempenaba, no tenia tal categoria. Por lo cual, no correspondia ser despedido

invocando el retiro de confianza.

Sobre la vulneracién del derecho a la libertad sindical, el TC concluyé que el recurrente
fue victima de despido nulo. En razén de que, el 23 de noviembre del 2013, se constituyé
el Sitramina y se eligié a sus representantes, siendo el demandante afiliado al mismo.
El 27 de noviembre del mismo afio, se inscribié el Sitramina en el Registro de
Organizaciones Sindicales de la DRTPE del Cusco. Posteriormente, el 2 de diciembre
de 2013, se le cursé al demandante una carta de despido. Al mismo tiempo, de la
documentacién presentada, el TC advirtié que, entre el 29 de noviembre y el 02 de
diciembre, la emplazada termind el vinculo laboral de siete trabajadores (Walter
Chirinos, Herrera Zendn, Bautista Bolivar, Gerardo Machacca, David Flores, Joel
Hernandez y Cosme Bayona) que se afiliaron al sindicato, con el mismo argumento de

retiro de confianza. Ello evidenciando una conducta antisindical.

En consecuencia, concluyé que se acreditd que el despido del recurrente estuvo
motivado por el ejercicio de la libertad sindical, por haberse afiliado al Sitramina, y al
haberse configurado el despido nulo, correspondia la reposicion del trabajador.
Finalmente, sobre la idoneidad de la via procedimental no hubo discusion ni

fundamentacion al respecto.

f) Votos singulares por parte de los magistrados

El magistrado Miranda Canales tomando en cuenta el precedente Elgo Rios (Exp. N°
02383-2013-PA/TC) argument6 que el proceso de amparo era la via mas idonea para
atender la pretension del demandante. Debido a que, los procesos ordinarios no resultan
igualmente satisfactorios porque implican mayor tiempo de litigio y de lesion a los
derechos vulnerados del actor. Por otra parte, habia necesidad de una tutela urgente
para proteger el derecho a constituir un sindicato y a afiliarse al mismo. En
consecuencia, a fin de proteger el derecho a la libertad sindical y al trabajo, la via

adecuada es el proceso de amparo.

El magistrado Espinoza Saldana-Barrera concluydé que se debid respetar y aplicar los
criterios establecidos por el TC sin desnaturalizarlos o dejarlos de aplicar. En ese
sentido, argumenté que la procedencia de la demanda debi6 analizarse sobre la base

del precedente Elgo Rios desde las perspectivas: objetiva y subjetiva.



El magistrado Ferrero Costa, por su parte, en su voto singular indicé que se requiere
una mayor actuaciéon probatoria para resolver la controversia. Pues no es posible
determinar a partir de los medios probatorios si el despido del demandante fue a causa
de su afiliacion sindical. Al respecto, el trabajador afirmé que la empresa tenia
conocimiento de su sindicalizacion desde el 2 de diciembre de 2013; mientras que, la
demandada senala que recién el 2 de diciembre el sindicato solicitd a la AAT que
notifique a la empresa sobre la inscripcion sindical, hecho que ocurrio el 4 diciembre de
2013. Considerando ello, concluyé que la compafia no tuvo ninguna comunicacion

formal sobre la constitucion del sindicato en la fecha de cese del demandante.

Sobre la via procedimental, sefalé que la NLPT cuenta con una estructura idonea para
tutelar la pretension del demandante y darle una proteccion adecuada, por ser una via
célere y eficaz respecto del amparo. Por tanto, al existir una via igualmente satisfactoria
corresponde habilitar el plazo para que en la via ordinaria la parte demandante pueda

demandar el reclamo de sus derechos presuntamente vulnerados.

Finalmente, resaltdé que la ponencia afirma que el recurrente no es un trabajador de
confianza, pero sin indicar las razones que le llevan a esa conclusion, incurriendo asi en
una ausencia de la debida motivacion, lo cual es especialmente sensible en este caso,
si se tiene en cuenta que para ser miembro de un sindicato se requiere "no formar parte
del personal de direccidon o desempenfar cargo de confianza del empleador, salvo que el

estatuto expresamente lo admita".

M. IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS PRINCIPALES

Concluida la relacion de los hechos, corresponde identificar los problemas legales que
se originan. Para ello, se ha planteado un problema principal que resolvera el caso
planteado. El mismo sera analizado a partir de cuatro temas centrales, cada uno de los
cuales se propone responder a una pregunta principal, asi como a otras preguntas

secundarias que ayudaran a resolver el problema principal.

Problema juridico principal

La sentencia objeto de analisis ha llegado a una decision a favor del derecho a la libertad

sindical; sin embargo, durante su fundamentacion ha presentado observaciones de
7



derechos fundamentales y de caracter procesal. Ello podria sugerir una ausencia de
debida motivacion en sus fundamentos, lo cual sera analizado en este informe juridico

para resolver la siguiente interrogante:
¢ La empresa minera Antapaccay vulneré el derecho fundamental de libertad sindical y

el derecho al trabajo del demandante al despedirlo presuntamente por un retiro de

confianza?

Problemas juridicos secundarios

Con la finalidad de ofrecer una respuesta al problema juridico principal, es pertinente la
referencia y analisis de las siguientes cuestiones de derechos fundamentales y

procesales a partir de los cuatro temas propuestos.

A. Sobre la libertad sindical y el trabajador de confianza

Pregunta principal:
1. ¢Como se garantiza la proteccion a la libertad sindical de los trabajadores de
confianza, en el marco del derecho laboral peruano y a la luz del caso del sefior

Aparicio Quispe?

Preguntas secundarias:

a) ¢Coémo se define y regula la categoria de trabajador de confianza? ¢ El
sefior Aparicio Quispe era un trabajador de confianza en la Compania
Minera Antapaccay al momento de su despido?

b) ¢ Cuales son los alcances y los limites del derecho a la libertad sindical
en el caso de los trabajadores de confianza?

c) ¢Pueden los trabajadores de confianza ser despedidos por constituir un
sindicato, afiliarse a un sindicato o participar en actividades sindicales?

¢, Corresponde el retiro de confianza como causal valida de cese?
B. Sobre la libertad sindical y el despido nulo como forma de vulneracion
Pregunta principal:

1. ¢Se vulneré la libertad sindical del sefior Aparicio Quispe en el contexto de su

despido por la Empresa Minera Antapaccay?



Preguntas secundarias:

a) ,Coémo se desarrolld y aplicé el derecho a la libertad sindical del
demandante en la sentencia del Tribunal Constitucional?

b) ¢ Cual es el alcance del fuero sindical en el caso del sefior Aparicio frente
a su despido?

¢) ¢Cuales son los elementos que se deben considerar para que un despido
sea considerado nulo segun la legislacion laboral vigente?

d) ;Es el registro sindical de la organizacién un requisito necesario para la

activacion del fuero sindical de un trabajador?

C. Sobre la libertad sindical y el cese colectivo

Pregunta principal:
1. ¢El despido del sefior Aparicio Quispe y de los otros trabajadores de la empresa

se enmarca dentro de la figura de cese colectivo?

Preguntas secundarias:

a) ¢ Cuando se considera “cese colectivo” y qué requisitos legales se exigen
para llevarlo a cabo?

b) ¢;Aplicaba el cese colectivo de los trabajadores en la empresa
Antapaccay? ¢ Estamos ante un cese colectivo fraudulento?

c) ¢Cudles son las garantias a la libertad sindical que tienen los
trabajadores en el contexto de cese colectivo?

d) ¢Cdémo impacta la cuestion formal o el requisito establecido en la norma

en el derecho a la libertad sindical?
D. Sobre la via procedimental
Pregunta principal:

1. ¢El proceso de amparo es la via procedimental adecuada para demandar el

despido nulo por la vulneracién de la libertad sindical?



ANALISIS JURIDICO DE LOS PROBLEMAS PLANTEADOS

A. Sobre la libertad sindical y el trabajador de confianza

1. ¢Como se garantiza la proteccion a la libertad sindical de los trabajadores
de confianza, en el marco del derecho laboral peruano y a la luz del caso

del seiior Aparicio Quispe?

En el caso examinado, el TC argumentdé que, a partir de la descripcion del puesto
proporcionada por la demandada, no se puede considerar al trabajador como de
confianza. En consecuencia, el despido no podia justificarse por la pérdida de confianza,
sino por una causa justa establecida en la ley. Sin embargo, consideramos oportuno
cuestionar esta justificacion limitada y poco fundamentada para analizar la instituciéon
del trabajador de confianza. Con este fin, primero se examinara la definicion, regulacion
y alcance de esta categoria y, en segundo lugar, se analizaran los limites y supuestos

a la luz del caso presentado.

a) ¢Coémo se define y regula la categoria de trabajador de confianza? ¢El
sefor Aparicio Quispe era un trabajador de confianza en la Compaiia

Minera Antapaccay al momento de su despido?

Segun la legislacion laboral, se considera trabajador de confianza a aquel que trabaja
en contacto directo y personal con el empleador o el personal de direccion, tiene acceso
a informacién de caracter reservado como secretos comerciales, industriales o
profesionales y sus opiniones o informes son directamente presentados al personal de
direccion, colaborando asi en la toma de las decisiones empresariales (Art 43 de la
LPCL).

En consecuencia, podemos afirmar que el empleado de confianza tiene acceso a
informacion confidencial, a diferencia de otros trabajadores, y que sus opiniones o
informes presentados contribuyen en la toma de decisiones de la empresa. Por tanto, el
trabajo de confianza no es un trabajo especial, sino se trata de una relacién peculiar
entre el empleador y el empleado basado en las funciones que este ultimo desempefia.
Asi, es posible que un trabajador de confianza, sea un menor, una mujer, un artista, un

deportista, un piloto o dedicarse a cualquier otra actividad (Buen Lozano, 2000, 14).
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Segun la doctrina, existe consenso en que los empleados designados como
“trabajadores de confianza” son diferentes a un trabajador comun. Toyama y Merzthal
identifican tres caracteristicas principales de estos empleados. Primero, que pueden
ocupar posiciones jerarquicas. Segundo, que trabajan estrechamente con el personal
de direccién para ayudar a tomar decisiones. Tercero, que tienen acceso a informacion
confidencial de la empresa y proporcionan informacion importante para la toma de

decisiones (Toyama Miyagusuku & Merzthal Shigyo, n.d., 86).

Villavicencio, por su parte, concuerda con la nocion del Tribunal Constitucional, para
quién las caracteristicas distintivas de trabajador de confianza son: la confianza
depositada por su empleador, la representatividad y responsabilidad en el desempefio
de sus funciones; el contacto con la direccion y la relacion de dependencia (Villavicencio
Rios, 2013, 335). Por lo tanto, para considerar a un trabajador comun con la condicién
de confianza se debe atender a las funciones y responsabilidades que realiza para la

empresa en la que labora.

Se puede acceder a un puesto de confianza al ingresar directamente en el puesto o al
ser promovido de las funciones normales a las de un cargo de confianza (art. 44 de la
LPCL). Por tanto, el trabajador de confianza puede ser originario o no, dependiendo de
la manera como llega a adoptar el cargo. Los originarios son aquellos que han sido
contratados precisamente para cumplir funciones propias de un trabajador de confianza,
existiendo un conocimiento de ello desde el inicio de la relacién laboral. Los que no son
originarios, son aquellos que comenzaron en un puesto de trabajo para realizar
funciones tipicas pero que luego el empleador les asigna tareas de un trabajador de
confianza (EXP. N.° 03501-2006-PA/TC, FJ. 14). Es importante sefialar que el
empleador debe seguir un procedimiento para calificar al empleado de confianza.
Aunque, de no hacerlo, es posible acreditar tal calificacion con la prueba actuada

(Articulo 59 y 60 de la Ley de Fomento del Empleo).

En el caso analizado, la empresa demandada afirmé que el sefor Aparicio no tenia una
calificacion formal como trabajador de confianza, pero desempefaba las funciones de
uno de tal categoria. Dichas funciones incluian implementar mejoras estratégicas vy
proyectos de inversion, autorizar transacciones y otros, que debian ser reportados al
personal de direccion. Al respecto, segun el TC, para determinar si un trabajador es de
confianza o no lo que importa es la realidad sobre los hechos y la naturaleza de las
labores que realiza. (EXP. N° 0575-2011-PA/TC, FJ. N° 8) .
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Conforme a todo lo sefalado, y a la luz de las funciones desempefadas por el
demandante, existen elementos facticos para concluir que el demandante no es un
trabajador de confianza y que tal calificacion vendria a ser fraudulenta, abusiva de
derecho y un acto antisindical por parte del empleador. Primero, el sefior Aparicio
Quispe no posee las caracteristicas distintivas de un trabajador de confianza: no trabaja
en contacto directo y personal con el empleador ni con el personal de direccién, no tiene
acceso a informacion secreta comercial, industrial ni profesional de la empresa y las
labores que realiza no contribuyen en la toma de decisiones empresariales. Segundo,
las labores que desempefa son propias de su cargo de supervisor de flota auxiliar, se
refieren a la administracion y logistica de un conjunto de vehiculos, lo cual incluye las
labores de implementar mejoras estratégicas para la optimizacion del trabajo, proponer
proyectos de inversién y autorizar transacciones del gasto de combustible de los
conductores. En ese sentido, los reportes que realiza son propios de la organizacion

jerarquica de la empresa.

Tercero, el demandante viene laborando en la empresa mas de treinta (30) afios y
convenientemente el empleador lo califica como trabajador de confianza y lo despide en
virtud del retiro de confianza en el marco de una excedencia de personal por la que
atraviesa la empresa. Cuarto, el supuesto retiro de confianza se realiza con
posterioridad a las actividades que realiza el trabajador para la constitucién del sindicato
en la empresa. Por tanto, se puede concluir que el sefior Aparicio Quispe no era un
trabajador de confianza y que la supuesta calificacion es fraudulenta, abusiva de

derecho y un acto antisindical por parte del empleador.

El Tribunal Constitucional llega a la misma conclusion, pero no justifica adecuadamente
su decision de calificar al demandante como trabajador comun en lugar de trabajador
de confianza. Con relacién a este punto, es importante considerar las decisiones del
Comité de Libertad Sindical, a saber: la amplia definicion de “trabajador de confianza”
puede limitar el derecho a participar en las organizaciones sindicales y afectar
gravemente el derecho a la libertad sindical. Ademas, esta situacion se agrava en el
caso de pequenas empresas, donde por el numero reducido de trabajadores se
impediria la creacion de sindicatos (OIT, 2018). Siendo asi, es necesario que tanto la
regulacién sobre el trabajador de confianza como la calificacion del mismo estén
claramente definidas y justificadas con la finalidad de evitar que se considere a cualquier

trabajador como uno de esta condicién y se vulnere su derecho a la libertad sindical.
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En conclusion, aunque el proceso de amparo no tenga una etapa de actuacion
probatoria, es crucial que la decision de considerar a un trabajador de confianza sea
razonada vy justificada adecuadamente. Con la finalidad, de que la amplia nocién de
trabajador de confianza no vulnere el derecho a la libertad sindical de los trabajadores,
y que la defensa no pueda argumentar falsamente que el cese fue motivado por el retiro

de confianza y, por tanto, no es nulo.

b) ¢Cudles son los alcances y los limites del derecho a la libertad sindical en

el caso de los trabajadores de confianza?

En principio, resulta importante conocer los conceptos de la libertad sindical, los cuales
se dividen en dos ambitos: individual y colectivo. El primero es un medio para realizar el
segundo. Referido a los derechos que le corresponden a cada trabajador
personalmente, como el de afiliarse a un sindicato. En cambio, el ambito colectivo le
corresponde a la organizacion sindical, como el afiliarse como sindicato a una
federacion, desarrollo de acciones colectivas como la negociacion colectiva y otros.

(Neves Muijica, n.d., 5)

El propio TC ha postulado que la libertad sindical se manifiesta en los ambitos: personal
y plural. El plano personal en su aspecto positivo comprende al derecho del trabajador
a formar sindicatos y unirse a los ya existentes; en cambio, en su aspecto negativo,
engloba al derecho del trabajador a no afiliarse o desafiliarse de un sindicato. Por otro
lado, el plano plural aborda tres aspectos: i) frente al estado, incluye la libertad sindical,
la personalidad juridica y la diversidad sindical; frente a los empleadores, contiene el
fuero sindical y la proscripcién de practicas desleales; y frente a las organizaciones
sindicales, abarca la pluralidad sindical, la prohibicion de clausulas sindicales y otras
(EXP. N° 0008-2005-PI/TC - FJ. N°27)

En resumen, hay un conjunto de derechos implicados a partir de la libertad sindical, tales
como el derecho a afiliarse, desafiliarse y volver a afiliarse a los sindicatos existentes,
asi como participar de las actividades sindicales. Mientras que los sindicatos tienen el
derecho a ejercer libremente sus funciones, reconocidas en la Constitucion y leyes para
salvaguardar los intereses de sus miembros, lo que incluye la regulacién interna,
representacion sindical, libertad en la gestion, entre otros (EXP. N° 0008-2005-PI/TC -
FJ. N°26).
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Estos derechos estan contemplados en la Constitucion Politica del Perd, en el articulo
28°, inciso 1, que establece que “El estado reconoce los derechos de sindicacion,
negociacion colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democratico: 1. Garantiza la libertad
sindical”. La libertad sindical es un derecho que se enmarca dentro de nuestro modelo
de Estado Constitucional y Social de Derecho, conforme lo ha establecido el TC, se
caracteriza por su rol activo, no solo en el reconocimiento de los derechos
fundamentales de las personas, sino también en la creacién de mecanismos que
garanticen la efectividad de dichos derechos. De ese modo, la actuacion del estado debe
estar dirigida a la implementacién de medidas que aseguren la efectividad de estos, lo
que permitira que los seres humanos disfruten de ellos y puedan desarrollarse
plenamente para alcanzar una vida digna (Meléndez Trigoso & del Rocio Nufez
Therese, 2017, 27).

La libertad sindical es aun mas desarrollada en el corpus iuris internacional, que tienen
reconocimiento constitucional, conformando el bloque de constitucionalidad, incluidas
en nuestro ordenamiento por la numeracién abierta que se establece sobre los derechos
humanos (art. 3) y la disposicion de interpretacion de los derechos fundamentales
acorde a estos instrumentos (Cuarta Disposicion Final y Transitoria), asi como la
inclusién de los convenios celebrados en nuestro derecho nacional (art. 55). Segun la
normativa internacional, toda persona tiene el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a
ellos para la defensa de sus intereses (art. 23 de la DUDH), constituir las organizaciones
que estime conveniente sin distincion alguna, sin necesidad de obtener una autorizacion
previa y con el unico requisito de observar los estatutos de la misma (art. 2 del Convenio
87). Para la garantia de este derecho los estados parte de la OIT tienen la obligacion de
tomar las medidas adecuadas para asegurar el libre ejercicio del derecho a la

sindicacion (art. 11 del Convenio 87).

La libertad sindical es un derecho que alcanza a los trabajadores de confianza se
encuentra reconocido en el corpus iuris nacional e internacional, y del cual podemos
concluir que: i) se extiende a todos los trabajadores y trabajadoras, ii) implica una
actuacion individual y otra colectiva, iii) se manifiesta en el ambito afirmativo al integrarse
a un sindicato y negativo al poder desafiliarse del mismo, iv) el ejercicio de este derecho
implica que toda persona pueda fundar sindicatos y a afiliarse a estos para la defensa
de sus intereses, v) el derecho debe ser ejercido sin distincién alguna, y vi) para la

constitucion no hay necesidad de obtener autorizacién previa.
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En el caso de los empleados de confianza, la Constitucion ha delegado la regulacion
para su ejercicio a los legisladores. De ese modo, la Ley de Relaciones Colectivas del
Trabajo (LRCT) establece situaciones especiales y limitaciones debido a sus

particularidades para el ejercicio del derecho a la libertad sindical, a saber:

a) Impedimento de afiliacion sindical (art. 12)

b) Pérdida de confianza como forma valida para la extincion del contrato de trabajo

¢) No se reconoce su derecho de sindicacion, ni de huelga (art. 42)

d) El convenio colectivo no es vinculante para ellos (art.42)

e) No tienen aprobada la abstencién total de actividades en el caso de huelga (art.
77)

f) No podran ser elegidos como delegados (art. 5, Reglamento de la LRCT)

Para el andlisis del caso en concreto, sin perjuicio de comentar las demas limitaciones
de la libertad sindical mas adelante, empezaremos por analizar la situacién de la
formacion del sindicato de los trabajadores de confianza, de acuerdo con la restriccion
dispuesta en el articulo 12 de la LRCT: “Para ser miembro de un sindicato se requiere:
(-.) b) No formar parte del personal de direccion o desemperiar cargo de confianza del

empleador, salvo que el estatuto expresamente lo admita”.

La norma citada parece igualar la categoria del personal de direccion con la del
trabajador de confianza. Por lo cual, en principio, cabe analizar la diferencia entre estos.
El personal de direccidon esta definido como aquel que representa al empleador ante
otros trabajadores o terceros, lo reemplaza o comparte funciones de administracion y
control, o quien de cuyo desempefio y nivel de responsabilidad laboral depende el
resultado de la actividad empresarial. (Articulo 43 de la LPCL). Mientras que, el
trabajador de confianza es aquel que tiene acceso a informacion confidencial, tiene
contacto directo con el empleador o trabajadores de direccion, y contribuyen en la toma

de decisiones empresariales.

Sobre ello, el TC ha destacado que la principal diferencia entre estas dos categorias, es
que el empleado de direccion tiene el poder de tomar decisiones y actuar en
representacion del empleador con sus respectivas facultades. Mientras que, el
trabajador de confianza solo contribuye en la toma de decisiones de la empresa, esta
en contacto directo con el empleador o el personal de direccién y tiene acceso a
informacion confidencial. Un personal de direccion lleva implicita la calificacién de
confianza, pero un trabajador de confianza no siempre es un empleado de direccion ya
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que no tiene el poder de tomar decisiones ni de representar a su empleador. (EXP. N.°
03501-2006-PA/TC, FJ. 13)

Siendo asi, podemos concluir que una importante caracteristica que los diferencia es la
de comprometer intereses y ser responsable del rendimiento de la actividad empresarial.
Mientras que, el trabajador de direccién con la calificacién de empleado de confianza
puede tomar decisiones, representar al empleador y compartir las labores de
administracion y control, resultando en el éxito o no de la empresa. El trabajador de
confianza, solo contribuye en la toma de decisiones, tiene informaciéon de caracter

reservado y trabaja en relacion directa con el empleador o empleado de confianza.

Establecida la diferencia entre estos trabajadores, la limitacion a los empleados de
direccién en su derecho a la libertad sindical estaria justificada en la proteccion de los
intereses de los trabajadores y del empleador, siendo asi, seria valida. Al respecto,
Villavicencio ha sefalado que la razén por la que se restringe la participacién de estos
trabajadores es para proteger a las organizaciones sindicales de cualquier
entrometimiento de los empleadores. Pues la naturaleza de su cargo y las funciones
que desempefian ocasionan un mayor grado de identificacion con los empresarios
(Villavicencio Rios, 2010, 102).

En esa linea, respaldamos la decisién del Comité de Libertad Sindical que asume tal
restriccion siempre que: (i) tengan sus propias organizaciones para defender sus
intereses, y (ii) que tal categoria, de trabajadores de direccion o de confianza, no sean
tan extensas como para debilitar a las organizaciones de los demas trabajadores en la
empresa o rama de actividad (OIT, 2018).Tales condiciones serian una garantia para la

tutela de la libertad sindical de los trabajadores de direccion y los de confianza.

El requisito de no formar parte del personal de direccién o desempefiar cargo de
confianza del empleador estaria justificado en el primer caso. En contraste, en el caso
de los trabajadores de confianza esta restriccion no se justifica y no es valida porque no
tienen la misma jerarquia y representacion, no tienen el mismo nivel de responsabilidad
ni poder de tomar decisiones, no tienen conflicto de intereses de su calidad de empleado
con los del empleador, éste no depende del éxito y tampoco su participacién en los

sindicatos podria tener injerencia de los empleadores por no representar sus intereses.

Ahora bien, referente a la restriccion subordinada a la aprobacién del estatuto del
sindicato, es doblemente cuestionable, porque limita el derecho de los trabajadores a la
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aprobacion de los sindicatos y no resuelve el peligro de interferencia de los
empleadores. Esto es en el caso de la participacion de trabajadores de direccion en el
sindicato si lo dispone su estatuto. En ese sentido, se propone una modificacion que
reconozca el derecho a la libertad sindical de estos trabajadores para conformar sus
propias organizaciones, lo que es comun en Europa con los sindicatos cuadros. Los que
se enfocan mas en actividades de capacitacion y busqueda de empleo que en la

negociacién de sus condiciones de trabajo y huelga (Villavicencio Rios, 2010, 102).

Por otro lado, merecido comentario requieren las demas limitaciones en las
manifestaciones del derecho a la libertad sindical. Esto es, sobre su elecciébn como
delegados, derecho de huelga y la no vinculaciéon del convenio colectivo del que
participen. Es un sinsentido que los empleados de confianza puedan participar en un
sindicato y no beneficiarse de la existencia del mismo, pues no se les extiende los

beneficios de un acuerdo colectivo.

Lo mismo con el derecho de huelga, debemos reiterar que el trabajador de confianza
pese a la cercania al empleador o al personal de direccién, es un trabajador y esta
subordinado; es decir, trabaja por los intereses de otra persona, duefia de la empresa
en un contexto de desigualdad. Sin la huelga como medio de eficacia de la libertad

sindical no tiene sentido el ejercicio de esta.

A la luz de las normas internacionales de los derechos humanos, los trabajadores de
confianza tienen el derecho a fundar sindicatos del tipo que estimen conveniente.
Adoptar la postura de limitar el ejercicio de los derechos de libertad sindical, tales como:
la subordinacion de la afiliacion sindical a la voluntad del sindicato, la participacion en la
huelga, la vinculacién del convenio colectivo, al abstencion total de actividades en caso
de huelga y su eleccion como delegados, va en contra de las obligaciones asumidas
por el Estado de tomar las medidas necesarias para asegurar el libre ejercicio de los
derechos de sindicalizacion. De ese modo, en virtud de la importancia de garantizar el
ejercicio del derecho de libertad sindical en un estado democratico para equilibrar las
desigualdades en el ambito laboral, las limitaciones sefnaladas deben ser anuladas por

obstaculizar el efectivo ejercicio de los derechos sindicales.

c) ¢Pueden los trabajadores de confianza ser despedidos por conformar un
sindicato, incorporarse a un sindicato o integrarse en actividades sindicales?

¢ Corresponde el retiro de confianza como causal valida de cese?
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No existe una norma especifica en nuestro ordenamiento que regule el término del
vinculo laboral en el caso de los trabajadores de confianza. Sin embargo, la Constitucién
de nuestro pais establece que el trabajo es un derecho y que la ley le otorga al trabajador
adecuada proteccidn contra el despido arbitrario (arts. 22° y 27° de la CPP). Dicha
proteccion alcanzaria a todos los trabajadores independientemente de sus

peculiaridades

En el caso de los trabajadores de confianza, el TC ha establecido que pueden ser
despedidos sin necesidad de expresion de causa. Debido a que, ocupan cargos de
confianza que estan sujetos a la “confianza” del empleador, lo que significa que éste
puede invocar su retiro en cualquier momento y dar por terminado el contrato de trabajo,
siendo esta una situacion especial que extingue la relacién laboral. (EXP. N° 0575-2011-
PA/TC, FJ. N° 3).

En la misma linea, el supremo intérprete ha sefialado que en el caso de los trabajadores
de confianza que obtuvieron la calificacion en el marco de una relacién laboral
preexistente; con el retiro de confianza retornaran a las labores comunes que realizaron
con anterioridad para que no pierdan el empleo. Por el contrario, si es un trabajador de
confianza desde el inicio de la relacién laboral, o que realice labores que impliquen tal
calificacion, estara sujeto a la confianza para su estabilidad en el empleo. (EXP. N.°
03501-2006-PA/TC FJ N° 19y 16)

El tribunal supremo de nuestra nacién ha asentado la posicidn de que el retiro de
confianza puede extinguir validamente la relacion laboral. Contrariamente, la opinién de
la doctrina, a la cual nos suscribimos, se ha unificado en que el despido por la causal de
retiro de confianza carece de sustento legal y vulnera los derechos constitucionales de

los trabajadores (Ulloa Millares,n.d.,197).

En cuanto a la proteccion de la libertad sindical, la OIT ha establecido que los
trabajadores tienen derecho a una proteccion idénea contra cualquier forma de
segregacion que pueda afectar la libertad sindical en el desarrollo de su empleo. Esta
proteccion debe ser efectiva contra cualquier acciéon que tenga como fin condicionar a
que un obrero se afilie o no a un sindicato, o que busque destituir o perjudicar a un
trabajador por su incorporacion sindical o por su colaboracion en actividades sindicales
fuera o dentro del horario laboral pero con la aprobacién del empleador (articulo 1 del

Convenio 98).
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A partir de lo expuesto anteriormente, se puede concluir que, los trabajadores de
confianza no cuentan con una defensa adecuada al despido, ya que dependen
unicamente de la discrecionalidad del retiro de la confianza del empleador.
Consecuentemente, podemos sefialar que si un trabajador de confianza forma parte de
un sindicato, autorizado en el estatuto, y pierde la confianza: (i) de ser originario, se
retiraria del trabajo y ya no podria ejercer su derecho a la libertad sindical; (ii) de ser un
trabajador promovido y calificado posteriormente, si podria seguir desempenando sus
funciones originales en la compania, y por tanto, seguir ejerciendo su derecho a la

libertad sindical.

En relacion al despido nulo: en el primer escenario, existe un vacio legal, al respecto si
podria caber la reposicion ya que el término del vinculo laboral no responde a una
pérdida de confianza, sino a un acto de represalia y transgresion de la libertad sindical.
En el segundo escenario, también se podria proceder con la restitucién del trabajador
en el mismo puesto. La justificacion en ambos casos seria la misma. Garantizar una
adecuada proteccion contra los actos de represalia que ejecutan los empleadores

debido a la afiliacion o participacién de un trabajador en un sindicato.

En cuanto al caso especifico analizado, consideramos que el Tribunal Constitucional no
presentd una argumentacion solida ni argumentada para la calificacion del sefior
Aparicio como trabajador de confianza. Sin embargo, a efectos de hacer una
examinacion de la figura del trabajador de confianza y su derecho a la libertad sindical,
hemos realizado el anadlisis bajo el supuesto de que el sefior Aparicio Quispe era un
trabajador de confianza. De modo tal que, habiendo sido un trabajador de confianza
cuyo retiro de confianza estuvo motivado por una conducta antisindical. La empresa
vulneré el derecho a la libertad sindical al despedirlo en represalia por su participacion
en la constitucion y afiliacion al sindicato, asi como por su eleccién como representante

de los trabajadores.

En ese sentido, tal como el Comité de Libertad sindical ha senalado, la compleja
determinacion del posible caracter de confianza de un trabajador fundador de un
sindicato no deberia obstaculizar el proceso de inscripcion. Si surgen reclamaciones al
respecto, estas podrian ser examinadas posteriormente a la inscripcion del sindicato,
especialmente si hay alegaciones de injerencia de parte del empleador en la constitucion
del sindicato. (OIT, 2018, decision 470 y 471). En definitiva, habiendo sido o no

trabajador de confianza, tal calificacion deberia ser analizada después de la constitucién
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del sindicato. En el caso en concreto, debié haber sido después del registro en los

Registros Generales de la DRTPE del Cusco.

Conclusiones parciales

El escaso razonamiento del Tribunal Constitucional sobre el extremo de la calificacién
del puesto de confianza vulnera el derecho de alegacién de la empresa demandada.
Pues tanto en la fundamentacion como en el fallo no se ha tomado en cuenta el alegato
de la parte demandada sobre la calificacion de confianza del demandado. No ha habido
una debida fundamentacion sobre el derecho fundamental a la libertad sindical en el
caso de los empleados de confianza. Tema que es fundamental para analizar; sobre
todo si los empleadores pueden usar de excusa la condiciéon de confianza para impedir
la afiliacion sindical o despedir a trabajadores que ejercen su derecho a la libertad

sindical.

El empleado de confianza, a diferencia de un trabajador ordinario, trabaja directa y
personalmente con el empleador o personal de direccion, tiene acceso a informacion de
caracter confidencial y sus informes u opiniones contribuyen en la toma de decisiones
empresariales. Si bien estas caracteristicas especiales sirven para justificar sus
limitaciones en el ejercicio del derecho a la libertad sindical, tal calificacion entendida de
forma amplia puede limitar el derecho a la libertad sindical, especialmente si son

pequefas empresas, donde se impediria la creacion de sindicatos.

El ordenamiento peruano, hace un mal uso de la potestad reglamentaria al disponer
como requisito que un trabajador no tenga cargo de confianza para ser miembro de un
sindicato, a menos que lo permita la ley. En primer lugar, porque en el caso de los
empleados de confianza no se ven comprometidos los intereses de la empresa ni es
responsable del resultado de rendimiento empresarial. En segundo lugar, el requisito
subordinado a la aprobacion del estatuto del sindicato limita el ejercicio de la libertad
sindical y no resuelve el riesgo de injerencia del empleador mediante la colaboracion de

los trabajadores de direccion en el sindicato.

En el ultimo caso, la restriccion a la garantia de la libertad sindical que en principio es
un derecho de todos, solo podria ser aceptada si se les garantiza que tengan sus propias
asociaciones y estas no sean tan extensas como para debilitar las demas

organizaciones en la empresa o en la actividad. Finalmente, la constitucion protege la
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libertad sindical como un derecho esencial; por lo que, cualquier norma que limite ello

podria ser considerada como inconstitucional.

B. Sobre la libertad sindical y el despido nulo como forma de

vulneracion

1. ¢Se vulnerd la libertad sindical del sefor Aparicio Quispe en el contexto de

su despido por la Empresa Minera Antapaccay?

En la sentencia que es materia de analisis en este informe, el TC llega a la conclusién
que se acredita que el cese del demandante estuvo originado por su ejercicio a la
libertad sindical, especificamente por su afiliaciéon al Sitramina. Por lo que, ordend la
reincorporacion del trabajador. Los fundamentos que emite para sustentar esta posicion
se basan en que el despido se dio el 02 de diciembre, esto es, con posterioridad a la
constitucion del sindicato del 23 de noviembre y el registro del mismo el 27 de
noviembre. Considerando esta cronologia y en virtud al reconocimiento y al amparo de
la libertad sindical prevista en la Constitucion y en el corpus iuris internacional, concluye
que el demandante fue victima de despido nulo basada en una actitud antisindical.
Ademas, agrega que el proceder de la demanda se refuerza con el hecho de que el 29
de noviembre y 02 de diciembre del 2013 con el mismo alegato usado en el caso,

despidi6 a varios trabajadores que se afiliaron al sindicato Sitramina.

Si bien estamos a favor de la decision final del TC, es pertinente analizar el razonamiento
que emplea y los argumentos que esgrime para sustentar su postura. Asi como, las
resoluciones de las instancias inferiores que no van en la linea del Tribunal Supremo
sobre el alcance del registro del sindicato y la fecha desde la cual les corresponde la

proteccion.

a) ¢Como se desarrollé6 y aplicé el derecho a la libertad sindical del

demandante en la sentencia del Tribunal Constitucional?

El TC hace un detallado recorrido sobre las normas a nivel constitucional (art. 28),
nacional (art. 29 D.S 003-97-TR y art. 30 D.S 010-2003-TR), international (arts. 1, 3.1y
11 del Convenio 87 de la OIT) y jurisprudencia (exps. 0008-2005-PI/TC y 04468-2008-
AA/TC) en lo relativo al reconocimiento, alcances y amparo al derecho de la libertad

sindical. Sin embargo, no hace un razonamiento detallado sobre el alcance de este
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derecho. Para lo cual, consideramos importante hacer un breve recorrido sobre las

manifestaciones de la libertad sindical.

En efecto, el derecho a la libertad es el reconocimiento y garantia de todo trabajador a
fundar sindicatos y a integrarse a éstos para resguardar sus intereses, sin excepcién
alguna y sin necesidad de obtener un consentimiento previo. Este derecho segun la
jurisprudencia y la doctrina presenta dos ambitos: individual y colectivo. En su ambito
individual, la libertad sindical esta referida al derecho que tiene el trabajador a formar y
asociarse libremente al sindicato que elija para la defensa de sus intereses laborales.
En un sentido opuesto, también garantiza que el trabajador pueda desafiliarse

libremente si asi lo desea, sin sufrir afectaciones.

En su ambito colectivo, la libertad sindical esta referida a los sindicatos. Es decir, la
garantia de que estos, en un nivel superior, puedan afiliarse a una federacion para
proteger los intereses de sus miembros. Esto implica que de forma libre y auténoma
pueden ejercer sus funciones. Tales como representar a los trabajadores afiliados a
estos, ante empresas y el Estado, gestionar su administracion, negociar colectivamente

diversas cuestiones de su interés, hacer ejercicio de la huelga y otros.

Sobre la proteccion a los sindicatos, debemos sefalar que esta no se reduce a la
proteccibn como grupo, en su administracion, reglamentacion o sanciones, sino que
también implica que se proteja a los miembros que lo conforman. Ya sean sus
representantes, lideres, candidatos a representantes y los mismos miembros afiliados.
Esto precisamente puede ser afectado con actos antisindicales por parte de las
empresas, que pueden ir desde sanciones, hostilidad, acoso hasta despidos como forma
de represalia del ejercicio de sus actividades sindicales, vulnerando asi su derecho a la

libertad sindical.

En el caso materia de analisis, la empresa minera inicié el cese colectivo de 149
trabajadores en el afio 2013, dentro de ellos se incluyd al sefior Aparicio Quispe en la

lista de trabajadores afectados. En ese sentido es conveniente tener presente que:

I. El trabajador labord por mas de 30 anos.
II.  Inicié su vinculo laboral el 02 de noviembre de 1982.
lll.  Se desarroll6 en el puesto de trabajo de Asistente Jefe Junior y después como

Supervisor de Taller de Flota Auxiliar.
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V. Se reunié y se organizé con otros trabajadores para constituir el sindicato
Sitramina el 23 de noviembre del 2013.
V. Se inscribié al sindicato en el Registro de Organizaciones Sindicales de la
DRTPE del Cusco el 27 de noviembre del 2013.
VI. Al trabajador se le curso6 una carta de despido el 02 de diciembre del 2013
VII. Se le comunicé a la compania la existencia del sindicato Sitramina el 04 de
diciembre del 2013.

De lo sefalado, se concluye que se trata de un trabajador que ejerce su derecho a la
libertad sindical en sus dos ambitos. Como manifestacion individual, participa de la
constitucion del sindicato Sitramina y se afilia al mismo. Mientras que, desde la
manifestacion colectiva, el sindicato es registrado en el Registro de Organizaciones
Sindicales de la DRTPE del Cusco.

En consecuencia, considerando el alcance del derecho a la libertad sindical, se concluye
que esta protege de modo amplio al trabajador que decide afiliarse, asi como al sindicato
en conjunto que realiza las actividades correspondientes para su registro. En esa linea,
suscribimos la argumentacion del TC, donde senala que el cese del demandante estuvo
fundamentado por su ejercicio a la libertad sindical, especificamente por su afiliacion a
una organizacion sindical. En razoén a que, el trabajador fue despedido el 02 de
diciembre, esto es, con posterioridad a la constitucion del sindicato del 23 de noviembre

y el registro del mismo el 27 de noviembre.

b) ¢Cual es el alcance del fuero sindical en el caso del sefior Aparicio frente

a su despido?

Nos hemos referido al desarrollo y aplicacion del derecho a la libertad sindical en el caso
del sefior Aparicio Quispe de acuerdo a como lo ha realizado el TC. Sin embargo, se ha
podido advertir que este no se ha referido al fuero sindical de los trabajadores mas que
para mencionar la norma. El fuero sindical es un tema fundamental en la libertad sindical
porque se refiere a la proteccion legal que se otorga a los sindicalizados para asegurarse

que puedan ejercer sus responsabilidades y funciones para la defensa de sus intereses.

Segun la normativa vigente, el fuero sindical asegura a ciertos trabajadores que no sean
despedidos ni trasladados a otras instalaciones de la misma compania sin causa justa
demostrada o sin su consentimiento. Asi, los trabajadores protegidos por el fuero
sindical son: los miembros del sindicato en formacion, los miembros de la junta directiva
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del sindicato, los representantes de las secciones sindicales, los postulantes a dirigentes
o delegados y los miembros de la comisién negociadora. Se establece que, en el
contexto de la negociacion colectiva, se puede ampliar el alcance del fuero sindical (Arts.
30°y 31° de la LRCT).

Conforme a los articulos explicados anteriormente, el fuero sindical es una medida de
proteccion importante para garantizar a algunos trabajadores del sindicato que no sean
despedidos o trasladados a otras instalaciones sin su consentimiento. Esta proteccion
aunque restringida para determinadas personas en funcion a su cargo, se justifica en el
papel que desempefian en los sindicatos para la defensa y proteccion de los intereses
colectivos. Sin embargo, en contra de lo establecido, consideramos que esta es una
proteccién especial que debe alcanzar a todos los trabajadores que conformen el

sindicato y debe ser establecida de ese modo en la legislacion laboral.

En ese mismo sentido, el VIII Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y
Previsional del 2019 decidié por unanimidad que la legislacion laboral peruana sigue la
teoria del fuero sindical amplio, segun la cual no solo se protege a los dirigentes
sindicales mencionados en el articulo 31° de la LRCT durante su gestion, sino también
se protege a todos aquellos que han sido sujetos a despido debido a su actividad sindical
pasada, y en general se protege a todos los trabajadores contra el cese y cualquier acto

de represalia motivado por su participacion en actividades sindicales.

En atencién a ello, si bien la disposicion de fuero limitado sigue vigente, en virtud a la
garantia de la libertad sindical debemos seguir los acuerdos y conclusiones a las que
llegan los jueces supremos sobre el fuero sindical. Esto es, la proteccion legal del fuero
sindical se debe otorgar a todos los empleados que conforman el sindicato para
asegurar que no sean afectados con despidos injustos por su participacion en

actividades sindicales.

En suma, el propio TC reconoce la gran importancia de la dimension del fuero sindical,
porque sin esta tutela seria imposible el ejercicio de diversos derechos y libertades,
como por ejemplo el derecho a la reunidn sindical, a la defensa de las actividades
sindicales de los representantes, la proteccién de los intereses de los afiliados al
sindicato y sus representantes en los procesos administrativos y judiciales, asi como la
negociacién colectiva y el derecho a la huelga (EXP. N° 02318-2007-PA/TC - F.J N°
10). En esa linea, la libertad sindical protege que los sindicatos operen libremente sin
interferencias externas que puedan afectar su funcionamiento. Protege también las
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actividades sindicales realizadas por los sindicatos y sus miembros, asi como a los
lideres sindicales, para asegurar que puedan ejercer sus funciones y cumplir con el
mandato para el que fueron escogidos. (EXP. N° 00206-2005-AA-TC - F.J N° 12)

En ese orden de ideas, podemos afirmar que: el fuero sindical es indispensable para el
real ejercicio de la libertad sindical. Es un amparo que se otorga a todos los empleados
para garantizar que no sean despedidos a causa de sus actividades sindicales. Sin el
fuero sindical no se podria ejercer de manera idénea diversos derechos vy libertades,
como el derecho a la reunion, el resguardo de los intereses de los trabajadores afiliados

al sindicato, negociacion colectiva, huelga y otros.

En el caso concreto, el fuero sindical alcanzaria al sefior Aparicio Quispe, tanto si este
fuera un trabajador simplemente afiliado al sindicato o como si fuera, como es su caso,
un trabajador afiliado que ademas es representante sindical. Esta proteccion permite
entonces, que pueda reunirse con otros miembros del sindicato, participar activamente
en la constitucion del mismo, actuar en representacion de la organizacién sindical y otras
actividades ligadas al sindicato para el resguardo de sus intereses laborales. De ese

modo, esta protegido contra el despido por el ejercicio de dichas actividades.

c) ¢Cuales son los elementos que se deben considerar para que un despido

sea considerado nulo segun la legislacion laboral vigente?

El despido nulo es una figura legal que protege a los trabajadores contra los despidos
de sus empleadores como repercusion de la transgresion de sus derechos
fundamentales, tales como la la no discriminacion, igualdad de oportunidades, la libertad
sindical, entre otros. En el caso de la libertad sindical, el despido nulo es aquel que se
da con la intencién de perjudicar a un trabajador por su incorporacion a un sindicato o

su participaciéon en actividades sindicales.

Tal como se dispone en el articulo 29° de la LPCL: “Es nulo el despido que tenga por
motivo: a) La afiliacion a un sindicato o la participacion en actividades sindicales”.
Asimismo, en el articulo 46 del reglamento de la Ley de Fomento del Empleo, se
establece que el despido nulo procede para los candidatos a representantes y

representantes de los trabajadores.

En este contexto, el estado, los empleadores y sus representantes deben inhibirse de
realizar cualquier accién que pueda coaccionar, limitar o perjudicar de alguna manera el
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derecho de los trabajadores a la sindicalizaicon, y no deben intervenir de ninguna
manera en la constitucién, gestién o mantenimiento de las organizaciones sindicales
que se formen. (Art. 4° de la LRCT). En efecto, como consecuencia de esta proteccion,
los empleadores no pueden realizar acciones que coaccionen, limiten o perjudiquen el
derecho de los trabajadores a la creacién de los sindicatos, actividades de

sindicalizacion y gestion de las mismas.

Para que un despido sea considerado como nulo, se debe incurrir en las conductas que
se encuentran previstas expresamente en la ley. Para el caso de analisis, nos interesa
el supuesto de cuando el despido tiene por motivo la afiliacion a un sindicato o la
participacién en actividades sindicales, ser candidato a delegado de los trabajadores,
actuar o haber actuado como tal y por presentar una queja o colaborar en un proceso

contra el empleador ante las autoridades competentes (Art. 29 de la LPCL).

Sobre la carga de la prueba, como regla general le corresponde a quien afirma hechos
que configuren su pretension (Art. 22 de la NLPT). Sin embargo, también le corresponde
al empleador la carga de la prueba ante la existencia de un motivo razonable, diferente
al hecho lesivo alegado. (inciso b) art. 23.4 de la NLPT). De ese modo, el despido no se
presume como tal nulo; se debe probar los hechos imputados; siendo asi, en el caso
concreto, por un lado le corresponderia al sefior Aparicio Quispe demostrar que fue un
despido nulo. Pero también, debido a que se le imputa la falta grave de despido nulo, le

corresponde al empleador demostrar que fue un despido valido.

Sin perjuicio de lo sefialado, se dispone que salvo que el demandado presente pruebas
suficientes que demuestren una justificacion objetiva y razonable de las acciones
tomadas y de su proporcionalidad, el juez debera considerar como verdaderas las
evidencias que sugieren la existencia de un hecho perjudicial alegado. Los indicios que
respaldan esta presuncidn pueden incluir las situaciones en las que ocurrieron los
acontecimientos de la controversia y los antecedentes del comportamiento de ambas
partes (art 23.5 de la NLPT).

En la misma linea, la Corte Suprema establecid que, no existe una disposicién legal que
exija la demostracién previa de una causa justa de cese o terminacion, y dadas las
evidentes dificultades probatorias que suelen enfrentar los trabajadores, se considera
valido aplicar el principio de facilitacion de la carga probatoria. Segun este principio, el
esfuerzo del trabajador debe centrarse en demostrar la existencia de indicios suficientes
que den certeza sobre la posibilidad de la lesién o violacion de los derechos
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fundamentales relacionados con la libertad sindical. En este sentido, la pertenencia a un
sindicato o el rol de lider sindical se considera un indicio relevante para demostrar la
existencia del motivo prohibido (Cas. Lab. 20352-2015, Lima Norte).

Al respecto, si bien esta instancia no tiene etapa de actuacién probatoria, consideramos
que el Tribunal Constitucional, ha hecho uso de tal presuncién y principio. Al considerar
como motivo que refuerza su argumentacién el comportamiento de la demandada. En
la medida que valord el hecho de que la demandada despidié a siete trabajadores,
quienes también se incorporaron al Sitramina, y a quienes se los despide con el mismo
argumento que al demandante. Del mismo modo, es evidente que la pertenencia del
demandante al sindicato es relevante para demostrar la existencia del motivo de accién

antisindical.

Se ha reafirmado que cuando se busca la reposicion al empleo como consecuencia de
un despido nulo debido a la incurrencia en las causales dispuestas en el articulo 29 del
D.S N° 003-97-TR, es necesario demostrar la causalidad existente entre despido y el
hecho que originé el despido. Si esta relacién no puede ser probada, la demanda sera
rechazada y considerada sin fundamento (Cas. Lab. 8544-2017, Lima). En esa linea, se
determinara que el cese se da debido a una conducta antisindical si el empleado
proporciona indicios razonables que demuestren que su despido se debié a una
incorporacion sindical o a su colaboraciéon en actividades sindicales (Cas. Lab. 12816-
2015, Lima).

En atencion a que los trabajadores presentan dificultades probatorias para demostrar
que sufrieron un despido nulo, la jurisprudencia da un valor importante a los indicios
como medios probatorios. De ese modo, los trabajadores que aleguen el despido nulo
pueden presentar indicios razonables para evidenciar que su despido se debid a su
incorporacion sindical o a realizar actividades sindicales. En este contexto, se debe
poder verificar la relacion causal entre el despido del demandante y su actividad sindical

o afiliacion.

En el caso concreto, el TC concluye por las fechas y contexto por como se dio el despido,
posterior a la afiliacion del trabajador al sindicato, se estaba ante un acto de represalia
por el ejercicio de la libertad sindical del demandante. Argumento que reforzé con los
indicios que presento la demandada sobre el despido de sus compafieros del sindicato
con el mismo argumento de retiro de la confianza. Estamos de acuerdo con dicha
posicién, que ademas se ve reforzada con el hecho de que el demandante pertenece al
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sindicato y era miembro de la junta directiva del mismo. Asimismo, el récord laboral del
trabajador, evidencia que este es un trabajador estable con mas de 30 afios de servicio

en la compafia minera demandada.

d) ¢Es el registro sindical de la organizacion un requisito necesario para la

activacion del fuero sindical de un trabajador?

La empresa justificd el despido del demandante argumentando que se basaba en el
retiro de confianza, tal como se establece en la ley, y que por tanto, no se trataba de un
despido nulo, mas aun porque no se le habia comunicado de manera formal la existencia
del Sitramina; pues dicha comunicacién recién se produjo el 4 de diciembre de 2013,
con anterioridad a esa fecha no se conocia que el trabajador hubiera sido incorporado

al sindicato.

El razonamiento del Supremo Intérprete no resulta cercano con el analisis que presentan
las instancias inferiores. Pues no cuestiona la fecha del registro del sindicato como
medio de interposicién de garantia contra el empleador. En primera instancia, se declar6
que el actor fue victima de despido nulo bajo el razonamiento de que la inscripcion del
sindicato tuvo lugar el 25 de noviembre del 2013, y al ser un acto de propaganda en si
mismo, la constitucion del sindicato no puede ser ignorada. Siendo asi, los empleados
que eran parte del sindicato se encontraban amparados por el Fuero Sindical hasta tres

meses después de su presentacion y solo podian ser cesados por causa justa.

En segunda instancia, se declara infundada la demanda bajo el razonamiento de que el
articulo 31 del D.S 010-2003-TR debe ser concordado con el articulo 26 del D.S 011-
92-TR, que establece que el sindicato, debe comunicar a su empleador, a través de su
junta directiva, sobre su constitucion, para asi poder resguardar a sus trabajadores
incorporados y a la dirigencia sindical de cualquier accionar del empleador que pretenda
infringir el derecho a la libertad sindical. El pedido de registro y la inscripcion de la
misma, no significa que se puede presumir que todos los empleadores tengan
conocimiento de lo registrado, pues dicha presuncion no puede operar respecto del
Registro de Organizaciones Sindicales, al no existir norma expresa que establezca tal
presuncion, como si existe en el Cédigo Civil con respecto a los registros publicos a
cargo de la SUNARP. Siendo asi, no se ha demostrado que la demandada haya
conocido de la formacién e inscripcion sindicato y que por ese motivo se despidiera al

demandante, el cese es anterior a su comunicacion; por tanto, no es posible sostener
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que el cese del trabajador sea nulo al no existir afectacion del derecho a la libertad

sindical.

A partir de ello, la cuestion a responder es si 4Es necesario informar al empleador,
después de inscrito el sindicato, sobre su existencia para que sea eficaz y se oponga el
derecho a la proteccién del fuero sindical a los miembros del sindicato frente a cualquier
acciéon del empleador?. Para ello, es preciso referirnos a las normas en conflicto. El
articulo 31 de la LRCT dispone que "Estan amparados por el fuero sindical: a) Los
miembros de los sindicatos en formacion, desde la presentaciéon de la solicitud de
registro y hasta tres (3) meses después.” Mientras que, el articulo 26 del Reglamento
de la LRCT dispone que: “Una vez registrado el sindicato, la Junta Directiva comunicara
al empleador o empleadores, segun corresponda, en un plazo de cinco (5) dias habiles,

la relacion de sus integrantes y la nébmina de sus afiliados”

La obligacién impuesta, por el articulo 26 antes citado, de informar en un plazo
determinado al empleador de la existencia de un sindicato para que puedan ser
protegidos refleja un acto de intromisién. Si bien, no sefiala una consecuencia juridica
para el incumplimiento, esta norma valida la injerencia de los empleadores en los temas
internos del sindicato, como es su inscripcion y registro. La consecuencia de ello,
inevitablemente seria la violacion de la libertad sindical. En suma, dicha obligacién no
se establece en la LRCT ni mucho menos es un requerimiento que disponga alguna

norma internacional.

Todo lo contrario, en virtud de la garantia de la libertad sindical establecida en el
Convenio 98 de la OIT, consideramos que no es un requisito indispensable que se
informe al empleador sobre la existencia del sindicato para gozar del resguardo de la
libertad sindical. Asimismo, el fuero sindical es una garantia que protege a todos los
miembros del sindicato contra cualquier acciéon del empleador que pueda limitar u
obstaculizar el ejercicio de su libertad sindical. Tal como, el registro del sindicato para la

constituciéon del mismo.

Conclusiones parciales

Se vulnerd la libertad sindical del sefior Aparicio Quispe, quien fue despedido luego de
que participe en actividades sindicales como es la constitucion del sindicato Sitramina y
afiliacion al mismo, lo cual constituye un despido nulo por violacién del derecho a la
libertad sindical, establecido en la Constitucién y en el marco normativo internacional.
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El ejercicio de la libertad sindical implica que el empleado pueda constituir un sindicato
y afiliarse al mismo (manifestacion individual), asi como que el sindicato pueda
inscribirse (manifestacion colectiva) en el Registro correspondiente para su
reconocimiento juridico. Conforme ha concluido el Tribunal Supremo, la compania
minera retira al sefior Aparicio Quispe como represalia por ejercicio de su derecho, al
ser despedido con posterioridad a la formacion y registro del sindicato. Esta conducta
antisindical se ve reforzada con la actuacién de la empresa al despedir a otros
trabajadores miembros del sindicato bajo el mismo argumento del presunto retiro de

confianza.

En este contexto, el fuero sindical es una medida indispensable para la garantia del
derecho a la libertad sindical. Permite garantizar a todos los miembros del sindicato que
no sean despedidos u hostilizados por colaborar en actividades sindicales. Este amparo
permite que los trabajadores puedan ejercer adecuadamente diversas libertades y
derechos como el derecho a la reunién sindical, la proteccion de las actividades
sindicales, representacién y proteccion de los intereses colectivos, derecho a la

negociacion colectiva y huelga.

El cese del sefor Apario Quispe se configura como un despido nulo, pues tuvo como
motivo la afiliacién de este al sindicato y su participacién en actividades sindicales
(constitucion del sindicato, ser miembro de la junta directiva). La carga de la prueba la
asumen ambos; por un lado, le corresponde al demandante presentar las pruebas
necesarias que acrediten su despido nulo; por otro lado, también, le corresponde al
empleador demostrar que el despido fue valido. En otras palabras, ambos deben

presentar pruebas para sustentar sus posiciones.

Si bien la carga probatoria se dificulta en el caso de los trabajadores, estos pueden
presentar indicios razonables para que en aplicacién al principio de facilitacion de la
carga probatoria el juez, ante la falta de justificacion objetiva y razonable por parte del
empleador, considere como verdaderas las evidencias que sugieren el despido como
represalia por el ejercicio de la libertad sindical. En el caso concreto, se ha valorado
como indicios relevantes: la pertenencia al sindicato, el rol de representante sindical y
la actuacion antisindical de la demandante en el contexto de despido a otros

trabajadores del sindicato.
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En virtud del reconocimiento y el respaldo de la libertad sindical establecida en el
Convenio 98 de la OIT, la obligacion de informar al empleador sobre la existencia del
sindicato, después del registro y en un plazo determinado, es una norma que excede
los limites de la potestad reglamentaria y vulnera el derecho a la libertad sindical. En
razon a que genera la intromision en los asuntos internos y obstaculiza la constitucion y
actividad de los sindicatos. Mas aun, subordina la activacién del fuero sindical al registro,
lo que afecta la garantia de proteger a todos los miembros del sindicato de cualquier
acto que limite el ejercicio a su derecho a la libertad sindical. La Constitucién protege la
libertad sindical como un derecho esencial; por lo que, cualquier norma que limite ello

podria ser considerada como inconstitucional.

C. Sobre la libertad sindical y el cese colectivo

En los apartados anteriores se han desarrollado los temas principales sobre el ejercicio
de la libertad sindical en el caso de los trabajadores de confianza y el fuero sindical
como institucion indispensable para la efectividad del derecho a la libertad sindical. En
este apartado, de forma complementaria y no principal queremos analizar el tema del
despido de los 149 trabajadores, advertido a partir de la defensa presentada por la
empresa. En ese contexto, proponemos destacar la relevancia de la figura de libertad

sindical en un posible proceso de cese colectivo.

1. ¢El despido del sefor Aparicio Quispe y de los otros trabajadores de la

empresa se enmarca dentro de la figura de cese colectivo?

En el caso de autos, la compania sefialé que en el 2013, se produjo el cierre de
operaciones en la mina Tintaya, por lo que pasé un buen niumero de personal a la mina
Antapaccay, produciéndose una excedencia de personal posteriormente. A causa de
ello, la empresa opta por iniciar un proceso de despidos individuales. Asi, entre octubre
y diciembre del 2013, ces6 a 149 trabajadores, la mayoria por mutuo disenso. En los
casos que no aceptaron voluntariamente el término de su vinculo laboral, se les ces6

por razones de excedencia, invocando el retiro de confianza.

Aunque este despido masivo no es el tema en conflicto en el caso analizado, y no ha
sido observado por las instancias inferiores a la via de amparo, ni por el TC, resulta de
interés examinar el asunto a la luz del ejercicio de la libertad sindical, tema abordado en

el presente informe.
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a) ¢Cuando se considera “cese colectivo” y qué requisitos legales se

exigen para llevarlo a cabo?

Siguiendo a Blancas, “el despido colectivo se configura cuando el empleador resuelve
unilateralmente las relaciones laborales de un conjunto de trabajadores fundandose en
la existencia de una causa general y objetiva, relativa al funcionamiento de la empresa”
(Cortés Carcelén, 1996, 81). Por su parte, Paredes sefiala que puede definirse como la
pluralidad de despidos individuales que estan relacionados entre si, ya que se basan en
la misma causa y ocurren simultdneamente. La imparcialidad de la causa en la que se
fundamenta se deriva del hecho de que se configura de manera independiente y ajena

a la conformidad y proceder de los trabajadores (2019, 24)

En otras palabras, el cese colectivo o despido colectivo se refiere al término del vinculo
laboral de un grupo de trabajadores en el mismo momento. Este término de vinculacion
laboral debe estar causado y justificado objetivamente por la necesidad y
funcionamiento de la empresa. Siendo asi, la razén del término del vinculo laboral es
independiente a las aptitudes o actitudes del trabajador en el desempefio de sus

funciones.

En esa linea, de acuerdo con Silva la decisién extintiva surge de dos acciones: por un
lado, de la Administracién Estatal que otorga el consentimiento legal, y por otro lado, el
empresario que pone fin a los contratos con base en dicho consentimiento (Paredes
Valdiviezo, 2019,13). Consecuentemente, la terminacion del contrato de trabajo por
motivos objetivos solo se puede llevar a cabo si se sigue el proceso establecido en la
ley y se autoriza mediante un acto administrativo constitutivo. Dicho acto debe incluir la
evaluacion previa de los hechos que justifiquen la alteracion al derecho a la seguridad
laboral de los trabajadores implicados (Quino Cancio, 2019, 24). De ese modo, la
terminacion colectiva de los contratos de trabajo se realiza por los motivos objetivos
senalados en la ley, siguiendo el procedimiento establecido y con la autorizacion de la
autoridad. Este acto incluye la evaluacion inicial de los hechos que justifican la

afectacién al derecho de los trabajadores afectados en su estabilidad laboral.

En nuestro ordenamiento juridico, se dispone que las causas objetivas que pueden
justificar el cese colectivo de los contratos de trabajo son: a) el caso fortuito o fuerza
mayor; b) las razones econdmicas, tecnoldgicos, estructurales o similares; c¢) la
disolucién y liquidacion o la quiebra de la compaiiia; y d) la reestructuracion patrimonial.
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La causa objetiva referida a las razones econdmicas, tecnolégicas, estructurales o
similares, solo se aplicara cuando se afecte al menos al diez (10) por ciento del total de
trabajadores de la compafiia (Arts. 46 y 48 de la LPCL).

De acuerdo con lo sefialado por la empresa, se trataria de un cese colectivo por motivos
estructurales, debido al cierre de operaciones de una de las minas y la consecuente
excedencia de personal. Siendo asi, los requisitos legales que la ley establece para el
cese colectivo basado en motivos econdmicos, tecnoldgicos o estructurales se centran
en cumplir dos requisitos: (i) la presencia de causa obijetiva y (ii) que el numero de

empleados afectados no sea menor del 10% de la totalidad del personal de la compaiiia.

b) ¢Aplicaba el cese colectivo de los trabajadores por parte de la
empresa Antapaccay? ;Estamos ante un cese colectivo

fraudulento?

Segun el Informe de sostenibilidad de la comparfia minera Antapaccay S.A, en el 2012
contaba en su centro de operaciones de Tintaya y Antapaccay con 1546 empleados y
en el 2013, realizé el despido de 149 trabajadores. Para evaluar si aplicaba el cese

colectivo debemos analizar si cumple con los requisitos.

Sobre la presencia de causa objetiva, la empresa si cuenta con un motivo objetivo, este
es: motivo estructural. El cual esta referido al aspecto organizativo de la compafiia. Se
debe evaluar si la asignacion y clasificaciéon del personal es adecuada para el
funcionamiento eficaz de las distintas areas de produccion de la empresa. De existir un
exceso de personal, se tomara la decision de reducirlo. Asimismo, segun lo mencionado
por Gomez, la decision de reducir al personal se considera una decision radical y
coyuntural que toma el empleador porque la continuidad y supervivencia de la empresa
lo exigen, al no tomar esta decision, se pueden ocasionar dafos irreparables que
podrian llegar hasta la desaparicion de la empresa (Astocondor Altamirano, 2016,15-
46).

Considerando que la empresa ha superado el primer requisito de la existencia de motivo
objetivo senalado en la ley, el segundo requisito por cumplir es que al menos el 10% de
los trabajadores deberian ser despedidos. Siendo asi, tenemos que el total de
trabajadores asciende a 1546, el 10% de este total serian 154 trabajadores. Sin

embargo, “sélo” se despiden a 149 trabajadores, existiendo una diferencia de 5

33



trabajadores por los cuales no se puede calificar para el cese colectivo regulado por

norma.

La situaciéon problematica radica en que no se puede recurrir a la modalidad de cese
colectivo debido a que no se cumple con el nimero minimo requerido para justificar una
causa objetiva segun lo establecido en la norma. La ausencia de este requisito legal
ocasiona que no sea posible optar por el cese colectivo pese a que estan involucrados
un gran numero de trabajadores.

En este contexto, el incumplimiento de dicho requisito impide que los empleados
afectados puedan tener acceso a las garantias y protecciones establecidas en el marco
de un despido colectivo. Esto significa que, en lugar de realizar un proceso de
negociacion colectiva con el sindicato como representante de estos trabajadores, el
término de vinculo laboral se realiza de forma individual, perpetuando el desequilibrio

de poder que existe en las relaciones laborales.

De los datos desprendidos del caso, se puede argumentar que se trata de un cese
colectivo fraudulento debido a varios indicios presentes. En primer lugar, el hecho de
que la empresa despida a cinco trabajadores menos de lo requerido por la normativa
para calificar como cese colectivo, sugiere la intencion de la empresa de evitar las
obligaciones y garantias establecidas para la figura del despido colectivo. En segundo
lugar, la causa de la extinciéon de los contratos alegada por la empresa se basa en
razones objetivas de estructura pero lo aplica como una extincion individual a cada
trabajador y por mutuo disenso, evidenciando la ilegitimidad o la fraudulencia de la

situacion.

Ademas, se observan otros indicios que respaldan la idea de un cese colectivo
fraudulento. Por ejemplo, hay despidos colectivos encubiertos como despidos por retiro
de confianza, por los cuales se ha despedido a varios trabajadores miembros del
sindicato, a pesar de no contar con una calificacion formal de confianza, ni serlos en la
realidad. Asimismo, hay una indiferencia de la empresa por llevar a cabo una consulta
previa a los miembros del sindicato, o en su defecto, a los delegados de los trabajadores
afectados para considerar sus propuestas y opiniones. En base a estos indicios, se
puede concluir que hay pruebas suficientes para considerar que nos encontramos ante

un caso de cese colectivo fraudulento.

c) ¢Cuales son las garantias a la libertad sindical que tienen los

trabajadores en el contexto de cese colectivo?
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La LPCL ha establecido las causas objetivas para el cese colectivo y el procedimiento
para llevarlo a cabo. En este ultimo, se incluyen una serie de garantias para los
trabajadores afectados. En primer lugar, la compania debera brindar al sindicato o al
representante de los trabajadores, en caso de no haber sindicato, la informacion
necesaria con el motivo que expone y la ndmina de trabajadores perjudicados.

Asimismo, comunicara a la AAT para la apertura del respectivo expediente (Art. 48).

La compania debera entablar acuerdos sobre el término de los contratos de trabajo o
las medidas que pueden ser tomadas para prevenir o limitar el despido de trabajadores.
Estas disposiciones pueden ser la suspension temporal total o parcial de las actividades
laborales, la reduccion de turnos (en horas o dias laborables); el cambio de las
condiciones laborales; la revision de las restricciones colectivas vigentes; y otras que
puedan ayudar a la persistencia de las actividades econdémicas de la compainia.

Cualquier convenio alcanzado sera obligatorio para ambas partes (Art. 48).

Los trabajadores que seran sujetos de cese tienen derecho a la intervencién en la toma
de decisiones vinculadas con el despido masivo. Ello implica que puedan ser
consultados y tengan la oportunidad de manifestar sus opiniones o propuestas sobre las
medidas para prevenir que se tome una decisién radical sobre el despido colectivo o
para limitar o minorar el despido del personal. Asimismo, podran presentar pericias
complementarias sobre la causa objetiva que senale el empleador (Art. 48). Esto ratifica
la garantia de informacion y participacion del sindicato o representantes en el proceso

del cese colectivo.

Se prioriza la participacion del sindicato para la negociacion con los empleadores. La
participacion de estos equilibra el proceso de cese colectivo, pues en lugar de realizar
el despido de forma en individual, donde el poder del empleador impera y se encuentra
en una mejor posicién de negociar, se prefiere que los sindicatos participen equilibrando
la balanza. Ello porque al representar a un mayor numero de trabajadores aumenta su
poder y contribucion en el proceso de negociacién colectiva, al plantear mejores
medidas para coadyuvar a la continuidad de la compafiia o despedir a un nimero menor

de empleados en el contexto del cese.

De otro lado, al estar el sindicato mas familiarizado con los derechos que les
corresponden a los trabajadores, pueden asegurarse que se ponderen los derechos y

garantias de los empleados que fueran afectados por el despido colectivo. Asimismo, la
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participacion del sindicato puede presionar al empleador al generar mayor visibilidad y
apoyo de la opinion publica. Ademas, en el caso de la empresa se permite optimizar
recursos al centralizar esfuerzos en un solo cese colectivo y evitar las discrepancias con

los trabajadores involucrados.

Las garantias a la libertad sindical en el contexto de un cese colectivo, establecidas en
el marco normativo, incluyen el derecho a la informacion, el derecho a la participacion y
el derecho a la negociacién colectiva. Estas garantias buscan equilibrar el poder de la
empresa, permitiendo que el sindicato o los delegados de los trabajadores afectados
participen en la negociacion y propongan medidas para garantizar la continuidad de la
companiia y el mantenimiento de los puestos de trabajo. Ademas, la participacion del
sindicato en el proceso de despido colectivo no solo generaria mayor visibilidad y apoyo
publico, sino que también asegura que se defiendan y demanden mejores condiciones
laborales para los trabajadores representados, ya que estan familiarizados con las
materias laborales. En atencién a todo ello, la figura del cese colectivo logra equilibrarse

si se cuenta con la participacion de los trabajadores mediante sus sindicatos.

d) ¢Cbémo impacta el requisito establecido en la norma en el derecho a

la libertad sindical?

El requisito del 10% establecido en la norma tiene un impacto perjudicial en el ejercicio
del derecho a la libertad sindical. Este requisito limita la posibilidad de recurrir al cese
colectivo, en el cual se establecen garantias a los trabajadores. Si no se cumple con el
requisito formal, se restringe el ejercicio sindical al limitar a los sindicatos en sus
funciones, especificamente su capacidad de participar en negociaciones colectivas para

proteger los intereses de los trabajadores que representan.

La consecuencia de la ausencia de la participacion del sindicato genera desigualdad en
el poder de negociacion, ya que en ausencia de un cese colectivo con participacion
sindical, se recurre a negociaciones individuales donde los empleadores tienen una
ventaja de poder asimétrica y pueden celebrar acuerdos de mutuo disenso en beneficio
propio, otorgando beneficios limitados a los empleados despedidos. Es decir, se
traducen en medidas menos favorables para el mantenimiento de los puestos de trabajo
y la subsistencia del negocio, asi como menos beneficios econdémicos para los

trabajadores afectados.
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Por otro lado, se afecta el derecho del trabajo del propio trabajador, ya que el requisito
minimo exigido de trabajadores a despedir, establecido sin una justificacion clara, podria
permitir el despido indiscriminado de varios trabajadores sin la representacion de un
sindicato cuando no alcance este requisito. Esto resulta en la pérdida del empleo y la

reduccion de los beneficios econémicos necesarios para subsistir.

En conclusién, existen justificaciones suficientes para cuestionar el requisito numérico
establecido en la ley, ya que afecta el ejercicio del derecho a la libertad sindical en su
ambito colectivo. Desde una perspectiva constitucional, es deber del estado garantizar,
fomentar y promover la libertad sindical y la negociacion colectiva. Por lo tanto, el juez
deberia considerar el cumplimiento de este requisito, y de afectar los derechos de

libertad sindical y negociacion colectiva, aplicar control difuso para inaplicarlo al caso.

Conclusiones parciales

El despido del sefior Aparicio Quispe y de los otros trabajadores de la empresa minera
Antapaccay no ha sido materia de analisis como cese colectivo ni por la primera y
segunda instancia ni por el TC. Sin embargo, a partir de la argumentacién de defensa
presentada por la demanda, se ha analizado la figura a la luz de un estatuto vigente y
desde una perspectiva constitucional. Siendo asi, existen indicios para argumentar que

el despido de los 149 trabajadores se enmarca dentro de la institucion del cese colectivo.

En primer lugar, a pesar de que la empresa argumenta motivos estructurales como
justificacion para el despido de un gran numero de trabajadores, opta por realizarlos de
forma individual mediante convenios de mutuo disenso. En segundo lugar, la empresa
minera despidid a cinco trabajadores menos de lo requerido en la normativa para
calificar como cese colectivo. Con ello se evitan las obligaciones y garantias para los
trabajadores afectados. En tercer lugar, la empresa realiza despidos de varios miembros
del sindicato bajo el mismo supuesto falso de retiro de confianza para limitar el ejercicio

sindical y la defensa en el marco de un despido masivo.

El requisito numérico de despedir minimo al 10% del total de trabajadores para aplicar
el cese colectivo limita la libertad sindical. En este contexto, debemos senalar que la
participacion del sindicato en el proceso de cese colectivo es fundamental e
indispensable por varias razones. En primer lugar, actia como representante de los
trabajadores, equilibrando el poder entre los trabajadores y los empleadores para una
mejor negociacion en el proceso de cese colectivo. En segundo lugar, vela por los
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intereses y derechos de sus representados, asegurando una mayor equidad, acuerdos
justos y proteccion para los trabajadores afectados. En tercer lugar, debido a su
experiencia y conocimientos en temas laborales puede proponer medidas mas efectivas

para la continuidad de la empresa y permanencia de los trabajadores.

En consecuencia, en términos constitucionales y a la luz de los acuerdos internacionales
87 y 98 de la OIT, corresponde al Estado garantizar, fomentar y promover tanto la
libertad sindical como la negociacién colectiva. Por lo tanto, en cada caso concreto, el
juez tiene la responsabilidad de evaluar la realizacién de este requisito y, en caso de
que se vean afectados los derechos de libertad sindical y negociacién colectiva, aplicar

control difuso para aplicarlo al caso en cuestion.

D. Sobre la via procedimental en caso de vulneracion de la libertad sindical

1. ¢Es el proceso de amparo la via procedimental adecuada para demandar

el despido nulo por la vulneracion de la libertad sindical?

En el presente caso, la empresa minera plantea la excepcion de incompetencia por
razén de materia, sosteniendo que la controversia debe ser solucionada en la via del
proceso ordinario laboral, ya que este proporciona una via igualmente satisfactoria, y es
el adecuado para abordar cuestionamientos relacionados con despidos en los que se
manifiesta su nulidad debido a actos antisindicales por parte del empleador. A diferencia

del proceso de amparo, el proceso ordinario laboral cuenta con una etapa probatoria.

Sobre este extremo, en las instancias inferiores no se hace mayor analisis. Asimismo,
en la resolucién del TC no se realiza un razonamiento sobre la idoneidad de la via de
amparo. Sin embargo, en la emisién de los votos singulares, los magistrados
presentaron diferentes posturas: a favor y en contra de la idoneidad de la via de amparo.
Los argumentos que respaldan la afirmacion de que la via del amparo es adecuada se
han referido a la celeridad que ofrece el proceso para la pretension demandada, en
contraste al del proceso ordinario. Esta ultima no sera igual de satisfactoria porque
implica mayor tiempo de litigio y el agravio de sus derechos constitucionales. Ademas,
se sefnala que hay una necesidad de tutela urgente para proteger el derecho a la libertad
sindical, en sus manifestaciones de formacion y afiliacion. Por todo ello, es que, en

principio, se debe recurrir al proceso de amparo.
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Por otro lado, los argumentos que sefalan que el amparo no es la via adecuada para la
demanda se han justificado en la necesidad de una mayor actuacion probatoria para
resolver la controversia. Asimismo, se sefiala que la NLPT cuenta con una estructura
adecuada para acoger la demanda y darle tutela, al ser una via célere y eficiente
respecto del amparo. Por tanto, al existir una via igualmente satisfactoria, corresponde
anular el plazo para que la parte demandante pueda instar el reclamo de sus derechos

por la via ordinaria laboral.

Teniendo en cuenta dichas posturas, haremos un analisis propio sobre la idoneidad o
no de la via de amparo. El inciso 2) del articulo 7 del Coédigo Procesal Constitucional
establece que no proceden los procesos constitucionales cuando existan vias
procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion del derecho
constitucional amenazado o vulnerado. La interpretacion de esta norma por el TC ha
llevado a establecer un listado de criterios a evaluar para determinar cuando una via

ordinaria resulta igual de eficaz.

En este contexto, debemos hacer referencia al caso Elgo Rios, en el cual el TC
establecio una serie de pautas para analizar la procedencia de una demanda de amparo
en la via constitucional, cuando exista una via ordinaria regulada. Sefala que la via
convencional sera igualmente satisfactoria a la via del proceso de amparo, si en el caso
especifico se demuestra, de manera copulativa, la realizacion de los siguientes

elementos:

a) Se debe verificar si la estructura del proceso es idonea para la proteccion del
derecho.

b) Se debe verificar si las decisiéon futura a emitir podria brindar una proteccion
adecuada.

c) Se debe verificar que no hay riesgo de que se produzca un dafo irreparable.

d) Se debe verificar que no hay necesidad de proteccion urgente por relevancia del

derecho o gravedad de las consecuencias.

La ausencia de estos prerrequisitos evidencia que no existen alternativas idéneas al
amparo. Estos criterios fueron establecidos con caracter de precedente, lo que significa
que, en futuros casos similares se deberan tener en cuenta al momento de decidir sobre
la admisibilidad de una demanda de amparo (02383-2013-PA/TC, F.J N° 15).
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Con relacion al caso concreto, la estructura del proceso ordinario laboral, por naturaleza,
al tener mas etapas como la probatoria, tomara mas tiempo y mayor demora en la
resolucion del caso. Al contrario, el proceso de amparo tiende a ser mas rapido y eficaz.
Por lo tanto, para la pretension de la demandante referida a la defensa de su derecho a
la sindicacion, especificamente a fundar una organizacién y afiliarse al mismo, el amparo

es la opcion mas adecuada (estructura idénea).

Sobre el analisis de si la decisién que se fuera a emitir pueda garantizar una adecuada
proteccion, tenemos que tener en cuenta una resolucion pronta y efectiva. Asimismo, es
necesario tener en cuenta el tiempo transcurrido que viene empleando el demandante
para la defensa de su derecho. Al respecto, la via de amparo discordando del proceso
ordinario laboral y considerando el tiempo invertido, tiene la capacidad de dar una

respuesta pronta y efectiva (tutela idénea).

Sobre la urgencia por la irreparabilidad del derecho vulnerado, en el caso se verifica que
la afectacién de la libertad sindical ha tenido efectos en la pérdida del empleo del sefior
Aparicio. En este contexto, no solo se priva de sus ingresos para la subsistencia de su
vida, sino también a largo plazo se pueden generar dificultades para que encuentre otro
empleo, estigmatizaciones en el ambito laboral y limitar el goce de otros derechos

fundamentales, como la seguridad social.

Sobre la necesidad de proteccién urgente se justifica en el perjuicio irreparable que
puede generar para el trabajador. Siendo asi, es necesaria la proteccion inmediata o
pronta del derecho a la libertad sindical para garantizar la autonomia, organizacion vy

representacion de los empleados para la defensa de sus intereses.

En ese sentido, en el caso concreto del sefor Aparicio Quispe contra la Minera
Antapaccay, la via de amparo es la idonea para la defensa de su derecho a la libertad
sindical y al trabajo. En primer lugar, brinda una estructura mas rapida y efectiva para la
defensa de sus derechos. Asimismo, mediante el amparo se puede emitir una resolucion
que garantice una tutela adecuada considerando que la pronta resolucién compensara
el proceso avanzado y el tiempo que se ha venido demandando la defensa. Ademas, en
vista de que, existen riesgos que pueden generar danos irreparables para el trabajador,
la via de amparo, al ser mas rapida y efectiva, permite actuar de manera temprana y
prevenir la irreparabilidad de estos perjuicios. En esa linea, siendo que la libertad

sindical es un derecho reconocido en el corpus iuris nacional e internacional, se hace
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necesario el reconocimiento y la garantia de este derecho al ser necesario para el

equilibrio de poderes en el plano laboral.

Conclusiones parciales

Se ha planteado la discusién sobre la idoneidad del proceso de amparo frente al proceso
ordinario laboral. Si bien los magistrados han presentado argumentos a favor y en
contra, la via de amparo se muestra mas idénea debido a superar los criterios para
analizar la procedencia de una demanda de amparo en la via constitucional del

precedente del caso Elgo Rios.

En primer lugar, la via del amparo se muestra mas adecuada debido a su celeridad para
la tutela del derecho a la sindicacién y la urgencia de evitar dafios irreparables. En
segundo lugar, el amparo garantiza una tutela pronta y efectiva, compensando el tiempo
transcurrido para la defensa de los derechos afectados. En tercer lugar, respecto a la
urgencia por la irreparabilidad es necesario atender a que no solo se priva de sus
ingresos para la subsistencia de su vida, sino también a largo plazo se pueden generar
dificultades para que encuentre otro empleo, estigmatizaciones en el ambito laboral.
Finalmente, la necesidad de proteccion urgente en un contexto como el nuestro, con
una tasa bajisima de sindicacion, es indispensable para garantizar la libertad,
organizacion y representacion de los empleados mediante las organizaciones sindicales

para la defensa de sus derechos e intereses.
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VI. CONCLUSIONES FINALES

- Eluso abusivo de la calificacion de un trabajador como de confianza tiene
repercusiones en el ejercicio de la libertad sindical. En la ley se hace una
similitud de esta categoria con un trabajador de direccién en el requisito
para ser parte de un sindicato, ello sin poner mayor consideracion en la
distinciéon. Tal indefinicion de calificacién perjudica el ejercicio de la
libertad sindical para este grupo al no justificar adecuadamente las
razones de su exclusion. La amplia definicién de esta categoria vulnera
manifiestamente el derecho de los trabajadores de confianza de poder

formar y afiliarse a un sindicato para la defensa de sus intereses.

- Lanorma vigente trata de garantizar el derecho a la libertad sindical para
los empleados de confianza estableciendo una excepcién al requisito de
no ser un trabajador de confianza. Esta es la aceptacion del sindicato en
su estatuto para que puedan formar parte los trabajadores de estas
categorias. Sin embargo, no hace mas que condicionar el ejercicio de su
derecho a la aceptacién del sindicato. Lo que es mas perjudicial es que,
si los sindicatos aceptan a los trabajadores de confianza o de direccién
indiscriminadamente, se pone en riesgo los intereses del sindicato, pues
los empleados de confianza representan los intereses de los

empleadores.

- El corpus iuris internacional desempefia un papel importante en la
protecciéon y tutela del derecho a la libertad sindical. Estas normas y
estandares establecidos en los convenios internacionales, resoluciones,
declaraciones, recomendaciones e informes brindan una norma
imperativa de caracter general para garantizar el ejercicio de la libertad
sindical de todas las personas sin distincion alguna. Una lectura de estas
normas nos llevan a concluir que los trabajadores de confianza tienen el
derecho a la libertad sindical, es decir a poder conformar sindicatos y
representar sus intereses, ya sea en un sindicato comun de la empresa

0 mediante sus propias organizaciones que pudieran conformar.

- Elfuero sindical es una figura imprescindible para la eficacia del derecho
a la libertad sindical. Protege a los trabajadores que participan de un

sindicato frente a despidos o acciones perjudiciales que toman los
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empleadores debido a la participacion de estos en las organizaciones
sindicales. Esta garantia propicia un entorno seguro para que los
trabajadores puedan organizarse libremente y negociar sus condiciones
laborales con sus empleadores. Esta negociaciéon permite equilibrar la

relacion de poder que existe en las relaciones laborales.

La libertad sindical es una garantia con mayor trascendencia, en el caso
de un proceso de cese colectivo. Tiene la funcion principal de representar
a los trabajadores que seran afectados, equilibrar la balanza en la
negociacién colectiva de cese y proponer medidas a fin de mitigar las

afectaciones a los empleados.

La via idonea para demandar la defensa del derecho a la libertad sindical
es el proceso de amparo debido a su celeridad, y tutela pronta y efectiva,
compensando el tiempo transcurrido para la defensa de los derechos
afectados. La defensa del derecho a la libertad sindical es de urgencia
por su irreparabilidad, pues no solo se priva de sus ingresos para la
subsistencia de su vida, sino también a largo plazo se pueden generar
dificultades para una persona que encuentre otro empleo. En un contexto
como el nuestro, con una tasa bajisima de sindicacion, es indispensable
garantizar la libertad, organizacién y representacion de los trabajadores

para la defensa de sus derechos e intereses.
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