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RESUMEN

Frente a la conducta antisindical que tiene como consecuencia la lesién al derecho
a la libertad sindical, asi como sus multiples manifestaciones, corresponde al
ordenamiento procurar al sujeto lesionado la restitucion en el pleno goce y
ejercicio de su derecho y libertad, para ello el operador juridico debera primero
determinar el caracter antisindical de la conducta, efectuando un juicio de
antisindicalidad, el cual tiene entre sus elementos caracterizadores, su naturaleza
atipica, la irrelevancia del efecto dafioso, la ausencia de factores subjetivos para
su atribucion, asi como su caracter pluiriofensivo, los cuales tendran sin duda una
incidencia en la evaluacion probatoria de la conducta infractora. Asimismo, el
ordenamiento juridico ha disefiado una seria de mecanismos de proteccion de la
libertad sindical, entre los cuales esta la tutela restitutoria prestada por la justicia
constitucional y laboral, la tutela punitiva administrativa y penal, asi como la
justicia internacional, los cuales, no han previsto expresamente, imponer al agente
infractor, la reparacion de las consecuencias patrimoniales y no patrimoniales del
ilicito antisindical. En tal sentido la tutela resarcitoria prestada por el derecho civil
patrimonial puede mediante sus técnicas resultar idonea para tutelar dichas
consecuencias por lo que correspondera, a continuacion, efectuar un juicio de
responsabilidad civil, sobre la conducta reputada como antinsindical, analizando
sus elementos, el nexo causal, el factor de atribucion y los dafos causados,
cabiendo la posibilidad de imponer de ser el caso un resarcimiento por dafio moral
atendiendo a la gravedad de la conducta infractora. Finalmente se analiza lo que

ha sido procesalmente el tratamiento de los elementos antes descritos.

Palabras clave: libertad sindical, practicas antisindicales, resarcimiento, dafo
moral, dafios punitivos.
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INTRODUCCION

La libertad sindical es un derecho fundamental, reconocido en nuestra
Constitucion y en diversos instrumentos internacionales de derechos humanos, de
los cuales el Peru es parte. Su importancia es reconocida, por las diversas
funciones y el rol que cumple en la sociedad, junto con su principal expresion: la
negociacion colectiva. La funcién de intercambio para la redistribucion del ingreso
y la riqueza, asi como de gobernanza para la democratizacion de las relaciones
laborales son esenciales para la inclusién social y la coexistencia pacifica
(Villavicencio, A., 2010d). Ademas, se ha reconocido la importancia de la libertad
sindical en el marco de un Estado Social de Derecho, y, su desarrollo, ha
acompafiado el surgimiento del constitucionalismo moderno (Blancas, C., 2011).
Desde su fundacion la OIT ha considerado la garantia del ejercicio de la libertad
sindical y la negociacion colectiva, como condicidn necesaria para lograr la justicia
social y el crecimiento econdmico equitativo de los pueblos, principio que ha sido
ratificado en todas sus grandes Declaraciones, constituyendo uno de los pilares
para el logro del Trabajo Decente en todo el actual mundo globalizado, lo que ha
sido ratificado en reciente Declaracion del Centenario de la OIT para el Futuro del
Trabajo (OIT, 2019, pp. 1-2).

Ademas, su reconocimiento como un derecho humano, impone al Estado
Peruano, obligaciones internacionales, de respeto, garantia e inclusive acciones
positivas, las mismas que han tenido expresa recepcidon en nuestro texto
constitucional, el cual manda al Estado garantizar la libertad sindical y fomentar la
negociacion colectiva. Sin embargo, pese a estos reconocimientos, a la
importancia de la libertad sindical en una sociedad democrética, especialmente en
nuestro pais, existe un comprobado déficit en cuanto el ejercicio de los derechos
colectivos con una tasa de sindicalizacién en promedio de 6,2% entre el 2002 y el
2017; y, una tasa de negociacion colectiva que, en el 2019, llegd tan sélo al
4.81%, de la PEA ocupada, indices que en la actualidad podrian estar sufriendo
graves descensos debido a la crisis sanitaria. Ademas, es conocido que el Peru es
uno de los paises de América Latina con la mayor cantidad de denuncias ante el
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Comité de Libertad Sindical [CLS], asi entre 1990 y el primer trimestre del 2013,
se presentaron 111, quejas, el 12.27% a nivel regional, sélo superado por
Argentina con 117, quejas en el mismo periodo, con el 12.93% (Marcos-Sanchez,
J. y Rodriguez, E., 2013, p. 82)

En el marco de sus obligaciones constitucionales el Estado ha legislado
mecanismos de tutela y promocion de la libertad sindical, ante instancias judiciales
y administrativas, siendo las primeras principalmente de caracter restitutorio —del
goce del derecho- y de inhibicidn —para el cese de las conductas infractoras-; asi
como una regulacion penal simbdlica, y las segundas si bien de caracter
sancionador se implementan mediante multas, que dependiendo del poder
econdmico del empresario, y, su posible evaluacion de costo beneficio, no resultan
plenamente disuasivas para impedir la implementacion sistematica de practicas

antisindicales.

Frente a esta realidad consideramos necesario explorar otros mecanismos de
tutela que ofrece el derecho para el pleno respecto de la libertad sindical, a fin que
cumpla su rol democratizador en la sociedad, presentando las técnicas de la
responsabilidad civil y del derecho civil patrimonial, un marco de figuras e
instituciones que pueden resultar idoneas para dicho objetivo, pues la comision de
practicas o conductas antisindicales, llevan de parte del empresario una impronta
econdmica, es decir un analisis de costo beneficio, en relacién al ahorro
patrimonial que consigue o se apropia —en este caso en forma indebida- como
consecuencia del licito antisindical, independientemente de los dafos
patrimoniales que puede sufrir, tanto el sindicato, como persona juridica, el
trabajador afiliado considerado en forma individual, como la propia colectividad de

afiliados en su calidad de ente colectivo.

Nuestro sistema juridico, salvo casos muy puntuales, no ha regulado vias o

mecanismos especificos de reparacion de los dafos patrimoniales y no

patrimoniales como consecuencia de la conducta antisindical del empresario, si

bien nuestra doctrina laboral ha recibido unanimemente la clasificacion de las
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dimensiones individual y colectiva de la libertad sindical, en la practica judicial se
suele segmentar el ejercicio de ambos aspectos sin reconocer que su ejercicio es
de “estrecha interdependencia estructural” (Sanguineti, 2009 p. 80) siendo por
tanto, que la afectacion del ejercicio de la libertad sindical individual tiene
necesarios efectos en el ejercicio colectivo y viceversa. Ello nos parece incluye los
negativos efectos patrimoniales y no patrimoniales. Ademas, esta clasificacion
académica de los aspectos colectivos e individuales de la libertad sindical, puede
hacer perder de vista la manifestaciéon dinamica de ambas dimensiones como es
el colectivo o la colectividad de integrantes y actuantes del sindicato, y a su vez,

los danos que sufre dicho colectivo producto de las practicas antisindicales.

Tampoco existe una regulacion positiva del dafio punitivo, sin embargo, nuestra
Corte Suprema de la Republica (CS) ha determinado, mediante la figura de los
Plenos Jurisdiccionales Nacionales, su procedencia en determinados supuestos:
la reposicion en caso de despido fraudulento e incausado y la determinacion del
resarcimiento como consecuencia de accidentes de trabajo. Ello ha abierto un
debate sobre su viabilidad dado nuestra regulacion civil patrimonial. Asimismo, el
abordaje jurisprudencial laboral del dafio moral es muy restrictivo y no desarrollas
diversos aspectos de esta institucion como es justamente su posible funcion
punitiva, la cual puede resultar idénea especialmente en los casos donde del ilicito
antisindical no produce directamente dafios patrimoniales. Tampoco nuestra
justicia laboral ordinaria es muy proclive a abordar los conflictos laborales desde
una perspectiva colectiva, ello resulta una traba muy significativa al momento de
abordar el resarcimiento de los dafos sufridos tanto por el sindicato como persona
juridica o sujeto de derecho, los trabajadores individuales y la propia colectividad

de afiliados, frente a las practicas antisindicales.

La doctrina comparada espanola postula, la tesis que la figura del enriquecimiento

indebido, es idonea para afrontar el aprovechamiento indebido o ahorro

econdmico que el empleador aprovecha en virtud del ilicito antisindical, sin que

ello signifique necesariamente un dano patrimonial directo para el sindicato, el

afiliado o la colectividad de sindicalizados (Sepulveda, M., 2004). En este caso se
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plantea un reequilibrio econdmico ante el incremento patrimonial indebido del
empresario a costa del desmedro patrimonial de los afiliados o el colectivo de
sindicalizados, sin que ello implique la demostracion de los elementos de la
responsabilidad civil. La doctrina ius laboralista, ha tratado con profundidad sobre
la conducta antisindical, planteando sus principales rasgos y caracteristicas, que
seran de utilidad en el presente trabajo como son el caracter especialmente
atipico de la conducta antisindical y su caracter pluriofensivo (Valdeolivas, Y.,
1992 y Sanguineti, W., 1993)

La conducta antisindical, tiene efectos negativos patrimoniales y no patrimoniales,
en el sindicato, el trabajador individual y en el colectivo de afiliados, que deben ser
resarcidos, independientemente de las medidas restitutorias clasicas, y que
ademas existen consecuencias econdmicas indebidas a favor del empresario que
podrian no reflejar un perjuicio patrimonial directo en la parte laboral, pero que no
por ello, no deban ser objeto de un remedio que restablezca el equilibrio
economico entre las partes. Ademas, en muchos casos la lesion de la libertad
sindical tiene como vehiculo o instrumento para la vulneracion del derecho, el
ejercicio de un derecho o facultad empresarial, que haya en la norma o la ley, un
marco de cobertura (cese colectivo, aplicacion del poder disciplinario, ius variandi,
modificaciones societarias, suspension perfecta, etc.), y que actua o pretende
actuar como factor eximente o justificante de los posibles dafios causados, en
estos casos cabe analizar la necesidad, justificacion y proporcionalidad de dicho

ejercicio, en el marco por ejemplo de la institucion del abuso del derecho.

No es posible dejar de mencionar nuestra perspectiva de la conducta antisindical,
desde nuestro acercamiento al mundo del trabajo, al constituir una organizacion
sindical, alla por el ano 2004, luego de lo cual fuera desarticulada aquella naciente
organizacion; nuestra posterior experiencia, como parte del Programa Laboral de
Desarrollo — PLADES, en el desarrollo de proyectos de fortalecimiento vy
promocion sindical a nivel nacional entre los afnos 2005 y 2009, la recomposicién
de nuestra propia organizacion sindical, en ese aio, el paso por el Ministerio de
Trabajo y Promocién del Empleo, en la Direccion de Prevencion y Solucion de
9



Conflictos Laborales de la Direccion General de Trabajo, entre los afios 2011 y
2013, y el ejercicio de la dirigencia sindical, desde aquel afo hasta la actualidad.
Durante todos estos afos hemos observado en forma reiterada y persistente, la
frontal resistencia al hecho sindical, lo cual, ha colocado a numerosos sindicatos
desde su fundacidon en una permanente posicion de tenacidad, frente a las
practicas y conductas, que han pretendido impedir su conformacién y posterior
consolidacion, despidos de dirigentes y afiliados fundadores, masivos vy
direccionados, constantes actos de hostilidad antisindical de diverso tipo, las
mayores negativas y limitaciones posibles para el ejercicio de las actividades
sindicales, trabas, obstruccion y dilacion para la negociaciéon colectiva. Cuando el
sindicato naciente pudo sobrepasar, esta etapa de inicial agresion, ha debido
enfrentarse a la consigna se ser mantenido en su minima expresién, con la
permanente amenaza de su desarticulacion. El esfuerzo de la organizaciéon y sus
miembros en estos casos siempre ha sido grande y constante, en aspectos
mensurables tiempo, recursos, actividades, etc., pero también en cuanto a
aspectos inmateriales animicos, psicolégicos, familiares, entre otros, que han
afectado a los afiliados y debilitado el funcionamiento de la organizacion. Cuando
los mecanismos de proteccion legal han cumplido el proposito de restituir el
ejercicio de la libertad sindical, identificando el comportamiento lesivo, para el
agente agresor, mas alla se verse descubierto o expuesto, al identificarsele como
autor de tal ilicito antisindical, no ha habido consecuencia alguna, situacion que no
hace mas que promover y alentar la reiteracion de dichas practicas, las cuales
pese a ser identificadas no traeran mayores consecuencias para su autor, es decir
que las conductas antisindicales finalmente no tendran ningun costo. Frente a ello
en el presente trabajo sostenemos que la conducta antisindical tiene
consecuencias patrimoniales y extrapatrimoniales, en los sindicalizados y el
sindicato, que no son adecuadamente resarcidas, lo que produce un desequilibrio
econodmico que debe ser reestablecido, proponemos, mediante la tutela
resarcitoria, de no ser asi no se habran de generar suficientes incentivos, para la
no comision de la conducta antisindical, la cual siempre quedara impune. En todos
estos afnos no hemos conocido un solo sindicato o dirigente cuya vocacion no
haya sido, primero, la del dialogo y el acuerdo pacifico, en cambio hemos
10



observado, una insistente posicion de soberbia y autoritarismo, desde la
contraparte, inclusive de muchas autoridades y técnicos en materia laboral, frente
a los trabajadores y su organizacion. Finalmente, no puedo dejar de mencionar las
palabras de un dirigente, en una conversacion que sostuvimos en el 2012,
respecto a su militancia en el sindicato, el cual luego de la constante accion
antisindical de su empleador -quiza la mayor empresa productora de alimentos del
pais- habia sido reducida a una némina cercana al minimo legal: “continuamos en
el sindicato por una razon de dignidad”. Nuestro trabajo espera contribuir a que
trabajadores y organizaciones sindicales, como aquella, puedan obtener la
adecuada reparacién por los dafos sufridos, por las conductas antisindicales,
cuya impunidad no contribuye en nada a relaciones laborales pacificas y justas,
asi las medidas restitutivas podrian reestablecer la paz laboral, pero creemos, sin
un adecuado resarcimiento, los afectados quiza podrian tener paz, pero justicia

no.
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CAPITULO 1. EL JUICIO DE ANTISINDICALIDAD.
1.1Los aspectos esenciales del caracter ilicito de la conducta antisindical.

1.1.1 Carécter atipico de la conducta antisindical.

El primer paso para determinar una responsabilidad patrimonial o no patrimonial
del empresario, en el marco del presente estudio, es establecer el caracter
antisindical de su conducta: su caracter lesivo de la Libertad Sindical. Para dicho
proposito debemos establecer en primer lugar el objeto de la lesion o bien juridico
protegido, el cual tiene en nuestro sistema juridico reconocimiento constitucional,
asi pues, la vulneracion de la Libertad Sindical, significara la lesion de un derecho

de dicho rango.

Esta consagracion en el maximo nivel del sistema de fuentes ha sido considerada
como la incorporacion, de dicho derecho, al llamado ‘“interés publico” y un
reconocimiento en nuestro sistema de relaciones laborales del modelo pluralista,
el cual valora en forma positiva el conflicto industrial y reconoce al sindicato y la
empresa un importante rol en “la composicion y funcionalizacion” del mismo, en
contraposicion del modelo unitario que niega el valor del conflicto laboral y
considera a la empresa como “una autoridad unificada, legitimada, indiscutida e
indiscutible” en torno de la cual deben girar la lealtad, objetivos, valores y la
aceptacion de las prerrogativas del empleador, por parte de todos sus miembros,
lo cual deslegitima y proscribe la participacién del sindicato en la sociedad
(Villavicencio, 2010a, pp. 45-46).

La inclusion de la Libertad Sindical en el tramado de valores e intereses que
conforman el pacto social y por lo tanto su relacion con el interés publico
entendido este como el conjunto de “principio y valores fundamentales que definen
una determinada organizacion social y que, por lo mismo, pasan a tener una
consideracion juridica especial traducida generalmente en normas de caracter

imperativo que se imponen a la autonomia de la voluntad” (Villavicencio, 2010b, p.
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206), ha sido destacada respecto de las funciones que la representacion sindical
cumple en favor del interés general de la sociedad, que deberan reclamar del
Estado una actuacion de promocidén y garantia, que pasamos a sintetizar: i)
Funciéon compensadora y de equilibrio de las relaciones laborales por naturaleza
asimétricas; ii) Funcion Normativa al establecer en forma concertada la regulacion
de las condiciones y aspectos en el centro de trabajo o ambito determinado; iii)
Funciéon compositiva o pacificadora de la natural relacion de conflicto econémico
entre las partes laborales mediante la negociacion; iv) Funcion de aplicacion y
vigencia del Derecho del Trabajo al garantizar mejor el cumplimiento de las
normas laborales; y, v) Funcién democratizadora y de cohesién social al permitir la
participacion y consideracion de los intereses de los trabajadores en diversos
ambitos donde le corresponda actuar al sindicato (Villavicencio, 2010b, pp. 211-
221). Entendemos entonces que los deberes positivos del Estado, de sus diversos
organismos, respecto a la inclusion de la Libertad Sindical como uno de los
valores constitucionales, deberan estar encaminados y dirigidos al logro y

realizacion de los fines antes sefalados.

Lo expuesto anteriormente destaca el doble caracter de los derechos
fundamentales, como derechos subjetivos de las personas y como normas
objetivas de derecho, lo que significa que la consagracion de un derecho en la
Constitucion significa que “no sélo se atribuye a la persona una facultad subjetiva
que puede ejercer libremente y el Estado esta obligado a respetar y proteger, sino
que, asimismo, el ordenamiento se adscribe e identifica con los valores que
subyacen en cada uno de ello, de forma tal que la realizacion de estos valores se
constituye en un deber del Estado y no so6lo en una facultad de las personas”
(Blancas, 2011, p. 289). Entonces el caracter de derecho fundamental que tiene la
Libertad Sindical significa, por un lado, el reconocimiento de un “derecho subjetivo
de los trabajadores y sindicatos a organizarse y realizar actividad sindical” y, por
otro lado, un “deber del Estado de contribuir a su realizacién”, donde encuentra su
justificacion la regulacion y tratamiento promocional, respecto de este derecho, por
parte del Estado (Blancas, 2011, p. 404).
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En consecuencia, cualquier impedimento o restriccion para el ejercicio de la
Libertad Sindical, significara no sélo una afectacion al ejercicio de dicha libertad en
su faceta de derecho subjetivo, sino también un cuestionamiento a los deberes de
promocioén y tutela de este derecho, que tiene el Estado, y, que se desprenden del
mandato normativo constitucional, para la maxima realizacion de los fines y
valores, que dentro de la sociedad cumple la actividad sindical. Por lo tanto, frente
a una lesion del derecho fundamental a la libertad sindical, el Estado debera
actuar no sélo a fin de restituir o reparar los efectos negativos de tal conducta en
el sujeto o sujetos afectados, sino también a fin de procurar que este tipo de
conductas no se repitan o constituyan un obstaculo constante al pleno desarrollo

de esta libertad, de modo que se consigan aquellos fines de interés general.

Respecto a la Libertad Sindical en su faceta de derecho subjetivo, la doctrina
nacional ha desarrollado, con suficiencia, en base a dos elementos “la titularidad
de los derechos que comprende y el contenido de estos” (Neves, 2016, p. 9), su
“contenido complejo o polivalente” (Blancas, 2011, p. 405), el cual da cuenta de su
naturaleza “Colectiva: libertad de constitucion y funcionamiento del sindicato.
Individual: libertad de adherirse o no al sindicato de su eleccion” (Blancas, 2011, p.
407). Sin perjuicio de ahondar mas delante en las relaciones e interdependencia
de esta faceta dual de la Libertad Sindical, creemos importante destacar que si
bien las medidas de proteccion y promocién del Estado, tutelan tanto los aspectos
de organizacién (estaticos), como, de actividad (dinamicos), de este derecho
fundamental, aquellas estan dirigidas principalmente a la tutela de las facultades
de actividad sindical, ello debido a que “el elenco mayoritario de lesiones de la
libertad sindical se produce cuando se exteriorizan los actos o conductas dirigidas

a materializar el derecho” (Villavicencio, 2011c, pp. 244-245).

La nocion de actividad sindical ha sido tratada por la doctrina desde una
perspectiva amplia, considerandola como una tipologia abierta que puede adoptar
los mas diversos y variados significados como el “conjunto de actuaciones que
pueden desarrollar los trabajadores y sus organizaciones con el fin de lograr una

adecuada defensa de sus intereses”, siendo por tanto, “un concepto juridico
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indeterminado cuyo contenido hay que ir determinando en cada momento en
funcién de la direccion que asume la actividad de autotutela” (Sanguineti, 1995, p.
198). Por lo tanto, si bien un juicio de antisincalidad, puede tener como punto de
partida el analisis de la lesion de los aspectos que han sido graficados por la
doctrina en sus dimensiones individual y colectiva y su combinacion con los
aspectos estaticos y de actividad (Villavicencio, 2010, p. 93), debera considerar
que esta ultima, la actividad sindical, que puede ser objeto de lesion, puede tener
novisimas manifestaciones las que habran de actualizarse, en la medida que los
titulares del derecho consideren que esas actuaciones son las mas adecuadas

para la tutela de sus intereses.

Sin perjuicio de considerar que el concepto de actividad sindical permite un
catalogo abierto de manifestaciones y actuaciones por parte de los trabajadores y
las organizaciones sindicales, para la defensa de sus intereses, y, por lo tanto,
merecedoras de tutela frente a una conducta lesiva, es importante sefalar que se
ha considerado como las mas importantes manifestaciones de la libertad sindical,
en su aspecto colectivo de actividad o libertad de gestion, a la negociacion
colectiva y a la huelga. De esta forma se ha sefialado:
(...) es absolutamente obvio que la libertad sindical incluye el derecho a la
accioén sindical, esto es, a ejercer efectivamente en los hechos, las
funciones atribuidas a los sindicatos. Asi en el marco de la llamada “libertad
sindical colectiva” y dentro de ella, entre los derechos colectivos que posee
el sindicato frente al Estado y a los empleadores, se incluyen, sin
hesitaciones, la accion reivindicativa y participativa, asi como el ejercicio de
la negociacion colectiva y de la huelga. (Ermida y Villavicencio, 1991, p. 48-
49)

Nuestra doctrina nacional mas autorizada, coincidiendo con ubicar a la

negociacion colectiva y a la huelga, dentro de las expresiones mas dinamicas de

la libertad sindical, y, por lo tanto mas visibles en el ambito social, como

manifestacion del derecho de las organizaciones sindicales a “organizar su

administracién y sus actividades y formular su programa de accion” (Neves, 2016,
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p. 25), ha definido a la negociacion colectiva como “(...) el cauce a través del cual
las organizaciones sindicales y los empleadores tratan sobre las materias que
competen a las relaciones laborales con miras a la celebraciéon de un convenio
colectivo. (...)" (Neves, 2016, p. 33)

Asimismo, en la linea de lo que venimos exponiendo, resulta necesario destacar
con un nivel de detalle, que la negociacidén colectiva, por su importancia como
instrumento y manifestacion dinamica de la libertad sindical, ha recibido también
un reconocimiento constitucional, y por lo tanto, se ubica como parte integrante del
pacto politico, econémico y social, implicito en la Carta Magna, al cumplir
funciones de singular trascendencia en el seno de las relaciones laborales, y por
ende en el ambito de las relaciones sociales, economicas y politicas. En tal
sentido debemos, siguiendo al profesor Villavicencio, sefalar que la Negociacion
Colectiva tiene una funcién “unitaria” es decir:
(...) la de medio fundamental de tutela de los intereses de los trabajadores,
o simplemente, la de ser un instrumento de control del mercado de trabajo,
o un instrumento de composicion de los conflictos de intereses entre capital
y trabajo. (...) la funcién unitaria de la negociacion colectiva es la de ser un
instrumento para la composicién tendencialmente equilibrada del conflicto

entre trabajadores y empleadores. (Villavicencio, 2010d, pp. 376-377)

Asimismo, esta funcion unitaria, sirve como un marco para el desarrollo de
funciones genéricas de la negociacion colectiva, las cuales, a su vez, encierran
funciones mas especificas. El profesor Villavicencio, explica que este derecho
tiene hasta tres funciones genéricas, a saber: a) Funcion de intercambio; b)
Funcion gubernamental; y, c¢) Funcion organizacional. Sin restar importancia a las
demas, pero siendo relevante para el presente estudio, queremos resaltar el caso
de la Funcién de Intercambio, pues esta explica el contenido ordenador de este
derecho colectivo, en el seno del conflicto econdmico que caracteriza a las
relaciones laborales: “La negociacion colectiva cumple asi una funcion econémica
central, ya que es la protagonista principal de la conformacion de las rentas del
trabajo o los costos salariales, es decir, de la distribucidn del ingreso entre capital
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y trabajo” (Villavicencio, 2010d, p. 377)

Dentro de esta funcién de intercambio de la negociacion colectiva, Villavicencio
identifica a su vez, cuatro funciones especificas, que por su importancia nos
interesa destacar: i) Funcion de equilibrio pues aporta mayores cuotas de igualdad
material, justicia y cohesion social; ii) Funcién compositiva o pacificadora pues
permite concertar y conciliar en forma conjunta el conflicto econémico; iii) Funcion
normativa, permitiendo la estandarizacion de las condiciones de trabajo de
distintos colectivos en una empresa o sector; y, iv) Funcion adaptativa pues
permite a las partes concertar las condiciones mas adecuadas a determinado
ambito o sector. (Villavicencio, 2010d, pp. 378-379)

En relacién a ello, se ha relevado también, la importancia de la funcién normativa
que tienen el sindicato, como ente privilegiado de la negociacion colectiva, funcion
que se expresa finalmente en su producto el convenio colectivo, “fuente por
excelencia del Derecho del Trabajo” (Neves, 2003, p. 69), que viene a regular en
forma autébnoma y especifica las relaciones laborales, en un determinado ambito,
como una expresion del Estado social y democratico de derecho:
Como se sabe, el sindicato también es sujeto exclusivo o preferente de la
negociacion colectiva, lo que lo convierte en un ente normativo. A través de
la autonomia colectiva, el sindicato se convierte en colegislador o creador
de Derecho. Ha sido él, al imponer la negociaciéon colectiva como
instrumento de establecimiento de nuevas condiciones de trabajo, el que
quebrd el axioma decimondnico de que solo el Estado creaba Derecho. La
irrupcién de un Derecho no estatal, creado por un convenio colectivo cuyo
unico sujeto colectivo esencial o imprescindible es el sindicato, supuso una
verdadera revolucidn juridica protagonizada por el derecho laboral a través
del sindicato y la autonomia colectiva. (Ermida, 2012, p. 37)

Asimismo, nuestro Tribunal Constitucional (TC), en las sentencias expedientes

Nos 008-2005-Pl y 6518-2012-PA/TC, destacé el caracter normativo del convenio

colectivo, como instrumento idéneo para la regulacién autbnoma de las relaciones
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laborales, haciendo posible la armonia y equilibrio, entre las exigencias de los

trabajadores y la realidad econdmica de la empresa.

Por su parte la huelga, al igual que la negociacion colectiva, como instrumento
indispensable para la promocién y defensa de los intereses de los trabajadores, ha
sido elevado también al elenco de los derechos fundamentales, y aunque su
titularidad como derecho se haya atribuido no sélo al Sindicato, sino también al
conjunto de trabajadores, hay consenso en considerar que “el sindicato, la
negociacion colectiva y la huelga sean los tres pilares indispensables e
interdependientes sobre los que se basa todo el derecho del trabajo al extremo de
que la ausencia de cualquiera de ellos impide el funcionamiento de este” (Ermida
y Villavicencio, 1991, pp. 49-50). Teniendo entonces la libertad sindical y sus dos
mas trascendentes manifestaciones dinamicas, la negociacion colectiva y la
huelga, reconocimiento constitucional, como derechos colectivos de los
trabajadores, el Estado debera tutelar eficazmente su ejercicio en su faceta de
derechos subjetivos, pero ademas debera modelar su actuacion a fin de lograr el
cumplimiento de los fines de interés general que subyacen a su caracter de
derechos fundamentales. Un juicio de antisindicalidad de la conducta empresarial
debera considerar que las lesiones podran presentarse en los contornos
individuales del derecho, pero sobre todo en sus facetas dinamicas o de actividad,
las cuales, si bien, como hemos visto no pueden considerarse dentro de una
tipologia taxativa, encuentran en la negociacion colectiva y la huelga sus mas
importantes expresiones, siendo, por tanto, terreno fértil para la expresion de la

conducta antisindical.

1.1.2 Irrelevancia del efecto dafoso.

La doctrina esparnola se ha ocupado del desarrollo de este aspecto del juicio de
antisindicalidad, a través del analisis de los articulos 12 y 13 de la Ley Organica
de Libertad Sindical (LOLS), reconociendo en dichas disposiciones una técnica
legislativa que reconoce a las conductas antisindicales de una forma indirecta

trasladando su caracterizacién a la identificacion del contenido complejo y dual de
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la libertad sindical, de modo que, sin establecer una tipologia especifica, que
pueda dejar de lado o abandonar, la represion de conductas, que expresen las
diversas y complejas manifestaciones de este derecho, pueda ser suficientemente
comprensiva, como para identificar toda conducta susceptible de lesionarlo, “sin
perjuicio de un cierto riesgo de imprecision o ambigiedad en la nocion misma de
antisindicalidad que ha de ser cubierta por el juzgador”. (Valdeolivas, 2018, p. 2).
Se considera pues el caracter atipico y abierto de los posibles comportamientos
antisindicales, atendiendo a las diversas y dinamicas manifestaciones que puede
adoptar la actividad sindical como bien juridico protegido, es decir que el caracter
antisindical de la conducta vendra definido por su aptitud de lesionar cualquiera de
las manifestaciones de la libertad sindical, se trate de sus aspectos individuales y
colectivos, estaticos y de actividad, y en el caso de estos ultimos, inclusive
aquellos que en determinado caso constituyan los instrumentos 0 mecanismos
idéneos para la defensa y promocién de los intereses de los trabajadores.
Destacando el caracter idoneo de abordar la conducta antisindical, a partir del
analisis del contenido complejo y abierto de la actividad sindical, y, por lo tanto, de
la constatacion, que las conductas susceptibles de lesionarlo han de tener
semejante imprecisién y amplitud, se ha manifestado:
Se trata de una técnica protectora eficaz en el ejercicio de poderes
dinamicos, al calificar los actos contrarios a ellos en atencién a su destino
funcional, sustitutivo de una exacta tipificacion de comportamientos
prohibidos, reprimiendo incluso los mas esquivos o sutiles que, directa o
indirectamente, inciden en negativo sobre los derechos sindicales. La
solucion es, entonces, una genérica prohibicion en funcién del contenido
otorgado a un derecho, asi como de la tutela que dispensa, acercandose a

la descripcion tipica del ilicito civil (no penal). (Valdeolivas, 2018, pp. 3-4)

Esta naturaleza amplia y dinamica del fenédmeno sindical, cuyo contenido dual, vy,

siempre actualizable que venimos sefialando, ha sido catalogado también como

uno de los factores que inciden en el caracter multiforme de las conductas

antisindicales, de modo que su caracter complejo, al tener en su contenido una

diversidad de situaciones activas, contribuye a la vulnerabilidad de la libertad
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sindical, que como explica Sanguineti, tiene:
la naturaleza de un amplio haz de facultades confluentes a la realizacién de
un idéntico fin y a la consecucion de un determinado interés, las cuales
pueden venir atribuidas a los trabajadores como tales (libertad sindical
individual) o a sus organizaciones (libertad sindical colectiva), y poseer un
caracter estatico (derechos sindicales de organizacién) o dinamico

(derechos sindicales de actividad). (Sanguineti, 1993, p. 79)

Si bien los articulos 12 y 13 de la LOLS, hacen referencia a dos supuestos tipicos
de conducta antisindical, la discriminacién antisindical y los actos de injerencia
empresarial, su configuracion normativa antes descrita “no impide calificar de
antisindical un extenso catalogo de eventuales comportamientos con idéntica
idoneidad lesiva” (Valdeolivas, 2018, p. 2), lo que vendra determinado
necesariamente por el analisis del contenido de la libertad sindical y la aptitud de
la conducta empresarial de lesionar su contenido. Nuestro sistema juridico no
contiene una norma que haya pretendido definir la conducta antisindical, como
ocurre en Espafa, sin embargo, el Decreto Supremo N°010-2003-TR, que
aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo
(TUO de la LRCT), en sus articulos 3 y 4, hace referencia al aspecto individual de
la libertad sindical en el primer caso y algunos aspectos estaticos del mismo, en el
segundo, estableciendo en forma negativa o a modo de prohibicién, la
configuracion de dichas manifestaciones de aquel. Sin perjuicio de las limitaciones
que dicha formulacién legal presenta, en relacion al caracter extenso y dinamico,
de la actividad sindical que hemos descrito anteriormente, es importante sefialar
que el articulo 4, establece en forma amplia y general un mandato legal de
abstenciéon de toda conducta que pueda vulnerar la libertad sindical, de esta
forma, la norma estable una prohibicion frente a: “toda clase de actos que tiendan
a coactar, restringir o menoscabar, en cualquier forma, el derecho de
sindicalizacion de los trabajadores”. Una lectura que atienda la légica del caracter
atipico de las lesiones a la libertad sindical, nos tendria que llevar a concluir que
toda vulneracién o trasgresion de dicha prohibicion o mandato legal de no hacer,

tendria que significar la calificacién de dicha conducta como antisindical.
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Por otro lado, la configuracidén normativa amplia respecto al tipo de conducta:
‘toda clase de actos”, es susceptible de contener conductas por comision u
omision, ello permitiria considerar como posibles conductas lesivas de la libertad
sindical, aquellas omisiones vulneradoras de preceptos normativos que otorgan
facilidades, privilegios o ventajas para el ejercicio de la libertad sindical, el no
reconocimiento, reconocimiento parcial, omision o desvio, en la entrega o
concesion de los mismos por parte del empleador, “que suponga privar al sujeto
titular de la libertad sindical de un beneficio o facultad que integra su amplio
contenido y a la que aquel sujeto tiene derecho” significaria entonces una lesion
del derecho (Valdeolivas, 2018, p. 2).

Asimismo, de la definicion “multiforme” de la conducta prohibida que propone
dicho precepto: “en cualquier forma” y de la mencion genérica al “derecho de
sindicalizacién”, podemos hacer abstraccién del contenido que propone la norma y
considerar la naturaleza compleja, dual y dinamica de la libertad sindical que
hemos venido exponiendo para llenar de contenido dicho mandato legal. Tal como
dijimos al inicio, al tener la libertad sindical, asi como sus dos expresiones
dindmicas mas importantes, la negociacidon colectiva y la huelga, reconocimiento
constitucional, un primer paso, en nuestro ordenamiento, para la determinacién de
la conducta antisindical, en contraposicion al contenido del bien juridico tutelado,
sera explorar los contornos objetivos que respecto de aquel establece la
Constitucion. Al respecto, se ha cuestionado la indeterminacion de la formula
normativa constitucional, respecto de la sindicacion y la huelga, en relacion a su
“ambito objetivo”, senalando que dicha falencia debera ser suplida por el operador
del derecho, juez o legislador, acudiendo a la regulacion que establecen los
Convenios Internacionales de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
sobre |la materia, suscritos por el Peru, asi como a los pronunciamientos de los
organos de control de dicho organismo (Neves, 2003, p. 54-55). Sin perjuicio que
esta formulacién doctrinal ha tenido expresa acogida normativa en la Décima
disposicion complementaria de la Ley N° 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo

(NLPT), ha sido la jurisprudencia del TC, la que ha venido a completar la anotada
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deficiencia de la regulacion constitucional, estableciendo dichos contornos

objetivos a través de delineacion del contenido esencial de la libertad sindical.

Sintetizando el proceso de delimitacion jurisprudencial del contenido esencial de la
libertad sindical, efectuado por el TC en las sentencias correspondientes a los
expedientes Nos 1124-2001-PA/TC, 1469-2002-AA/TC, 008-2005-P1 y 3311-2005-
PA/TC, el profesor Villavicencio, nos senala que:
(...) el contenido esencial de la libertad sindical abarca las manifestaciones
individuales y colectivas, las facetas de organizacion y de actividad, la
negociacion colectiva y la huelga, y la debida proteccion a los titulares del
derecho cuando ejercen cualquiera de las facultades que lo componen;
dejando en claro, ademas, que este contenido no es cerrado sino abierto,
por lo que puede incorporar en el futuro a las potestades que se requieran
para el cumplimiento de sus fines de defensa y promocion de los intereses

de los trabajadores. (Villavicencio, 2010 a, pp. 92-93)

Es importante senalar también que los Convenio 98, 151 y 154 de la OIT, que
tratan sobre los derechos de sindicacion y de negociacion colectiva, en el ambito
privado y publico, pese a que el ultimo de ellos no ha sido ratificado por el Peru,
han sido considerados por el TC como parte del bloque de constitucionalidad del
derecho a la negociacién colectiva, segun lo establecido en la sentencia Exp. N°
03561-2009-PA/TC, en cuyo fj.18, se sefialo:
Teniendo presente que los Convenios nums. 98, 151 y 154 desarrollan y
complementan el derecho de negociacion colectiva para que su ejercicio
sea real y efectivo, este Tribunal considera que dichos convenios forman
parte del bloque de constitucionalidad del articulo 28° de la Constitucion,
razon por la cual pueden ser entendidos como normas interpuestas al
momento de evaluar los supuestos vicios de inconstitucionalidad de una ley

sometida a control concreto o abstracto. (TC, 2009a, p. 9)

Por lo tanto una lectura del articulo 4° del TUO de la LRCT, compatible con el
contenido esencial de la libertad sindical, en relacion a las conductas que por
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accion u omision, estan prohibidas, por vulnerar en cualquier forma el derecho de
sindicacion, debe tomar en cuenta el caracter complejo de este derecho (individual
y colectivo), sus principales expresiones dinamicas, la negociacién colectiva (la
configuracion de su bloque de constitucionalidad) y la huelga, asi como las
multiples y futuras manifestaciones, considerando la ordenacion que se pueda
implementar para la realizacién de sus fines, tal como ha sido delineado por el TC.
En consecuencia, las conductas que en cualquier forma vulneren la prohibicion de
“coactar, restringir o menoscabar, en cualquier forma”, la configuracion objetiva del
derecho fundamental a la libertad sindical y sus multiples manifestaciones, antes

expuestas, sera considerada como antisindical.

Es importante sefialar también un importante aspecto de las manifestaciones de la
libertad sindical, en su aspecto dinamico, en su ejercicio frente a los empleadores,
el cual esta constituido por el conjunto de derechos que tienen los trabajadores y
los sindicatos frente a aquellos, entre los que se han considerado principalmente
pero no en forma exclusiva: “el fuero sindical, la proscripcion de las practicas
desleales, la promocién o proscripcidon de las clausulas sindicales y el principio de
pureza” (Villavicencio, 1989, p. 199). Sin embargo, se ha considerado,
entendemos, con acierto, que este elenco de derechos y facultades, “tendientes a
proteger a los sindicatos frente al empleador” no debe implicar negar la posible
oposicion y proteccion del fuero sindical, la pluralidad sindical, entre otras
medidas, también frente al Estado (Ermida y Villavicencio, 1991, p. 62). En tal
sentido la vulneracion o trasgresion de las facilidades, derechos o prerrogativas
establecidos normativamente por normas estatales o convencionales, para la
facilitacion, garantia o fomento del ejercicio de las libertades sindicales, significara

o debera ser calificada también como una practica antisindical.

Asi dado el caracter por el cual se configura la posible lesion a la libertad sindical,

en su manifestaciones tipicas, o en sus posibles y atipicas manifestaciones e

inclusive la trasgresiéon del marco normativo de tutela o promocion de este

derecho fundamental, la doctrina comparada ha sefialado con claridad que el

juicio de antijuricidad o lesividad, de la conducta antisindical, habra de centrarse
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en el analisis en abstracto de la idoneidad lesiva del comportamiento agresor del
derecho, bastando su capacidad objetiva de poner en peligro al bien juridico
protegido, en este caso, la libertad sindical, luego de cuya constatacion, podra en
un segundo momento analizarse si la conducta se encuentra justificada por alguna
razon suficiente, descartandose entonces en el este analisis, la identificacidon de la
intencionalidad del agente, es decir la presencia de los elementos de culpabilidad,
para la calificacién de antisindicalidad de conducta, asi se ha senalado:
(...) la antijuricidad supone, entonces un juicio de desaprobacion o
reproche, de caracter objetivo y no subjetivo, sobre un determinado
comportamiento, manifestado por su oposicién a una norma en la que se
protege un especifico interés o bien juridico que se considera prevalente
frente a la actuacion de otros sujetos en lesién de aquellos. Desaprobacién
que, en el supuesto de conductas presuntamente antisindicales, sélo cabe
enjuiciar a través de su resultado, entendido este, segun se dijo, como
idoneidad lesiva de los derechos sindicales, y no tanto en relacion con la
actuacion concreta que lo origina, careciéndose como se carece, de una
tipificacion  exhaustivamente descriptiva de los comportamientos
sancionables. En suma, la antijuricidad que es consustancial a la conducta
antisindical ha de valorarse desde la constatacién de la objetiva lesidn de
los derechos sindicales, para conducir, en un segundo momento, a la
comprobacién de si, aun producida aquella lesion objetiva, existen causas
justificativas enervadoras del juicio de antijuricidad y excluyentes de la

nocion técnica de lesion; (...) (Valdeolivas, 1992, p. 91)

En tal sentido el analisis de la antijuricidad de la conducta antisindical, se ha de
centrar no en el sujeto agente o su conducta sino en el sujeto perjudicado con la
lesion, careciendo de relevancia en este analisis la identificacion de dafos o
perjuicios producidos por la conducta lesiva, dado que el comportamiento
antisindical viene caracterizado por su idoneidad para vulnerar el derecho,
independientemente del resultado negativo para aquel, lo cual viene confirmado
por la consecuencia que la judicatura atribuye a la identificacion de un
comportamiento antisindical, como es, “(...) la cesacién del comportamiento ilicito
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o la eliminacion del dafo (...), independientemente de la atribucion de
responsabilidad civil y la orden del resarcimiento de los posibles dafios
producidos, de haberse probado estos, bastando entonces como se viene
diciendo, la sola identificacidon de la idoneidad de la conducta para lesionar el bien
juridico protegido, aun cuando no se hayan producido dafos o estos planteen
dificultades en su probanza, de esta forma entonces, seran susceptibles de tutela
no solo bienes juridicos actuales sino futuros (Valdeolivas, 1992, pp. 92-93). Por
ejemplo, el caso de un acto de injerencia manifestado en la existencia en la
empresa de un sindicato controlado por el empleador, cuyas consecuencias
nocivas se habran de materializar con el devenir del tiempo (celebracion de
convenios colectivos con menores beneficios econdmicos y remunerativos,
otorgamiento de mejores facilidades en cuanto a permisos, licencias, difusiéon de
informacion, local sindical, etc.), este hecho posee la idoneidad potencial de
lesionar la libertad sindical, aun cuando las consecuencia nocivas para el ejercicio
del derecho no sean actuales, por lo que deberia ser considerado un acto
antisindical, y ordenarse la cesacion de tales comportamientos, en este caso de
exigirse un resultado danino efectivo y actual, quedarian sin proteccion este tipo
de conductas (Valdeolivas, 1992, p. 94), pese a estar reconocida su caracter
antisindical al mas alto nivel normativo, en el articulo 2.2 del Convenio 98° de la
OIT.

Asimismo, de exigirse un resultado efectivamente negativo y actual, para la
calificacion de antisindicalidad, quedarian sin proteccién conductas dirigidas no a
afectar directamente una posicion juridica del sindicato o el trabajador, sino
“actuaciones meramente intimidatorias” que tendrian un efecto mas bien
“psicoldgico”, al disuadir a los trabajadores al ejercicio del derecho, en este caso
ha de bastar nuevamente la aptitud de la conducta de afectar negativamente la
libertad sindical (Valdeolivas, 1992, pp. 94-95), por ejemplo, el caso de las
comunicaciones cursadas a los afiliados, no sujetos a fiscalizacién inmediata,
exhortandolos a no continuar realizando plantones, en el frontis de la sede
principal de la empresa, alegando que se trataba de una paralizacion
intempestiva, caso en el cual, Poder Judicial ordené queden sin efecto las
25



mismas, en la sentencia recaida en el expediente N°11485-2018-0-1801-JR-CI-
01.

Sin duda dicha aptitud o idoneidad de la conducta reputada como antisindical,
para lesionar el derecho, debera ser “susceptible de incidir, real y concretamente”
sobre el bien juridico protegido, lo cual debera ser valorado de acuerdo a las
circunstancias concretas de cada caso, sin embargo, evidentemente, habran
situaciones y comportamientos tipicamente antisindicales que no requeriran de un
analisis sobre su potencial idoneidad de lesionar las libertades sindicales, pues
tienen “una carga de antisindicalidad per se”, siendo su sola constatacion
suficiente para generar los mecanismos de tutela inhibitoria o restitutoria,
correspondientes (Valdeolivas, 1992, pp. 96-97), por ejemplo, la negativa al
descuento de las cuotas sindicales, el esquirolaje en una huelga procedente, la
negativa al otorgamiento de las licencias para la negociacion colectiva, el
desconocimiento del privilegio del sindicato para la eleccion de los representantes
de los trabajadores ante el Comité de Salud y Seguridad de la empresa, etc. Sin
embargo, sera exigible para el juicio de antisindicalidad, que la conducta incida en
alguno de los derechos o facultades que integran la libertad sindical, no en alguno
en particular o especifico, de forma tal que aun cuando no se afecte directamente
a algun derecho especifico de contenido sindical, la afectacion pueda darse “de
manera mediata”, por ejemplo, podrian ser reputados como antisindicales, los
actos dirigidos no a afectar directamente los derechos y prerrogativas del
sindicato, sino mas bien a afectar la credibilidad del mismo en relacién con sus
afiliados y la comunidad de trabajadores en general, en este caso no se incide
negativamente sobre algun derecho del sindicato, pero sin duda se afecta la
libertad sindical (Valdeolivas, 1992, pp. 97-98). En conclusién, el juicio de
antinsindicalidad debera consistir en un analisis de contraste objetivo, entre la
compatibilidad del comportamiento reputado como lesivo y el pleno ejercicio de
“(...) cuantas posibilidades de accion y organizacién les ofrece la libertad sindical
(...)” a los sindicatos y trabajadores para lo cual deberd acudirse a la
determinacion de su contenido y amplitud (Valdeolivas, 1992, pp. 99), a lo cual se
ha hecho referencia en lineas anteriores.
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1.1.3 Ausencia del elemento subjetivo (dolo o culpa).

Siendo como se esta exponiendo que el juicio de antisindicalidad de realiza en
base a consideraciones de tipo objetivo, respecto a la idoneidad concreta de la
conducta, para lesionar el bien juridico protegido sindical, dicho analisis ha de
prescindir de toda consideracion subjetiva o respecto a la intencionalidad del
agente, para lesionar o afectar el haz de derechos y facultades, que corresponden
a la libertad sindical, por lo que la exigencia de la existencia de los elementos de
dolo o culpa en el sujeto imputable, carece de relevancia a efectos de determinar
la cesacion de los efectos nocivos, o la restitucion de los derechos conculcados,
ello se deriva de la inexistencia, en la normativa que garantiza la libertad sindical,
de la demostracién de factores subjetivos y de la sola exigencia de valoracion
objetiva del comportamiento reputado lesivo, en relacion a la produccion de la
afectacion negativa o potencial negativa, del bien juridico protegido (Valdeolivas,
1992, pp. 102-103). En nuestro caso dicha norma, como lo hemos sefalado se
encuentra, a nuestro entender en el articulo 4° del TUO de la LRCT, que no
requiere para la represion de las conductas antisindicales de la demostracién de
elementos subjetivos, sino que hace referencia a la sola determinacion objetiva de
la “coaccion, restriccion o menoscabo” del “derecho de sindicalizacion de los

trabajadores”.

Si bien la culpa o el dolo puede resultar exigible, por razones de equidad, en
ambitos donde se ha de imponer una pena o la reparacion de las consecuencia
dafiinas de un hecho ilicito, dicha exigencia no resulta atendible en situaciones,
como en la que nos toca analizar, donde, no se trata de imponer una sancién u
otorgar un resarcimiento, sino en determinar la cesacion de la conducta
antisindical o la restitucion del ejercicio de un derecho fundamental como lo es la
libertad sindical; en el caso del ambito penal, la determinacion de la
responsabilidad, acude si al criterio subjetivo o la intencionalidad del agente,
atendiendo al principio constitucional de presuncidén de inocencia, y la necesidad
de otorgar las mayores garantias, ante la posibilidad de imponer las mayores
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sanciones (Valdeolivas, 1992, pp. 104-105). Es decir que el juicio de
antisindicalidad, operaria en forma similar a un caso de responsabilidad
extracontractual objetiva, donde la calificacion de Ila conducta ilicita,
corresponderia a la mera determinacion de la constatacidon de relacion de
causalidad, entre el comportamiento calificado como antijuridico y el resultado
negativo, o dado el caso potencialmente negativo, sobre el bien juridico protegido,
con independencia del establecimiento de la intencional del autor de querer
provocar dichos efectos, o de haber actuado en forma negligente, de forma tal que
el ordenamiento prestaria adecuadas garantias al ejercicio de la libertad sindical,
no solo frente a conductas manifiestamente idoneas para lesionar el derecho, sino
especialmente frente a conductas, que en principio podrian reputarse legitimas,
pero que esconden una intencionalidad antisindical, y frente a las cuales, la
exigencia de demostracion de dicho elemento subjetivo, tornaria imposible la
adecuada proteccion (Valdeolivas, 1992, pp. 108-109), es el caso de las
conductas que mediante el ejercicio de las facultades y poderes de direccion del
empleador, son utilizadas para lesionar la libertad sindical, las cuales estarian en
principio revestidas de licitud al amparo de la libertar de empresa, pero que
afectan en forma arbitraria el ejercicio del derecho, en estos casos la exigencia de
demostracion de la voluntad o negligencia del empleador respecto a la vulneracion
del derecho, tornaria practicamente imposible la garantia de la libertad sindical

que predica el articulo 28.1° de la CP.

En similar sentido Sanguineti, afirma que el dolo y la culpa no son criterios que
necesariamente se haya de exigir para la imputacion de una conducta ilicita a un
sujeto, sino que su asignacion corresponde a una opcion legislativa, que en el
caso de la materia penal, se justifica por la asignacion personal de la pena, asi
como los fines de prevenciéon especial y general que se le atribuye, lo mismo
ocurre en el ambito civil, cuya exigencia al agente productor del dafio encuentra su
justificacién en la necesidad de imponerle la obligacion de asumir el resarcimiento
econdmico de los dafios producidos, mientras que en el caso del juicio de
antisindicalidad no se persigue ninguno de dichos fines, sino la reposicion del
afectado a la situacion anterior a la vulneracion de la libertad sindical, en tal
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sentido las “mismas razones de justicia”, que exigen la prueba de la culpabilidad
en materia penal y en el ambito del resarcimiento civil, imponen que se prescinda
de tal consideracion, a afectos de tutelar en forma objetiva las lesiones a los
derechos constitucionales, mas aun cuando el cese de la conducta lesiva y la
restitucion en el ejercicio del derecho dependen enteramente del agente agresor
(Sanguineti, 1993, pp. 166-167).

1.1.4 Caréacter pluriofensivo del ilicito antisindical. Libertad Sindical
individual y colectiva: Interdependencia estructural.
Un elemento importante a destacar a efectos del presente trabajo es lo que se ha
denominado el caracter pluriofensivo del comportamiento antisindical, es decir que
la lesién a los derechos de la organizacion sindical o de los dirigentes e incluso
afiliados en forma individual, habran de incidir en forma negativa en uno u otro
ambito en forma reciproca, es decir que dicha conducta habra de incidir
negativamente, en forma simultanea, tanto, en la libertad sindical colectiva, como
en la individual, producto de la “intima relacién” y “conexion funcional” existente
entre ambos planos del derecho, perspectiva que ha de superar la clasificacion
dual que suele hacerse de este derecho, dada su compleja configuracion, pero
que, no obstante no puede desconocer, el caracter simbidtico de ambas
manifestaciones, que se expresa en el caracter colectivo de las libertades
sindicales individuales, asi como en la garantia y promocion que a dichos
derechos prodiga la faceta colectiva del mismo (Valdeolivas, 1992, pp. 126-127).
Asi mismo, en sede nacional se ha venido también a reconocer el caracter
pluriofensivo de la conducta antisindical, pues vulnera, los derechos individuales
del trabajador y los colectivos del sindicato, situacion que:
(...) se suele graficar con el despido de un dirigente sindical, acto en el cual
no solo se esta violentando los derechos individuales del trabajador que ha
perdido su empleo sino también los derechos colectivos del sindicato que
ha perdido a uno de sus dirigentes. Lo mismo puede verse incluso cuando
el despedido por razones antisindicales no es un dirigente sino un
trabajador cualquiera, en la medida de que no solo se esta causando una

lesion al trabajador directamente involucrado, sino también se afecta a los
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demas trabajadores frente a los cuales la medida tiene un valor
ejemplarizante y al sindicato al cual se le priva de un componente.
(Villavicencio, 2010c, p. 246)

Una nota importante que es necesario sefalar es la vulnerabilidad que adquiere la
libertad sindical dado su caracter complejo, en primer lugar su caracter dual como
se ha sefalado, es decir, al comprender derechos de titularidad individual, de los
trabajadores, por un lado, como de titularidad colectiva, del sindicato, por otro, a lo
que se suman aspectos clasicos de organizacion, asi como las mas diversas
facultades y libertades de actuacion, que confluyen en el logro de intereses
comunes, lo que lo hace susceptible a que las trasgresiones pueden venir, en
atencion a dicha complejidad, desde muy diversas direcciones (Sanguineti, 1993,
pp. 79-80). Sin embargo a dicha complejidad se ha se sumar, para acentuar dicha
vulnerabilidad, la “(...) existencia de una relacion de “estrecha interdependencia
estructural” entre los perfiles individual y colectivo de la libertad sindical.”, con lo
que se quiere explicar que el ejercicio de los derechos sindicales concedidos en la
esfera individual, tienen una necesaria “dimensién intersubjetiva”, adquiriendo una
innegable trascendencia colectiva en dicho ejercicio, lo que hara patente que la
limitacion de dichos derechos individuales tendra un efecto “pluriofensivo”, es decir
al limitarse la realizacion de dichos derechos individuales se esta al mismo tiempo
afectando el interés de la organizacion sindical, a que sus miembros realicen sin
interferencias sus libertades sobre las cuales se sustenta justamente el logro
organizado de objetivos comunes, de modo que (...) la libertad sindical colectiva
no soélo podra verse afectada directamente, mediante acciones dirigidas contra
alguna de sus manifestaciones, sino también indirectamente, a través de actos
ofensivos de los derechos sindicales de los trabajadores.” (Sanguineti, 1993, pp.
80-81)

Es muy importante la perspectiva que nos plantea Vilchez, respecto al caracter

pluriofensivo de la conducta antisindical, sosteniendo ademas de lo dicho, que

toda conducta antisindical produce un dafio moral al titular del derecho lesionado,

-el cual tiene naturaleza extrapatrimonial al vulnerar el ejercicio de un derecho
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fundamental-; dafio que tendra a su vez una faceta que afectara, por ejemplo las
funciones dirigenciales, es decir el aspecto individual del derecho sindical
(mediante el traslado arbitrario, la reduccion remunerativa, de categoria, etc.),
pero que trasgrede también los aspectos colectivos del mismo, afectando
aspectos como la representacion para la defensa de los intereses del sindicato y
los afiliados, la propia proteccion que se otorga a los dirigentes sindicales, etc.;
produciendo por tanto, daio moral, también al titular colectivo de dichos derechos
o facultades: la organizacién sindical. Pero, ademas, sostiene la autora, las
conductas antisindicales seran susceptibles de producir, dafios patrimoniales al
sindicato, como podran ser los gastos incurridos para la preparacion de la
negociacion colectiva que no se concreta, los gastos judiciales para la defensa
judicial y administrativa del sindicato y los afiliados, el no pago de licencias con
goce de haber, etc. (2021, pp. 315-316). Destaca también Vilchez, que las
practicas antisindicales habran de generar un dafo a la colectividad de
trabajadores, no soélo por la afectacion directa de los derechos sindicales
individuales y colectivos, sino también por la perdida de oportunidad de
beneficiarse economicamente por la accién sindical, mediante la negociacion
colectiva, por ejemplo. Asi la autora sefiala que la generalidad de trabajadores se
afecta
(...) al perder la oportunidad de obtener mejoras econdmicas o de
condiciones de trabajo derivadas de la accion colectiva de la organizacién
sindical. Asi, “cuando existe una violacion a la libertad sindical, sea la
victima el sindicato o lo sean los agentes sindicales, se esta causando dafio
no solo a los sujetos sindicales —que se ven impedidos de ejercer derechos
fundamentales—, sino también y especialmente, a la generalidad de
trabajadores que no podran obtener los beneficios que hubieran obtenido
de la accién sindical en caso de que no hubiese sido vulnerada. (2021, p.
316).

Finalmente, la autora sostiene que el caracter pluriofensivo de las conductas

antisindicales se manifiesta, no sélo en la afectacion simultanea de la libertad

sindical individual y colectiva, sino también, en diversos niveles, como lo son los
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derechos constitucionales individuales de los trabajadores afectados, asi por
ejemplo si se niega a una persona el acceso al empleo mediante la utilizacion de
una lista negra (por su condicién de sindicalista), no sélo se afecta su libertad
sindical individual, sino también su derecho constitucional al trabajo, o cuando se
despide a un dirigente sindical, no solo se afecta el ejercicio de la libertad sindical
individual del trabajador y colectiva del sindicato sino que ademas “(...) se estan
vulnerando los derechos constitucionales al trabajo, a la estabilidad en el empleo y
la adecuada proteccion contra el despido arbitrario (...)"; y, cuando se discrimina a
un dirigente o afiliado, por su condicion de sindicalizado, mediante la asignacién
de menores condiciones salariales, o la negativa a capacitacion o formacion se
estaria afectando el principio de igualdad y no discriminacion, siendo que en todos
estos casos se generaria dafios morales, al afectarse derechos fundamentales
individuales y sindicales, pero ademas, dafios de caracter patrimonial, como se
expuso anteriormente (2021, pp. 317-318). Como veremos mas adelante,
consideramos, que la afectacion producida por las practicas antisindicales, habran
de generar no solamente dafio moral por la afectacion de los derechos
individuales de los trabajadores afectados, como sostiene la autora, sino también,
dafio moral, por la trasgresion de otros derechos fundamentales de titularidad de
la organizacion sindical, cuyo ejercicio resulta necesario para el cumplimiento de
sus fines gremiales, y, al ser expresion de las multiples y siempre actualizables

manifestaciones de la accion sindical, seran merecedores de tutela resarcitoria.

1.1.5 La prueba del ilicito antisindical. Idoneidad de la conducta para
lesionar el derecho.
Si como ha quedado dicho la conducta antisindical constituye un ilicito objetivo,
pues no interesa en su calificacion, la intencionalidad del agente infractor, pues lo
que importa a dicho respecto es la restitucién al estado anterior a la vulneracién
de la libertad sindical, dicha caracteristica, habra de tener importante incidencia en
materia probatoria, por lo que el titular del derecho afectado tendra entonces la
carga de probar tan soélo la lesion al derecho, evitdndosele la necesidad de
demostrar, la intencionalidad antisindical del comportamiento reputado como

antijuridico, lo cual resulta sumamente dificil en la mayoria de las veces, sino
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imposible, esquema que sin duda resulta mas efectivo como mecanismo de tutela
de este derecho (Villavicencio, 2010c, p. 251). Evidentemente luego de dicha
demostracién, es decir de la aptitud de la conducta para lesionar en forma
concreta la libertad sindical, correspondera al agente demostrar el motivo
razonable de su conducta o la causa de justificacion adecuada de la misma,
exigencia que ademas viene dada en forma general por el mandato contenido en
el art. 9° del del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°728°, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, Decreto Supremo N°003-97-TR (MTPE,
1997, p. 4), en adelante del TUO del Dec. Leg 728°. Una posible causa de
justificacion podria ser el ejercicio legitimo de un derecho -tal como lo seria el
ejercicio de los poderes directivos como manifestacion de la libertad de empresa-,
el cual tendria que tener necesariamente rango constitucional, tal como el que
ostenta la libertad sindical, el cual, ademas, debera ser ejercido conforme a
derecho, es decir cumpliendo “(...) cuantos requisitos formales y de fondo sean
fijiados al efecto y sin traspasar lo limites que le fueren aplicables (...)
(Valdeolivas, 1992, pp. 146-417).

En sede nacional, encontramos una posicion diferente, respecto a la prueba de las
practicas antisindicales, asi se ha sostenido al respecto, que correspondera a “...)
el trabajador sindicalizado o la organizacion sindical demostrar que determinada
conducta se ha implementado con el animo perverso de violar sus derechos
protegidos. (...)", asi mismo en el caso de situaciones de flagrancia, como puede
ser el despido o el traslado de un dirigente sindical en medio de una negociacion
colectiva, si bien sera el empleador, quien debera demostrar el motivo valido o el
ejercicio razonable del ius variandi, respectivamente, en este ultimo caso tendra
que demostrar que actud “(...) sin animo de ocasionar perjuicio al dirigente, (...)".
(Vilchez, 2017, p. 86). Debemos senalar, en este ultimo caso, que la exigencia de
la prueba de una intencionalidad por parte del empleador, de causar perjuicio al
trabajador, viene dada por un dato normativo, establecido en el articulo 30° inciso
c) del TUO del Dec. Leg 728° (MTPE, 1997, p. 7), sin embargo, esta norma no
sefala, que dicha intencionalidad este referida especificamente a un animo
antisindical, el cual resultaria de muy dificil demostracién, como se ha venido
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sefalando. Por otro lado, respecto a los actos de injerencia, especificamente
aquellos implementados mediante el sostenimiento o control de un sindicato por
parte del empleador, Vilchez plantea si un esquema probatorio por indicios, en
vista, no de la dificultad de probar un animo antisindical, sino -entendemos- en la
medida de demostrar objetivamente, si el sindicato en cuestion recibe privilegios,
ayudas o beneficios mayores, en relacion a los demas entes sindicales que
pudieran existir en el ambito, lo cual, atentaria contra el principio de no
discriminacion. Asi la autora pone como ejemplos de esta desigualdades
indebidas, el otorgamiento de un mayor crédito de horas (permisos o licencias
sindicales en nuestro medio), la representatividad de un sindicato, entendida como
‘la aptitud y capacidad para representar’ adecuadamente los intereses de los
trabajadores en determinado ambito, lo que tiene que ver con su tradicion
reivindicativa, su historia y trayectoria sindical y capacidad de movilizacion; por
otro lado, sefala la existencia de un pliego negocial que no recoja las necesidades
apremiantes del ambito, en materia de salud y seguridad, por ejemplo, o la
premura en la celebracion del convenio colectivo (2017, p. 86). En todos estos
casos se sostiene, el esquema probatorio deberia plantearse en una inversion
probatoria, de modo que baste a los titulares del derecho a la libertad sindical, la
aportacion de indicios para que sea el empleador quien deba demostrar la
razonabilidad o justificacion adecuada de dichos comportamientos
(...) la inversion de la carga de la prueba en casos de injerencia del
empleador, seria una via razonable de proteccion del derecho de libertad
sindical de la organizacién de trabajadores, pues exigir a los sindicatos o
trabajadores afectados un mayor despliegue probatorio, adicional a los
indicios que deban aportar ante situaciones como las descritas, podria
suponer indefectiblemente una vulneraciéon irreparable al derecho a la
libertad sindical, (...) (Vilchez, 2017, p. 87).

Se debe reconocer que habra situaciones en las cuales el comportamiento del

empleador, en ejercicio de potestades o facultades legales, mas alla del objeto de

regulacion normativa especifica, tendra como intencion afectar negativamente las

libertades sindicales, lo cual, independientemente de la posible demostracion del
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incumplimiento de los requisitos o requerimientos exigidos para dicho ejercicio -lo
que podria darle como resultado tan s6lo una calificacién de ilicitud, pero no
necesariamente de antisindicalidad- requerira si de una aportacién de indicios por
parte de los afectados, el sindicato o los afiliados, para obtener ademas una
declaracion sobre dicho comportamiento como una practica o conducta
antisindical, calificacién que, dada la gravedad de este comportamiento, seria de
suma importancia pues, en su caso podria, aportar luego elementos necesarios
para un mayor resarcimiento (dado el dolo que intrinsecamente conlleva estos
comportamientos), ante la posibilidad de obtener garantias de no repeticidon, e
incluso por el efecto disuasivo, que podria tener la sola declaracion judicial o
administrativa que la empresa implementa este tipo de conductas antisindicales.
Es el caso por ejemplo de un trabajador con contrato temporal desnaturalizado
que se afilia al sindicato, y al que no se le renueva el mismo, por “motivo” de dicha
afiliacion, el juez podria declarar un despido incausado y ordenar su reposicion,
pero podria rechazar la pretension de declaracion de nulidad del despido por
razon de la actividad sindical del trabajador (su decision de afiliarse), en estos
casos, sostiene Toyama, el interesado tendria que aportar indicios suficientes,
para que el despido tenga “(...) un clima o ambiente de nulidad (...)", siendo que
esta actividad probatoria no requerira una prueba plena sino la
(...) aportacién de elementos suficientes -indicios, principios de prueba-
para que exista una sospecha o probabilidad de la lesién alegada. La casi
imposibilidad de probar la intension lesiva del demandado deja paso a la
exigibilidad de presentar indicios, presunciones, principios de prueba, etc.
que culminen en una conviccidn acerca de la intencionalidad lesiva del
demandado. (2005, pp. 562-563)

Sin embargo, debemos notar que, en el ejemplo anterior, la exigencia de la prueba
de la motivacién antisindical, es también un requisito que plantea la norma
sustantiva, especificamente el articulo 29° del TUO del Dec. Leg. N°728°,
establece que “Es nulo el despido que tenga por motivo (...)", (MTPE, 1997, p.6),
por lo que la prueba de la declaracion de nulidad, en razén de la actividad sindical,

en estos casos debera si, estar encaminada a la demostracion a de la motivacion
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antinsindical, siendo en este caso apropiado el esquema de indicios que venimos
sefialando. Habran otros casos, como aquel en el cual el empleador, inicia un
procedimiento de cese colectivo, frente a la cual el sindicato alegue que el mismo
tiene por objetivo la desarticulacion del sindicato, donde, si bien el procedimiento
podria ser rechazado por la autoridad administrativa, por el incumplimiento de
requisitos formales propios de dicho tramite, como podria ser la falta del
cumplimiento de los porcentajes minimos requeridos, o la falta de demostraciéon
del motivo econdmico o estructural alegado por parte del empleador, en este caso
mas alla de la declaracion administrativa de rechazo del despido colectivo, el
sindicato habria de requerir, obtener un declaracion del caracter antisindical de
dicha medida, ante la jurisdiccion o la autoridad administrativa, para evitar futuras
repeticiones de dicha conducta, resarcimientos por los dafios causados, o
sanciones con fines preventivos, o que demandaria la aportacion de indicios
suficientes que conduzcan a la conclusion que, el objetivo de la instauracién de
dicho procedimiento de cese colectivo, tenia por objetivo la afectacion del
sindicato. Entre dichos indicios podria estar la inclusion de todos los miembros de
la Junta Directiva en el cese, la falta de entrega previa y oportuna de informacién
al sindicato y los trabajadores afectados, la inexistencia de negociacién obligatoria
previa con el sindicato, o la falta de buena fe, en dichas tratativas previas,
entendida como la intensidn seria de llegar a un acuerdo que aminore el impacto
del cese, la presién mediante llamadas o comunicaciones, a los afiliados durante

al procedimiento para que renuncien a la empresa o al sindicato, etc.

Se debe senalar que, la Ley N°29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo (en
adelante NLPT), en su articulo 23.3°, al establecer las cargas probatorias, exige
en forma general, también a la parte trabajadora la prueba del “motivo de nulidad
alegado” (Congreso de la Republica, 2010, p. 5), lo cual, vienen a agravar como
venimos indicando en forma desmedida, la posibilidad de los afectados con la
lesion de la libertad sindical, de demostrar la intencionalidad antisindical, del
comportamiento del empleador. Pese a ello, el articulo 23.5° de la NLPT, viene a
plantear la posibilidad, en los casos como los anteriores, de la aportaciéon de
indicios “(...) que permitan presumir la existencia del hecho lesivo alegado (...)",
36



de modo que permitan al juez considerar cierta, en este caso la alegacién de
antisindicalidad, con lo cual correspondera al empleador la demostracion de una
“(...) justificacion objetiva y razonable de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad.” (Congreso de la Republica, 2010, p. 5). Finalmente, esta
norma, consideramos, no en forma taxativa, sefiala que los indicios podrian
referirse a dos factores: i) las circunstancias en que ocurrieron los hechos vy ii) los
antecedentes de conducta de ambas partes. Sobre el primer factor, en relacion al
ejemplo del cese colectivo propuesto, hemos dado algunos ejemplos; sobre el
segundo factor, podria aportarse elementos como sentencias judiciales previas
donde se declare nulo el despido de dirigentes sindicales, o se rechace la
pretension de la cancelacion del registro sindical, o pronunciamientos de la
autoridad inspectiva requiriendo al empleador el otorgamiento de licencias
sindicales, segun lo establecido, como minimo, en la norma legal o el descuento

de las cuotas sindicales, entre otros aspectos.

Resulta importante también hacer referencia al estandar probatorio que el Comité
de Libertad Sindical (en adelante el CLS), ha exigido el Estado Peruano, asi en un
caso de despidos antinsindicales, el sindicato afectado presenté una Queja, la
cual fue objeto de analisis bajo el Caso N°3069, en el Informe num. 382, de Junio
2017, donde dicho érgano de control se pronuncié criticamente respecto de la
deficiente actuacién de las entidades del Estado encargadas de garantizar el
ejercicio de la libertad sindical, asi respecto a la actuacion de la autoridad
inspectiva, recordé las dificultades para el trabajador de probar que, el
comportamiento del empleador constituye una hecho de discriminacion
antisindical, por lo que, sefal6 en estos casos, que por mandato del Convenio 98°,
es obligacién del Estado, crear organismos adecuados para dicha garantia. En el
mismo caso, el CLS se pronuncié sobre lo resuelto por el Poder Judicial,
especificamente por la Sala de la Corte Superior del Cusco, que exigié a los
dirigentes y afiliados afectados que “prueben” haber sido objeto de discriminacion
antisindical, sefalando al contrario, que la obligacion de proteccion eficaz que se
impone al Estado, determina que, en dichos supuestos, deban adoptarse

disposiciones a fin que deba ser de cargo del empleador probar un motivo legitimo
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para su actuacion.

Existen también pronunciamientos de los altos tribunales nacionales, que acogen
el criterio del traslado de la carga probatoria al agente de la conducta considerada
antisindical, mediante la aportaciéon de indicios por parte de los afectados, asi el
TC, en la sentencia Exp. N°1144-2001-AA/TC, del 11/09/2002, ha sefalado que
materia en de procesos constitucionales donde se alegue la vulneracion de
derechos fundamentales, a diferencia de los procesos ordinarios donde la regla es
“(...) que la carga de la prueba recaiga en quien afirma hechos o en quien los
contradice mediante otros distintos (...)", la carga de la prueba favorece a la parte
que reclama la tutela de su derecho, por lo que sera a quien se impute la conducta
trasgresora quien “(...) proceda a negar o desvirtuar las afirmaciones efectuadas
por la parte demandante; (...)" (TC, 2002b, p. 3). Precisando dicha regla, en un
caso de despido antisindical, el TC, en la sentencia Exp. N°01417-2007-AA/TC,
del 15/11/2007, fj. 7, sehalo que para que opere la imposicibn de la carga
probatoria a la parte a quien se impute la conducta antisindical, el interesado, “...)
ha de portar un indicio razonable que su despido ha sido consecuencia de su
mera condicion de afiliado a un sindicato o por su participacion en actividades
sindicales.” (TC, 2007, p. 3). Finalmente, la CS, en la sentencia CAS N°10984-
2014-LIMA NORTE, del 06/01/2016, ha acogido el criterio del traslado de la carga
probatoria, mediante la aportacion de indicios, por parte de quien alegue la lesion
del derecho a la libertad sindical, sefialando que
(...) incumbe al empleador la carga de la prueba que su decisidon obedecid
a causa reales y que no constituye un acto de discriminacién por motivos
sindicales. Para imponer esa carga probatoria al empleador, el demandante
debe aportar un indicio razonable que indique que su despido se origind a

consecuencia o por su participacién actividades sindicales. (CS, 2016a, p.6)

Consideramos que los mismos criterios deben aplicarse a otros casos en los que
se alegue la lesion a la libertad sindical, distintos al despido por motivos
sindicales, en cuyo caso, como ha sido dicho, el juez no deberia buscar una

prueba plena, sino indicios razonables, para presumir la intencién antisindical, de
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lo contrario en la mayoria de los casos, quedaria sin proteccion, conductas lesivas
del derecho, encubiertas bajo la forma de facultades legales o el ejercicio de

derechos empresariales.

1.2 Los mecanismos de tutela frente a la conducta antisindical.
1.2.1 Latutelajudicial restitutoriay de inhibicién.

Consideramos que la tutela de la libertad sindical dado su reconocimiento como
un derecho constitucional, independientemente de la via procedimental, a la que
haya de acudir el sujeto lesionado, tendra necesariamente una proteccion de
connotacion constitucional, por lo tanto, las vias ordinarias deberian otorgar igual
proteccion, que la que prodiga la tutela procesal constitucional; en tal sentido
como sabemos, la CP, establece en su articulo 200.2°, expresamente al proceso
de amparo como un mecanismo procesal de tutela de los derechos
constitucionales, distintos a los que tutelan el habeas corpus y el habeas data,
estableciendo el articulo 44.13° del Nuevo Cdédigo Procesal Constitucional, Ley
N°31307 (en adelante NCPC), como derechos expresamente protegidos a los

derechos: “De sindicacion, negociacion colectiva y huelga”.

Por su parte la doctrina ha definido la pretension del amparo como una
“‘declarativa de condena”, pues lo que se persigue con la sentencia es que el
obligado otorgue una prestacion a favor del recurrente de modo “(...) que haga,
deshaga, no haga o entregue algo al afectado (...)", debiendo dicha declaracion
estar acompanada de actos de ejecucion posterior que “(...) hagan coincidir el ser
con el deber ser.”, concibiéndose entonces el proceso de amparo “(...) como un
proceso urgente de naturaleza constitucional cuya pretension es obtener la
proteccion jurisdiccional frente a los actos lesivos (amenazas, omisiones o0 actos
strictu sensu) de los derechos constitucionales (...)” (Abad, 2004, p. 98). Dicha
pretension declarativa de condena, debera estar en consonancia con el
cumplimiento del objetivo de los procesos constitucionales tal como se define
normativamente en el articulo 1°, del NCPC,

(...) proteger los derechos constitucionales, ya sean de naturaleza
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individual o colectiva, reponiendo las cosas al estado anterior a la violacion
0 amenaza de violacidon de un derecho constitucional, o disponiendo el
cumplimiento de un mandato legal o de un acto administrativo. (Congreso
de la Republica, 2021, pp. 8-9)

Por lo tanto, el objeto de la tutela constitucional, sera reponer al titular del derecho
en el pleno ejercicio de los derechos conculcados, disponiendo que la situacion se
reponga hasta al momento anterior a la lesiéon o el inicio de la amenaza de los
derechos en cuestion, ya sea mediante la orden, que el agente agresor
interrumpa su conducta, haga el comportamiento requerido para el goce efectivo
del derecho o cese la amenaza de vulneracion del mismo, lo cual, en el caso de
los derechos de libertad sindical, debera reflejarse en la sentencia del juez
constitucional, como el de la justicia laboral ordinaria, en caso esta asuma el rol de
via igualmente satisfactoria conforme al articulo 7.2° del NCPC. Para el
cumplimiento de los fines del proceso de amparo y de la tutela de los derechos por
ella protegidos, entre los que estan los derechos colectivos laborales, no exige la
norma, una consideracion distinta, a la mera constatacion objetiva de la lesion de
los derechos, sin recurrir en este caso a otro criterio subjetivo de imputacion como

lo seria el dolo o la culpa.

Asimismo, debemos destacar, la critica a la Ley N°29497, Nueva Ley Procesal del
Trabajo, al no haber establecido un procedimiento especial de tutela de derechos
fundamentales, pues, pese a los avances normativos que presenté en relacion a la
regulacion procesal anterior en materia de tutela cautelar, el uso de la misma para
proteger derechos fundamentales habria sido minimo, mas alla del tipico caso de
reposicidon provisional en caso de despido, realidad que reflejaria la aun poca
efectividad del proceso laboral para la proteccion de determinados derechos
fundamentales, de tal forma que

Trabajadores y trabajadoras suelen depositar un mayor porcentaje de

expectativas en una rapida inspeccién laboral o en una conciliacién gratuita

de derechos econdmicos (con pretendidas renuncias a porciones de sus

derechos econdmicos) antes que en la proteccion de un derecho
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fundamental en la via judicial. En otros casos, pensar en el acceso a algun
mecanismo de justicia laboral pareciera ser una quimera, como ocurre en el
caso de las personas que pertenecen a grupos vulnerables, o casos donde
la posibilidad de acceder a la justicia formal enfrenta impedimentos de
hechos demasiado grandes como para ser obviados (Mendoza, 2016, p.
196)

Sin embargo, pese a los problemas que pudiera presentar el modelo procesal de
tutela de derechos fundamentales, en sus ambitos constitucional y laboral, en su
relacion subsidiaria -cuyos detalles no es menester ahondar- se debe destacar
que la proteccion judicial, atendiendo al rango constitucional de los derechos
sindicales, tendra como finalidad la restitucion al pleno ejercicio de los mismos,
mediante la remocion de la conducta que por accién u omisién los limita, o
amenaza su ejercicio, siendo el caso que de ser dicha vulneracion irreparable,
mas alla de la sustraccion de la materia que podria alegarse, correspondera aun
asi, a la jurisdiccion determinar los mecanismos mas adecuados que permitan a
las victimas una adecuada reparacion, entre las cuales estaria, el propio
pronunciamiento de condena de la conducta infractora con el fin de evitar y
prevenir, futuras conductas lesivas. En efecto el TC ha senalado que aun en los
casos de irreparabilidad, debe emitirse un pronunciamiento sobre el fondo del
asunto en vista de la magnitud del agravio producido. En este caso, debe
declararse fundada la demanda, de conformidad con la prevision del segundo
parrafo del articulo 1° del NCPC. En efecto, de conformidad con lo sefalado por el
TC, los procesos constitucionales, no so6lo tienen funciones reparadoras o
restitutorias, sino por su propia naturaleza preventivas e incluso sancionadoras,
con el fin de evitar que las conductas inconstitucionales vuelvan a reiterarse en el
futuro, por lo que cuando se determine la vulneracion de los derechos
constitucionales y en vista de la conducta de la emplazada, corresponde un
pronunciamiento sobre el fondo que la califique como inconstitucional, de modo
que se le pueda oponer dicho pronunciamiento, para el futuro, ante eventuales
nuevas conductas vulneradoras, evitando la trasgresion constante del orden
constitucional. Asi en la Sentencia EXP N°02034-2009-PA/TC, del 17 de
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diciembre de 2019, el TC sefalo:

4. Sin embargo, es preciso reiterar que el proceso de amparo no solo
cumple una funcién strictu sensu restitutoria, sino que, excepcionalmente y
de conformidad con los articulos 1°, segundo parrafo, y 8° del Cddigo
Procesal Constitucional, también cumple finalidades preventivas e incluso
finalidades cuasi sancionatorias. En efecto, es preventiva la funcion del
amparo (y en general, de cualquier otro proceso de tutela de derechos),
cuando se busca evitar que conductas comprobadamente atentatorias
contra los derechos fundamentales vuelvan a reiterarse en el futuro. Es
cuasi sancionatoria la finalidad del proceso cuando, de modo paralelo a la
determinacion de la conducta inconstitucional, se presumen indicios de
responsabilidad penal que legitiman que, después de concluida la
participacion del juez constitucional, los actuados sean remitidos a la via
penal a fin de determinar las responsabilidades que en dicho extremo,
pudieran existir. (TC, 2009b, p. 2-3)

En todo independientemente de dichas medidas de reparacién habra danos,
patrimoniales y no patrimoniales, producidos por la conducta inconstitucional que
no seran objeto de la tutela restitutoria antes sefalada, por lo que correspondera

dilucidar si dichas consecuencias habran de ser objeto de la tutela resarcitoria.

1.2.2 Latutela penal. Regulacién simbdlica.

Nuestra doctrina nacional, ha expuesto que, en materia penal, rige el principio de
ultima ratio, es decir que la represion penal frente a la vulneracion de
determinados bienes juridicos protegidos por el ordenamiento, se justifica
solamente, ante el fracaso de otros mecanismos de control social y siempre y
cuando la intervencion penal resulte eficaz, asimismo, acerca de la conveniencia
politico-criminal, de la represion penal, en el caso de los bienes juridicos laborales,
se ha expuesto que han existido dos posiciones, aquella que considera que su uso
contribuiria a reforzar la tutela brindada por otros ambitos (laboral, constitucional,

administrativo, etc.), y, otra que estima que la tutela penal, no es en si misma
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esencial, siendo suficientes los mecanismos de proteccion establecidos por el
ordenamiento laboral, a lo que se suma, el caracter simbdlico e ineficaz de las
penas, que han sido establecidas legislativamente para el caso de los delitos
contra bienes juridicos laborales, los que pese a su importancia, en atencion a “los
principios de subsidiaridad y utilidad derivados del modelo politico criminal de
minima intervenciéon niegan la conveniencia de la intervencion penal, (...)", ello
debido a la comprobada ineficacia de la actuacién de los agentes estatales
encargados de la represion penal, (Poder Judicial, Policia Nacional, Ministerio
Publico), asi como el hecho que dado que dichos delitos son cometidos en su
mayoria por sujetos de “(...) amplio poder econdmico (...)", la represion penal
resulta frente a ellos “(...) vacilante o tibia (...)”, mas concretamente en el ambito
primario de la creacidon legislativa se aprecia una seleccion incompleta de las
conductas reprimibles penalmente y de los bienes juridicos laborales tutelados, asi
como una configuracion minima de las penas, mientras que en el ambito
secundario de aplicaciéon normativa, se observa un haz minimo de denuncias, asi
como resultados que por lo general concluyen en la absolucién del inculpado o
suspension de la pena, pero nunca con la aplicacién de una pena efectiva, lo que
lleva a concluir que la intervencion penal en materia laboral, es meramente
simbdlica y no hace mas que mostrar “(...) una realidad de indefension,
reafirmando la falsa creencia de que el Estado protege eficazmente los intereses
que subyacen a la relacion laboral, cuando la realidad muestra lo contrario.” (Caro,
1995, pp. 232-233).

Pese a las multiples modificaciones que el articulo 168° del Cddigo Penal, ha
sufrido a lo largo de los afios, consideramos que las anteriores reflexiones, se
mantienen vigentes, respecto al modelo de intervencion penal en materia laboral,
asi en el caso de la libertad sindical, dicha norma tan sélo considera la tutela de la
libertad sindical individual, negativa y positiva, omitiendo “(...) sin explicacion
alguna, la proteccion del aspecto colectivo de la libertad sindical que ejercen las
organizaciones en cuanto tales frente al Estado, frente al empleador o frente a
otras organizaciones sindicales.” (Caro, 1995, p. 236). En efecto, la ultima
modificacién sufrida por dicha norma, mediante Decreto Legislativo N°1323,
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publicada el 06 enero 2017, ha mantenido el modelo de intervencion limitada a
solo el aspecto individual de la libertad sindical, excluyendo de la tutela penal a la
libertad sindical colectiva. Aunque cabe destacar que esta ultima modificacion a
aumentado la pena a imponer por la comisiéon de dicha conducta, de entre dos a

cinco anos.

Es interesante encontrar en la legislacién penal comparada, especificamente la
espafnola, en su Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal,
que en su articulo 315°, menciona como bien juridico protegido a la libertad
sindical y el derecho de huelga, sin las limitaciones que establece el tipo penal de
nuestra legislacion, aun cuando en aquel caso, las penas sean también minimas,
seis meses a dos afos si la violacidén ocurriese “(...) mediante engafo o abuso de
situacion de necesidad (...)” y de un afo y nueve meses hasta tres afios si aquella
se produjese con “(...) coacciones (...)” (BOE, 1995, p. 123). Ademas, dicha
legislacion penal considera en su articulo 314°, un tipo especial de conducta
discriminatoria en el ambito del empleo publico o privado, que considera
expresamente como motivo prohibido: “ostentar la representaciéon legal o sindical
de los trabajadores”, aunque, dicha norma, no presente el tipo penal abierto que
considera, el delito de discriminacién contemplado en el articulo 323° de nuestro
Cddigo Penal, que si bien no contempla expresamente como uno de los motivos
reprimibles la discriminacion antisindical, bien podria contener dicha conducta al
tenor de la formula: “cualquier otro motivo”, en consonancia con la disposicién del
articulo 2.2 de la CP. Sin embargo, este tipo penal también reproduce el modelo
de intervencién penal minima reflejada en las penas leves que impone la comision
de dicho delito, “(...) no menor de dos ni mayor de tres afos (...)". (Congreso de la
Republica, 1991, pp. 86-87)

Finalmente, consideramos importante resaltar dos aspectos respecto a la
regulacion de los tipos penales laborales, la primera en relacién al bien juridico
protegido, respecto del cual se ha manifestado que en el caso de los tipos penales
laborales tiene la naturaleza de “bien juridico colectivo”, pues
(...) respecto del trabajo supone una proteccion en relacion al
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funcionamiento del sistema, en cuanto zona propia del quehacer cotidiano
de un colectivo tan importante como el de los trabajadores. Por ende, los
intereses del trabajador protegidos lo son en su calidad de integrante de
una clase social o de un sector de la comunidad con una posicion en el
mercado de trabajo, no importando el numero de trabajadores afectados,

por lo que siempre se apreciara como un unico delito. (Caro, 1995, p. 233)

El segundo es respecto al criterio de imputacion para los delitos laborales,
respecto de los cuales la doctrina coincide en que se exige el dolo (conciencia y
voluntad) para la consumacion del delito, no admitiendo la posibilidad de la

comision de dichas conductas mediante el actuar imprudente (Ugaz, 1993, p. 106)

1.2.3 La Responsabilidad del empleador en la intervencién administrativa

de lainspeccidn del trabajo.

Se ha sostenido que las diferentes funciones de naturaleza punitiva o de
prevencion general o especial, que se puede asignar a las sanciones penales o
admnistrativas, respectivamente, no deben hacer perder de vista que en ambos
casos nos encontramos ante, una misma manifestacion del ius puniendi del
Estado, en uno y otro, las conductas deben ser antijuridicas y poner en riesgo o
lesionar bienes juridicos merecedores de tutela, asi en cualquier caso los objetivos
de prevencidn se consiguen mediante el castigo, e independientemente de que
este sea impuesto por la judicatura o la administracion, tanto los delitos como las
infracciones administrativas son objeto de la misma potestad punitiva estatal,
siendo “(...) el fundamento de la unidad del ius puniendi estatal: la idéntica
naturaleza de castigo que tienen las penas y las sanciones” (Baca, 2019, p. 315-
316). Asimismo, se debe destacar, que pese a que nuestra CP, no reconoce
expresamente el ius puniendi estatal, como si lo hace por ejemplo la Constitucion
espanola, nuestra doctrina ha encontrado fundamento para justificar su actuacion
en la necesidad de dotar de €ficiacia a la actividad de la administracién publica,
reconociendo nuestro sistema la tesis unitaria, por cual la actuacién sancionadora

administrativa esta sujeta también, con las particularidades que corresponde a
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cada ambito, a los limites o garantias “aplicables a la potestad sancionadora de la
administracién publica” (Danos, 1995, pp. 151-152).

Siendo entonces la sancion administrativa un castigo, para su imposicién la
conducta calficada como infractora debe cumplir también una serie de
caracteristicas para ser merecedora de aquella, asi pues, “(...) solo una accion
tipica, antijuridica y culpable (que no es otra cosa que la definicion de infraccion o
de delito) justifica la imposicion de una sancidn”, siendo ademas que el principio
de culpabilidad “incluye los principios de personalidad de las penas, imputacion
por el hecho y reprochabilidad subjetiva o culpabilidad en sentido estricto” (Baca,
2019, p. 318). De acuerdo a este ultimo principio, dado que la actuacién de la
administracién publica impone un castigo, este sélo encontraria sustento en virtud
de un juicio de reproche objetivo -dirigido a la conducta- de modo que la sancion
solo se justificaria, si el agente pudo haber actuado de otro modo, resultando
sufienciente, pero a su vez, indispensable en el ambito administrativo, la conducta
culposa o negligente del sujeto, lo cual se verificara cuando “(...) se produzca el
resultado no querido por la norma o se realice la conducta generadora del riesgo,
pese a que el sujeto pudo y debid evitarlo, observando y cumpliendo una norma
que imponia un deber de cuidado.” (Baca, 2019, p. 326). Sin embargo, es
necesario precisar que hay que diferenciar el principio de tipicidad subjetiva o
juicio de reproche objetivo dirigido a la conducta del infractor, del que venimos
hablando, de el principio de culpa en sentido estricto o de reprochabilidad
subjetiva, que esta relacionado con la existencia de alguna condicion subjetiva de
la persona que implique que no pueda imputarsele dicha conducta, como lo seria

la incapacidad mental, la minoria de edad, etc. (Baca, 2019, pp. 330-331).

Aun quienes defienden la apliacion del principio de culpabilidad al derecho

administrativo sancionador reconocen supuestos en los cuales resulta

controvertida su aplicacion como es el caso de las llamadas infracciones de mero

desconocimiento o inobservancia, que consisten en supuestos en que la norma

impone una obligacion formal donde “(...) no se exige un resultado, sino que la

mera conducta ya es suficiente para que se configure el supuesto infractor.”, se
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sostiene que en estos casos la séla comision de la conducta impone un actuar
negligente, pero ademas, la prueba del actuar diligente requeriria un alto estandar,
que exigiria no soélo la inversidon de la carga probatoria, sino la necesidad de
acreditar una eximente de responsabilidad, sin embargo, la sola posibilidad de
alegar error, sostendria aun en estos la aplicacion del principio de culpabilidad,
aunque seria un caso de aplicacion “matizada del mismo que lo acercaria a la
responsabilidad objetiva” (Baca, 2019, pp. 332-333). Por dicha razén, se sostiene
que estos casos deberian estar “limitadas a ciertas infracciones formales, en las
cuales se persiguen infracciones de peligro estadistico; es decir, que se protegen
bienes juridicos colectivos que podrian verse afectados si determinada conducta
es repetida por todos.” (Baca, 2019, p. 333). Existen ademas las infracciones
consideradas como de peligro abstracto puro donde “No se vulnera ningun bien
juridico y la conducta ni siquiera ha producido un riesgo concreto sobre un bien
juridico, que tenga que ser valorado por el 6érgano decisor, sino que la norma

considera como «riesgo» la simple desobediencia”. (Baca, 2010, p. 14).

Por su parte el TC, en la sentencia Exp. 2050-2002-AA/TC del 16/04/2003 sefald
a la culpabilidad como un principio basico “(...) del derecho sancionador, que no
solo se aplican en el ambito del derecho penal, sino también en el del derecho
administrativo sancionador” (TC, 2003); mientras que la sentencia Exp. 01873-
2009-PA/TC, del 03/09/2010, reconociendo que las infracciones administrativas
como las sanciones penales pese a formar parte del mismo ius puniendi estatal,
no pueden equipararse al presentar dieferencias sustanciales, tiene puntos en
comun, resaltando la aplicacion de los principios del derecho penal, al derecho
administrativo sancionador, entre los que esta el prinicpio de culpabilidad, segun el
cual “(...) la accién sancionable debe ser imputada a titulo de dolo o culpa, lo que
importa la prohibicién de la responsabilidad objetiva; esto es, que solo se puede
imponer una sancion si es que la conducta prohibida y su consecuencia estan
previstas legalmente.” (TC, 2010). Ademas, en la sentencia Exp. 2868-2004-
AAITC, del 24/11/2004, el TC manifesto respecto al principio de culpabilidad que
(...) la sancion, penal o disciplinaria, solo puede sustentarse en la
comprobacién de responsabilidad subjetiva del agente infractor de un bien
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juridico. En ese sentido, no es constitucionalmente aceptable que una
persona sea sancionada por un acto o una omision de un deber juridico que
no le sea imputable.” (TC, 2004, p. 13).

Sin embargo, estas menciones jurisprudenciales, no vienen a resolver los
parametros de aplicacion por parte de la administracion del principio de
culpabilidad, ni tampoco hacen mencion a supuestos controvertidos sefialados por
la doctrina, como son las infracciones de peligro estadistico, de peligro abstracto

puro, o inclusive la responsabilidad administrativa de la persona juridica.

La entrada en vigencia del Decreto Legislativo N°1272, publicado el 21/12/2016
(en adelante el Dec. Leg.), vino a introducir cambios importantes en la regulacién
de los procedimientos administrativos especiales, al pasar de proponer una
aplicacion supletoria de sus normas, a establecer parametros minimos respecto
de los cuales los procedimientos especiales no podran establecer menores
garantias para los administrados. Asi la actual redaccion del art. Il del Titulo
Preliminar, del Decreto Supremo N°004-2019-JUS, que aprueba el Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
senala lo siguiente: “Articulo Il.- Contenido (...). 2. Las leyes que crean y regulan
los procedimientos especiales no podran imponer condiciones menos favorables a

los administrados que las previstas en la presente Ley”. (MINJUS, 2019, p. 3)

Una de las innovaciones del Dec. Leg., fue la regulacién positiva del Principio de
Culpabilidad en elejercicio de ius puniendi del Estado en el ambito administrativo,
mediante la introduccion de un apartado en su art. 248°, el cual sehala al
respecto:
Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa La
potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente
por los siguientes principios especiales: (...) 10. Culpabilidad.- La
responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo los casos en que por ley
o decreto legislativo se disponga la responsabilidad administrativa objetiva.
(MINJUS, 2019, p. 52)
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Sin embargo, como puede apreciarse, si bien se estable como principio general la
responsabilidad subjetiva, la norma considera la posibilidad que por norma legal
en sentido estricto, es decir emitida por el Congreso o por el Ejecutivo mediante
facultades legislativas delegadas, pueda establecerse una responsabilidad
objetiva, en un procedimiento especial. Sobre la existencia de procedimientos
especiales la doctrina nacional ha sefialado que su regulacion se justifica:
(...) en la peculiar caracteristica de la materia administrativa en que van a
ser aplicados (como sucede con los procedimientos industrial, minero,
laboral) o bien en la singular finalidad perseguida a través suyo (como
acontece en los procedimientos licitario, subasta publica y de
expropieacion), que determinan la necesidad de diferenciarse de las pautas

ordinarias del procedimiento administrativo. (Moron, 2002, p. 22)

Al respecto existen diversos procedimientos administrativos sancionadores
especiales en los cuales puede indentificarse que el legislador ha optado
expresamente por establecer una responsabilidad administrativa objetiva, asi
tenemos, por ejemplo:

- La Ley N°27699, Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional del
Organismo Supervisor de la Inversidon en Energia (OSINERG), publicada el
16/04/2002, establecid en su art. 1°: “Toda accidon u omision que implique
incumplimiento a las leyes, reglamentos y demas normas bajo el ambito de
competencia del OSINERG constituye infraccién sancionable. (...) La infraccion
sera determinada en forma objetiva y sancionada administrativamente, (...)" (las
cursivas son nuestras)

- La Ley N° 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion
Ambiental, publicada el 05/03/2009, establecié en su art. 18° lo siguiente: “Articulo
18.- Responsabilidad objetiva. Los administrados son responsables objetivamente
por el incumplimiento de obligaciones derivadas de los instrumentos de gestion
ambiental, asi como de las normas ambientales y de los mandatos o disposiciones
emitidas por el OEFA”. (las cursivas son nuestras)

- El Decreto Legislativo N°1341, publicado el 07/01/2017, que modifico la Ley N°
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30225, Ley de Contrataciones Del Estado, modifico su art. 50.1, estableciendo en
su ultimo parrafo lo siguiente: “La responsabilidad derivada de las infracciones
previstas en este articulo es objetiva, salvo en aquellos tipos infractores que
admitan la posibilidad de justificar la conducta.” (las cursivas son nuestras)

- La Ley N°30742, Ley de Fortalecimiento de la Contraloria General de la
Republica y del Sistema Nacional de Control, publicada el 28/03/2018, modificé la
Ley 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica, sehalando en su art. 46° lo siguiente: “Mediante
reglamento aprobado por resolucién del titular, se describen y especifican estas
conductas, constitutivas de infracciones graves o muy graves en materia de
responsabilidad administrativa funcional sujetas a la potestad sancionadora de la
Contraloria General. Estas infracciones pueden ser determinadas de forma

objetiva, en los casos sefialados en dicho reglamento”. (las cursivas son nuestras)

Como se puede apreciar, tanto en forma previa como posterior, a la publicaciéon
del Dec. Leg., el legislador optdé en diversos supuestos de procedimientos
administrativos sancionadores especiales, en los cuales el Estado ejerce el ius
puniendi, como son el ambiental, contrataciones publicas, energético y de control
del uso de los recursos publicos, en establecer una responsabilidad objetiva para
la imposicion de una sancidén administrativa al agente infractor. En el caso del
procedimiento inspectivo, la Ley General del Inspeccion del Trabajo Ley N°28806
(en adelante la LGIT), no tiene una disposicién similar, a las antes citadas, no
pudiendo extraerse o interpretarse que se haya establecido una responsabilidad
objetiva en la comsion de las infracciones en materia sociolaboral, de los
principios ordenadores del Sistema Inspectivo, establecidos en el art. 2° de la
LGIT, a saber los principios de imparcialidad y objetividad, establecidos en sus
numerales 3 y 16, respectivamente, al contrario el art. 31° que regula en forma
general las infracciones administrativas, guarda silencio al respecto:
Articulo 31°.- Infracciones administrativas. Constituyen infracciones
administrativas en materia de relaciones laborales, de seguridad y salud en
el trabajo y de seguridad social, los incumplimientos de las obligaciones
contenidas en las leyes de la materia y convenios colectivos, mediante
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accion u omision de los distintos sujetos responsables, previstas y

sancionadas conforme a Ley. (Congreso de la Republica, 2006, p. 14)

Por eso se ha sefalado, que el juicio o analisis de culpabilidad (existencia de dolo
o culpa) si debe realizarse al momento de efectuar las fiscalizaciones laborales,
luego de efectuar el analisis de causalidad, es decir luego de determinar que el
sujeto cometid o no la conducta calificada como infraccién, sin perjuicio que
pudieran haber disposiciones normativas que establecieran que determinadas
conductas, para su configuracién no requieren de juicio alguno, como aquella que
define el accidente de trabajo. Asi se ha senalado:
“Dolo” y “culpa”, dos categorias profusamente estudiadas por la doctrina
penal, son entonces conceptos que se incorporan al analisis sobre la
procedencia de las sanciones administrativas que impone la inspeccién del
trabajo. No hay imputacion objetiva que sea compatible con el principio de
culpabilidad, por lo que es necesario que en el campo de la verificacion de
los hechos, los fiscalizadores tengan en cuenta si el infractor pudo actuar
de modo distinto, si se obré de forma imprudente, o si la conducta del
trabajador que sufrié el dano a la salud fue determinante en la produccién
del resultado negativo (lo que se ha venido a denominar como “conductas

sub estandares”). (Mendoza y Zavala, 2019, p. 68)

Si bien se ha sostenido que la especialidad del procedimiento inspectivo laboral,
puede encontrarse en la necesidad de la aplicacion del Principio Protector del
Derecho del Trabajo, al constituirse la inspeccion en una garantia del
cumplimiento de los derechos laborales, asi como, la posibilidad constitucional de
establecer regulaciones diferenciadas en atencién a la naturaleza de las cosas,
amén de su art. 103° (MTPE, 2017, p. 3-4), encontrandose incluso fundamento
para la existencia de un sistema inspectivo, en los articulos 23° y 43°, de la
Constitucion, (Gonzales, 2021, p. 30-31), argumentos sin duda suficientes para
establecer una sistema de sanciones e infracciones y un aparato de fizcalizacion
en materia sociolaboral; no puede perderse de vista el dato normativo, que

establece el caracter subjetivo de la responsabilidad administrativa, salvo que el
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legislador prevea expresamente una responsabilidad objetiva, esquema, que
como hemos visto, impone el Dec. Leg, como garantia para los administrados,
exigencia que si se ha cumplido, en otros ambitos de actuacion del ius puniendi

estatal, como acabamos de ver.

Sin perjuicio de ello, consideramos que pueden encontrarse en materia
sociolaboral, suficientes argumentos, para que el legislador pueda establecer una
responsabilidad objetiva administrativa, en este ambito, sea en los casos de
peligro abstracto puro, como lo serian por ejemplo la mayoria, sino todas las
obligaciones formales tipificadas como leves en el art. 23° del Reglamento de la
Ley General de Inspeccion del Trabajo, DS N° 019-2006-TR (en adelante el
Reglamento), o aquellas otras que podrian considerarse como de mera
inobservancia o peligro estadistico, respecto de las cuales por el interés a tutelar,
deba prescindirse de un juicio de culpabilidad, como podria ser por ejemplo, aquel
establecido en el art. 24.4, del Reglamento referido al no pago de remuneraciones
al trabajador. Mencion aparte ha de merecer la tipificacion como infracciones
administrativas la lesion a los derechos constitucionales o fundamentales, como
serian el derecho a no ser discriminado, la prohibicion del trabajo forzoso, el
trabajo infantil o la Libertad Sindical, entre otros; para lo cual, en el caso de un
juicio respecto a la lesion o no del derecho (tipificados todos por el Reglamento
como infracciones muy graves en el art. 25), a fin de establecer la restitucién en el
pleno ejercicio del mismo, “volviendo las cosas al estado anterior de su
vulneracion”, no deberia ser exigible la evaluacion de elementos subjetivos,
bastando, por lo tanto, la verificacion objetiva de la lesion, para que el operador,
vervigracia el juez constitucional, o en este caso la autoridad administrativa,
determine al afectado en la restitucion plena del ejercicio del derecho afectado,
con prescindencia de la existencia de una dafo resarcible. Para estos casos sin
duda, estaria en cuestién también la exigencia, adicional, ante la posibilidad de
imponer una sancion administrativa, de hacer una evaluacion de culpabilidad del
agente infractor. Sin embargo, mientras la regulacion legal, en materia
administrativa, como hemos visto, guarde silencio al respecto, podra siempre el
infractor alegar el desconocimiento de dicha garantia, establecida en la norma
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genral, ante la pretension de la autoridad inspectiva de interpretar, la no exigencia
de hacer un juicio de culpabilidad, basandose en el caracter tuitivo del Derecho del
Trabajo, la naturaleza de peligro abstracto o estadisctico de algunas infracciones,
o en el caracter fundamental del derecho lesionado, para cuya restitucion in
natura, en cambio, sélo resulta exigible -al juez constitucional- la constatacion

objetiva de su vulneracion.

1.2.4 La reparacion integral segun el estandar del Sistema Interamericano

de Justicia.

Segun sefiala Faundez, la competencia de la Corte Interamericana de Justicia
(CIDH), para restituir en el pleno ejercicio de los derechos o libertades
conculcados, a las victimas, determinando las medidas de reparacidon necesarias
a tal efecto, asi como, el pago de una “justa indemnizaciéon”, cuando ello
corresponda se encuentra establecida en el articulo 63.1° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos -Pacto de San José- (en adelante la
Convencidn), segun este autor, esta disposicion, reproduce el texto de una norma
de Derecho consuetudinario internacional, que impone a los Estados, la obligacion
de reparar un acto ilicito que compromete sus obligaciones internacionales, siendo
que dicha responsabilidad se rige integramente por el Derecho Internacional, en
cuanto a “(...) su alcance, sus modalidades, y la determinacién de los beneficiarios
(...)", no pudiendo ninguno de dichos aspectos ser condicionado por las
disposiciones del derecho interno del Estado responsable. Segun el autor las
reparaciones en el caso de los derechos humanos, no pueden poner fin al
sufrimiento de las victimas de dichas violaciones, sino tan sélo permiten aportar

los medios para hacerlo “(...) menos insoportable (...)", teniendo por objetivo,
evitar “(...) la venganza o justicia privada, cuyo poder corrosivo destruye el tejido
social (...)”, por lo que las mismas no tienen por objetivo desaparecer los hechos
ocurridos, pues la afectacion ya de cometid, sino aminorar sus consecuencias
“(...) por la indiferencia del medio social, por la impunidad, o por el olvido, (...)",
teniendo entonces dos objetivos: i) proveer satisfaccion a las victimas o sus

familiares; vy ii) reestablecer el orden juridico quebrantado. (2004, pp. 799-800).
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Ademas, Faundez hace una diferenciacion entre lo que significa una reparacion y
una indemnizacion, teniendo ambas una relacidn de genero a especie, asi
mientras las indemnizaciones tienen por objeto compensar a las victimas por el
dafo sufrido en “(...) una proporcion equivalente (...)", esta no puede excluir otras
medidas de reparacion, no patrimoniales, que tienen por objetivo, el cumplimiento
del Estado de sus obligaciones internacionales, respecto a las garantias de la
vigencia de los derechos y de no repeticién de las conductas infractoras, asi pues,
si bien los afectados podrian renunciar a la indemnizaciéon econdmica o perdonar
al actor directo de la violacion, el Estado en ningun caso podria sustraerse a su
obligacién de investigar los hechos y sancionar a los culpables, pues el objetivo es
que cada Estado garantice dentro de su ordenamiento juridico, la vigencia efectiva
de los derechos reconocidos en la Convencion, por lo que el pago de las
indemnizaciones econdémicas que pudiera ordenarse, en ninguna forma podrian
sustituir, la obligacion del Estado de reparar, mediante la accién de sus érganos
competentes, la vulneracion de los derechos, lo que podria ser, por ejemplo,
mediante el dictado de nuevos pronunciamientos judiciales, o la emision de
normas por el ente legislativo. (2004, pp. 802-803). El autor explica que la
obligacion internacional del Estado de reparar implica “(...) la plena restitucion
(retitutio in integrum), 1o que incluye el restablecimiento de la situacion anterior y la
reparacion de las consecuencias que la infraccion produjo, mas el pago de una
indemnizacibn como compensacion por los dafios patrimoniales y extra-
patrimoniales” (2004, pp. 804-805). En tal sentido, el concepto de reparacién tiene
un amplio significado, y va mas alla del s6lo pago de una suma monetaria, sino
que alcanza a todas las medias que deben ser adoptadas por el Estado, para
restituir la cosas al estado anterior a la vulneracion de los derechos humanos, por
lo que comprendera: i) de ser posible la restitucion a la persona del pleno ejercicio
de los derechos y libertades vulnerados; ii) la indemnizacion econémica que
corresponda; iii) las medidas de reparacién no pecuniarias; iv) la investigacion y
sancion a los responsables, v) garantias de no repeticién; y vi) la adecuacion de

las normas internas a los estandares de la Convencion. (2004, p. 811).
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Segun Faundez la reparacidon bajo la forma de indemnizacién pecuniaria, segun
los criterios adoptados por la CIDH, corresponde cuando no sea posible la retitutio
in integrum, lo cual ha sido dispuesto de todos los casos en que se ha
determinado la violacion de derechos humanos, esta indemnizacion segun lo
dispuesto en el articulo 63.1° de la Convencidn debe tener el caracter de “justa
indemnizacién”, y debe corresponder a “la parte lesionada”, sobre lo primero,
dicha determinacion resulta muy compleja, atendiendo a la dificil cuantificacién de
los diversos bienes juridicos afectados: vida, libertad, intimidad, dignidad, etc., sin
embargo sefala el autor, pese, la evidente subjetividad que pudiera acompanar a
la determinacidon de lo que es justo, en relacion al pago de una suma
indemnizatoria, los criterios que deben guiar dicha valorizacion, si deberian ser
objetivos, y, no discrecionales o arbitrarios, debiendo considerarse las
circunstancias de cada caso, debiendo “(...) guardar relacion con la violacion de
los derechos humanos en que haya incurrido el Estado (...)", no pudiendo implicar
“(...) ni un enriquecimiento ni un empobrecimiento para la victima o sus
sucesores.”, considerando que dicha indemnizacidn para ser justa “(...) debe ser

pronta, adecuada y efectiva.” (2004, pp. 823-824).

Asimismo, sefala Faundez, los elementos de una indemnizacion que sea
adecuada debe cumplir con el principio de retitutio in integrum, es decir deben
reparar plenamente las consecuencias de la violacién de los derechos y libertades
en la medida que no sean posibles o suficientes otras medidas de reparacion,
debiendo entonces comprender “(...) los dafios materiales (es decir, el dafo
emergente y el lucro cesante), el dano moral y eventualmente “dafios punitivos”,
ademas, recientemente la Corte ha incorporado un nuevo concepto, que se refiere
al dafio causado al “proyecto de vida”.” (2004, pp. 826-827). Faundez, explica que
la CIDH, abordd en una primera etapa los aspectos de los dafios no patrimoniales
desde la perspectiva del dafio moral, el cual
(...) es el resultado de la humillacién a que se somete a la victima, del
desconocimiento de su dignidad humana, del sufrimiento del dolor que se le
causas como consecuencia de una violacion de sus derechos humanos; en
el efecto que dicha violacion tiene en el grupo familiar, con toda la angustia
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y sufrimiento que se transmite a los miembros de éste. Ese dafio moral se
refleja igualmente en las consecuencias psicoldgicas que la violacién de los
derechos humanos puede tener tanto para la victima como para sus
familiares. (...) (2004, pp. 833).

Segun Faundez, dicha afectacion por su propia naturaleza no patrimonial, es de
dificil cuantificacion, y, para cuya determinacién no puede considerarse la posicion
social o economica de la victima, por tanto, su reparacién, solo podria lograrse
mediante el pago de una suma pecuniaria, 0 mediante medidas tales como obras
o actos de alcance publico, que tengan por efecto “(...) la reparacion de la
memoria de las victimas, el restablecimiento de su dignidad, la consolacién de sus
deudos, o la transmision de un mensaje de reprobacion oficial a las violaciones
(...)". (2004, pp. 833-834). Sin embargo, segun el autor, en pronunciamientos mas
recientes la CIDH, ha optado por el concepto de “dafio inmaterial”’, mas amplio que
el del dafo moral, propio del derecho civil, el cual habria de reflejar mejor la
naturaleza de
(...) las reparaciones en el marco del Derecho de los derechos humanos,
tomando en cuenta al individuo como un todo, y apreciando el impacto que
han tenido sobre éste las violaciones de sus derechos humanos, (...) los
sufrimientos y las aflicciones causados a las victimas directas y a sus
allegados, el menoscabo de valores muy significativos para las personas,
asi como las alteraciones, de caracter no pecuniario, en las condiciones de

existencia de la victima o su familia. (2004, pp. 834-835).

Respecto a los dafos punitivos, sefiala Faundez que en determinados casos
iniciales seguidos contra Honduras, se solicité a la CIDH, la imposicion de dafios
punitivos, alegando que la violacidn de derechos humanos no podria repararse
simplemente con una compensacion civil, y que ello podria tener efectos
disuasivos y su caracter ejemplar podria contribuir a “(...) restablecer la paz social
y a restaurar la confianza en el Estado de Derecho.”, sin embargo, dichas
peticiones fueron rechazadas bajo la consideracion que el pago de un
indemnizacién tenia una funcién meramente compensatoria y no sancionadora,
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siendo que el Derechos Internacional no admite sanciones de naturaleza disuasiva
0 ejemplarizante, siendo su objeto antes que imponer sanciones a los autores de
las violaciones, tutelar a las victimas y disponer las reparaciones por dafios
sufridos, ademas debe considerarse que el sistema de justicia interamericano de
derechos humanos, esta disefiado para, antes que castigar al autor directo de la
violacion, obtener una reparacion mas cuantiosa de parte del Estado por el

incumplimiento de sus obligaciones internacionales. (2004, pp. 845-846).

1.3La tutela resarcitoria o compensatoria. La funcién preventiva de la

responsabilidad civil y la tutela de la libertad sindical colectiva.

Corresponde delimitar el concepto de indemnizacion, estableciendo sus
diferencias con el resarcimiento que se otorga producto de un juicio de
responsabilidad civil, al respecto, Ledn ha sefalado que las obligaciones
indemnizatorias son “(...) medidas que apuntan o a evitar una desventaja para el
obligado, o bien a hacer ganar una ventaja al obligado”, siendo ejemplos de
obligaciones indemnizatorias: i) La indemnizacion justipreciada en caso de
expropiacion regulada en el Decreto Legislativo N°1192, que recibe el obligado a
ceder su propiedad por causa de interés publico; ii) La indemnizacion por despido
arbitrario establecida en el art. 34° del Decreto Supremo N°034-97-TR, que
aprueba el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°728°, que recibe el
trabajador obligado a soportar la pérdida de su empleo; iii) La indemnizacion que
recibe el conyuge perjudicado por la separacion de hecho establecida en el art.
345-A del Cdédigo Civil, entre otras. En ninguno de estos casos se realiza para el
otorgamiento de la indemnizacion un juicio de responsabilidad civil, es decir que
no se analiza los criterios de imputacion, el nexo de causalidad o las
manifestaciones del dafo: lucro cesante, dafio emergente o dafio moral, tampoco
el obligado a indemnizar puede acreditar una eximente de responsabilidad
alegando caso fortuito, fuerza mayor o hecho de tercero (2016, pp. 36-38). Siendo
ello asi Ledn -citado por Ramirez- sefiala que la indemnizacién “(...) tiene por
fuente exclusiva a la ley y se estima valorizando los dafios ocasionados y/o fijando
el valor con un criterio de equidad” (2011, pp. 67-68). En sentido similar Campos -
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citado por Pastrana- sefala que desde un criterio funcional “La indemnizacion
sirve para eliminar o moderar el indebido incremento de un patrimonio en
menoscabo de otro, (...)" es decir pretende el reequilibrio de los patrimonios entre
perjudicado y el agente, asi mismo desde un criterio estructural la indemnizacion
“Se otorga por la mera constatacion del hecho detallado en el dispositivo legal que
la dicta.”, mientras que el resarcimiento requiere de un juicio de responsabilidad
civil, debiendo verificarse todos sus elementos para su otorgamiento y finalmente
desde la perspectiva de sus consecuencias, para su determinacion la
indemnizacién “(...) prescinde de la injusticia, cuantia del dafio y de los criterios
para su cuantificacion, siendo por lo general menor a éste.”, mientras que en el
caso del resarcimiento, se pretende cumplir con la funciéon de equivalencia, es
decir que “(...) la cuantia debe responder a la dimension real del dafio irrogado
(...)" (Pastrana, 2017). Atendiendo a esta distincibn que asumiremos en el
desarrollo del presente trabajo, podemos afirmar que en el caso de las
consecuencias patrimoniales y no patrimoniales de la conducta antisindical, que
no puedan ser objeto de restitucion mediante la tutela restitutoria o de inhibicién,
respecto de las cuales el legislador no ha previsto algun mecanismo de
reparacion, en la via laboral o constitucional, deberia acudirse a la tutela
resarcitoria establecida en las normas civiles, en aplicacion supletoria, en virtud en
este caso de lo establecido en el Articulo IX, del Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
y siempre que no haya incompatibilidad en los dos ambitos, la cual podria
producirse, si es que ambos ambitos de desarrollan “(...) en su situacion ordinaria,
es decir, el primero tratando a los contratantes como desiguales y el segundo

como iguales.” (Neves, 2003, p. 124)

Resulta interesante que el reciente Anteproyecto de Cddigo de Trabajo, aprobado
por el MTPE, en el marco de los dispuesto por la Resolucién Ministerial N°232-
2021, haya propuesto en el ultimo parrafo de su art. 384°, como un mecanismo de
tutela de la libertad sindical, adicional a las medidas restitutivas que pudiere dictar
el juez luego de calificar la conducta del empleador, como lesiva, de este derecho,
la reparacion de los danos y perjuicios que dicha conducta pudiere haber
ocasionado, lo que es un indicio, sobre la necesidad de regular expresamente la
58



tutela resarcitoria, en estos casos (MTPE, 2022, p. 156).

CAPITULO 2. EL JUICIO DE RESPONSABILIDAD CIVIL FRENTE A LA LESION
DE LA LIBERTAD SINDICAL COLECTIVA.

2.1El ilicito antisindical y el elemento de antijuridicidad.

Identificada o calificada la conducta del empleador como antisindical, habra de
corresponder al juez u operador juridico, efectuar el juicio de responsabilidad civil,
es decir, determinar si aquel comportamiento produjo un dafo resarcible. Como se
dijo, en lineas anteriores, la lesién a la libertad sindical o conducta antisindical,
tiene per se, una calificacién contraria al ordenamiento juridico, por lo que la
determinacion de este elemento, en el juicio de responsabilidad civil, vendria dado
previamente, en el juicio de antisindicalidad, es decir que la conducta calificada
como antisindical, es en si misma antijuridica, sin embargo, dada asi las cosas,
cabe plantearse, dependiendo del sujeto lesionado: afiliados considerado
individualmente, el sindicato como persona juridica o la colectividad de
trabajadores, qué tipo de responsabilidad civil, habra de corresponder imputar al

empleador, una de caracter contractual o extracontractual.

Como bien se ha sefialado el contrato de trabajo tiene una doble eficacia:
constitutiva de la relacion laboral individual y reguladora de la misma al producir
“derechos y obligaciones para los sujetos laborales individuales” (Neves, 2003, p.
83), sobre este ultimo aspecto se ha senalado también su caracter residual pues
la mayoria de dichos derechos y obligaciones, que emanan del vinculo laboral,
estan establecidos por fuentes de caracter normativo, que constituyen un minimo
indisponible para la autonomia individual (Boza, 2011, p. 137). Ademas, la
Constitucion como parte de ese elenco de normas habra de tener un efecto
‘intenso” en las relaciones laborales entre privados, las que habran de
desarrollarse dentro de los limites de los derechos laborales fundamentales,
reconocidos por aquella, siendo que inclusive las normas laborales de inferior
jerarquia que también limitan la autonomia privada deberan encontrarse acorde al

contenido de la Constitucion (Blancas, 2007, p. 80-81). En tal sentido podemos
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afirmar que el contrato de trabajo sera fuente de derechos y deberes reciprocos
(Alonso 1975, p. 480), no sélo en la medida de lo establecido por la autonomia de
las partes, sino, sobre todo, por aquellas que vienen impuestas por las fuentes
normativas del ordenamiento juridico laboral entre las que estan, como acabamos
de ver, el respecto de los derechos laborales fundamentales, entre ellos

evidentemente la libertad sindical, en sus dimensiones individual y colectiva.

Siendo ello asi, una conducta por parte del empleador que lesione el derecho a la
libertad sindical del trabajador, y que en virtud de dicha conducta le cause un dafio
resarcible, implicaria no s6lo un incumplimiento de las obligaciones derivadas del
vinculo contractual laboral -la obligacién de respetar dicha libertad-, sino también -
efectuado el juicio de responsabilidad correspondiente- la imposicién para aquel
de la obligacion de resarcir el dafio ocasionado. Podriamos afirmar que dicha
responsabilidad tendria entonces caracter contractual por lo que debera
determinarse segun lo establecido en el art. 1321° y las demas normas
correspondientes al Titulo IX del Codigo Civil (CC), sobre la inejecucion de
obligaciones. Sin embargo, habiendo dejado sentado el caracter pluriofensivo de
la conducta antisindical, habiéndose determinado un dano resarcible en la esfera
individual del trabajador sindicalizado, habra que determinar si aquella afectacion,

repercute en la esfera colectiva, de la cual aquel también es participe.

Resulta importante mencionar, las disimiles consecuencias normativas que tendria
analizar una conducta que provoca un dafo, -como resultado de la lesidon a un
derecho de la persona, como es la libertad sindical-, bajo el tamiz de la
responsabilidad contractual o extracontractual. En efecto dependiendo de la
calificacion que se adopte, el legislador ha determinado distintas consecuencias, a
saber: i) diferentes plazos de prescripcion de dos y diez afos respectivamente,
segun el art. 2001° del CC; ii) distinta extension de los dafos resarcibles, que en
el caso de la responsabilidad contractual incluyen los que son “consecuencia
inmediata y directa de tal inejecucién”; iii) la generacion de intereses
automaticamente desde el momento del “evento dafoso” en el caso de la
responsabilidad extracontractual segun lo dispone el art. 1985° del CC, mientras
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que en el caso de la responsabilidad contractual, el resarcimiento generara
intereses desde el momento que se exija su pago “judicial o extrajudicialmente”,
salvo las excepciones del art. 1333° del CC, sin perjuicio que la CS haya sefalado
en la Sentencia CAS N°180-2012-LIMA, de fecha 03/04/2013, en un caso de
despido, que el dafio moral genera intereses “desde el dia que se verifica el dafio”
(CS, 2013, p. 4); y iv) la aplicacién de los criterios de imputacion que en el caso de
la responsabilidad contractual son subjetivos (dolo y culpa inexcusable o leve),
mientras que en la responsabilidad extracontractual “se admiten criterios
semiobjetivos, como el riesgo de empresa o la exposicion al peligro ex articulo
1970° CC y objetivos, como la propiedad, ex art. 1979° [y] 1980° CC, y la garantia,
ex art. 1976° [y] 1981° CC” (Ledn, 2016, p. 44).

En el caso de la libertad sindical colectiva ejercida por la organizacién sindical, sin
embargo, podriamos encontrar algun inconveniente, a fin de determinar el tipo de
responsabilidad en la que habria de incurrir un empleador, en caso llegase a
determinarse la lesidon dicho aspecto del derecho fundamental ejercido por dicho
ente colectivo, en vista que si bien, la Constitucion y las normas
infraconstitucionales, impondran también al empleador el deber de respetar la
libertad sindical colectiva del sindicato, no hay, en principio, entre este y aquel,
propiamente un vinculo contractual, como si ocurre en el caso de la relacion
laboral individual, sino obligaciones que se desprenden directamente de las
normas legales en sentido lato. Asi, por ejemplo, si el empleador despide
arbitrariamente a todos los integrantes de la junta directiva y producto de ello, en
vista de la imagen deteriorada del sindicato en formacion, renuncian la mayoria de
afiliados, produciéndose -probablemente- un dafio resarcible a la organizacion
sindical, cabria cuestionarse bajo el tamiz de cuales normas corresponderia
analizar el juicio de responsabilidad civil, ¢aquellas correspondientes a la
responsabilidad contractual o extracontractual?

Una disyuntiva semejante se plante6 respecto al tipo de responsabilidad en que
incurriria el empresario por los danos ocasionados al trabajador, como producto

de un accidente de trabajo, la que habria sido resuelta por la CS, en el VI Pleno
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Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y Previsional, al sefialar que aquella es
de caracter contractual, (CS, 2017b, p. 4), amén entendemos de las obligaciones
que impone al empleador, en el marco de la relacion laboral, los principios de
prevencion y responsabilidad, establecidos en los art. | y I, del Titulo Preliminar de
la Ley N°29783 Ley de Salud y Seguridad en el Trabajo, principios que ademas ya
venian reconocidos, casi en los mismos términos, en el derogado Decreto
Supremo N°009-2005-TR. En ambas normas, ademas, se reconoce que los
principios de prevencion y responsabilidad, son aplicables a aquellos trabajadores,
que, sin tener vinculo laboral con el empleador, prestan sus servicios o se
encuentran en ambito del centro de trabajo, con lo cual, en caso que uno de estos
trabajadores sufra un accidente, habra una responsabilidad directa de la empresa
principal por los dafios ocasionados aquel (Saldafa, 2018, pp. 18-19), no producto
de un vinculo contractual, sino, en este caso atribuida por la ley atendiendo a la
especial posicion que tiene el empleador, frente a todos los trabajadores que le
prestan servicios -directa o indirectamente desde el punto de vista juridico-; si bien
no es el lugar para discutir la pertinencia de esta regulacion u opcion normativa, si
queremos destacar que en este caso, de reclamar el trabajador subcontratado, un
resarcimiento en la via civil, se habra de determinar, qué tipo de responsabilidad
correspondera aplicar: ¢ contractual o extracontractual?. Consideramos que existe
suficiente justificacion para aplicar las normas de responsabilidad contractual,
pues, si bien no hay un vinculo laboral, las obligaciones del empresario, en este
caso, trascienden la genérica obligacion de no dahar a otros, para hacerse

especificas y concretas, por mandato legal, respecto aquel trabajador.

Consideramos también que podria ser util en este caso, hacer mencion a lo que la
doctrina civilista ha denominado la teoria del “contacto social”’, advirtiendo de
antemano, que no esta exenta de debate, en dicha disciplina, pero que puede
aportar elementos de reflexién, al asunto aqui planteado. En nuestro medio
Buendia, comentando su origen en la doctrina civilista alemana, explica su
contenido de la siguiente manera

(...) aquella relacién que emula a la relacién contractual por la especifica

ubicacién en la que se encuentra el sujeto aunque no se haya celebrado un
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contrato aun. La finalidad de la tesis del contacto social es “contractualizar’
situaciones que se ubican entorno a situaciones limites o extraias, que en
principio, naturalmente le corresponderian a la responsabilidad aquiliana o

extracontractual. (2016, p. 153)

Espinoza, por su parte, sefala que esta teoria originada, en la doctrina civilista
alemana, tiene en Haupt, uno de sus iniciales y principales exponentes, quien
plantea que frente al “moderno trafico juridico”, habria también relaciones
contractuales, que no requieran de “propuesta y aceptacion”, proponiendo (...)
“relaciones contractuales de hecho” en tres escenarios: por contacto social
(kraftsozialen Kontaktes), por insercion en una relacibn comunitaria (kraft
Einordnung inein Gemeinschaftsverhaltnis) y por la obligacion social de prestacion
(kraftsozialer Leinstugverpflichtung).” (2016, p. 146). Segun Espinoza, para dicho
autor, en el primer caso nos encontramos en supuestos donde “por las
circunstancias de hecho objetivas”, que se originan por el “particular contacto
social”’, se debe aplicar las norma del derecho contractual a situaciones de la vida
diaria, es el caso, por ejemplo del transporte de cortesia, el comprador que entra a
un local comercial y sufre lesiones producto de una mala maniobra de quien le
muestra el producto, o de la prérroga de arrendamiento (2016, p. 146-147); el
segundo caso, estd dentro de los supuestos de las sociedades de hecho o no
inscritas, y de la relacion laboral, donde mas alla de las formalidades importa la
relacion que los sujetos entablan: la actuacidn en sociedad y la insercion en la
estructura empresarial, respectivamente (2016, p. 147-148); y, en el tercer
supuesto estaremos, en los casos de utilizacion de servicios publicos donde
usuarios y prestador del servicio, no tiene mayor control, sobre la negociacién de
las condiciones del servicio, que viene dado en su mayoria por las autoridades
administrativas, por ejemplo, el viaje en tren o el servicio eléctrico; en estos tres
supuestos, mas alla del “perfeccionamiento de un negocio juridico”, se debe poner
el acento en la realizacion de “(...) una relacion juridica, la cual —sobre la base de
su significado social- se presenta como una relacion de suministro, alquiler,
transporte o como otro vinculo de la vida de relacion (...)", lo que justifica su
equiparacion a las relaciones de tipo contractual (2016, p. 148-149). Sin embargo,
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Espinoza, plantea observaciones a esta teoria, sefalando que esta centra su
critica en “(...) el contrato como acto, no contra el contrato como relacion (...)", por
eso busca una explicacién a la inexistencia del consentimiento. Ademas, sefala
que las relaciones contractuales de hecho acaban siendo aquellas consideradas
por otro autor: Larenz, como “(...) “relaciones obligatorias por comportamiento
social tipico (...)”, por cuya valoracién propia, obtienen caracter juridico, como
fuente de obligaciones, sin necesidad de la celebracién tipica de un negocio
juridico, ademas que el nomen de “relaciones contractuales de hecho”, puede
llevar al equivoco, de que estamos en situaciones extrajuridicas, lo cual no es el
caso (2016, p. 150). Finalmente, Espinoza, sefala que la responsabilidad que se
genera en el marco de las tratativas o negociaciones previas a la celebracion del
contrato, por quebrantamiento de la buena fe, asi como, aquella que se genera
por el deber genérico de proteccion al consumidor que ingresa a un centro
comercial, es aquiliana o extracontractual, siendo si la teoria del contacto social

fuentes de obligaciones, pero de esta naturaleza (2016, p. 151).

En todo caso, Buendia explica, que a partir de una pionera sentencia de la Corte
Suprema de ltalia, la Casacién numero 589/1999, que recoge esta teoria, en un
caso de responsabilidad de un médico frente al paciente, en el marco de una
estructura sanitaria, hospital o clinica, donde no hay una relacién contractual
entre, ambos, pero que, debido a la especial calificacion profesional, de aquel, se
genera una confianza, en el paciente en “(...) la lealtad, probidad, o, en la
correttezza (...)", del otro, que generara un conjunto de deberes y obligaciones,
del profesional respecto de la proteccion de valores de caracter constitucional: la
vida y salud del paciente; producto del contacto social de ambos sujetos,
semejantes a aquellas producto del contrato (2016, pp. 154-155). Este
planteamiento jurisprudencial, sefiala el autor, es posible debido a que el Cédigo
Civil Italiano, en su art. 1173°, establece como fuente de obligaciones, “(...) el
contrato, el hecho ilicito y cualquier otro hecho o acto idéneo para producirlas
(...)", siendo el ultimo supuesto el que encajaria el “contacto”, (2016, p. 161). Sin
embargo, no teniendo el Coddigo Civil Peruano, una norma semejante,
correspondera a la buena fe (en sentido objetivo), como norma genérica, recogida
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en el art. 1362°, de dicho cuerpo normativo, aplicada por lo jueces, determinar los
casos en que, a las obligaciones provenientes de la ley o los “contactos”,

correspondera aplicar una responsabilidad de tipo contractual (2016, pp. 164-165).

Segun lo sefala, Zaccaria, luego de dicho pronunciamiento, la Corte Suprema de
Italia, desarrolla jurisprudencialmente otros supuestos de responsabilidad por
contacto social, asimilando dichos casos a las normas de responsabilidad
contractual: i) un contacto social procedimental basado en la confianza que puede
generar la imparcialidad que debe tener al administracion publica; ii) un contacto
social basado en la confianza que puede generar la relacién con las entidades
bancarias; iii) un contacto social tipico del ambito laboral; iv) un contacto social
fuente de una deber de garantia en el ambito penal, entre otros supuestos (2014,
p. 70), sin embargo, este autor, también considera que el contacto social, sélo
puede ser fuente de obligaciones, “(...) en virtud de una base negocial 0 normativa
(...)" 2014, p. 69).

Por otro lado, la doctrina civil nacional, ha sefalado que tanto la responsabilidad
civil contractual, como extracontractual, “corresponden a un mismo sistema
normativo”, siendo la responsabilidad civil una sola, existiendo sdélo algunas
diferencia de matiz entre una y otra, asi pues, aunque nuestro CC haya optado por
una regulacion diferenciada, es necesario estudiar ambas responsabilidades,
sobre la base de elementos comunes (la antijuricidad, el dafio causado, la relacion
de causalidad y el factor de atribucion), con una 6ptica unitaria, respetando por
cierto las diferencias establecidas en la ley, siendo lo que identifica a ambos
aspectos “la nocion de antijuricidad y el imperativo legal de indemnizar los dafios”
y lo que las diferencia, que en el primer caso el dafio es producto del
incumplimiento “de una obligacién previamente pactada” y en el segundo que “el
dano es producto del incumplimiento del deber genérico de no causar dafo a
otros” (Taboada, 2003, p. 30-31).

Otro sector de la doctrina nacional, aunque discrepando respecto a que la
antijuricidad sea un elemento del juicio de responsabilidad civil, pues identifica “lo
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antijuridico o injusto [como] un atributo del dafio resarcible, que se verifica
analizando el bien o el interés afectado, el cual debe ser reconocido por el
derecho como un bien o interés merecedor de tutela” (Ledén, 2016, p. 53-54), asi
como, respecto a lo que diferencia la responsabilidad contractual y
extracontractual, en cuanto al interés que tutelan, siendo que “en el primer caso,
se tutela el interés (relativo) del acreedor por la no ejecucion de la prestacion o por
su cumplimiento inexacto. [y] En el segundo caso, el interés de todo sujeto de
derecho en la preservacion de su integridad material y psicofisica, frente a
cualquier agresion externa” (Leon, 2016, p. 44-45); reconoce al juez, la posibilidad
de analizar extracontractualmente los casos de responsabilidad contractual y
viceversa, asi como aplicar reciprocamente sus normas a uno u otro caso
atendido a las “exigencias de tutela de dichos intereses”, lo que se expresa, por
ejemplo, en la posibilidad de aplicar el criterio de equidad para determinar el
quantum del dafo, establecido en el art. 1332° del CC, para la responsabilidad
contractual, también para los casos de responsabilidad extracontractual, o, en
reconocer que en el caso de la responsabilidad contractual, pese a que el art.
1322° del CC, sélo determina como resarcible al dafio moral, también es posible el
resarcimiento de dafios a la persona (a la salud o a la integridad psicofisica),
aunque su reconocimiento normativo solo se da para la responsabilidad
extracontractual, en el art. 1985°; situaciones que si bien justificadas, no obstan a
que pueda establecerse en la ley supuestos en los que no es posible aplicar las
normas de una régimen al otro, como lo seria la limitacion del resarcimiento solo a
los dafos previsibles, en el caso de la responsabilidad contractual, salvo dolo o
culpa inexcusable del agente, conforme al art. 1321° parrafo 2° del CC (Leodn,
2016, p. 45-46).

Segun sefiala Fernandez G., en el caso de la responsabilidad contractual al

asumir una obligacién, el sujeto compromete su propio patrimonio en el

cumplimiento de dicha obligacién, con lo cual la responsabilidad civil se genera

previamente, mientras que en el caso de la responsabilidad civil extracontractual,

esta nace recién con la produccion del daifo, en este caso por el incumplimiento

de parte de la persona de un deber impuesto por la ley, con lo cual, asume, la
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responsabilidad de resarcir el dafio producido, por el incumplimiento de “el deber
general de no causar un dafio a otro”, es decir, que la responsabilidad civil, habra
de trascender las relaciones obligacionales, pudiendo afirmarse que habra
responsabilidad ante la configuracion de cualquier situacién juridica de
subordinacion que implique la satisfaccion o el servicio de un interés ajeno,
conocidas como “situaciones juridicas pasivas de desventaja”, la cual podra ser
impuesta en forma voluntaria o por la ley (2019, pp.19-20). Segun el autor, en el
caso del alterum non laedere, la responsabilidad civil se produce en la etapa
patolégica de la relacion, no habiendo entre las partes una relacidn juridica en
sentido estricto (Fernandez G. p. 21). Al respecto Rubio define un deber como
“(...) una responsabilidad genérica (aunque obligatoria) que no se confunde con la
obligacion, que es un mandato de dar, hacer o no hacer algo especifico.”; asi
mismo precisa que una situacion juridica es “El conjunto de derechos y deberes -
determinados o eventuales-, que el Derecho atribuye a una persona colocada en
ciertas condiciones” (2007, pp. 89-90).

En tal sentido Ledn, reconociendo lo controversial del tema, sefala que la
responsabilidad por incumplimiento de obligaciones de fuente legal, ante la
ausencia de contrato, y, la disyuntiva de aplicar el régimen de responsabilidad
contractual o extracontractual, deberian utilizarse las primeras, siempre que
resulte “justificado” incorporar a la relacién entre las partes las obligaciones
establecidas en la ley, poniendo como ejemplo, el caso de los deberes
establecidos en la Ley General de Salud (2016, pp. 43-44). En el caso de las
obligaciones de no vulneracion y respeto que impone la libertad sindical al
empleador, estariamos también ante un deber especifico que plantea una
situacion juridica pasiva de ventaja a favor de la organizaciéon sindical, impuesta
por el ordenamiento, por lo que, ante las consecuencias dafinas de la trasgresion
del derecho, podria corresponder la aplicacion de las reglas de la responsabilidad
civil contractual, aseveracion que se muestra como acertada, en el caso del
cumplimiento de las obligaciones que se desprenden, por ejemplo del convenio
colectivo, atendiendo al deber de buena fe, que establece el articulo 54° de la
LRCT, cuyo respeto no soélo corresponderia a la etapa de negociacién, sino
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también, a la de desarrollo, ejecucion o cumplimiento de los acuerdos, tal como lo
dispone en art. 1362° del Cdédigo Civil, al sefalar que “Los contratos deben
negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun
intencidon de las partes” (Congreso de la Republica, 1984, p. 129), norma que
consideramos puede ser aplicada supletoriamente al no ser incompatible, con el

Derecho a la Negociacién Colectiva.

Cabe senalar, que la Resolucion Ministerial N°284-2011-TR, establece en su art.
1°, una lista de actos de mala fe del empleador, referidos a la etapa pre negocial
(entrega de informacion, establecimiento de facilidades para los negociadores,
etc.), y, de negociacion propiamente (no recibir o no brindar permisos a los
negociadores, no respetar los plazos pactados, etc.), aunque a efectos de habilitar
la posibilidad de un arbitraje potestativo, regulado actualmente por el Decreto
Supremo N°009-2017-TR, cuya legalidad o constitucionalidad, no corresponde
aqui discutir, dicha enumeracién de conductas, puede servir de referencia a
efectos de determinar el comportamiento antisindical del empleador. En tal
sentido, ya que el propio art. 1°, establece que dicho catalogo de conductas no es
de caracter taxativo, y, dado que el principio de buena fe, en la negociacion
colectiva, como acabamos de ver, debe extenderse también, a la etapa de
ejecucion y cumplimiento de los acuerdos, consideramos que los incumplimientos
por parte del empleador, a lo pactado en el convenio colectivo, debe también
significar un acto de mala fe, y, ser calificado como antisindical, habilitando
entonces, ademas del arbitraje, en la légica de dicha norma reglamentaria, las
acciones de cumplimiento, y, en su caso de resarcimiento, por los dafos
patrimoniales y no patrimoniales ocasionados como consecuencia del
desconocimiento de lo pactado en el convenio colectivo. Podemos encontrar
también otros elementos de analisis, en la prohibicion normativa, establecida en el
articulo 2° del Decreto Supremo N°013-2006-TR, que senala que el poder de
direccion establecido en el art. 9° del TUO del Dec. Leg. 728°, no puede ser
interpretado de modo que las facultades directivas del empleador puedan “...)
modificar unilateralmente el contenido de convenios colectivos previamente
pactados, u obligar a negociarlos nuevamente, o afectar de cualquier otra manera
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la libertad sindical.” (MTPE, 2006). Como se aprecia de la redaccion de dicha
norma, ella presupone, se afecta la libertad sindical, al alterar en forma unilateral,
los términos del convenio colectivo, o desconocer su vigencia, pretendiendo una
nueva negociacion al respecto, lo cual, significara un incumplimiento del convenio

colectivo.

Por lo que, el dafio producido a la organizaciéon sindical, como consecuencia de
conductas contrarias el deber de buena fe negocial, llamese no otorgamiento de
licencias a la comision negociadora, no entrega de informacion oportuna,
incumplimiento de acuerdos, devolucion injustificada del pliego de reclamos, etc.,
seria tratado bajo las normas de la responsabilidad civil contractual. Sin embargo,
el asunto se torna, como se dijo controversial, pues habra situaciones, en las que,
entre el sindicato y el empleador, no haya propiamente una relacion contractual o
precontractual, y, por lo tanto, no pueda invocarse el deber de buena fe, como es
el caso del sindicato en formacién que aun no presenta el pliego, el del sindicato
minoritario que no ostenta la legitimidad negocial en determinado ambito, el de

una federacion de ambito de empresa que no presenta pliegos de reclamos, etc.

Por otro lado, De Trazegnies, nos expone que la responsabilidad contractual y
extracontractual no son excluyentes, sino que pueden presentarse en forma
paralela, de tal forma que ambas responsabilidades pueden generarse a partir de
una misma situacion juridica, por lo que podria existir una relacion contractual, en
la que ademas de las obligaciones pactadas, pueda manifestarse el deber general
de no causar danos a otros, tal como lo ha aceptado la jurisprudencia italiana “(...)
cuando el hecho ilicito viola no solo los derechos derivados del contrato, sino
también los derechos que pertenecen al perjudicado independientemente del
referido contrato (...)” (2001, pp. 477-478). Pero ademas hace notar el autor, que
si bien ambas responsabilidades pueden coexistir, ambas responden a diferentes
principios, asi mientras en la responsabilidad contractual rige el criterio de la
culpa, en la responsabilidad extracontractual, rige el principio objetivo, si el dafno
ha sido causado por ejemplo por un bien riesgoso; ilustrando el asunto, el autor,
comenta el caso del contrato de transporte, donde el transportista se libera de su
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responsabilidad contractual de trasladar al pasajero a su destino, demostrando
que no tuvo culpa en el accidente, pero no asi de su responsabilidad
extracontractual objetiva, por los dafos causados al pasajero con motivo del
accidente, concluyendo que “En otras palabras, la razén de la indemnizacién no
es la existencia de un contrato incumplido, haya tal contrato o no entre las partes,

sino la presencia de una dafio que debe ser reparado” (2001, pp. 479-480).

Finalmente un aspecto importante a destacar, es el que Taboada expone respecto
al caracter atipico del ilicito en la responsabilidad civil extracontractual, donde la
obligacion de resarcimiento se genera no por la conducta contraria a estandares
de conducta socialmente aceptados como el orden publico o las buenas
costumbres, sino por incumplir una norma que prohibe tacita o expresamente una
conducta, ello en contraste, con los ilicitos penales, donde las conductas
antijuridicas si son tipicas, ya que su valoracion contraria a derecho viene dada
expresamente en el tipo penal, sin embargo, en Derecho Privado habran
conductas, que sin ser calificadas tipicamente como delitos, estén prohibidas y por
lo tanto cuya comisién sea calificada como un acto ilicito, y en caso de generar
dafos, habra de generar responsabilidad civil (2003, pp. 44-45). Segun el autor,
no se puede identificar antijuricidad con tipicidad, pues habra conductas
prohibidas en forma genérica, constituyendo entonces conductas antijuridicas
atipicas, enfoque que
“(...) proporciona al sistema de responsabilidad civil la I6gica adecuada
para su buen funcionamiento en la realidad social, pues ya no sera
necesario establecer unicamente si la conducta esta prohibida expresa o
tacitamente por alguna norma juridica o un conjunto de las mismas, para

poder hablar de un supuesto de responsabilidad civil (...)” (2003, pp. 48-49)

En cambio, segun Taboada en el caso de la responsabilidad contractual, que
debiera llamarse responsabilidad obligacional, pues el contrato no es la unica
fuente de obligaciones, la antijuricidad siempre sera tipica, pudiendo consistir en

un incumplimiento total, parcial, defectuoso o tardio (2003, pp. 49-50).
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2.2El factor de atribucién (culpa o dolo)

Tal como se ha sefialado, en lineas anteriores, a efectos de la determinacion o
calificacion de la conducta del empleador como antisindical, resulta irrelevante la
atribucién de un factor subjetivo, como lo es el dolo o la culpa, bastando la
verificacion de la idoneidad objetiva de la accion u omision para afectar las
libertades sindicales, en tal sentido la doctrina comparada ha sostenido con
solvencia que no siendo exigible para calificar una conducta como antisindical, la
prueba del dolo o culpa, por parte del agente, no resultaria tampoco coherente,
exigir la prueba de aquellos elementos, para la determinacién de responsabilidad
civil, por las consecuencias dafinas derivadas de tal comportamiento, asi se ha
sostenido que
(...) resultaria absurdo exigir para poner en marcha el efecto resarcitorio
una cualidad, la culpabilidad, que no resulta precisa para atribuir la
consecuencia principal del cese del comportamiento antisindical, de manera
que, o se exige el elemento psicolégico para ambas, o no se exige para
ninguna, en una relacion de fuerzas que (...), se vence claramente por la no
aplicaciéon del criterio de imputacion subjetiva de la antisindicalidad.
(Valdeolivas, 1992, p. 107)

Como senala Ledn por razones de conveniencia social, se ha determinado que los
costos de los posibles dafios producidos por determinadas actividades sean
distribuidos en la sociedad, atendiendo a los costos de prevencion y la injusticia
que significaria de dichas consecuencias sean asumidas por quien no se beneficia
u obtiene alguna utilidad de dichas actividades, por ello, es necesario que el
legislador haga un analisis o reflexion de dichas situaciones a fin de determinar,
los casos en los cuales las consecuencias dafiinas deban ser asumidas por
alguien diferente del damnificado; segun el autor en el campo de la
responsabilidad por incumplimiento de obligaciones, nuestra norma civil ha sumido
como criterio de imputacion la culpabilidad, en el articulo 1321° parrafo 1 del CC,
es decir la intencién o voluntad del obligado a cumplir sus obligaciones, y, en su

caso por el incumplimiento de sus deberes de diligencia, incurriendo en este caso
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en accion y omision, por culpa leve o grave a tenor de lo dispuesto en los articulos
1319° y 1320° del CC, presumiéndose incluso la culpa leve en caso de
incumplimiento, segun el articulo 1329° del mismo; asimismo en el caso de la
responsabilidad extracontractual, ademas del criterio culpabilidad (articulo 1969°
del CC), se ha dispuesto otros criterios de imputacion como son: el riesgo de la

empresa, la exposicion al peligro, la garantia y la propiedad (Ledén, 2016, p.105).

Fernandez, G. expone, en relacidn al analisis que debe hacer el legislador, a
efectos de determinar el criterio de imputacion que corresponde a cada caso, las
diversas funciones que atafien a las responsabilidad civil, lo que se puede abordar
desde dos perspectivas: a) la diadica o intersubjetiva, que es aquella relacién que
se establece entre la victima y el responsable del dano, que se desarrolla en el
ambito microeconémico, en la cual el momento patoldgico o del incumplimiento es
el que nos interesa, pues es aquel en que se desarrollan las funciones: i)
satisfactoria o propiamente resarcitoria, garantizando la reparacion del dafo
causado, en el caso de la responsabilidad extracontractual “(...) reestableciendo el
statu quo ante de la produccion del dafio (...)"; ii) la funcién de equivalencia, es
decir, que lo que sale del patrimonio del responsable debe corresponder,
estrictamente a la afectacion del interés de la victima; vy, iii) la funcion distributiva
que explica el traslado del costo econdmico de los dafios causados, de la victima
al causante del dafo, mediante criterios de imputacién: culpa, dolo, riesgo,
equidad, abuso del derecho (2019, pp.26-27); b) Por otro lado, el autor explica que
dicha perspectiva diadica debe servir a una de caracter sistémico, de lo contrario
la solucion que pudiera elegirse para determinada situacion podria no ser la
correcta (2019, p. 30), asi, desde esta perspectiva tenemos: i) la funcion de
incentivo o desincentivo de actividades, segun la cual en aquellas que son de
interés social, de busca trasladar el costo econdmico de los posibles dafios
producidos por aquella, basandose en la culpa, caso contrario los agentes
econdmicos no invertirian en ellas, si es que siempre y en todos los caso, tuvieran
que asumir dichos costos (2019, pp. 31-32); ii) asimismo, existe la funcién de
prevencion general, que busca inducir a los potenciales causantes de dafos a
adoptar medidas de prevencion a fin de evitar la produccién de los mismos, lo cual
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se relaciona con la funcion distributiva de la perspectiva diadica, pues en este
caso se debe analizar desde un enfoque econdmico, quien estad en mejor
posibilidad de internalizar o prevenirlos al menor costo posible, lo cual lleva a
concluir, cuando correspondera adoptar una regla de imputacion objetiva o
subjetiva, a fin de imponer una obligacion resarcitoria, de forma tal que en una
responsabilidad subjetiva, ambos sujetos estaran en la misma posibilidad de
internalizar los costos de prevencion siendo esta bilateral, mientras que una
responsabilidad objetiva la prevencion sera unilateral (2019, pp. 33-34). Asimismo,
Espinoza, junto a las funciones antes expuesta menciona dentro de las clasicas
funciones de la responsabilidad civil, aquella que “(...) reafirma el poder

sancionatorio (o punitivo) del Estado (...)". (Espinoza, 2013, p. 51)

2.3El ejercicio abusivo de un derecho o facultad como criterio de
imputacion.
Se ha sefalado con acierto que el poder de direccidn del empresario en el marco
de la relacion laboral tiene como garantia constitucional la Libertad de Empresa,
formando parte de su contenido esencial, determinando las facultades y poderes,
de organizacion y orientacion de la actividad econdmica, en relacion con el
trabajador subordinado (direccion, fiscalizacién y sancion), siendo ademas el
contrato de trabajo, el que determina el vinculo de sometimiento del trabajador a
dichos poderes empresariales, pero la insuficiencia de este, para establecer los
limites a dichos poderes patronales, nos lleva a encontrar en los derechos
laborales constitucionales del trabajador (especificos e inespecificos), las
restricciones al ejercicio de dichos facultades, los cuales de exceder dichas
limitaciones, aun cuando se ejerzan al amparo de la libertad de empresa,
constituira un acto ilegitimo y por tanto un ejercicio abusivo del derecho (Arce,
2006, pp. 82-83). Sobre los derechos laborales especificos del trabajador, se ha
sostenido también que constituyen una “esfera de poder’, que el Estado le
concede a fin de armonizar los interese en conflicto en el seno de la “igualdad
ficticia” creada en por el contrato laboral, viniendo a formar parte del contenido de
aquel, identificandose por ejemplo, los limites a la jornada de trabajo maxima, el

derecho al descanso semanal y anual, la remuneracién minima, entre otros, junto
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a los cuales se suman aquellos provenientes de la autonomia colectiva, como
reconocimiento a las partes laborales para armonizar por si mismas el conflicto de
intereses, vy, relativizar en forma consensuada el poder de direccién, superando
los minimos legales, mediante los efectos normativos del Convenio Colectivo,
cuya eficacia dependera de la garantia y fomento de las libertades colectivas del
trabajador: libertad sindical, negociacion colectiva y huelga (Arce, 2006, pp. 85-
86). Sin embargo, debemos notar que, al estar reconocidos los derechos laborales
especificos en normas imperativas e indisponibles, teniendo muchas de ellos
rango constitucional, su trasgresion o limitacion por parte del empleador, estara
prohibida, por lo que dicho acto de vulneracion por parte del empleador, antes que
el ejercicio abusivo de su libertad de empresa constituira propiamente un acto
irregular o ilicito (Rubio, 2018, p. 28), susceptible de generar dafos al sindicato o
al colectivo de trabajadores, y, por tanto, potencialmente generadores de

responsabilidad civil, a la luz de las normas sobre la materia.

En efecto, el ejercicio de la libertad de empresa no es irrestricto, pues su
manifestacion, el poder direccién, encuentra dos tipos de limites: i) internos o
intrinsecos que se refieren esencialmente a dos aspectos, el primero de orden
funcional pues es una potestad que incide en la organizacion y administracion del
trabajo al interior de la empresa, excluyéndose los aspectos relacionadas con la
vida personal del trabajador, el segundo es que su ejercicio esta sometido a la
interdiccion de arbitrariedad, es decir esta sujeto al principio de razonabilidad
(Blancas, 2007, pp. 107 -108); y ii) externos que son los impuestos por el propio
ordenamiento juridico, que exige el respeto de las diversas normas que inciden en
la relaciéon laboral, principalmente aquellas que reconocen derechos
fundamentales al trabajador, cuyo sustento es la eficacia erga omnes o entre
particulares de tales derechos, “los cuales, por su propia naturaleza, se insertan
desde el primer momento en el contenido del contrato de trabajo (contrato
normado), siendo indisponibles para las partes que los celebran” (Blancas, 2007,
pp. 109 -110). La identificacidon de estos limites, al ejercicio del poder de direccién,
resulta muy importante pues determina que, en el desarrollo de la relacion laboral,
no se podra desconocer los derechos laborales establecidos en las normas
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imperativas establecidas en el ordenamiento juridico, pues, en la configuracion del
contrato de trabajo, concurren tanto la autonomia de la voluntad de las partes,
como dichas normas, pero en el restringido espacio dejado por estas (Neves,
2003, p. 84). De esta forma, siguiendo al mismo autor, la autonomia de la voluntad
tendra como limite el diferente grado de imperatividad o dispositividad de las
normas laborales, que el mismo describe de la siguiente forma:
(...) hay normas de derecho dispositivo que permiten la presencia de la
autonomia privada en la regulacion de una materia y su libre juego en
cualquier direccion (de mejora o de disminucion); derecho necesario relativo
que fijan pisos a la autonomia privada, debajo de los cuales cualquier
intervencidon de esta queda prohibida; maximos de derecho necesario, que
establecen techos a la autonomia privada, que no pueden sobrepasar; y de
derecho necesario absoluto, que excluyen por completo la presencia de la

autonomia privada (...) (Neves, 2003, p. 48)

Por lo tanto, consideramos que frente a los derechos laborales especificos
consagrados en la constitucion, no cabe una regulacion auténoma por parte de la
voluntad de las partes y menos aun el establecimiento de disposiciones o
actuaciones unilaterales de parte del empleador, en ejercicio de su poder de
direccidn, que traspase sus propios limites imperativos, no pudiendo hablarse en
este caso de un conflicto o colisién, que requiera un ejercicio de ponderacion,
entre el reconocimiento de los derechos laborales del trabajador y el ejercicio por
parte del empleador a la libertad de empresa, pues en vista del caracter normado
del contrato de trabajo, en la organizacién de las labores productivas o propias de
su actividad, no es posible establecer restricciones, condicionar o limitar el
cumplimiento de tales derechos. Es decir que, en estos casos, no estaremos ante
supuestos de un ejercicio abusivo del poder de direccién como manifestacion de la
libertad de empresa, sino propiamente ante actos arbitrarios, ilicitos o en su caso
per se propiamente inconstitucionales, por lo tanto, frente a las consecuencias
dafiinas de dichos actos, efectuado el correspondiente juicio de responsabilidad,
correspondera por parte de la judicatura el otorgamiento del resarcimiento
correspondiente al trabajador o la organizacion sindical.
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Sin embargo, por otro lado, en virtud del articulo 23° de la Constitucion se ha
sostenido la plena vigencia de los derechos fundamentales del trabajador o
derechos laborales inespecificos, en el seno de la relacion de trabajo, en vista que
la dignidad de la persona impregna su ejercicio en todo ambito, en cuya
circunstancia, al ser también el empleador titular de derechos fundamentales
(Blancas, 2007, pp. 121 -122), debe admitirse que su ejercicio, no puede
manifestarse en la misma forma que otros aspectos de la vida en sociedad, sino
que debe aceptarse matices o modulaciones, tal como lo manifiesta Sanguineti,
quien ha sefalado que el contrato de trabajo es una relacién de intercambio de
caracter patrimonial, por la que el trabajador debe satisfacer el interés del
empleador a través de las prestaciones dirigidas por éste, lo cual hace necesario
que sus derechos fundamentales —agregaremos nosotros laborales inespecificos-
puedan verse en alguna medida limitados o matizados, en atencion al
cumplimiento de dichas obligaciones voluntariamente contraidas (2003, p. 226).
Segun este autor la jurisprudencia constitucional espafiola ha desarrollado un
enfoque para el examen de estos casos, analizando primero en base a los
principios de neutralidad del empleador y de buena fe contractual, si la naturaleza
de las labores libremente contratadas admite para su ejecucion, una limitacion a
los derechos del trabajador, o si dicha limitacion responde a una genérica
necesidad o interés empresarial, debiendo, por tanto, resolverse el caso en base a
un juicio de imprescindibilidad (2003, pp. 228 - 229). Entonces, es en estos casos
donde es posible hablar de una colisién de derechos entre particulares, empleador
y trabajador y, por lo tanto, donde es factible admitir por parte del juez
constitucional la realizacion de un juicio de ponderacion, por lo tanto, es en estos
casos donde, a nuestro entender podremos encontrar supuestos de un ejercicio

abusivo de los poderes empresariales.

Rubio ha ubicado el tema del abuso del derecho, “entre los campos de lo licito y
de lo ilicito, regulado por la responsabilidad civil’, destacando respecto de lo
primero las normas constitucionales que, en forma general, determinan “el
correcto ejercicio de los derechos”:
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1. El literal a del inciso 24 del articulo 2 de la constitucion que establece:
«Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer
lo que ella no prohibe», que es la actual norma que regula la libertad
individual en el derecho.

2. El literal b del mismo inciso en la parte que senala: «No se permite forma
alguna de restriccion de la libertad personal, salvo los casos previstos por la
ley». Esta es norma complementaria de aquella.

3. El articulo 38 de la constitucion, que dice: «Todos los peruanos tienen el
deber de honrar al Peru y de proteger los intereses nacionales, asi como de
respetar, cumplir y defender la constitucién y el ordenamiento juridico de la
Nacion». (2018, p. 15)

Por otro lado, destaca Rubio, las normas de responsabilidad civil, establecidas en
los articulos 1969° y 1970° del CC, que establecen los criterios de imputacion
subjetiva y cuasi objetiva respectivamente, asi como el articulo 1971° inciso 1, que
determina que “(...) no hay responsabilidad en «en el ejercicio regular de un
derecho».”, lo que lo lleva a afirmar que, en apariencia, no habria lugar para el
abuso del del derecho, pues el acto ejercido en forma regular seria licito, mientras
que el ejercicio irregular de un derecho o el acto sin el amparo de un derecho que
causa dafo seria ilicito (2018, pp. 15-16). Ante lo cual ensaya para esta institucion
juridica, la siguiente definicion: “(...) un acto en principio licito, pero que por una
laguna especifica del derecho es tratado como no licito al atentar contra la
armonia de la vida social.”, correspondiendo tal calificacion, no a las normas
delimitadoras de la libertad personal o de la responsabilidad civil, sino al juez “(...)
aplicando los métodos de integracion juridica.”, es decir que el abuso del derecho,
corresponderia en principio al ejercicio licito de un derecho subjetivo dentro del
ordenamiento, pero que en su ejercicio contraviene los principios de convivencia
social, por lo que, ante la ausencia de una norma prohibitiva o que restrinja dicha
conducta, dicha laguna debe ser llenada por el juez (2018, p. 17). Por su parte
Fernandez C. destacando el reconocimiento de esta institucion, tanto, en el
articulo 103° de la CP, como en el articulo Il del Titulo Preliminar del CC, sefiala
que debe descartarse aquella para los casos de colision de derechos, siendo que,
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al contrario, ésta corresponde al supuesto en el que el tercero agredido “(...) si
bien posee un legitimo interés existencial que esgrimir en su favor (...) carece de
una norma del Derecho positivo que le permita, (...), fundamentar su posicion.”,
por lo que debera acudir a esta figura atendiendo a que no esta amparado (...) el
ejercicio o la omisiébn abusivos de un derecho subjetivo cuando se afecta
antisocialmente un legitimo interés que no se encuentra protegido por una norma
(...) (2006, p. 172). Agrega el autor que el fundamento de esta figura se
encuentra en el caracter relacional de los derechos subjetivos, lo que determina
que los deberes y derechos que se desprenden de toda “situacion juridica
subjetiva”, establezcan un genérico deber de “no danar” a los demas en el
ejercicio del derecho, en este caso especifico, cuando el interés del tercero no se
encuentra protegida por una norma del ordenamiento (2006, p. 173). Finalmente,
el autor distingue este acto ilicito sui generis, del acto ilicito determinado por las
normas de la responsabilidad civil, diferenciandose, por tanto, de Ila
responsabilidad extracontractual, tal como, el caso de la figura del fraude a la ley
(2006, p. 174).

Cabe mencionar que Alexy ha sefalado que es posible observar a los derechos
fundamentales desde dos teorias, la de las reglas y la de los principios, asi este
autor senala que “los principios son normas que ordenan que algo sea realizado
de la mayor medida posible, son mandatos de optimizacion dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes” (1993, p. 86), mientras que “las reglas
son normas que solo pueden ser cumplidas o no” (1993, p. 52), ademas afirma
que los conflictos entre las reglas se llevan a cabo en la dimension de la validez,
mientras que la colision entre principios so6lo puede darse cuando ambos son
validos, en la dimensién del peso (1993, p. 89). Asimismo, siguiendo a dicho autor,
Aguinaga y Boza, sefalan que cuando en el ordenamiento juridico de cada pais
se menciona a los derechos fundamentales “se puede estar haciendo referencia a
conceptos tan diversos como «derechos a algo», «libertades» y «competencias»”,
siendo posible diferenciar entre estas categorias, asi pues, cuando estamos ante
un derecho en sentido estricto, este permite a su titular “una pretensién o, lo que
es lo mismo, la posibilidad de exigirle algo a alguien —incluso, forzosamente—
78



que correlativamente tendra el deber de otorgar ese algo”, mientras que “cuando
el ordenamiento confiere a alguien una libertad o un privilegio, precisamente, lo
que hace es asegurar a su titular la posibilidad de hacer o no hacer algo a su sola
discrecion” (2013, pp. 294 -295). En tal sentido, por ejemplo, si bien el sindicato
tiene el derecho de negociar colectivamente con el empleador, y, por consiguiente,
este la obligacién de satisfacer dicha pretension, negociando de buena fe, no
existe propiamente la obligacion de aquel de celebrar el convenio colectivo o
aceptar celebrar el pacto colectivo en los términos propuestos por el sindicato, aun
cuando sea un interés legitimo de la organizacion sindical y de los afiliados
representados por aquel, la celebracion de dicho acuerdo. Sin embargo, el uso de
las libertades empresariales, para evitar la firma del convenio colectivo, o dilatar
su celebracion, con el fin de desgastar la fortaleza del sindicato, u otorgar
beneficios que ya han sido otorgados a otros sindicatos minoritarios, u otorgar
menores beneficios que los del mercado, pese a la positiva situacion econdmica
de la empresa, por ejemplo, podria ser considerado como un ejercicio abusivo del
derecho; y en su caso generar responsabilidad civil, de probarse la generacién de
un dafo, en contra del sindicato o de la colectividad de afiliados. Pero ademas,
podria pensarse en el caso de la exigencia del sindicato al empleador, para la
colocacion de un mural informativo o incluso el uso del correo electrénico existente
en la empresa para la difusién de materias de interés sindical, a los afiliados e
incluso trabajadores en general, como expresion de las libertades informativas,
como una manifestacion del ejercicio de la libertad sindical colectiva, si bien no
existe una norma que otorgue un derecho, y por tanto, obligue al empleador a
colocar dicho tablén informativo o permitir el uso del correo electrénico con fines
sindicales, pese a que dichas autorizaciones podrian no causar mayores costos
econdmicos, si la negativa del empleador sustentada tan sélo en el fin de limitar la
actividad sindical, luego de un ejercicio de ponderacién entre la libertad sindical y
la libertad de empresa, por parte de la justicia constitucional, fuese calificada como
arbitraria o irrazonable, ordenando se permita al sindicato dichos mecanismos de
difusion, podria ser calificada ademas como un supuesto de ejercicio abusivo de
un derecho, y en su caso, de haberse generado un perjuicio, para la organizacion
o los afiliados, en un supuesto de responsabilidad civil. De esta forma, se evita
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que el solo ejercicio de las libertades empresariales, con el fin de limitar a su vez
el ejercicio de la libertad sindical en sus nuevas y multiples manifestaciones y
actualizaciones, pese a las medidas restitutivas que pudiese dictar la judicatura,
queden indemnes pese a su potencial virtualidad de causar un dafio (patrimonial o
no), o afectacion a los derechos constitucionales colectivos, expresadas en sus
manifestaciones atipicas o inespecificas: libertades informativas, de expresion, de

pensamiento, transito, etc.

En efecto, la doctrina civil nacional, reconoce al abuso del derecho como un factor
atributivo de responsabilidad civil, junto con otros como la culpa, el riesgo, la
equidad, la garantia, es decir un “justificativo tedrico” del traspaso del peso
econdmico del dafio, de la victima al causante del mismo, en atencién a la funcién
distributiva de la responsabilidad civil (Fernandez G., 2019, p. 28), es decir que el
abuso del derecho -posicion que compartimos-, es un supuesto que genera
responsabilidad civil, distinto de los establecidos en los articulos 1969° y 1970° del
CC, que establecen los factores atributivos de responsabilidad por culpa y semi
objetiva, respectivamente. Pese a lo dicho, nos parece interesante la posicion de
otro sector de la doctrina civil en sede nacional, que sostiene que no sélo existe
responsabilidad civil por el ejercicio u omision irregular de un derecho, sino
inclusive, en el caso de un ejercicio licito del mismo, partiendo de la afirmacién
que el elemento de antijuricidad no es una exigencia normativa para la
determinacion de la misma, en tal sentido los supuestos de no responsabilidad,
que son no tipicos, se han de valorar, no sélo en funcién del interés de la victima,
sino también atendiendo a la proteccion que el ordenamiento podria otorgar al
agente danador aun a costa de perjuicio de otro, por lo que, no bastara que el acto
generador del dafio sea licito sino que sera necesario una norma que autorice el
hecho lesivo (Campos, 2012, pp. 2017-2018), esto es a lo que se denomina el
“‘juicio de resarcibilidad”, por el cual, se determina, a partir del analisis del articulo
1971° inciso 1 del CC, qué intereses han de ser objeto de la tutela resarcitoria,
hecho lo cual, se podra pasar a la andlisis de imputacibn o “juicio de
responsabilidad en sentido estricto) (Campos, 2012, p. 214). Se sostiene en esta
tesis que la total irresponsabilidad por el ejercicio regular de un derecho colisiona
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con la relatividad de los derechos subjetivos, pues incluso los constitucionales,
admiten limites intrinsecos y extrinsecos -como hemos visto- en funciéon de su
relacion con otros derechos, entre estos limites estan: i) el ejercicio abusivo de un
derecho, el cual, si genera responsabilidad civil; vy ii) la colisibn de derechos, lo
cual ocurre en supuestos de ejercicio regular de los derechos (Campos, 2012, p.
222). Atendiendo a la atipicidad de los supuestos de irresponsabilidad, la
valoraciéon comparativa de los intereses de la victima y el agente del dafio puede
ser hecho por el legislador o por el juez en base a la ponderacién, no sélo en base
a un criterio de utilidad publica, sino del ordenamiento en su integridad: las normas
de orden publico y las buenas costumbres (Campos, 2012, pp. 224-225). Asi el
resultado de la ponderacion, no se ha de reducir a la prevalencia de un interés
sobre otro, en forma absoluta, sino que habra supuestos donde habra una tutela
inmediata mediante la consideracion de licitud de la conducta dafosa, junto a una
tutela indirecta, protegiéndose el interés subordinado mediante la tutela
resarcitoria (Campos, 2012, pp. 226-227).

Finalmente debemos senalar que Ledn sostiene que el abuso del derecho, es un
supuesto cuya comision, no se puede concebir si no es, mediante un
comportamiento doloso, tal como ocurre con la doble venta de inmuebles, la
competencia desleal, entre otros, que evidentemente no pueden ser cometidos por
culpa o negligencia, en cuyo caso, el descargo del imputado debera corresponder

a dicho criterio, conforme a la presuncién del articulo 1969° del CC.

2.4Los dafios causados por la conducta antisindical.
2.4.1 El dafo no patrimonial y el dafio moral.

La primera cuestion que debemos dilucidar es la posibilidad que tiene el sindicato,
en tanto persona juridica de sufrir un perjuicio no patrimonial o dafio moral. Sobre
el particular la doctrina civilista discute mucho respecto a la concepcion del dafio
resarcible y dentro de ello a lo que corresponde al dafio no patrimonial, cuestiones
que no es menester dilucidar aqui, sin embargo, dado que el dafo ha sido

considerado como un concepto “amplio, impreciso y esencialmente intuitivo”,
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condicion que repercute también en la definicién del dafio moral, y, dado que sélo
intentando una comprension de su amplitud y significado dentro del sistema
juridico, sera posible determinar la forma y condiciones en las que dichos dafios
son resarcibles (Casado, 2016, pp. 401-403); es importante tener un
acercamiento, de esa discusion, en sede nacional. Asi, hemos podido identificar a
quienes tienen una concepcion amplia de dafo no patrimonial, identificandolo con
el concepto de daino moral, el cual comprende todos los dafos inmateriales que
puede sufrir la persona, asi pues, se parte de la idea del dafio como la
(...) lesion que por dolo o culpa “de otro” recibe una persona en un bien
juridico que le pertenece, lesidn que le genera una sensacion desagradable
por la disminucion de ese bien, es decir, de la utilidad que le producia, de
cualquier naturaleza que ella fuese; o que es todo menoscabo que
experimente un individuo en su persona y bienes a causa de otro, por la
pérdida de un beneficio de indole material o moral, o de orden patrimonial o

extrapatrimonial. (Osterling, 2010, p. 5)

Por lo tanto, la persona puede, desde el punto de vista juridico sufrir un dafo
resarcible producto de una conducta antijuridica, no solo en sus bienes materiales,
sino también en todos aquellos “derechos personalisimos” o bienes inmateriales
que corresponden o tienen como presupuesto a su dignidad, siendo entonces que
el dafio moral comprende no solamente toda lesién a la integridad “fisica o
psiquica” de la persona, sino también toda afectacion o menoscabo a un “derecho
subjetivo o interés legitimo, de caracter extrapatrimonial” de aquella; en este caso
el dafio moral, no pretenderia reparar el ejercicio del derecho, cuya vulneracion
sera objeto de una accion restitutiva, sino el detrimento sufrido por la persona al
verse impedida de realizar algunas de las manifestaciones propias de su
personalidad (Osterling, 2010, pp. 6-7). En tal sentido, por ejemplo, en el ambito
laboral, familiar o en todos aquellos en los que se desenvuelve la persona en la
sociedad, los actos que -en forma directa o indirecta- vulneren el principio de no
discriminacion y el derecho a la igualdad, lo que siempre se expresara en relacion
a otros derechos -creencia politica, libertad sexual, sindicacion, etc.-; seran

susceptibles de generar en la persona un dafo resarcible en tanto, su violaciéon
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implicara siempre un menoscabo o una afectacion de su dignidad (Osterling, 2009,
p. 21), por lo tanto, esta visién del dafno moral lo concibe desde una visibn mas
amplia que el dolor u sufrimiento que pueda padecer una persona, de tal forma
que “los dafios morales surgiran en la violacién de un derecho extrapatrimonial,
sin necesidad de entrar a indagar la existencia de un particular estado emotivo del
sujeto pasivo” (Osterling y Rebaza, 2006, p. 11). Sin que haya tenido una vocacion
conceptualizadora y dando muestra de la dificultad de definir al dafo moral
(Casado, 2016, p. 404), nos parece interesante el acercamiento que el Grupo
Europeo de Derecho de Dafos, ha tenido respecto del dano no patrimonial, al
senalar en los Principios del Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil, ex art.
2:102 y 10:301, que la amplitud de la proteccion frente al perjuicio material o
inmaterial, sufrido por un “interés juridico”, dependera de su naturaleza y valor,
recibiendo “La vida, la integridad fisica y psiquica, la dignidad humana y la
libertad” u “otros derechos de la personalidad”, la mas amplia proteccién, por lo
que en estos casos tendra especial justificacion la compensacion del dafo no
patrimonial (The European Group on Tort Law [EGTL], 2005).

Esta concepcion amplia del dafio moral, comprensiva de los efectos negativos que
genera en la persona, la lesion de todo derecho o bien inmaterial que le
corresponde como tal, justifica también que las personas juridicas sean
susceptibles de sufrir daiio moral, al ser, como veremos mas adelante, titulares de

derechos fundamentales.

Otra visidn del dano no patrimonial, lo considera como aquel que “(...) afecta la
integridad de todo sujeto de derecho y/o lesiona valores y derechos
fundamentales inherentes a todo sujeto de derecho digno de proteccién bajo la
tutela resarcitoria (...)” (Fernandez G., 2015, p. 330), por lo que desde una vision
unitaria y omnicomprensiva es un concepto que continente, tanto del dafo a la
persona, como del dafio moral, donde el primero es el dafo que afecta a la
persona humana como “(...) entidad psico-fisica comprendiendo a los dafios
inherentes a ésta (o danos a los derechos a la personalidad, como la vida, la
integridad psico-fisica, el libre desenvolvimiento de la personalidad, la intimidad, la
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salud, entre otros.” y el segundo, como subespecie de este ultimo, se refiere
estrictamente al padecimiento o dolor espiritual que afecta la psiquis o faz interna
del sujeto, lo que se conoce como el “precio del dolor (pretium doloris)’
(Fernandez G., 2015, p. 332). En este caso el dafio a la persona debe ser
resarcido, no en tanto produzca necesariamente un efecto causal en términos
economicos, es decir como menoscabo en la productividad del sujeto o detrimento
en la utilidad percibida respecto de su patrimonio, sino porque su atribucion es
juridica, encontrandose la misma, en nuestro sistema juridico, en el segundo
parrafo del art. 17° del CC (Fernandez G., 2015, p. 336). Esta vision concibe al
dafo moral como in re ipsa, pues la afectacién de los derechos de la personalidad
como el honor o la libertad, siempre habran de generar una afectacion en el
ambito interno del sujeto, por lo que en estos casos le bastara al afectado
acreditar el hecho generador para que se presuma el dafio, debiendo en este caso
el agente probar en contra de dicha presuncién (Fernandez G., 2015, p. 333).
Entonces, se hace aqui una distincion entre derechos personalisimos y otros
derechos fundamentales de la persona, en el primer caso el daino moral, el
padecimiento o dolor interno, se presumira in re ipsa, mientras que en los
segundos, se debera probar el dafio como evento, siendo que no toda lesién a un
derecho fundamental, distinto de los derechos de la personalidad, habra de
generar dafno moral, entendido como dolor o sufrimiento, aunque tampoco se les
excluya, sin embargo, consideramos que, probada la lesiébn de otros derechos
fundamentales de la persona, estos igual deberan ser resarcidos, de no ser asi, en
esta concepcion, no tendria sentido hacer la distincion entre dafo a la persona y
dafio moral. Finalmente, desde esta vision, todo dafio que esté fuera de la
persona humana como entidad psico-fisica, y afecte a otros sujetos de derecho
merecedores de tutela, como el concebido o las personas juridicas, estara
comprendido dentro del dafio no patrimonial residual, como una subespecie del
dafio no patrimonial (Fernandez G., 2015, p. 335). En conclusion, hasta aqui,
ambas concepciones coinciden en que las personas juridicas, como sujetos de
derecho, son susceptibles de sufrir dano no patrimonial, sea como dafio moral
entendido, en sentido amplio, como toda lesion a un bien o interés juridico
merecedor de tutela o como dafio no patrimonial residual, como concepto
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integrante de los dafios no patrimoniales que pueden sufrir los sujetos de derecho.

Si bien se acepta, en general que la persona juridica puede sufrir dafos
resarcibles, sobre los derechos no patrimoniales, de los cuales, por su propia
naturaleza es titular, “como el derecho a la identidad, reputacion, privacidad, entre
otros”, pudiendo entonces solicitar un resarcimiento en caso sean aquellos
lesionados, sea en la entidad de dafo moral, en una concepcion amplia del
mismo, o como dafo a la persona, en su concepcion de dafio no patrimonial
residual; podemos convenir en que, en cambio, no podra solicitar un resarcimiento
alegando “encontrarse en una situacion de dolor, sufrimiento o afliccion”, lo cual
solo corresponde a las personas naturales, por lo tanto, la persona juridica esta
excluida del dafio moral entendido este como “los afectos, animicos o sufrimientos
morales (afliccidon, resentimiento, amargura, deseo, preocupacion) y a los dolores
fisicos” (Espinoza, 2013, pp. 270-271), no asi respecto de sus derechos
patrimoniales o no patrimoniales, cuya lesidn podra dar lugar a un resarcimiento
por los dafos sufridos; sin embargo, se ha sostenido que no deberia hacerse una
asignacion mecanica a las personas juridicas de los derechos que corresponden a
las personas naturales, sino que sera necesario hacer “‘una suerte de test de
compatibilidad”, entre los derechos de ambos sujetos, debiendo la parte
interesada aportar la prueba, a fin que el juez pueda analizar cada caso
“‘empleando parametros conformes a la naturaleza no patrimonial del interés, [y]

verificar la efectiva consistencia del dafo” (Espinoza, 2013, p. 274).

Por su parte la jurisprudencia peruana ha manifestado en mas de una
oportunidad, tanto la procedencia del dafio moral respecto de personas juridicas,
como el reconocimiento a éstas, de atributos de la personalidad merecedores de
tutela. Sobre lo primero, la CS, ha senalado, que son susceptibles de reparacion o
resarcimiento, los intereses juridicos extrapatrimoniales o no patrimoniales de las
personas juridicas, entre los que esta el derecho al honor y la buena reputacion,
sosteniendo que el patrimonio de las personas juridicas, no solo esta conformado
por los bienes -entiéndase aquellos tangibles-, sino aquellos inherentes a su
personalidad, entre los que estan, la razén social, la titularidad de una marca, el
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prestigio, la reputacion, entre otros, asi en voto singular, se sostuvo lo siguiente:
(...) el patrimonio de las personas naturales y juridicas colectivas no
solamente comprende a los bienes que representan un valor peculiar sino
también los derechos inherentes a su propia personalidad, como son la
razon social, la titularidad de una marca comercial, la libertad para
contratar, el prestigio o la imagen que de dicha persona juridica tengan sus
clientes, entre otros. Infiere que si alguno de estos derechos, como el
prestigio y la reputacién comercial, es atacado, existira una lesién parcial o
total en la realizacion del objeto social al cual se destine la persona juridica

colectiva en cuestion. (CS, 2010)

En esa perspectiva, es posible solicitar un resarcimiento, sea en la entidad de
dafio moral o como dafio no patrimonial residual, cuando se afecta el patrimonio
de la persona juridica, en este caso, de aquellos bienes inmateriales como son el
honor y la reputacion, cuando ellos se vean afectados por conductas que los
dafien o afecten, en relacion al cumplimiento de los fines u objetivos que les son
propios, en el caso concreto, segun la CS, si se difama a una entidad sin fines de
lucro, esta conducta puede afectar un interés extrapatrimonial de la persona
juridica, “que hace a su objeto y que puede, en su caso, perjudicar los fines de
asistencia y ayuda que persigue (...)" (CS, 2011, p. 13-14). Asi también en la
sentencia de la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de La Libertad
en el Expediente N° 06875-2005-0-1601-JR-CI-06, confirmada mediante CAS
N°4631-2011-LA LIBERTAD, del 02/03/2012, se determind6 que todo acto
antijuridico que cause perjuicio a la persona juridica, genera dafnos extra
patrimoniales -dafno moral- que deben ser resarcidos, “(...) en cambio, todo acto u
omision, que por su objeto o por las circunstancias en que se realiza sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, se incurre en
abuso del derecho, y si, ademas, con la accion u omisidn abusivos se causa
dafos, igualmente, se cae en el ambito de la responsabilidad civil” (PJ, 2011,
p.15).

En segundo lugar, el TC, partiendo del hecho que la CP no reconoce
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expresamente derechos fundamentales a las personas juridicas, como si lo hacia
la CP de 1979 en su art.3°, ha establecido que si bien es la persona humana,
incluida aquella que esta por nacer, quien ostenta la titularidad de los derechos
fundamentales, y, por lo tanto, es ella quien puede, primordialmente, invocar
subjetivamente su reconocimiento y tutela, ello no significa que dichos derechos,
puedan verse vinculados estricto sensu a dicha individualidad, sino que la
titularidad de aquellos por parte de la persona juridica, parte en primer lugar del
reconocimiento a todo individuo “del derecho de participar en forma individual o
asociada en la vida politica, econdmica, social y cultural de la nacion”, como lo
reconoce el art. 2° inc. 17° de la CP, por lo que la persona juridica
(...) salvo situaciones excepcionales, se constituye como una organizacion
de personas naturales que persiguen uno o varios fines, pero que, para
efectos de la personeria que las justifica en el mundo de las relaciones
juridicas, adopta una individualidad propia; esto es, la forma de un ente que
opera como centro de imputacion de obligaciones, pero también, y con

igual relevancia, de derechos. (TC, 2006, p. 4-5)

Por lo tanto, dice el TC, al permitirse a la persona humana hacer efectivo en
diversas formas de asociacion -como lo es la persona juridica- el derecho de los
individuos a participar en los diversos ambitos de la vida de la nacion, es porque la
persona moral retiene para si también el ejercicio de aquella multiplicidad de
derechos fundamentales individuales, es decir, que al conformar las personas
naturales organizaciones “con el objeto de que se realicen y defiendan sus
intereses, (...) actuan en representacion y sustitucion de las personas naturales,
[por lo que] muchos derechos de éstos ultimos se extienden sobre las personas
juridicas”, por lo que no resultaria coherente reconocer este derecho de
asociacion y negar las garantias para su ejercicio y proteccién (TC, 2001). En
segundo lugar, dicha titularidad de los derechos fundamentales por parte de las
personas juridicas, encuentra su fundamento en el propio Estado democratico de
derecho, que supone “dotar de garantias a las instituciones por él reconocidas”; y
la propia dignidad de las personas individuales, asi como, el “interminable
repertorio de derechos fundamentales nacidos de su propia condicién”, los cuales
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no podrian desconocerse al formar parte aquellos de una persona juridica,
derechos entre los que esta el “no enumerado al reconocimiento y tutela de las

personas juridicas” (TC, 2006, p.5).

En linea con lo anterior se ha sefialado que, es justamente la actuacion o actividad
sindical -como bien juridico merecedor de proteccién-, dirigida a la defensa y tutela
de los interés econdmicos y sociales de los trabajadores, con el fin de equilibrar la
desigualdad natural y canalizar el conflicto econdmico que caracteriza a las
relaciones laborales, la que da origen al sindicato, el cual nace producto de dicha
actuacion “para actuar en representacion de tales intereses” (Villavicencio, 2010a,
p. 88). La propia ley ha reconocido cuales son los fines y funciones, de las
organizaciones sindicales, primero en el art. 2° del TUO de la LRCT, sefialando
que “El Estado reconoce a los trabajadores el derecho a la sindicacion, sin
autorizacion previa, para el estudio, desarrollo, proteccion y defensa de sus
derechos e intereses y el mejoramiento social, econdmico y moral de sus
miembros”, y luego en el art. 8°, determinando, aunque en forma restringida, los
fines y funciones de los sindicatos, cuyo desarrollo ha sido clasificado dentro de la
autonomia de gestion externa, como expresion de la libertad sindical colectiva, es
decir las multiples expresiones y actualizaciones que puede adoptar la accion
sindical (Villavicencio, 2010a, p. 135). Por lo tanto, siguiendo el planteamiento del
TC, antes sefalado, podemos manifestar que si un grupo de individuos, actuan y
se organizan en sindicatos, para la defensa de sus intereses, estas
organizaciones en tanto personas juridicas, seran merecedoras de tutela y
reconocimiento de derechos fundamentales, con el fin de tutelar el propio de
derecho asociativo y los derechos fundamentales de los individuos que la integran,
y que se proyectan sobre la organizacion sindical, para el logro de dichos
objetivos. Por lo tanto, la persona juridica gremial, en este caso el Sindicato, para
el cumplimiento de todos los fines y funciones que le son propios (de
representacion, defensa, promocion y mejoramiento de sus miembros, entre
muchos otros, etc.), debe gozar del reconocimiento de los derechos
fundamentales que sus miembros proyectan sobre la organizacién y de todas las
garantias necesarias, normativas y de actuacion por parte de los 6rganos del
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Estado, para la tutela de los mismos.

Con estos fundamentos el TC precisa que siendo reconocidos derechos
fundamentales a las personas juridicas, estos no pueden consistir en los mismos
que ostentan las personas naturales, sino que correspondera su determinacion al
juez constitucional, atendiendo a su compatibilidad “con la naturaleza o
caracteristicas de cada organizacién de individuos” y “su incidencia a nivel de la
persona juridica y las circunstancias especiales propias de cada caso concreto”
(TC, 2006, p. 6-7), sin perjuicio de lo cual, el TC, hace una enumeracion
ejemplificativa y no taxativa de derechos fundamentales que podrian ser
atribuibles a la titularidad de las personas juridicas (TC, 2006, p. 6-7), por lo que,
atendiendo a la importancia que el Comité de Libertad Sindical (CLS), atribuye al
pleno ejercicio de las libertades civiles como condicion para el ejercicio de las
libertades sindicales, al sefialar que “los derechos conferidos a las organizaciones
de trabajadores y de empleadores se basan en el respeto de las libertades civiles
enumeradas, en particular, en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y que el concepto de
derechos sindicales carece totalmente de sentido cuando no existen tales
libertades civiles”, por lo que “Para la contribuciéon de los sindicatos y de las
organizaciones de empleadores tenga el grado de utilidad y credibilidad deseadas,
es necesario que su actividad se desarrolle en un clima de libertad y de seguridad”
(OIT, 2018, p. 17-18); podriamos, sin animo exhaustivo, destacar por su relacion
con el ejercicio de la libertad sindical, los siguientes derechos fundamentales que

pueden ser atribuidos a las organizaciones sindicales:

1. Las libertades de informacion, opinion, expresion y difusion del pensamiento,
reconocido en el art. 2 inc. 4 de la CP, sobre las que el CLS, ha sefalado que “El
derecho de manifestacion y de expresion y, en particular, de sostener opiniones
sin ser molestado, como un corolario integrante de la libertad sindical. Los
trabajadores y los empleadores como sus organizaciones deberian disfrutar de
libertad de opinidn y de expresion en sus reuniones, publicaciones y otras
actividades sindicales” (OIT, 2018, p. 45). Asu vez el TC, al analizar una norma
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que sin razon objetiva restringia la posibilidad de colocar un periédico mural al
sindicato, la calificé como “una inaceptable restriccion al derecho de expresion e
informacion del Sindicato, sus dirigentes y miembros, elemental para un ejercicio
efectivo de la libertad sindical y el cumplimiento de los fines propios de todo
gremio” (TC, 2004). Por su parte el Tribunal Constitucional Espariol [TCE], en la
Sentencia 281/2005 del 07/11/2005, al resolver un proceso de amparo donde se
discutié el uso del correo electronico con motivos sindicales, definié el “derecho a
la transmisién de informacién sindical”, como parte del contenido esencial de este
derecho
(...) puesto que la transmisién de noticias de interés sindical, el flujo de
informacion entre el Sindicato y los trabajadores, es el fundamento de la
participacion, permite el ejercicio cabal de una accion sindical y propicia el
desarrollo de la democracia y del pluralismo sindicales. En definitiva,
constituye un “elemento esencial del derecho fundamental a la libertad
sindical” (STC 94/1995, de 19 de junio, FJ 3), una expresiéon central, por
tanto, de la accion sindical y, por ello, del contenido esencial del derecho
fundamental. (TCE, 2005, p. 43);

2. La inviolabilidad de domicilio, reconocido en el art. 2, inciso 9, de la CP, sobre el
cual el CLS manifestdé que “Todo allanamiento de sedes sindicales, asi como de
hogares de sindicalistas sin mandato judicial constituye una gravisima violacién de
la libertad sindical” (OIT, 2018, p. 53);

3. El secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados,
reconocido en el art. 2 inc. 10 de la CP, sobre el cual el CLS manifesté que “La
violacion de la correspondencia ademas de constituir un acto delictivo, es
incompatible con el libre ejercicio de los derechos sindicales y las libertades
publicas y que (...) se deberia consagrar atenciéon particular al derecho a la
inviolabilidad de la correspondencia y de las conversaciones telefénicas” (OIT,
2018, p. 51);

4. El derecho de reunion y manifestacion publica, reconocido en el art. 2 inc. 12 de
la CP, respecto del cual el CLS ha sefialado que “El derecho de huelga y el
derecho a organizar reuniones sindicales son elementos esenciales del derecho
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sindical, por lo que las medidas adoptadas por las autoridades para hacer respetar
la legalidad no deberian tener por efecto impedir a los sindicatos organizar
reuniones con ocasion de los conflictos de trabajo” (OIT, 2018, p. 40). Por su parte
el TC ha manifestado, al momento de configurar el contenido esencial del derecho
constitucional de reunién, que su elemento subjetivo se caracteriza por que “lo
ejercita una agrupacion de personas con fines o propdsitos, en esencia,
comunes”, destacando a la intencion o voluntad comun de un grupo de personas
de confluir con un objetivo especifico, lo que lo diferencia de la mera aglomeracion
de personas, siendo un buen ejemplo de aquel “el encuentro de los miembros
sindicalizados para protestar por un hacer o no hacer de su empleador o
empleadores” (TC, 2005, p. 9);

5. El derecho de propiedad, reconocido en el art. 2, inciso 16, de la CP, respecto a
los que el CLS “(...) subrayd la importancia del principio de que los bienes
sindicales deberian gozar de proteccion adecuada” (OIT, 2018, p. 53), recordemos
que el art. 27° del TUO de la LRCT, reconoce a los sindicatos como titulares de un
patrimonio, el cual se veria afectado, por ejemplo, si el empleador no retiene las
cuotas sindicales de los afiliados, o habiéndolas retenido no las deposita
oportunamente en la “cuenta del sistema financiero, de titularidad de la
organizacion sindical”’, conforme al art. 16-A del Reglamento del TUO del de la
LRCT;y

6. El derecho al honor y la buena reputacion, reconocido en el art. 2, inciso 7, de la
CP, al respecto el TC, especificamente sobre el derecho a la buena reputacion,
sefalo que si bien esta vinculado a la dignidad de la persona humana, al ser un
atributo de la personalidad, y por tanto, tener caracter personalisimo, no podria
desconocerse su titularidad sobre las personas juridicas de derecho privado, de lo
contrario quedaria sin tutela, “ataques contra la "imagen" que tienen frente a los
demas o ante el descrédito ante terceros de toda organizacion creada por los
individuos” (TC, 2002b). Posteriormente, el TC, en un caso donde se analizd la
vulneracion de derecho al honor de una comunidad nativa, en tanto persona
juridica, en el ejercicio de las libertades de informacion y expresién de medio de
comunicacién, consideré al honor como un derecho unico que contiene a la buena

reputacion, definiéndolo como
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(...) la capacidad de aparecer ante los demas en condiciones de
semejanza, lo que permite la participacion en los sistemas sociales y
corresponde ser establecido por la persona en su libre determinacion (...)".
Protege a su titular contra el escarnecimiento o la humillacion, ante si o
ante los demas, incluso frente al ejercicio arbitrario de las libertades
comunicativas, al significar un ataque injustificado a su contenido. (TC,
2010, p. 13)

Siendo, en consecuencia, el derecho al honor aplicable también a las personas
juridicas, si su capacidad de actuar en la sociedad se ve limitada, justamente por
ataques arbitrarios a aquella por parte de terceros en el ejercicio de las libertades
comunicativas; en el caso concreto aplicando el test de ponderacion, el TC,
consider6 que se habia vulnerado el derecho al honor de la comunidad nativa, en
tanto se afectaba la dignidad de sus integrantes por parte del medio de
comunicacion, habiéndose afectado la “capacidad de presentacion” de aquella en
su medio social, “perjudicandose asi su condicion de semejanza con otros grupos
sociales y comunitarios” (TC, 2010, p. 14-16). Por lo tanto, no es posible sostener
que no pueda ser objeto de tutela, el honor y la buena reputacion de las personas
juridicas, como lo son también los sindicatos, pues la forma como sus integrantes
y la sociedad en general, perciben lo que significa o proyecta dicha organizacion
sin duda afecta, la forma como aquella se relaciona con el entorno social y por lo
tanto perturba, efectivamente, el cumplimiento de sus fines y objetivos, siendo
merecedores de tutela, dichos atributos, frente a los ataques o “descredito” que
pueda sufrir su honor, que engloba su imagen publica y buena reputacion. Queda
claro que si por la actuacion de la contraparte laboral, mediante la imputacion
publica de calificativos peyorativos o denigrantes o mediante una campafa de
desprestigio hacia la organizacién sindical o sus 6rganos de representacion, se ve
limitada la capacidad de la persona juridica, en este caso el sindicato, de
interactuar en su ambito social, en este caso la empresa y el universo de
trabajadores, y, por lo tanto, se ve impedida de cumplir sus fines, entonces el
derecho al honor de la persona juridica gremial, se ve afectado y debe ser

tutelado.
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Inclusive, en supuestos en los que la campaia de desprestigio no se implemente
en forma directa mediante la calificacion publica y peyorativa del sindicato o la
accion colectiva realizada por aquel, sino en forma indirecta, en los que en forma
sistematica se lesione la libertad sindical, por ejemplo, mediante el no
otorgamiento de las facilidades sindicales a los dirigentes durante la negociacion
colectiva o fuera de ella, la negativa irrazonable del uso del correo electrénico o la
colocacién de una periodico mural como medio de expresion sindical, o el propio
incumplimiento de clausulas normativas del convenio colectivo, como el no
otorgamiento de un aumento general convenido, generaria una percepcion
negativa o desconfianza, de parte de los afiliados y no afiliados, hacia la
organizacion sindical como entidad idonea y eficaz para la defensa y
representacion de sus intereses, generando un dafo al honor y reputacion del

sindicato, que debera entonces ser reparado.

Siendo la persona juridica sindical, titular de derechos fundamentales, ademas de
los propios atributos, que corresponden al ejercicio del derecho constitucional a la
libertad sindical colectiva “o autonomia sindical, [que] consiste en el derecho de
los sindicatos de autoorganizarse y actuar libremente en defensa de los intereses
de los trabajadores” (Villavicencio, 2010, p. 127), actividad sindical que a su vez
habra de generar nuevas y multiples manifestaciones, como proyeccion de los
derechos fundamentales y la dignidad de los individuos que la conforman;
consideramos que la lesidn de los mismos, que produzcan dafios resarcibles,
deben ser objeto de la tutela resarcitoria, con el fin que aquella logre los fines

asociativos para los que fue creada.

En conclusion hasta aqui identificamos dos formas en las cuales el sindicato es

susceptible de ser afectado bajo la entidad de dafio no patrimonial: i) mediante la

afectacion de su honor, que segun el TC engloba la buena reputacién, en tanto

persona juridica en la cual se proyecta la dignidad y los derechos fundamentales

de su miembros, lo que afecta su percepcidbn en su ambito social de

desenvolvimiento -la empresa- y perjudica el cumplimiento de los fines para lo que
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fue creada, lo cual puede ocurrir en forma directa mediante la atribucidén publica de
calificativos peyorativos o degradantes o indirecta mediante una campana de
descredito a través de diversos tipos de incumplimientos o lesiones, que pueden ir
desde la inobservancia de lo pactado en el convenio colectivo, el no otorgamiento
de facilidades sindicales de diverso tipo, actos perjudiciales contra dirigentes y
afiliados, entre otros; y ii) la lesion, el impedimento o la obstruccion, para el
ejercicio de los diversos derechos fundamentales que corresponden a los
sindicatos, en tanto personas juridicas, que como acabamos de detallar, sin ser
una lista cerrada, van desde las libertades de informacion, expresion e
informacion, reunion, inviolabilidad del domicilio entre otros, como expresiones
siempre actualizables e inacabadas de la propia accion sindical o libertad sindical

colectiva.

La doctrina comparada ha afirmado la titularidad del derecho al honor por parte de
las personas juridicas, no desde una vision subjetiva de aquel, sino desde una
perspectiva objetiva, en la medida que aquellas son creadas para cumplir
objetivos, que de otro modo, los individuos no podrian conseguir, convirtiéndose
asi en instrumentos de aquellos, en funciéon de la consecucion de dichos fines,
esta expresion de las libertades asociativas, se veria limitada, si es que no se
brinda a las personas juridicas, los atributos necesarios para el cumplimiento de
los fines para el que fueron creadas, por lo que, se debera reconocérseles
determinados derechos fundamentales, compatibles e instrumentales, con
aquellas finalidades, por ejemplo: “(un sindicato debera ser titular de la libertad
sindical)’; en el caso del honor, el desmerecimiento de las capacidades o
caracteristicas, de la persona juridica, frente a la colectividad, haria imposible el
despliegue libre de sus actividades dirigidas al cumplimiento de su objeto, siendo

entonces, también pasible de vulnerarse el honor de aquella. (Vidal, 2007, pp. 7-8)

Esta concepcién del honor parte de la construccién jurisprudencial elaborada por

el Tribunal Constitucional Espafiol, a partir de la STC 214/1991, que dejando la

concepcion personalista del honor sefialé que también habra lesién a dicho

derecho “(...) en aquellos casos de agresiones a un colectivo de personas,
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siempre que las mismas trasciendan a sus miembros y éstos sean identificables
individualmente dentro de la referida colectividad.” (Vidal, 2007, pp. 12-13).
Posteriormente en la STC 139/1995, dicho Tribunal, elabord una teoria sobre la
titularidad de derechos fundamentales por parte de las personas juridicas, al
identificar que el marco constitucional, no prohibe tal reconocimiento,
estableciendo: i) que aquellas seran titulares de los derechos fundamentales que
la Constitucion les reconoce explicita e implicitamente; ii) seran titulares de
aquellos derechos fundamentales, instrumentales para el logro de los fines
asociativos para el que fueron creadas; vy, iii) seran titulares de aquellos derechos
fundamentales complementarios para el logro de dichos fines, (Vidal, 2007, pp.
14-15). Es en esta ultima categoria que estaria subsumido el derecho al honor de
las personas juridicas, segun dicha concepcion jurisprudencial, asi Vidal citando
los fundamentos de dicha sentencia nos dice
En ocasiones, ello sélo sera posible si se extiende a las personas colectivas
la titularidad de derechos fundamentales que protejan su propia existencia
e identidad, a fin de asegurar el libre desarrollo de su actividad, en la
medida en que los derechos fundamentales que cumplan esta funcion sean
atribuibles, por su naturaleza, a las personas juridicas” (derecho a la
igualdad y derecho al honor). (2007, p. 15).

Por otro lado como parte de la construccion jurisprudencial del derecho a la honor
por parte de las personas juridicas, el Tribunal Supremo Espafiol, en la Sentencia
408/2016 de 15 de junio, reconociendo la complejidad y diversificacion, del
concepto de persona juridica en el actual sistema juridico, la que trasciende a las
sociedades mercantiles, reconoce el derecho al honor a las personas juridicas,
entendidas como “(...) personas privadas en ese sentido amplio, y ahi integra a
las asociaciones, los partidos politicos, los sindicatos y las fundaciones.”
(Gonzalez, 2016, p. 65).

El derecho al honor tiene, en nuestro sistema juridico, expreso reconocimiento en
el art. 2.7 de la CP, siendo una perspectiva que nos parece interesante en la

construccion de un concepto de honor de la organizacién sindical, como persona
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juridica, la que nos plantea Caro J., quien parte de criticar la perspectiva
ontoldgica o bipartita del honor, que define dicho atributo como “consustancial al
ser humano”, y por lo tanto, lo concibe desde una dimension subjetiva y otra
objetiva, en el primer caso, el honor es aquella valoracion que cada individuo tiene
de si mismo, siendo por lo tanto, completamente arbitraria y atentatoria del
derecho a la igualdad, mientras que la segunda, parte de una valoracidon social,
por lo que en el fondo la subjetividad individual, simplemente se trasladaria a la
psicologia social (Caro, 2013, pp. 386-387); dicha vision es reemplazada por una
concepcion normativa del honor, que si bien contiene una valoracion social,
vigente en determinada época, considera para fijar su contenido, a la dignidad del
ser humano, como valor constitucional, por lo que, para la determinacién de su
posible afectacion, debera considerarse el conjunto de normas constitucionales,
ligadas aquella, como: el libre desarrollo de la personalidad, o el principio de no
discriminacion, siendo entonces que se afectaria el honor de un individuo, por
ejemplo, si es que se le discrimina por un motivo prohibido: religién, género, etc.
(Caro, 2013, pp. 388-389). Sin embargo, senala Caro, la concepcion del honor,
que considera a la dignidad del ser humano, tiene una fuerte concepcién ius
naturalista, 1o que conlleva a identificar las categorias de persona e individuo, sin
embargo, segun la teoria que plantea Gunther Jakobs, habra de diferenciarlas,
siendo el individuo la “(...) entidad fisica (ser humano) que existe solo en un plano
fenomenoldgico, (...)", mientras que la persona es “(...) un constructo producto del
Derecho existente en un plano inmaterial (...)", asi pues “El individuo es el sistema
psicofisico, [mientras que] la persona el haz de derechos y deberes”; en tal sentido
solo la persona es objeto de imputacion juridica, no el individuo, y por lo tanto,
s6lo aquella es “portadora de un rol” (Caro, 2013, p. 393). Segun dicha teoria cada
persona, tiene un rol que le asigna un determinado estatus en la sociedad, que no
se refiere al individuo ni a su subjetividad, sino que son las normas las que
determinan los deberes y derechos de cada persona, en el contexto en el cual
desarrolla sus actividades, lo que determina, a su vez, las expectativas que la
sociedad espera, cumpla cada persona, segun “el sistema de posiciones” creado
por el ordenamiento juridico, (Caro, 2013, pp. 394-395). Esta concepcion de la
persona como construccién social, nos permite abordar la naturaleza de la
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persona juridica desde otra perspectiva, permitiendo calificar una determinada
conducta como pasible de danar el honor de aquella, partiendo de un concepto
funcional del honor, la cual ya no requiere de la dignidad, como sustento, sino que
pasa a ser un derecho fundamental de todas las personas fisicas o juridicas, que
cumplen un rol e interactuan en la sociedad, es decir que el honor deja de ser un
concepto relacionado exclusivamente con la personalidad, para pasar a ser una
categoria social, de caracter funcional, que hace posible o garantiza, el estatus de
aquella, permitiéndole cumplir los roles asignados por el sistema normativo (Caro,
2013, pp. 401-402), en tal sentido
Si la descalificacion social es contra la persona juridica, afecta igualmente
la valoracion positiva que ella ostenta en la posicion que ocupa en la
interaccion. Ser portador de una valoracion positiva es esencial para la
asignacion de un determinado rol y para ser tomado en cuenta como
persona en un determinado rol con capacidad de comunicar expectativas

normativas validas en la sociedad. (Caro, 2013, p. 402)

Por lo tanto, consideramos, en el caso de las conductas del empleador que
pretendan descalificar o dafar aquella percepcion positiva que los afiliados o la
generalidad de trabajadores deberian tener o tengan de la organizacion sindical,
como persona juridica, portadora en este caso, de derechos y obligaciones, roles
y funciones, asignados por nuestro sistema juridico, de las que hemos hablado, en
el Capitulo primero, y, que por lo tanto, le impidan cumplir con las expectativas
que la sociedad espera de aquella, podrian ser calificadas como atentatorias del
derecho al honor, no entendido como una categoria ligada a un atributo de la
personalidad, sino desde una perspectiva funcional, como atributo que le permite

cumplir sus fines.

2.4.2 El dafo patrimonial

Cuestiones no menos discutidas desde el punto de vista conceptual, nos plantea
el dafo patrimonial que pueden sufrir las personas juridicas, entre ellas el ente

sindical, o los propios trabajadores en el ejercicio de la libertad sindical colectiva,
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el cual se ha sefialado comprende las figuras de dafio emergente “entendido como
el empobrecimiento que sufre el damnificado como consecuencia directa y subita
del dano”, es decir que se extrae del patrimonio del sujeto una utilidad que ya
existia al momento del evento dafioso, y lucro cesante, entendido como “la
perdida de una utilidad que el damnificado razonablemente conseguiria de no
haberse producido el vento dafioso”, ésea una utilidad que no es actual, pero que
razonablemente se conseguiria, bajo un juicio de probabilidad, de no producirse
dicho evento (Fernandez G., 2019, p. 97). Resulta particularmente relevante
referirnos al dafio que se conoce como la perdida de la chance u oportunidad del
incremento del patrimonio que se pierde como consecuencia de un acto dafoso,
la cual pese a no tener un reconocimiento normativo expreso en el CC, atendiendo
a la funcion reparadora de la responsabilidad civil, debe ser resarcido en la
entidad de dafio emergente, como unica posibilidad de reponer “la posibilidad o
probabilidad que el demandante tenia de incrementar sus bienes” (Ledn, 2016, p.
60).

A diferencia del lucro cesante que habra de reparar los beneficios que en forma
ordinaria o muy probablemente se habrian obtenido de no haber ocurrido el
evento dafoso, la perdida de la chance busca resarcir la oportunidad de obtener
en el futuro beneficios econémicos o patrimoniales, que, al momento del hecho
dafino, ya existian o formaban parte del patrimonio del perjudicado, de forma tal
que no se repara en si mismo, el beneficio o utilidad que se habria de obtenerse,
sino “la probabilidad misma: la oportunidad altamente verificable” de obtenerlos
(Osterling y Rebaza, 2002, pp. 11-12), siendo que para que una chance sea
resarcible, habra que determinar en cada caso si “tiene un valor en si misma” y si
aquella es real, verificandose en forma concreta en el patrimonio del agraviado
(Osterling y Rebaza, 2002, p. 8). Resulta interesante el caso de una entidad
publica con fines humanitarios que demanda un resarcimiento a su empleado, ya
que, debido al incumplimiento de sus obligaciones, se impidié a dicha institucion,
el cumplimiento de sus fines institucionales, en el caso, la “frustracién habria
consistido en la imposibilidad de satisfacer la demanda de viveres en que —
abusando de sus funciones- el empleado demandado colocé a la referida
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institucion”, pese a que, el resarcimiento se demandd como lucro cesante, razén
por la que la pretension fue rechazada judicialmente, este ejemplo ha sido
calificado como uno en que una entidad validamente solicita una reparacion “por la
frustracion de la oportunidad de cumplir con su objeto social” (Osterling y Rebaza,
2002, pp. 12-13). En el caso de las lesiones a la libertad sindical, podemos
identificar situaciones en las cuales se habra de verificar una pérdida de la chance
u oportunidad, de la organizacién sindical de cumplir sus fines, asi como de parte
de los afiliados de ver incrementado su patrimonio, producto de la accién sindical,
via el producto de la negociacion colectiva, tanto en situaciones en las cuales el
ejercicio del derecho se torna irreparable como cuando se logré una restitucion

total o parcialmente.

En efecto, como vimos en su momento, la calidad de derecho fundamental de la
libertad sindical, asi como de otros derechos en los que se proyecta la accion
sindical, necesarios para el cumplimiento de sus fines, dispensan a estos
derechos, sin distincion, la tutela que corresponde a los procesos constitucionales
recogidos en el art. 200° de la CP, atendiendo a la clausula abierta recogida en su
art. 3°, segun la cual siguiendo la tesis de los “derechos implicitos o innominados”,
el TC ha reconocido otros como “el derecho a la verdad” o “los derechos a la
informacion y a la proteccion de la salud y seguridad de los consumidores o
usuarios” (Abad, 2004, pp.103-104). Sin embargo, dependiendo de la naturaleza
del acto lesivo, la vulneracion del derecho fundamental, podria en principio no ser
susceptible de la reparacién restitutiva que predica el art. 1° de la Ley N°31307,
Nuevo Cdédigo Procesal Constitucional (NCPC), es el caso de los actos pasados
no susceptibles de reparacion o de los actos irreparables, pues la via
constitucional “no consiste en reparar dafnos consumados, sino en hacer retornar
las cosas al estado en que estaban cuando se produjo la violacidon”, sin perjuicio
que pueda haber un pronunciamiento sobre el fondo declarando la demanda
fundada y disponiendo que los actos declarados lesivos no se vuelvan a repetir
(Abad, 2004, p. 115-116), dicha sentencia estimatoria “respecto un acto lesivo que
ha cesado o devenido en irreparable contiene un mandato para que el mismo acto
no se repita en el futuro, siendo el objetivo de la sentencia prevenir la realizacion
99



de un acto lesivo homogéneo” (TC, 2009 b, p.8). Salvo esta atingencia, en los
casos de actos que devienen en lesiones irreparables, la unica via posible seria la
que habria de proporcionar la tutela resarcitoria. Por otro lado el TC, salvo alguna
excepcion, ha sehalado que no es posible otorgar resarcimientos en la via
constitucional, si bien el art. 11° de la Ley N°23506, establecid6 que, en los
procesos constitucionales, en caso se identificase al agresor, “se le condenara a
una indemnizacion por el dafio causado”, siempre se entendid que esta seria
impuesta en el eventual proceso penal que habria de iniciarse (Abad, 2004, pp.
200-201), aunque ni la Ley N°28237, ni el NCPC, recogieron una norma similar,
nada obsta para que los dafos producidos por la lesidbn a los derechos
fundamentales, entre los que esta sin duda la libertad sindical, sean analizados

bajo el tamiz de las normas de la responsabilidad civil, establecidas en el CC.

Pensemos en supuestos en los cuales ante sindicatos en formacién se despide a
toda la junta directiva o parte de ella, se coacciona a la mayoria de afiliados para
que renuncien al sindicato o se despide a una parte, desarticulandose la accién
sindical, aun cuando luego la jurisdiccién disponga restituir a los dirigentes y
afiliados, lograndose recomponer a la organizacién, se habra perdido la
oportunidad de negociar y celebrar un convenio colectivo por determinado periodo
de tiempo, donde se pudo acordar beneficios y mejoras econdmicas para los
afiliados. Si el sindicato no logra recomponerse, entonces la pérdida para la
colectividad de afiliados de la oportunidad de haber obtenido dichos beneficios
economicos mediante un convenio colectivo, asi como tener un organismo de
representacion y defensa se sus intereses, también se habria perdido
completamente. Pero el sindicato pudo verse afectado también en forma directa,
pues en el convenio colectivo pudo pactarse mejorar las facilidades sindicales,
lldamese permisos y licencias, o incluso otros beneficios econdémicos para el
cumplimiento de sus fines gremiales, como local sindical, administracion del
comedor, bonos econémicos para actividades gremiales, entre otros.
Consideramos que todos estos supuestos corresponden a la perdida de la chance
u oportunidad, tanto de los afiliados de incrementar su patrimonio, como del
sindicato de obtener beneficios o ventajas, muchos de ellos con contenido
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patrimonial, para aplicarlos al logro de sus fines y objetivos, por lo que
corresponderia ser reclamos en la entidad de dafio emergente. Pero, ademas, en
el ejemplo, el sindicato habra perdido la cotizacion sindical mientras estuvo
inactivo, el cual se define como parte integrante de su patrimonio, en el art. 27° del
TUO de la LRCT, en este caso, consideramos, que estaremos si ante, un
supuesto de lucro cesante, pues los ingresos dejados de percibir por la cotizacion
de los afiliados, no constituyen una oportunidad perdida de obtener una utilidad,
sino, por el contrario, la perdida de un ingreso que razonablemente se habria

obtenido de no haberse producido las conductas antisindicales.

Se ha sefalado, por ejemplo, en el caso de los trabajadores con contrato civil
desnaturalizado, que la imposibilidad absoluta de ejercer la libertad sindical, por
no poder afiliarse e incluso participando sindicalmente en acciones colectivas, no
poder beneficiarse econdmicamente del producto de las mismas mediante la
aplicacion del convenio colectivo (Montero, 2019, p.14), genera una pérdida de
oportunidad de obtener una ventaja patrimonial que -aun cuando luego se logre el
reconocimiento judicial de su vinculo laboral indeterminado y su reincorporacion-
tendria que ser reparada mediante la figura del lucro cesante, demostrando “la
intencién de afiliarse o colaborar con el sindicato” o “la realizaciéon de actividades
sindicales” (Montero, 2019, p.19-20), aun cuando, como acabamos de ver estos
dafios corresponderian a supuestos de dafio emergente. La misma perdida de
oportunidad se generaria, como acabamos de ver, en el caso se desarticule un
sindicato definitiva o temporalmente, en este ultimo caso podrian reclamar el
resarcimiento correspondiente, tanto la colectividad de afiliados afectados, cémo

la organizacion sindical.

2.4.3 Dafo indirecto: incremento patrimonial indebido del empresario a
costa del desmedro patrimonial de los afiliados o el colectivo de
sindicalizados. El enriquecimiento sin causa.

Sepulveda ha insistido en la necesidad de reparar todas las consecuencias de la
conducta antisindical, en el entendido que el dafio o la lesion a los derechos de

libertad sindical producidos por la conducta del empleador, son resultados en
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realidad no querido por aquel, quien al contrario de lo que podria pensarse tratara
de evitar en la medida de lo posible los mismos, pues no le aportaran en realidad
mayores beneficios, siendo en realidad su intencionalidad de tipo mas que todo
econdmica (2004, p. 101). En efecto sefiala la autora que mas alla de la amplitud
de funciones y mecanismos de accion que el marco juridico otorga a los sindicatos
-refiriéndose al ordenamiento espafiol pero cuya extension de objetivos podemos
también encontrar en nuestro marco juridico-; la funcion principal de dichos
organismos, aunque evidentemente no la unica, sera “(...) la determinacion de
condiciones de trabajo a través principalmente de la negociacion colectiva (...)"
(2004, p. 104), entonces, segun la autora, la funcidon del sindicato sera
primordialmente econdmica siendo
(...) la razén fundamental de la existencia del sindicato, que esas ganancias
surjan directamente en el patrimonio de los asociados o afiliados derivadas
de sus respectivas relaciones laborales con el empresario a quien presten
su trabajo, de manera que los sindicatos y la accién sindical nacen con la
intencidn de mejorar la postura contractual de los trabajadores frente a los
empresarios, es decir, para obtener mejores prestaciones econémicas o
materiales por el trabajo realizado (...) en definitiva, para conseguir una
serie de beneficios patrimoniales en favor de los afiliados o trabajadores
representados. (2004, p. 104)

Ademas, sefiala Sepulveda, la tutela que se le ha dispensado a la libertad sindical,
como un derecho fundamental, integrante de los derechos de “(...) la personalidad
humana en su faceta mas elevada (...)", ha hecho perder de vista al sindicato
como un legitimo instrumento para la obtencion de mejoras econdmicas, por ello
los pronunciamientos judiciales, ante las vulneraciones de la libertad sindical,
resaltan dicho aspecto, pero obvian la reparacién de los aspectos patrimoniales de
la conducta antisindical, lo cual termina beneficiando al infractor, quien no debera
afrontar “(...) una eventual condena que le obligue a devolver los beneficios
obtenidos con su actuacion ilicita (...)” (2004, p. 106). Este hecho, segun la autora
se traduce en una tutela jurisdiccional deficitaria de estos aspectos econdmicos,

donde si bien se coloca a la libertad sindical, en el mas elevado nivel de
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proteccion normativo, se soslaya y se deja sin reparacion las consecuencias
economicos derivadas de la conducta antisindical, como son la atribucion
monetaria para el empleador, que es su principal objetivo, mas alla de un interés
de lesionar aquel derecho, aspecto que termina sin una tutela adecuada (2004,
pp. 107-108). En estos casos estamos hablando de el patrimonio que el
empleador pretender ahorrarse, mediante las practicas antisindicales, por ejemplo,
entorpeciendo, dilatando, obstruyendo o dificultando la accién sindical, con el
objetivo de impedir, retrasar la celebracion de un convenio colectivo, u obtener su
celebraciéon con menores beneficios, o incluso implementando una politica de
incumplimiento de las clausulas del convenio colectivo con contenido econdmico:
clausula de garantia de las remuneraciones frente a la inflacién, otorgamiento del
servicio de movilidad, pago de la alimentacion con caracter remunerativo,
otorgamiento de licencias y permisos sindicales pactados, que lo obligan a
contratar personal de reemplazo, etc., etc.; asi como ahorrarse los costos en
cuanto la implementacion adecuada de condiciones de seguridad y salud en el
trabajo, la contratacion de seguros obligatorios, el pago de obligaciones
correspondientes a la seguridad social, etc., etc., cuyo cumplimiento seria
fiscalizado adecuada y prontamente por la presencia sindical, o ahorrarse el pago
de utilidades u otros beneficios econémicos, cuya pago oportuno seria requerido

por la representacion gremial.

Segun la autora, esta atribucion patrimonial indebida por parte del empleador,
tampoco seria adecuadamente tutelada por la técnica de dafios y perjuicios, pues
su aplicacion por si sola resultaria insuficiente por varias razones: i) porque se
centra en la determinacion de la cuantia del dafio sufrido y no presta atencion a
una funcién desincentivadora de las conductas antisindicales, es decir se centra
en evitar enriquecimientos injustos de quien sufre el dafio antes que en la
necesidad de prevenir dichas conductas en el futuro, es decir resulta ineficaz para
evitar los enriquecimientos de quien verdaderamente se beneficia con dichas
conductas; ii) Ademas, resulta inoperante cuando no se produce un dafo directo
en el sujeto lesionado, pero aun asi, se produce un enriquecimiento indebido del
agente agresor; iii) al aplicarse a los casos de conductas antisindicales no
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considera el hecho que la organizacion sindical, no gestiona intereses
patrimoniales propios sino de sus representados, dada su condicion de entidad sin
fines de lucro, de esta forma, se presta atencion a los intereses del sujeto
lesionado y no se considera (...) del colectivo protegido por el sindicato (...)"; iv)
el hecho que el dafio moral se valora en cuantias minimas y que los dafos
sufridos por la colectividad no se consideran para la determinacién que quantum
del dano. Razén por la cual la autora postula la técnica del enriquecimiento sin
causa para tutelar adecuadamente todas aquellas consecuencias patrimoniales,
producto de la conducta antisindical del empleador que no puedan ser reparadas
por la tutela resarcitoria, sin embargo, dicha posibilidad no seria aplicable en
nuestro medio dado el caracter subsidiario de esta figura recogida en el articulo
1955° de nuestro Cddigo Civil.

2.5La determinacién del quantum indemnizatorio frente la lesién de la
libertad sindical colectivay los dafios punitivos.

Una vez efectuado el juicio de antisindicalidad determinando la lesion de la
libertad sindical, y, como producto de dicha lesion, luego del juicio de
responsabilidad civil, habiendo establecido la existencia de un dafo resarcible, en
la entidad de dafno moral, dafio emergente -que incluye la perdida de la chance- o
lucro cesante, debera corresponder la valoracion del quantum indemnizatorio,
cuya determinacidn sera esencial para que la parte afectada logre el resarcimiento
a que tiene derecho y la tutela resarcitoria cumpla sus fines, atendiendo al
principio que quien causa un dafo a otro esta obligado a indemnizarlo y la cuantia
de aquella deba ser adecuada, (Osterling y Rebaza, 2006, p. 1). Este ejercicio que
ha de desarrollar el juez, atendiendo a la forma particular en la cual se haya
presentado el dafo, traera sus propios problemas probatorios. Respecto al lucro
cesante, como se ha mencionado al constituir la perdida de una utilidad que
posiblemente se iba a obtener, entonces la prueba de la misma estara dirigida a
un “juicio de probabilidad” o “certeza logica”, es decir, no ha determinar “la falta de
ganancia en si, sino a los presupuestos y requisitos necesarios a fin que tal lucro
se produzca” (Fernandez, 2019, p. 65), por ejemplo, en el caso de un sindicato,
que producto de la conducta antisindical, pierde la posibilidad de percibir las
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cotizaciones mensuales de los afiliados, constituidos por un porcentaje de sus
remuneraciones, la prueba debera estar dirigida a determinar, las circunstancias
adecuadas para que el sindicato hubiese percibido dicha utilidad (cotizaciones) de
no haber mediado la lesion al derecho, como podria ser: la comunicacién de la
autorizacion del descuento, su cuantia y la cuenta en el sistema financiero a
donde se habrian de transferir, la continuidad de las actividades de la empresa y
la permanencia de los trabajadores en ella, mientras dure la inactividad sindical,

entre otros aspectos.

En el caso de dirigentes y afiliados que luego de ser despedidos, producto de su
participacion de una huelga o accién colectiva de protesta pacifica, son repuestos
por la via de un proceso de amparo, al reclamar el lucro cesante dejado de
percibir mientras estuvieron fuera del trabajo, ademas de probar la utilidad que
pudieron haber obtenido en dicho periodo, con sus boletas de pago, podrian
demostrar la mayor ganancia dejada de percibir, producto de aumentos a la
remuneracidon minima vital, si percibian ésta al momento del despido, de la
aplicacién de convenios colectivos que se pudiera haberse celebrado o de
aumentos unilaterales a trabajadores con puestos de igual valor. Si bien es posible
aceptar, en estos casos que, en la determinacion del quantum de la utilidad
probable, se debe considerar aquellos conceptos de cargo del trabajador para la
generacion de dicha ventaja (Leon, 2016, pp. 60-61), no podrian estar entre
dichos conceptos descuentos relacionados con las cotizaciones a la seguridad
social que van a formar parte de los fondos previsionales, cuya intangibilidad ha
sido considerada por el TC como una garantia institucional del derecho
constitucional a la pensién (2013, p. 38); ademas, al sefalar la CS, en el V Pleno
Jurisdiccional en Materia Laboral, que la mayor cotizacion al sistema previsional
que pudo hacer el trabajador mientras estuvo despedido, debe formar parte del
resarcimiento, deja entrever que este concepto no puede considerarse para
aminorar la determinacién de la utilidad que habria recibido el perjudicado (CS,
2016b, p. 6). Evidentemente no podrian considerarse para la determinacion de la
utilidad probable que habrian recibido los despedidos, los costos relacionados con

el desarrollo de la actividad productiva o las diferentes condiciones de trabajo,
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entendidas estas en estricto, como las prestaciones necesarias para la ejecucion
de la prestacion de servicios, las cuales, dado el rasgo de ajenidad que
caracteriza al contrato de trabajo, son exclusivamente de cargo del empleador
(Toyama, 2013, p. 4-5). Seria absurdo también considerar para establecer la
ventaja probable de los perjudicados, los costos propios de su subsistencia, como
son la alimentacion, la vivienda, el vestido, la salud, entre otros, pues tal como han
senalado el TC (2014, p. 11) y la CS (2016, p. 9), lo que percibe el trabajador por
la prestacidon de sus servicios tiene caracter alimentario, es decir, que la utilidad no
percibida habria tenido por objeto cubrir justamente dichas necesidades.
Finalmente, tampoco puede considerarse para la determinacion del quantum por
lucro cesante, otras actividades productivas desarrolladas por los perjudicados
con la conducta antisindical mientras estuvieron despedidos, tal como lo reconoce
la CS, en la sentencia Casacion N°10956-2017-TACNA, del 05/01/2020, al
considerar que dicho criterio vulneraria el derecho del perjudicado a conseguir
ingresos para su subsistencia luego del despido en ejercicio del derecho
constitucional al trabajo, llegando al “absurdo que la victima se pague asi mismo
el lucro cesante, y llegar al extremo de exonerar al victimario del dafio, a no pagar
la indemnizacién, trastocando las funciones de la responsabilidad civil” (CS, 2020,
p. 10) y en la sentencia Casacion N°3289-2015-CALLAO, del 19/01/2017, al
sostener en su fj. 14, que no hay una conexion factica entre otros ingresos que se
hayan podido producir mientras duré el despido y las utilidades dejadas de percibir
-el lucro cesante pretendido- producto del hecho generador del dafio, en nuestro
caso la conducta antisindical (CS, 2017a, p. 10-11); sin perjuicio de lo cual, se
debe sefalar que quienes, en sede nacional, sostienen lo contrario estarian
pretendiendo una compensatio lucri cum danno o compensacion del lucro por el
dano, es decir, que en realidad afirman que con ocasion del dafio producido, el
perjudicado tuvo oportunidad de obtener otro tipo de utilidades, reflejadas en
aquellas labores que el trabajador desarroll6 mientras estuvo despedido, por lo
que entonces, dicen, deberia compensarse dichos beneficios con el lucro cesante
reclamado, sin embargo, para que esto sea posible es necesario que, i) “el
perjuicio y el incremento patrimonial deben derivar del mismo hecho factico”; ii) “el
hecho factico generador del dafo (...) sea también causa adecuada del beneficio
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obtenido y no una mera ocasion o «ocasionalidad» del mismo”, lo cual,
evidentemente no ocurre, segun la posicion adoptada por la CS, como acabamos
de ver, vy iii) “la compensacién de beneficios sea alegable juridicamente, esto es
que no derive de una causa ilicita”, (Fernandez, 2019, p. 74), requisito ultimo que
tampoco se cumple, en este caso, pues justamente el origen del dafio es una

conducta considerada como antisindical, es decir contraria a derecho.

Por otro lado, se ha destacado en la doctrina, las dificultades para la cuantificacion
de la chance y el dafo no patrimonial o dafio moral. Al ser la chance una
oportunidad que, al momento del hecho dafoso, se encontraba dentro del
patrimonio del perjudicado, la prueba estara dirigida a demostrar el valor de dicha
oportunidad frustrada, la que no podra ser igual a la ventaja que aquella hubiera
proporcionado de haberse hecho efectiva en la realidad, cuantia que estara dada
por el mayor grado de probabilidad de haberse realizado (Osterling y Rebaza,
2006, p. 7), para lo cual, el juez en ejercicio de la facultad discrecional que le
otorga el art. 1332° del CC podria considerar diversos criterios, entre los que
estan: i) el calculo de probabilidades, donde la chance tendra el valor de “el monto
de la ganancia eventual multiplicado por el porcentaje de probabilidad que tenia la
victima de conseguir esa ganancia”, por ejemplo, podria calcularse un coeficiente
en los aumentos al basico obtenido en los convenios colectivos, los cuales
normalmente se pudieran estar celebrando en trato directo; ii) aspectos
cualitativos que rodean a la chance, como podrian ser en el caso de una
negociacion colectiva frustrada, el caracter mayoritario del sindicato afectado por
una tercerizacion fraudulenta, el superavit financiero de la empresa, entre otros
(Osterling y Rebaza, 2006, p. 8); o iii) el factor de atribucién, asi conforme al art.
1321° del CC en el caso de culpa leve s6lo correspondera resarcir la perdida de
las oportunidades que podian preveerse -los beneficios econdmicos que
normalmente de recibian por la celebracién de convenios colectivos anuales-, en
cambio de probarse el dolo o la culpa inexcusable, se habrian de considerar en el
resarcimiento incluso las oportunidades perdidas no previsibles al momento de
producido el dano (Osterling y Rebaza, 2006, pp. 9-10), por ejemplo beneficios
econdmicos de un convenio colectivo de rama de actividad que antes no existia.
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Respecto del dafio no patrimonial o moral, independientemente de la amplitud de
las concepciones expuestas, habiendo concluido que implica el resarcimiento,
tanto de la “lesion, conculcacion o menoscabo de un derecho subjetivo o interés
legitimo de caracter extrapatrimonial, sufrido por un sujeto de derecho como
resultado de la accidn ilicita de otra persona”, -lo que sustenta el resarcimiento a
la persona juridica por este concepto-; como del “dolor y sufrimiento (pretium
doloris), humillacion, el "pain and suffet" de la persona, aunque no sélo esto
ultimo (Osterling y Rebaza, 2006, pp. 9-10), corresponde tratar el punto de la
cuantificacion del dafio moral, por la lesién de la libertad sindical colectiva sufrido
por el sindicato, como por el colectivo de trabajadores, ejercicio cuya evidente
dificultad, nos habra de conducir a la aplicacion de la facultad discrecional del juez
para su fijacidn acudiendo a la valoracién equitativa del art. 1331° del CC,
atendiendo tanto a la imposibilidad de su probanza, como a su caracter “de
instrumento del dafo preferido por el legislador a cualquier otra prueba posible”
(Osterling y Rebaza, 2006, p. 3), por lo que el juez debera determinar en cada
caso, si existia o no la posibilidad de aportar medios probatorios idéneos,
evaluando la diligencia de la parte a dicho propdsito, demostrada dicha diligencia y
la consecuente imposibilidad, correspondera necesariamente la aplicacién de

aquella facultad (Osterling y Rebaza, 2006, pp. 4-5).

Sin perjuicio de lo dicho, consideramos que la determinacion del quantum en el
caso del dafio moral o no patrimonial causado por las conductas antisindicales,
debe atender a las funciones de incentivo o desincentivo de actividades de la
responsabilidad civil, de la cual se hablé anteriormente, asi como a la funcion
punitiva del resarcimiento del daino moral, en consonancia con la importancia de
las funciones de orden publico asignadas al ejercicio de la libertad sindical que es
necesario tutelar (Barreto 2019, p. 53). En efecto se ha sostenido que el
otorgamiento de una suma de dinero por concepto de dafio moral, al no tener por
objeto “restaurar una cierta situacion patrimonial disminuida”, es decir al no tener
fines resarcitorios o de reparacion propiamente dichos, se identifica mas bien con
“‘una sancidén civil indirecta o una pena privada”, las cuales “expresan el poder
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auto-organizativo de la sociedad civil, porque atienden a satisfacer el interés
privado; pero realizan, al mismo tiempo, y contextualmente, el interés publico”, por
lo que dicha técnica juridica podra servir adecuadamente en aquellos casos en los
que habiéndose producido dafios de escasas consecuencias patrimoniales,
existan otros dafios que socialmente sea necesario resarcir. Entonces la
responsabilidad civil, tendra, por un lado, el tipico fin de reparacién de la victima
ante la lesion de un interés legitimo, y, por otro lado, la de incentivacion o
desincentivacion de conductas, es decir la de evitar que comportamientos
similares se sigan repitiendo, mediante el otorgamiento de una suma de dinero por
concepto de dano moral (Ledn, 2016a, p. 356-358). Pero ademas esta concepcion
amplia del daino moral, como venimos sefalando no se habra de limitar al
resarcimiento del dolor o la afliccion sufrido por la persona, sino también a la
lesién de los derechos fundamentales de esta por lo que
(...) el concepto de dafios morales no debe reducirse solamente a los
dolores o sufrimientos injustamente ocasionados, sino que en él habra de
incluirse todo perjuicio no pecuniario producido por la lesién de un bien de
la persona (salud, libertad, honestidad, honor, etc.) o de sus sentimientos y
afectos mas elevados, o que el dafio moral es aquel dafio que afecta a un
bien de la personalidad o de la vida (libertad, salud, honor, honestidad, paz,
tranquilidad de espiritu, integridad fisica, bienestar corporal, privacidad,
etc.), es decir, el que implica quebranto, privacién o vulneracion de esa
categoria de bienes incorporales cuya tutela cobijamos bajo la categoria de
los llamados derechos de la personalidad [...] La diversidad de
manifestaciones que puede asumir, por tanto, el dano moral, es
indescriptible, tanto mas sean las facetas de la personalidad, valores y

estimativas del ser humano (Ledn, 2016a, p. 369).

La CS en los V y VI Plenos Jurisdiccionales Supremos en materia Laboral y
Previsional (PJSLP), introdujo la aplicacién de la figura de los dafos punitivos,
para la determinacién del resarcimiento en los casos de despidos calificados como
fraudulentos e incausados, asi como en el caso de accidentes, ocurridos en el

desarrollo de la relacion laboral, en ambas oportunidades senal6 que esta figura: i)
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no tiene una finalidad compensatoria del dano producido, sino sancionadora con
fines preventivos a fin que el infractor no incurra nuevamente en las conductas
ilicitas; ii) tiene el caracter de pena privada y se impone cuando el acto dafiino es
particularmente “ultrajante, vejatorio o penoso para la victima”; iii) nuestro
ordenamiento positivo no regula expresamente dicha figura, pero se considera que
pueden ser impuestos como una extensién del dafno moral, siendo siempre
accesorios a la existencia de un dafo “esencial o principal”; y iv) son impuestos
por el juez de oficio evaluando cada caso, bajo ciertos limites objetivos, asi en
caso de despido correspondera “a una suma equivalente al monto dejado de
aportar por el trabajador” al sistema previsional correspondiente y en el caso del
accidente de trabajo no podra superar el total del monto otorgado por lucro
cesante, dafio emergente o dafio moral (CS, 2016a, p. 30-32, 2017b, p. 10-13). La
incorporacion, por parte de la CS, de los danos punitivos a la determinacion del
quantum indemnizatorio por parte del juez, ha recibido diversas criticas, como son:
i) la inadecuada definicidon respecto a qué conductas deben aplicarse, las cuales,
como ocurre en el derecho anglosajon, tendrian que revestir un “dolo agravado” o
ser de “particular gravedad y reproche social”’, es decir atender a un alto estandar
de calificacion a fin que se sancionen conductas verdemente indeseables y no se
termine provocando mas dano de aquel que se quiere evitar; ii) el hecho que se
plantee su posible aplicacion de oficio, lo cual vulneraria “el derecho fundamental
a la defensa” (sic) de quienes los han de soportar; ii) asi mismo, respecto de los
limites impuestos se sefiala que el establecido en el V PJSLP, es demasiado bajo
para lograr el fin disuasivo que caracteriza a los danos punitivos, mientras que en
el VI PJSLP, pese a ser un esquema adecuado, hubiese sido deseable plantear
excepciones al limite sefialado, como en aquellos supuestos donde “el beneficio
ilicito obtenido (...) es mayor que los danos compensatorios”, por ultimo, al
tratarse de penas o sanciones, atendiendo al principio de legalidad, estas tendrian
que haberse regulado en una norma con dicho rango y no haberse creado
jurisprudencialmente (Garcia, 2018, p. 163-164). En efecto en los Estados Unidos,
atendiendo a las funciones de castigo al culpable y disuasién de la repeticion de la
conductas, solo sera posible el otorgamiento de dafos punitivos, entre diversos
aspectos, si estos fueron requeridos expresamente en la demanda, se determine
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la lesion “de un interés legalmente protegido”, y la conducta del infractor no sea en
principio una “mera negligencia” sino que pueda calificarse como “indignante”,
“reprensible”, “mala fe”, “fraude”, “opresion” o “malicia™ (Rodriguez, 2019, p. 16-
17). Sin embargo, pese a estos cuestionamientos, se ha reconocido que no puede
negarse tajantemente la funcion punitiva de la responsabilidad civil en la tradicion
juridica del civil law, de la cual nuestro derecho es tributario, habiendo los
sistemas juridicos europeos confrontado su compatibilidad con los punitive
damages, a proposito de la ejecucion de sentencias americanas via exequatur
(Garcia, 2018, p. 162), por lo que “El problema ya no se encuentra en si los dafios
punitivos son compatibles o no con el Civil Law, sino en cédmo pueden regularse

en un sistema juridico distinto al de su origen” (Garcia, 2018, p. 164).

En efecto dado que entre los miembros de la Unidon Europea no existe un orden
publico internacional que prohiba los dafos punitivos en cada ordenamiento
juridico particular, paises como Francia en el 2010, han reconocido que aquellos,
siempre que cumplan ciertos requisitos como el de proporcionalidad, “no son
manifiestamente incompatibles con su orden publico internacional”, o Italia donde
la Corte de Casacion, senald el 2016 que “la naturaleza multifuncional del régimen
de responsabilidad civil en el marco de la globalizacion de los ordenamientos
juridicos requiere la circulacion y no la fragmentacién de normas de los distintos
ordenamientos juridicos” (Rodriguez, 2019, p. 32-33). En el caso de Espafa
donde, como en la generalidad de paises europeos no se reconoce los dafos
punitivos, dada la exclusiva funcién compensatoria que se asigna al resarcimiento,
al monopolio de la imposicion de las penas por parte del Estado y a fin de evitar
un enriquecimiento injusto de la victima mediante el otorgamiento de un beneficio
econdmico mas alla del dano sufrido, pese a lo cual, el Tribunal Supremo, de ese
pais, el 2001 senalé que “la funcidon de prevencidén no es enteramente ajena a las
indemnizaciones por dafios y perjuicios contenidas en el articulo 1902 CC, asi
como tampoco lo es la funcién de castigo que caracteriza a los dafios punitivos”,
ademas que existen en dicho ordenamiento mecanismos legales que, mas alla de
reparar a la victima, penalizan determinadas conductas cuando revisten “especial
gravedad” (Rodriguez, 2019, p. 34-35), es el caso, por ejemplo, del art. 164 del
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Real Decreto Legislativo 8/2015, que aprueba el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, que establece “un aumento de las indemnizaciones
cuando estas se entreguen sobre la base de un accidente en el trabajo en los
casos en los que no se cumple con unos minimos de seguridad e higiene”
(Rodriguez, 2019, p. 36). También en nuestro ordenamiento civil, es posible
identificar instituciones que asumen la funcién punitiva de la responsabilidad, es el
caso de la clausula penal moratoria del art. 1342° del CC y la graduacién de la
responsabilidad que establece el art. 1321° del CC, al determinar un mayor grado
de responsabilidad del causante del dafio, dependiendo de la demostracion la
mayor gravedad del factor de atribucion imputado, es decir
(...) el que exista un solo tipo de dano (dafios previsibles) en el caso de
culpa leve y, por lo menos, dos tipos dafios (previsibles e imprevisibles) en
el caso de culpa inexcusable o dolo, pone en evidencia que ya desde lo
senalado por el dato normativo (en este caso, el codigo civil), existe una
jerarquia de dafos en la cual, a mayor gravedad en la conducta del
demandado (culpa inexcusable o dolo) al momento de producir el dafio,

corresponde un mayor resarcimiento por el menoscabo que sufre la victima.
(Barreto, 2019, p. 62-63)

También, nuestra doctrina nacional, sin negar la polémica que existe en torno a la
determinacion del quantum del dafio moral, ha sefalado que dada la imposibilidad
de reparar este tipo de dafio econémicamente, quienes defienden su imposicion,
buscan en realidad que quien lo cause, no quede sin sancion, atribuyéndole
entonces a aquel un caracter punitivo: “Puede satisfacerse el espiritu de
retribucién de la victima (que, en este caso es un eufemismo para decir espiritu de
venganza), castigandose al culpable con la obligacion de pagar una suma de
dinero. Pero no puede subsanarse con dinero lo que no es valorizable en dinero”
(De Trazegnies, 2001, p. 100-101). Tampoco, es ajena entonces a nuestro

sistema juridico la funcién punitiva de la responsabilidad civil.

En el caso del ordenamiento chileno, donde también se han identificado
instituciones en su cdédigo civil que van mas alla de la mera reparacion, para
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aplicar una sancion al causante del dafo, verbigracia, art. 1768° segun el cual el
cényuge que oculta bienes sociales debe devolverlos doblados o art. 1558° por el
cual el contratante que actua con dolo responde por los dafio imprevisibles, se ha
sostenido que los dafios punitivos son plenamente justificados, dado el caracter de
interés publico que tiene las normas laborales y que muchas practicas
antisindicales flagrantes reciben una sancién menor o ninguna, por lo que “Los
dafos punitivos expresan la desaprobacién de la sociedad frente a conductas de
abuso de poder que generan explotacion de otros, creando fuertes incentivos para
que los empleadores respeten los deberes legales” (Gamonal, 2017, p. 231). En
efecto, se ha sefalado, que dada la trascendencia de las funciones de la libertad
sindical en la sociedad que “(...) permite que el empleador trate como mercancia a
los trabajadores, los contrate y despida como meros productos y como fines para
hacer mas dinero (...) el sindicalismo es tan relevante, porque se contrapone a la
mercantilizacion de la persona y representa la necesidad de un trato digno y
respetuoso al trabajador”, es que se sustenta que el juez junto a las medidas
restitutivas que pueda dictar, interprete la disposicién del art. 495° del Codigo de
Trabajo Chileno, que indica “las indemnizaciones que procedan”, en el sentido que
también incluye los dafios punitivos frente a las lesiones a la libertad sindical,
donde la entidad del dano sea de dificil determinacion o donde el empresario por
su capacidad econdmica actua con impunidad prefiriendo “pagar multas por sus
malas practicas, antes que aceptar la existencia del sindicato”, en estos casos se
justifican plenamente los fines disuasivos y preventivos de dichos danos, pues se
anula “el incentivo perverso del calculo costo/beneficio cuando la empresa esta
dispuesta a pagar con tal de no tener que negociar con el sindicato” (Gamonal,
2017, p. 238-239).

Por otro lado el CLS, como parte de la obligacién de los estados de garantizar la

libertad sindical, ha manifestado la idoneidad que las conductas antisindicales que

afecten la “integridad fisica y moral” de la persona, sean sometidas a una

investigacion judicial célere que determine responsabilidades con fines

sancionadores y de prevencion de dichos actos (OIT, 2018, p. 22); asimismo, a fin

que las prohibiciones de discriminacion antisindical e injerencia, contenidas en los
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art. 1° y 2° del Convenio 98° de la OIT, tengan eficacia practica, ha resaltado la
necesidad que se establezca legislativamente, sanciones tanto penales como
civiles, de modo que estas tengan un efecto suficientemente disuasorio frente a
dichas conductas (OIT, 2018, p. 220), especificamente refiriendose a las
indemnizaciones que pudieran imponerse a consecuencia de las conductas
antisindicales manifesté que éstas “deberian ser adecuadas atendiendo al fin de
prevenir dichas conductas en el futuro”, asimismo, por ejemplo, en el caso que las
medidas restitutivas no sean posibles, la indemnizacion que pudiera imponerse
deberia ser “completa y adecuada [de modo] que suponga una sancion
suficientemente disuasoria” (OIT, 2018, p. 224-225). Por lo tanto, a criterio de este
organo de control, la magnitud de las reparaciones econdmicas frente a las
consecuencias de las conductas antisindicales, deberia ser de una entidad tal, que
dicho resarcimiento cumpla con fines tanto punitivos como preventivos, es decir se
castigue efectivamente al agresor y se evite que dichas conductas vuelvan a
ocurrir, siendo estas medias compatibles con la obligacion de los estados de
garantizar la libertad sindical. En el caso peruano, como se ha podido desarrollar,
la funcion punitiva de la responsabilidad civil, no es ajena a nuestro ordenamiento
de dafos, pese a las atendibles objeciones a la introduccion por parte de la CS, de
la figura de los dafios punitivos a ciertos supuestos de resarcimiento, en el marco
de las relaciones laborales, y, a que en nuestro sistema no hay una normal legal,
como ocurre en Chile, que permita intentar su introduccién por via de
interpretacion; como hemos visto, se ha sostenido que el otorgamiento de un
resarcimiento por dafo moral, el que si tiene un sustrato normativo para la
responsabilidad contractual y extracontractual, respectivamente en los arts. 1322°
y 1984° del CC, posee el caracter de pena privada, teniendo, por lo tanto, un
componente punitivo, es decir que la determinacién del quantum por dafio moral
cumplira, en si misma, no solo una funciéon satisfactoria para la victima, sino
también sancionadora y preventiva frente a futuras conductas (no siendo los
dafos punitivos una extensién del dafio moral como dice la CS), por lo tanto, dada
la importancia de las funciones que la libertad sindical cumple en la sociedad, las
cuales como se expuso en apartados anteriores, son de orden publico, el juez
puede atendiendo a la discrecionalidad que le otorga el art. 1332° del CC,
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establecer el dafio moral, “con valoracién equitativa”, en supuestos de lesiones a
la libertad sindical, donde la prueba de la entidad del dafio sufrido por el sindicato
o el colectivo de trabajadores “no pudiera ser probado en su monto preciso”, no
solo en situaciones en que las reparaciones in natura no sean posibles (Osterling
y Rebaza, 2006, p. 4-5) o el perjuicio econdmico sea de poca o ninguna entidad,
sino en circunstancias, donde pese a ello, por la especial gravedad de la conducta
antisindical, (el caso del empresario que abusando de su poder econémico esta
dispuesto asumir el costo de las sanciones penales simbdlicas, multas
administrativas y de los remedios procesales para la restitucion del ejercicio del
derecho con tal de no asumir los costos de la negociacion colectiva, del
cumplimiento estricto de la normativa laboral o simplemente negarse a aceptar el
caracter democratizador producto de la accion sindical), el reproche social sea de
tal magnitud que se haga necesario imponer un resarcimiento de tal dimension,
que implique el castigo de dicha conducta, y, por lo tanto, prevenga su reiteracion

en el futuro.

CAPITULO 3. LAS VIAS PARA LA IMPLEMENTACION DE LA TUTELA
RESARCITORIA FRENTE A LA LESION A LA LIBERTAD SINDICAL
COLECTIVA.

3.1La legitimidad procesal frente a las acciones de resarcimiento por la
lesion de lalibertad sindical colectiva.
La Constitucion Politica del Peru de 1993 (CP), al referirse a los derechos
colectivos en su articulo 28°, ni a lo largo de su texto, menciona al sindicato o la
organizacion sindical, como si lo hacia la Constitucion para la Republica del Peru
de 1979, en su articulo 51°; es el TC en la STC N° 008-2005-PI el que, recogiendo
la doctrina jurisprudencial de su par espafiol, reconoce a los sindicatos como “(...)
formaciones de relevancia social, en la estructura pluralista de una sociedad
democratica” (TC, 2005, p. 23). La mencion a una sociedad pluralista, resulta
importante respecto a la concepcion juridica de sindicato u organizacién sindical
que el TC configura, segun la cual existen grupos intermedios entre el individuo y
el Estado, a quienes se les reconoce la facultad de autorregular sus intereses, en

el caso de los intereses privados colectivos, dicha facultad es la autonomia
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privada colectiva; siendo los grupos profesionales los que “actuando su propio
interés” en ejercicio de dicha autonomia se organizan en sindicatos, por lo tanto, el
sindicato no representa a dicho grupo o categoria, sino que es “la traduccién
juridica, la organizacién o estructura formal del grupo profesional” (Ermida y
Villavicencio, 1991, pp. 89-90). Siguiendo esta concepcidon en la sentencia citada

[

el TC en el fj. 28, define al sindicato como “una organizacién o asociacion
integrada por personas que, ejerciendo el mismo oficio o profesion, o trabajando
en un mismo centro de labores, se unen para alcanzar principalmente los
siguientes objetivos: Estudio, desarrollo, proteccion y defensa de los derechos e
intereses de sus miembros. Mejoramiento social, econémico y moral de sus
miembros” (TC, 2005, p. 23). Resulta importante que el TC le asigne al sindicato
estos fines, tributarios de aquellos que el articulo 7° de la Constitucion Espanola,
predica de los sindicatos al sefialar que “contribuyen a la defensa y promocion de
los intereses econdmicos y sociales que les son propios”, sin perjuicio que
actualmente existan concepciones que consideran el rol de los sindicatos mas alla
de dichos objetivos como “pilares basicos de sistema social y politico” (Blancas,
2011, p. 405); pues siendo aquel la expresidn organizada del colectivo de
trabajadores para la defensa y promocién de los intereses que le son propios, en
ejercicio de su propia autonomia, el sindicato se constituye como titular de la
libertad sindical colectiva, contando para ello con medios de accion especificos
(Blancas, 2011, p. 415), siendo las mas importantes expresiones de la accion
sindical la negociacion colectiva y la huelga, sin que ello signifique que el
contenido esencial de la libertad sindical no pueda adoptar nuevas y multiples
formulaciones para el logro de aquellos fines, como hemos mencionado en su
momento, y, se reconoce en el fj. 8 de la STC N°1124-2001-AA/TC:
Desde luego, debe entenderse que lo anterior no conlleva a que el
contenido esencial del citado derecho constitucional se agote en los
aspectos antes relevados. Por el contrario, es posible el desarrollo de
ulteriores concretizaciones o formas de proyeccién del citado derecho
constitucional que, en principio, no pueden, como tampoco deben, ser
enunciadas de manera aprioristica. Los derechos constitucionales albergan

contenidos axioldgicos que, por su propia naturaleza, pueden y deben
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desarrollarse, proyectando su vis expansiva a través de remozadas v,

otrora, inusitadas manifestaciones. (TC, 2002a, pp. 4-5)

Pese a ser el sindicato la “principal expresion organizativa de la accién sindical”, y
por ello, tener la aptitud de ser objetivo principal de la actividad antisindical,
existen otras formas en las que también se expresa la libertad sindical colectiva,
como son ‘las coaliciones, delegados de trabajadores, secciones sindicales,
asambleas de trabajadores”, mediante las que también se desarrollan acciones en
“representacion y defensa de los intereses de los trabajadores” (Blancas, 2011, p.
415), entendemos que estas manifestaciones organizativas seran expresion
también de la autonomia colectiva de determinado grupo profesional o colectivo
de trabajadores, pudiendo por lo tanto, igualmente ser objeto de la conducta

antisindical.

Si bien el sindicato o la organizacion sindical, tienen su propio régimen juridico, la
CP reconoce a la libertad sindical, tanto en forma especifica, como en forma
genérica dentro del derecho de asociaciéon (Villavicencio, 2010a, p.18), aunque,
como hemos visto el sindicato tiene fines de trascendencia constitucional, en
atencion a determinado grupo profesional, del cual es su expresién organizada,
comparte con el género de asociacién, el caracter de ser ambas, entidades sin
fines de lucro, lo cual se puede constatar de su particular regulacion normativa, en
el articulo 80° de nuestro Cédigo Civil (CC), en el caso de las asociaciones, y del

articulo 11 ¢) y d) del TUO de la LRCT, en el caso de los sindicatos.

En tal sentido, es legitimo que los sindicatos busquen la mejora econdmica de sus
integrantes, mediante medios de accion, como la negociacién colectiva, en
atencion a la funcion de intercambio, a la que nos referimos en su momento, a fin
de regular la distribuciéon de los ingresos y componer el conflicto econémico
subyacente a las relaciones laborales, pero el sindicato “no obtiene ni puede
obtener un beneficio o lucro, una ganancia social repartible entre los miembros, y
por otro lado, la cuota que pagan los asociados no da derecho a un porcentaje de
los bienes del sindicato, ya que la cuota no es una aportaciéon” (Sepulveda, 2004,
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pp. 36-37), es decir que el sindicato no actua para lograr una ventaja econdmica
para si, ni brinda beneficios econdmicos a sus miembros mediante el reparto de
los dividendos obtenidos, como ocurre en el supuesto regulado en el articulo 40
de la Ley 26887, Ley General de Sociedades, sino “que los beneficios obtenidos
por los trabajadores como consecuencia de la actividad sindical no los obtienen en

su relacion con el sindicato, sino fuera de ella” (Sepulveda, 2004, p. 37).

Entonces, el medio juridico para que los trabajadores obtengan beneficios
economicos de la accion sindical, no es propiamente su membresia sindical, sino
el convenio colectivo, como negocio juridico, entre el sindicato y el empresario
para regular en forma auténoma sus relaciones juridicas (Toyama, 2010, p. 389),
cuyo contenido normativo, segun el articulo 29 del DS N°001-92-TR, (Reglamento
del TUO de la LRCT), estaria conformado por las llamadas clausulas normativas,
las que en forma “impersonal, abstracta y general”’, otorgan beneficios y ventajas
econdmicas a los trabajadores, como “clausulas salariales, las bonificaciones o
gratificaciones, las condiciones de trabajo, etc.”, las que, segun dicha norma, se
incorporan en forma automatica a los contratos de trabajo, (Toyama, 2010, pp.
404-405).

Sin embargo, ello no significa que el sindicato no pueda desarrollar otras
actividades u actos con contenido patrimonial, para el logro de los fines que les
son propios, pudiendo considerarse estos como parte de su contenido esencial, el
cual tiene como caracteristica el ser abierto y cambiante, al que nos hemos
referido: “el contenido esencial se circunscribe al reconocimiento de la libertad
sindical de organizacion, tanto en su dimension individual como colectiva, y a la
capacidad de obrar de las organizaciones sindicales que requieren para realizar
actos juridicos de naturaleza patrimonial (alquiler de local, compra de mobiliario,
etc.) y gremial (negociacion de convenios)” (Boza, 2008, p. 339).

Pero ademas, como se ha expuesto en este trabajo, el sindicato en su calidad de
persona juridica, es titular de atributos y derechos, muchos de ellos calificados

como constitucionales, los cuales al reconocerse a esta organizacion para el
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cumplimiento de su fin u objeto -la defensa y promocién de los intereses de los
trabajadores-, al verse afectados los mismos por conductas o practicas
antisindicales, es susceptible de sufrir dafio moral -entendiendo esta categoria
desde una concepcidn mas amplia, que aquella que la restringe al solo sufrimiento
o dolor, que puede sufrir una persona, sino aquella que considera, que dicha
dimension del daiio comprende ademas la afectacion de los diversos atributos de
la personalidad como “(...) perdida de posicién en el ambito de sus relaciones,
pérdida de credibilidad, de imagen, de dignidad, pérdida de sus derechos
inmateriales, etc. (...)" (Sepulveda, 2004, p. 163), entre los que consideramos
estan los derechos fundamentales, de los cuales, como hemos expuesto, también
son titulares las personas juridicas, en este caso, la organizacion sindical. Por lo
tanto, luego del ejercicio del juicio de antisindicalidad, una vez identificada la
conducta antisindical, debera corresponder de parte del 6rgano jurisdiccional,
adoptar las medidas restitutorias para el efectivo goce del derecho, por parte del
titular del mismo. Asimismo, correspondera luego del juicio de responsabilidad
civil, determinar el posible resarcimiento por los dafos causados, en la entidad de
lucro cesante, dafio emergente o dano moral, los cuales, como también se ha
sostenido son susceptibles de sufrir, como consecuencia de las practicas
antisindicales, ademas de las personas naturales, las organizaciones sindicales, y
el colectivo de trabajadores. En el caso de la colectividad de trabajadores, como
se expuso también en su momento, las practicas antisindicales, al limitar la
eficacia y efectividad de la accion sindical, siempre tendran la capacidad de
perjudicar a dicho colectivo, que no se habra de beneficiar o se beneficiara en
menor medida, de dicha actividad, asi pues si no se celebra el convenio colectivo
o este se celebra con un sindicato debilitado, los trabajadores concernidos o del
del ambito, perderan la oportunidad o la chance, de obtener dichos ganancias
patrimoniales o econdmicas, como consecuencia de la actividad sindical
(Sepulveda, 2004, p. 164-165).

La doctrina comparada, ha sostenido que el caracter pluriofensivo de las

conductas antisindicales tiene relevancia respecto de la legitimacion procesal a

efectos de incoar las pretensiones procesales de tutela de la libertad sindical, en
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sus diversas dimensiones (colectiva e individual) y expresiones siempre
novedosas Yy actualizables, planteandose si el sindicato o trabajador, tienen
legitimidad procesal directa u ordinaria, frente a las lesiones antisindicales cuyo
caracter pluriofensivo, tenga entidad suficiente para afectar ambos planos
interdependientes del derecho (Valdeolivas, 2018, p. 10). Planteando frente a ello
que el sindicato debe poseer legitimacion activa frente a la conducta antisindical,
no sélo cuando tenga un interés directo (es decir al haber lesion de los derechos o
atributos de los que es titular), sino también cuando la afectacion recaiga en el
trabajador, identificando entonces tres supuestos de legitimacion activa para la
tutela de los derechos sindicales: i) en el caso de la libertad sindical individual, la
accion corresponderia al trabajador, pero también habria una legitimacion in
genere del sindicato mas representativo del ambito (coadyuvante del interés
individual), toda vez que la lesion de los intereses de sus representados directos,
producto del efecto legislativo de su mayor representatividad, afectaria siempre,
aunque en grado minimo la accion sindical que pudiera desplegar la organizacion;
ii) en el caso de la libertad sindical colectiva, es evidente la legitimacion directa u
ordinaria del sindicato, respeto de los derechos o intereses de los cuales es titular,
ademas de aquellos del colectivo afectado, asimismo, como consecuencia de la
pluriofensividad de la conducta antisindical, si hubiere una trascendencia individual
minima, que no permitiera la intervencién directa del trabajador, el sindicato habra
de representar, en forma directa u ordinaria, aquellos intereses que se incorporan
al interés colectivo; vy iii) en el caso de la lesién a la libertad sindical colectiva e
individual, habra una legitimacién simultanea (litisconsorcio activo), donde tanto el
trabajador individual como el ente colectivo pueden acudir al 6rgano jurisdiccional
en tutela de los intereses individuales y colectivos dada la afectacion reciproca de
los mismos, sefialando que, en el caso que el accionante sea él o los trabajadores
individuales, estariamos ante “(...) litigios individuales de trascendencia sindical
(...)" (Valdeolivas, 2018, pp. 10-11).

En sede nacional el TC, a través de su jurisprudencia se ha encargado de

establecer en forma uniforme y reiterada que el proceso constitucional de amparo,

es la via idonea para la tutela del derecho a la libertad sindical en su dimension
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colectiva, estando la organizacion sindical, en atencion a los fines y relevancia que
le otorga la CP, legitimada -sin necesidad de poderes especiales- para plantear,
en dicha via, pretensiones en tutela de los derechos colectivos, asi como de
aquellos de los que es titular. En efecto, el TC en el fj. 11 de la sentencia, Exp.
N°0206-2005-PA/TC del 28/11/2005, reconocio que la libertad sindical tiene, tanto
una dimension plural o colectiva, como una dimension individual (TC, 2005, p. 11),
fundamento que le ha servido de sustento para establecer la procedencia del
proceso de amparo para la proteccién de la libertad sindical en ambos aspectos,
cuando la lesion o afectacion de una, tiene una consecuencia o trascendencia
reciproca en la otra, dado como hemos visto al caracter pluriofensivo de la
conducta antisindical, ello podria ocurrir, por ejemplo, con el despido de algunos o
todos los miembros de una junta directiva sindical, hecho que ademas de afectar
la dimension individual de dichos trabajadores, tiene sin duda un impacto negativo
en el funcionamiento del sindicato, tal como se sefiala en los fj. 13 y 14 de la
sentencia antes citada:
13. Es por ello que, a criterio del Tribunal Constitucional, la dimension plural
o colectiva de la libertad sindical garantiza no solo la proteccidn colectiva de
los trabajadores sindicalizados (como fue reconocido por este Colegiado en
el Exp. N.° 1124-2001-AA/TC, Fundamento 11), sino que también reconoce
una proteccién especial para los dirigentes sindicales, toda vez que estos
ultimos, libremente elegidos, detentan la representacion de los trabajadores
sindicalizados a fin de defender sus intereses. Consecuentemente, todo
acto lesivo, no justificado e irrazonable, que afecte a los trabajadores
sindicalizados y a sus dirigentes y que haga impracticable el

funcionamiento del sindicato, debera ser reparado. (TC, 2005c, pp. 5-6)

Esta posicion ha sido y viene siendo aplicada por el TC en numerosos casos, por

ejemplo, la sentencia Exp. N°3311-2005-PA/TC, del 05/01/2006, donde el

sindicato demando la tutela de la libertad sindical colectiva, al haberse afectado el

funcionamiento de la organizacion, producto del despido de todos los miembros de

su junta directiva y algunos afiliados, asi en el fj. 16, sostuvo que dicho derecho se

ve afectado en su dimension plural cuando dicho derecho es ejercido
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colectivamente por sus dirigentes y afiliados, quienes al ser objeto de un (...)
despido masivo y simultaneo (...)", fueron impedidos de participar en las
actividades sindicales lo cual afectd el funcionamiento de la organizacion,
precisando que
“(...) si bien los efectos del despido repercuten en la esfera individual de
cada uno de los trabajadores afectados, también lo hacen en la propia
organizacion sindical, puesto que es evidente que el despido de todos los
miembros de la Junta Directiva del sindicato también se presenta, ab initio,
como una lesidén a la propia institucion sindical, es decir, al Sindicato”. (TC,
20064, p. 6)

También el TC, en la sentencia Exp. N° 02714-2010-PA/TC, del 03/05/2012,
declaré fundado un proceso de amparo, iniciado por un sindicato frente al despido
de todos sus afiliados, quienes luego de participar en una huelga en el marco de
un procedimiento de negociacidon colectiva, recibieron cartas de despido
imputandoseles abandono de trabajo, en este caso el TC, en el fj. 6, considerd
que los afiliados fueron “(...) objeto de un despido lesivo de sus derechos al
trabajo, a la libertad sindical y de huelga (...)”, pero ademas determin6é que la
afectacion a la libertad sindical quedé demostrada pues la empresa “(...) despidio
a todos los miembros de la Junta Directiva del Sindicato demandante, afectando
con ello el funcionamiento y organizacion del mismo.” (TC, 2012, p. 6). Otros
casos donde el TC ha reconocido y declarado fundados procesos de amparo en
defensa de los derechos constitucionales colectivos son: Exp. N°3828-2006-
PA/TC, Exp. N°01564-2005-PA/TC, Exp. N°0340-2003-AA/TC y EXP. N°0632-
2001-AA/TC. De la misma forma el TC, ordend que se admita el proceso de
amparo en tutela de derechos colectivos como son la libertad sindical y la huelga,
en el Exp. N°2938-2008-AA/TC, del 05/11/2010, caso donde el secretario general
del sindicato, inicidé un proceso de amparo a fin de que se anulen las suspensiones
de las que fueron objeto ciento sesenta y tres afiliados al sindicato, al haber
participado en una huelga convocada por una organizacion de grado superior (TC,
2010, pp. 1-2). Es muy importante destacar también, lo resuelto por el TC, en
casos mas recientes en los cuales se pidio la tutela de la negociacion colectiva,
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asi en el fi. 4 de la sentencia Exp. N°3703-2010-AA/TC, del 03/05/2011, se
determiné la procedencia del proceso de amparo iniciado por el sindicato en tutela
de dicho derecho, igual criterio se siguié en la sentencia Exp. N°6518-2013-
PA/TC, del 01/07/2016, donde se determiné la procedencia del proceso de
amparo, para la tutela de la negociacion colectiva, teniendo en el caso, el
sindicato, legitimidad procesal pasiva, al haber sido demando por el empleador

cuestionando la legitimidad del arbitraje potestativo iniciado por aquel (TC, 2016,
pp. 1-2).

Debemos destacar también que el TC ha declarado procedente la via del proceso
de amparo para el caso de pretensiones planteadas por organizaciones sindicales
en tutela de derechos fundamentales individuales homogéneos de naturaleza
constitucional de sus afiliados, los cuales, segun el correspondiente sindicato,
sustentd en cada caso, habrian sido afectados en forma colectiva, por ejemplo: i)
Exp. N°4922-2007-PA/TC, del 18/10/2007, en tutela del principio de no
discriminacion en materia remunerativa, al solicitarse la homologacion de
remuneraciones; ii) Exp. N°1966-2011-AA/TC, del 14/06/2011, en tutela de la
jornada de trabajo maxima, al haberse incumplido el convenio colectivo; iii) Exp.
N°04539-2012-PA/TC, del 20/06/2017, en tutela del principio de irrenunciabilidad
en materia laboral, al haberse vulnerado el derecho al descanso en dias feriados;
y iv) Exp. N°02208-2017-PA/TC, del 25/09/2020, en tutela de los derechos a la
intimidad personal y a la salud, por el uso de camaras de video vigilancia. En este
ultimo y mas reciente caso el TC en el fj. 2 reafirmé el caracter idéneo y eficaz de
la via constitucional para la tutela de los derechos colectivos y constitucionales de
los afiliados, cuando aquella se pretende como parte de la actividad de defensa
del sindicato:
2. Antes de analizar el fondo de la controversia, el Tribunal Constitucional
advierte que la parte demandante es un sindicato de trabajadores obreros
que ha denunciado la vulneracién de los derechos a la dignidad, a la
intimidad personal y a la salud de sus afiliados, motivo por el cual, conforme
a la linea jurisprudencial de este Tribunal vinculada con la defensa sindical
de derechos colectivos y de derechos constitucionales de sus agremiados,
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el proceso de amparo constituye la via idonea, eficaz y satisfactoria para

proteger los derechos alegados en la demanda. (TC, 2020, p. 3).

Por otro lado, como ya se adelantd, el TC ha sostenido también en forma uniforme
que la organizacion sindical, puede platear pretensiones en la via constitucional,
referidas a la tutela de los derechos de los cuales es titular y de los derechos
colectivos, los cuales en algunos casos pueden ser ejercidos directamente por
aquella, sin necesidad de contar con poder especial o haber requerido el
otorgamiento de representacion expresa por parte de sus agremiados o del
colectivo de trabajadores afectados, segun el tribunal cuando el sindicato actua en
tutela de los derechos colectivos, de sus afiliados, no se sustituye a su voluntad,
pues los intereses que defiende no son ajenos, sino que por el contrario, su propia
finalidad y objeto es la defensa de los derechos e intereses de sus miembros. Asi
los sostuvo en las sentencias, Exp. N°632-2001-AA/TC, Exp. N° 340-2003-AA/TC
y Exp. N°3311-2005-PA/TC, del 05/01/2006, en ésta ultima se sostuvo:
(...) debe precisarse que los sindicatos no se sustituyen a la voluntad de los
trabajadores cuando intervienen en la defensa de los intereses del propio
sindicato y de sus afiliados. En efecto, es conveniente recordar “(...) que los
sindicatos de trabajadores no son entidades cuya creacion obedezca a la
satisfaccion de intereses ajenos a quienes lo conforman, sino,
contrariamente, su objetivo primordial lo constituye la defensa de los
derechos e intereses de sus miembros. En ese sentido, en el plano de la
justicia constitucional, el Tribunal estima que no es preciso que estos
cuenten con poder de representacion legal para que puedan plantear
reclamaciones o iniciar acciones judiciales a favor de todos sus afiliados o
un grupo determinado de ellos. Y es que una comprension de la funcion vy el
significado de los sindicatos en el sentido esbozado (...), supondria dejar
virtualmente desarticulada la razon de ser de estos entes y, con ello, el
contenido constitucionalmente protegido de la libertad sindical, reconocida
en el articulo 28° de la Constitucion”. (...) . (TC, 2006a, pp. 2-3)

Con la vigencia progresiva de la NLPT, surgioé la discusion respecto a si la via
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laboral, era igualmente satisfactoria a la del proceso de amparo, para la tutela de
derechos fundamentales, entre los que estan los derechos colectivos laborales, la
libertad sindical, la negociacion colectiva y la huelga, materia que ha sido tratado
extensamente por la doctrina nacional, y no corresponde desarrollar en este
trabajo, sin embargo, debemos senalar si, que compartimos la opinion, en el
sentido que la norma procesal laboral, no establecié un proceso especial de tutela
de derechos fundamentales, el cual tendria que cumplir con ciertos estandares, a
fin de cumplir dicho rol, debiendo contar con facilidades probatorias y mecanismos
de restitucidn del derecho, ademas de contar con las caracteristicas de ser
acentuadamente célere, tener prioridad en su tramitacion frente a otros procesos,
debe impedir la improcedencia in limine, y contar con medidas cautelares eficaces,
(Arce, 2012, pp. 438-439). Como tuvimos oportunidad de sefalar con la entrada
en vigencia de la NLPT, no ha existido un uso eficaz por parte de la judicatura
laboral, de las nuevas posibilidades que trajo la reforma procesal laboral para el
otorgamiento de medidas cautelares, ademas, frente a los pronunciamientos que
el TC, ha venido desarrollando para limitar su competencia, para el conocimiento
de casos referidos a la tutela de derechos laborales fundamentales, como el
conocido caso Baylon (Exp. N°0206-2005-PA/TC del 28/11/2005), contra dicha
corriente de politica jurisdiccional, el NCPC, establecio en su art. 6° la prohibicion
de rechazar el tramite de los procesos constitucionales en forma liminar; ademas
agregariamos que la NLPT, no propone un mecanismo de garantia para la no
repeticion de las conductas lesivas de derechos fundamentales similar al que
propone el NCPC, en su art. 16°, y lo hacia su norma antecesora, como es la
represion de actos homogéneos, ni tampoco un mecanismo de actuacion
inmediata de la sentencia de primera instancia, que declare fundada una
pretensién de tutela, la cual, segun el art. 26° del NCPC, mantiene su vigencia,
hasta que la controversia se dilucide en forma definitiva. Finalmente, el TC,
posteriormente a la emision del precedente Elgo Rios (Exp. N°02383-2013-PA/TC
del 22/07/2015), cuyo analisis no corresponde hacer aqui, y, antes de la vigencia
del NCPC, ha considerado también que el proceso constitucional de amparo es la
via idonea para la tutela del derecho a la libertad sindical en su dimension

individual, incluso si el proceso es iniciado por el trabajador directamente afectado,
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asi lo determino, en el fj. 4, del caso Exp. N°04767-2017-PA/TC, del 04/03/2021
(TC, 2021, p. 4).

Sin perjuicio de ello, debemos concordar también, que dentro de la propuesta
procesal “(...) dispersa y heterogénea (...)" que propone la NLPT, para las
pretensiones de tutela de derechos fundamentales, que deben tramitarse en los
procesos ordinarios disefados por dicha norma, la que corresponde a los
derechos de libertad sindical, negociacion colectiva y huelga, es el proceso
abreviado, segun lo dispone el art. 2.3 de la NLPT, el cual por lo menos reune la
caracteristica de celeridad acentuada (Arce, 2012, pp. 441-442), ademas en el
caso de despido lesivo de dichos derechos colectivos, una interpretacion del art.
2.2 de la NLPT, coherente con dicha caracteristica y la tutela jurisdiccional
efectiva, que otorga el art. 139.3 de la constitucién nos debe llevar a concluir
también que el proceso abreviado, debe ser la via laboral procesal, en el ambito
de la justicia ordinaria para dichos casos (Arce, 2012, pp. 444). Si bien, en
principio, el proceso abreviado que propone la NLPT, no presentaria
inconvenientes tanto, para: i) la acumulacion de pretensiones objetivas, en
relacion a la tutela restitutoria de derechos fundamentales colectivos, y la tutela
resarcitoria por el dafio que las conductas antisindicales, demostradas, pudieran
causar, dada la evidente conexidad existente entre ambas, a tenor de los
dispuesto, en el art. 86° del Codigo Procesal Civil (CPC), aplicable en forma
supletoria; y ii) la eventual acumulaciéon subjetiva, originaria y sucesiva, que
permitiria la intervenciéon tanto del sindicato, como del trabajador o trabajadores
afectados, por la lesion a la libertad sindical colectiva o individual, conforme a la
legitimidad, desarrollada anteriormente, conforme a la regulacion del art. 89° del
CPC. Sin embargo, si podria causar inconvenientes en cuanto a una eventual
acumulacién objetiva de pretensiones, restitutorias y resarcitorias, frente a un
despido lesivo de los derechos colectivos mencionados, pues el art. 2.2 de la
NLPT, senala que la pretension de reposicién se tramita en proceso abreviado,
cuando aquella se plantea como pretension unica, lo cual plantearia una
incompatibilidad legal que, en dicho caso, haria improcedente una eventual
acumulacién, conforme al art. 85.2 del CPC, lo cual, llevaria a tramitar dichas
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pretensiones en la via del proceso ordinario laboral, por ser la via mas lata,
conforme a la solucion que plantea el art. 85.b del CPC. Sin embargo, el mayor
problema para una eventual acumulacion, en el proceso abreviado laboral, de las
pretensiones, restitutorias y resarcitorias, sefialadas lo constituiria el art. 2.b) de la
NLPT, segun el cual, se tramitan en la via del proceso ordinario laboral, las
pretensiones relacionadas con: “La responsabilidad por dafio patrimonial o
extrapatrimonial, incurrida por cualquiera de las partes involucradas en la
prestacion personal de servicios, o terceros en cuyo favor se presta o presto el
servicio.” (Congreso de la Republica, 2010, p. 2), disposicion que nos llevaria a la
absurda conclusion, de tener que tramitar primero en la via del proceso abreviado
laboral, las pretensiones de tutela de la libertad sindical, a fin de determinar las
medidas de restitucion frente a las conductas antisindicales, para luego acudir a la
via ordinaria laboral, para lograr el resarcimiento por los dafios causados por
dichas conductas, controversia que tendria que resolverse nuevamente,
acumulando dichas pretensiones en la via del proceso ordinario laboral, conforme
a lo dispuesto en el art. 85.b del CPC, lo cual atentaria con las caracteristicas de
celeridad que deberia corresponder a un proceso especial de tutela de derechos

fundamentales.

Asimismo, considerando que el TC ha resuelto, de manera reiterada, en los casos
de despidos inconstitucionales, que el proceso de amparo, no es la via adecuada
para el tramite de las pretensiones resarcitorias, calificando asi aquellos pedidos
de pago de remuneraciones devengadas, debiendo estas ventilarse en la via
ordinaria, por ejemplo, las sentencias Exp. N°0890-2007-PA/TC del 13/11/20007
(fi. 7) y Exp. N°04385-2007-PA/TC del 14/09/2009 (fj. 9); podriamos concluir que,
en el caso de determinarse en la via constitucional, la lesion del derecho a la
libertad sindical, la negociacién colectiva y la huelga, y, las medidas de restitucion
de dichos derechos, las posibles pretensiones de resarcimiento por el dafo
causado, como consecuencia de dichas conductas -entre las que podrian estar el
despido u otras conductas antisindicales-, no podrian acumularse en esta
instancia, debiendo tramitarse en forma posterior en la via del proceso ordinario
laboral, conforme a lo dispuesto por el art. 2.b) de la NLPT. Este esquema de
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tutela procesal, al igual, que aquel que se seguiria si la proteccion restitutoria de
dichos derechos colectivos fuera incoada ante la justicia laboral ordinaria, tampoco
responderia al caracter de celeridad que exige la proteccion de los derechos
fundamentales. Por lo que, un procedimiento especial de tutela de derechos
fundamentales, entre los que estan los colectivos laborales, deberia considerar,
atendiendo al concepto de “(...) restitutio in integrum, o de la plena restitucion
(...)", acufado por la CIDH, ademas de las facultades del juez para implementar
medidas restitutivas, para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales,
reponiendo las cosas al estado anterior a la vulneracién del derecho, entre las que
podrian estar medidas restitutivas de caracter econdémico, la posibilidad expresa
de acumular pretensiones de resarcimiento por el dafo patrimonial vy
extrapatrimonial causado (Eguiguren, 2005, pp. 145-146), ni la NLPT, ni el NCPC,

plantean actualmente, al menos con claridad, dicha posibilidad.

La legitimidad procesal de las organizaciones sindicales y su problematica, para
plantear pretensiones, de indole individual y colectiva, desde la aplicacion de las
normas de la NLPT, ha sido abordada en forma amplia por la doctrina nacional,
asi se ha sostenido que a tenor de los dispuesto en los art. 8.2 y 9.2 de la NLPT,
los sindicatos poseen legitimidad procesal activa: i) ordinaria para incoar
pretensiones de tutela de los derechos de los cuales es titular; ii) extraordinaria
para plantear pretensiones de tutela de los derechos colectivos (libertad sindical,
negociacion colectiva y huelga), asi como en tutela de derechos individuales
homogéneos, siendo que ademas, cualquier integrante del colectivo, grupo o
categoria, podria plantear dichas pretensiones; y iii) asimismo, segun el art. 9.1 de
la NLPT, extraordinaria para plantear pretensiones de tutela de derechos
individuales de sus integrantes, no requiriendo en estos dos ultimos casos, de
ningun tipo de otorgamiento de representacion expresa de sus afiliados; (Ugaz y
Soltau, 2010, pp. 234-235). Otra posicion sostiene que la posibilidad que plantea
la NLPT, para que los sindicatos puedan plantear pretensiones de tutela de
derechos colectivos o individuales, tiene una naturaleza de representacion
voluntaria, atendiendo a la proteccion de la voluntad individual del trabajador, y a
la preminencia de aquella por sobre la del sindicato, por lo que, este deberia
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acreditar en el proceso judicial, que cuenta con la autorizacion expresa del
trabajador, para actuar procesalmente en su representacion (Espinoza, 2012, pp.
80-81), posicion esta ultima de la cual discrepamos, debido a que como lo sefald
el TC, la actuacién procesal del sindicato en tutela de los derechos colectivos e
individuales de sus agremiados, no corresponde a la defensa de intereses que le
son ajenos o0 que corresponden a terceros, sino que por el contrario, la actuacion
del sindicato corresponde al interés colectivo de sus integrantes quienes se

organizan en un sindicato para actuar justamente en forma colectiva.

En conclusién, independientemente de la naturaleza de la legitimacion procesal de
la que gozan las organizaciones sindicales, a tenor de los dispuesto en la NLPT,
estas estarian habilitadas para plantear pretensiones de resarcimiento por el dafio
patrimonial y extrapatrimonial causado como consecuencia de conductas
antisindicales, que pudiera afectar, tanto a los derechos y atributos de los cuales
son titulares, en su calidad de personas juridicas, como de los derechos colectivos
de los que son titulares sus integrantes, en forma individual. Cabria entonces
preguntarse, en el caso de practicas antisindicales que afecten la negociacion
colectiva de un sindicato mayoritario, si el trabajador no afiliado, miembro del
colectivo que habra de beneficiarse con el resultado econdémico de la negociacion
colectiva, por efecto legal de la mayor representacién de la organizacion sindical,
podria eventualmente plantear pretensiones de tutela a favor del sindicato, al cual
no pertenece, pero que legalmente ejerce su representacion en la negociacion
colectiva, y que, por efectos de las conductas antisindicales, podria no cumplir su
objetivo de celebrar el convenio colectivo, perdiendo la oportunidad de obtener
beneficios de tipo patrimonial, o si, corresponderia ademas acumular pretensiones
de resarcimiento por el dafio ocasionado, como consecuencia de dichas practicas,
de derechos o atributos de lo que es titular el sindicato, con aquellas de
resarcimiento por el dano individual causado, o viceversa, si el sindicato
mayoritario o incluso minoritario, podria actuar en tutela de los derechos o
intereses colectivos, planteando pretensiones restitutorias y resarcitorias, a favor
de los trabajadores no afiliados, que podrian verse perjudicados, por represalias

del empleador, al haber aquellos, acatado una huelga, convocada por el sindicato,
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al cual no pertenecen, en el marco de una negociacién colectiva que podria
beneficiar a aquellos, por efecto legal, en caso sea el sindicato mayoritario, o aun
siendo minoritario, si se pacta expresamente en el convenio colectivo, que sus

efectos normativos, también habran de alcanzar a los no afiliados.

3.2Anélisis de un caso de conducta antisindical y su abordaje por parte de

la Corte Suprema. La extensién de beneficios del Convenio Colectivo de

efectos restringidos a los no afiliados.
Respecto de la extension de los efectos de un convenio colectivo celebrado por un
sindicato minoritario a los trabajadores no afiliados, los criterios establecidos por la
CS han tenido una evolucion caprichosa, como pasaremos a exponer, sin
embargo, cabe hacer previamente mencion a dos conceptos atinentes a este
analisis, como son la eficacia normativa y la eficacia personal del convenio
colectivo. Amén de las discusiones, entre las tesis contractualistas y normativistas,
como bien lo ha sefialado la doctrina, el convenio colectivo, tiene una naturaleza
dual, es “una norma de origen contractual, una sintesis de norma y contrato, de
fuente del derecho y fuente de la obligacién, en fin, un contrato normativo”; sin
perjuicio de lo cual, se ha afirmado con toda razén que no es posible adoptar una
“solucion” a dicha cuestion, generalizable a todo ordenamiento juridico y sin
considerar su evolucion histérica, ni tampoco, una respuesta “mecanica y acritica”
de las categorias civiles al ordenamiento laboral, debiendo entonces hallarse la
respuesta en la “eficacia juridica del pacto”, lo cual admite un analisis hasta en
tres planos, la eficacia normativa, personal y contractual, (Palomeque, 1988, pp.
283-282), para lo cual justamente es necesario abordar el analisis de las
categorias antes mencionadas. Sobre lo primero se ha afirmado que “la fuerza
normativa (...) es una pura y simple consecuencia del caracter o naturaleza de
norma juridica del convenio colectivo de trabajo (...)", la cual, por lo tanto, puede
tener un “efecto general”’, aplicable a todos los sujetos de un ordenamiento o un
“efecto relativo”, es decir un ambito de aplicacion limitado (Boza, 1989, p. 226). Se
ha sefalado también que dicha naturaleza dual del convenio colectivo, viene dada
en nuestro ordenamiento, tanto por el art. 42° del TUO de la LRCT,

complementado por el art. 28° del Reglamento del TUO de la LRCT, asi como, por
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el art. 28.2° de la CP (Neves, 2003, p. 70), sin embargo, dicha naturaleza no debe
confundirse con el contenido del convenio colectivo es decir “el conjunto de
clausulas y estipulaciones acordadas por los sujetos negociadores, que regulan
las relaciones de trabajo en un determinado ambito”, a partir del cual, atendiendo
a las distintos fines perseguidos y sujetos obligados, se ha distinguido entre
clausulas de contenido normativo y contenido obligacional, e incluso de aquellas
clausulas de contenido complementario por establecer la “(...) identificaciéon o
delimitacién del convenio, [...] su ambito de vigencia, etc.” distincion que se ha
criticado, consideramos en forma certera, pues el ordenamiento juridico -
refiriéendose al art. 37.1 de la CE que hace referencia a “la fuerza vinculante de los
convenios”- otorga eficacia normativa al convenio colectivo en su integridad y sin
distincién, por lo que independientemente de la funcién de cada clausula respecto
de los sujetos obligados, estan “dotadas todas ellas de idéntica eficacia normativa
(Palomeque, 1988, p. 324). En nuestro ordenamiento, se hace esta distincion
también, aunque en via reglamentaria en el art. 29° del Reglamento del TUO de la
LRCT, a la cual se puede extender idéntica critica, puesto que la eficacia
normativa del convenio colectivo, viene también dada directamente de la CP, que
en su articulo 28.1° establece una formula semejante a la de la CE, al sefalar que
“La convencién colectiva tiene fuerza vinculante en el ambito de lo concertado”
(CCD, 1993, p. 5), disposicidn constitucional, que como se aprecia a simple vista,
no hace ninguna distincién al respecto. Pensemos por ejemplo en el caso de los
permisos Yy licencias, por treinta dias naturales por afo calendario, que el segundo
parrafo del art. 32° del TUO de la LRCT (MTPE, 2003, p. 5), otorga como norma
minima, beneficio que es mejorado, por un pacto colectivo a cien dias al ano; al
tener dicha clausula por objeto brindar facilidades para el ejercicio de las
actividades sindicales, la doctrina nacional le asigna el caracter de “clausula
sindical” y por lo tanto, el caracter de clausula obligacional, al tener como
destinatario solo a una de las partes del convenio colectivo: el sindicato (Toyama,
2010, pp. 404-405), sin embargo, no puede perderse de vista que, en el ejemplo,
la disposicidon del convenio mejora cuantitativamente el beneficio otorgado por el
art. 32° del TUO de la LRCT, habiendo entonces una relacion de

suplementariedad, la que solo ocurre cuando dos normas se aplican en forma
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simultanea (Neves, 2003, p. 143). Esta distincidon puede tener consecuencias
graves al momento de resolver un caso, pues la CS ha establecido respecto a la
interpretacion del convenio colectivo, que las clausulas normativas se interpretan
como normas juridicas, y, por lo tanto, les resulta aplicable el principio de
interpretacion favorable al trabajador, establecido en el art. 26.3° de la CP, (CS,
2015, p. 5-6), excluyendo entonces de la aplicacién del indubio pro operario, al
resto de las disposiciones del convenio colectivo, las que como en el ejemplo,
podrian establecer mejoras a normas estatales que establezcan facilidades o
protecciones para el ejercicio de la actividad sindical, y por lo tanto, aplicarse en
forma simultanea, con caracter suplementario, concordando entonces con la tesis
unitaria de interpretacion del convenio colectivo, postura que no es seguida por
muy autorizada doctrina nacional, al reconocer que a partir de la distincién entre
clausulas normativas y obligacionales del art. 29° del Reglamento del TUO de la
LRCT, nuestro ordenamiento se adscribe a la tesis dual de interpretacion (Neves,
2003, p. 121).

Por otro lado la eficacia personal, tiene que ver con la aplicacion subjetiva del
convenio colectivo, el cual puede ser de eficacia limitada, al ser aplicable
unicamente a los grupos que estuvieron representados en la negociacion
colectiva, sin que pueda extenderse sus efectos a quienes estuvieron fuera de
dicho ambito, y, de eficacia general o erga omnes, es decir aplicable a
trabajadores y empresarios de todo el ambito funcional o territorial
independientemente que estén o no representados por las partes negociadoras.
Siendo la opcion por una u otra, una cuestion de politica juridica que significa
“aceptar en el primer caso el concepto de representacion voluntaria, mientras que,
en el segundo, aceptar una nocién amplia de representacion, que mas que de
voluntades se trata de una representacion de intereses” (Boza, 1989, pp. 225-
226). En efecto, como quiera que la CP, tal como ocurre con la CE, guarda
silencio respecto a la eficacia personal del convenio colectivo, dicha tarea de
delimitacién queda en manos del legislador (Palomeque, 1988, p. 297), que habra
de respetar en dicha labor, los contornos constitucionales fijados para la libertad
sindical. En tal sentido, nuestra legislacion que ha optado por un modelo de
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pluralidad sindical, ha establecido para la representacion en la negociacion
colectiva, y, por tanto, para la eficacia personal del convenio colectivo, por la
formula del sindicato mas representativo, tal como se desprende del art. 9° del
TUO de la LRCT y art. 34° del Reglamento del TUO de la LRCT, normas segun
las cuales, aquel sindicato que afilie a la mayoria absoluta de trabajadores del
ambito (50 + 1), tendra la representacion de todos los trabajadores, incluyendo
aquellos quienes no se encuentren afiliados, siendo en este caso el producto de la
negociacion de eficacia general, mientras que de no alcanzar, el sindicato, dicho
nivel de afiliacion habra de representar solamente a sus afiliados, por lo que, el
convenio colectivo sera en dicho supuesto de eficia limitada (Boza, et al., 1994, p.
32-34). Este modelo ha sido ratificado por la jurisprudencia del TC, que si bien ha
precisado que los sindicatos minoritarios, no pueden quedar excluidos de la
negociacion colectiva, en ningun caso pueden pretender establecer una
negociacion directamente con el empleador “pudiendo generar una menor
efectividad en la defensa de los derechos de los trabajadores y afectando la
unidad sindical”’, debiendo en su caso canalizar sus peticiones, a través del
sindicato mayoritario, que tendra “el deber de recibir todas las propuestas de las
minorias sindicales y concertar de la mejor forma posible todos los intereses
involucrados” (TC, 2014 b, p. 6-7). Pese a ello, la CS, en la Sentencia CAS
N°15145-2018-MOQUEGUA, del 30/06/2021, establecid la posibilidad que
sindicatos minoritarios, que previamente a la aparicion de un sindicato mayoritario,
tenian celebrados convenios colectivos, con su empleador, puedan continuar
negociando directamente con el empleador, contradiciendo el modelo legislativo y
los criterios del TC, en materia de representacion para la negociacion colectiva y
eficacia del convenio colectivo, socavando una féormula que como su propio texto
lo indica “tiene como finalidad asegurar la defensa de los intereses de los
trabajadores, de manera que la disgregacion o atomizacion sindical no afecte el
poder negocial de los trabajadores” (CS, 2021, p. 13), promoviendo al contrario la

dispersion y desintegracion de la negociacion colectiva en el pais.

Sin perjuicio de ello, el modelo recogido por el legislador en el art. 9 del TUO de la
LRCT, de representacién para la negociacién colectiva, y, por lo tanto, de eficacia
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personal general del convenio colectivo, que atribuye derechos exclusivos para la
negociacion colectiva al sindicato mas representativo -donde cabe la posibilidad
que uno o varios sindicatos “minoritarios” celebren un convenio de eficacia
limitada en un determinado ambito- ha sido considerado como una medida de
fomento de este derecho, conforme al art. 3.b, de la Recomendacion N°163 de la
OIT, compatible con los principios de libertad sindical (CLS, 2018, p. 257). En
efecto el deber de los Estados de adoptar “(...) medidas adecuadas a las
condiciones nacionales, cuando ello sea necesario, para estimular y fomentar (...),
el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacion voluntaria® esta
reconocido en el art. 4° del Convenio 98° (OIT, 1948) -ratificado por el Peru-, y
mas claramente en el Convenio 154° -que aunque no ratificado segun la
jurisprudencia del TC forma parte si del bloque de constitucionalidad para la
determinacién del contenido esencial de este derecho- donde se impone a los
Estados “adoptar medidas adecuadas a las condiciones nacionales para fomentar
la negociacion colectiva” (OIT, 1981). Ademas, cabe sefalar, que nuestra CP,
expresamente impone al Estado, en su art. 28.2, el deber de fomento de la
negociacion colectiva, mandato constitucional respecto del cual ha sefialado, el
TC, en la sentencia Exp. N° 0261-2003-AA/TC, que el mismo debe consistir en
una intervenciéon directa del Estado, a través de acciones positivas, concretas y
mensurables que dispongan un “plus de tutela”, de modo de dotar de efectividad y
pleno ejercicio a este derecho. Pero ademas se ha sostenido, con consistencia,
que la interpretacion del alcance de dicho precepto, debe armonizar las normas
internacionales sobre la materia, asi como las técnicas de tutela de los derechos
fundamentales, resultando dicho propdsito en tres vertientes: i) El garantismo, que
lleva a superar el reconocimiento formal del derecho fundamental, para lograr la
efectividad del mismo, reduciendo la distancia estructural entre normatividad y
eficacia material del derecho, mediante acciones positivas del Estado: como el
deber de no lesion del derecho fundamental, asi como acciones administrativas,
judiciales y de inversion de recursos publicos; ii) La adopcion de medidas
progresivas en materia de derechos sociales; y iii) La consideracion constitucional
al modelo de economia social de mercado y la clausula de Estado Social, que

impone la Estado el deber, tanto de adoptar medidas legislativas que fomenten la
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inversion privada, como que cumplan fines de relevancia social, como es la
distribucion equitativa del ingreso y el goce efectivo de los derechos econémicos y

sociales reconocidos en la CP (Cuadros y Sanchez, 2009, pp. 11-13),

Considerando este marco, la formula legislativa establecida en el art. 9° del TUO
de la LRCT y suplementada por el art. 34° del Reglamento del TUO de la LRCT,
para la representacion en la negociacion colectiva y los efectos personales del
convenio colectivo, debe entonces, ser interpretada y aplicada, por los operadores
juridicos, en especial aquellos encargados de administra justicia, en forma
compatible con el deber de fomento consagrado constitucionalmente, dentro de
los parametros antes esbozados, de modo que contribuya a la eficacia material del
derecho a la negociacién colectiva, y, por lo tanto, al cumplimiento de sus fines y
funciones en la sociedad democratica, los cuales fueron mencionados en su
momento: de intercambio, gubernamental y organizacional, destacando en este
caso la primera como un mecanismo adecuado y concertado para una equitativa

distribucion de los ingresos econdmicos entre empresarios y trabajadores.

Sobre dichas normas que consideramos de promocién de la negociacion colectiva,
la CS, ha tenido una intervencidon, ademas de ambivalente, contraria al deber de
fomento antes sefalado, asi en un primer momento la Sala Constitucional y Social
Permanente del CS, determind interpretando el art. 9° del TUO de la LRCT, en
concordancia con el art. 42° del mismo -que habla de la eficacia normativa, la que
como hemos visto no debe confundirse con la eficacia personal del convenio
colectivo- y el principio de igualdad recogido en el art. 2.2 de la CP, que los
efectos de convenio colectivo celebrado por un sindicato minoritario uUnico, si
pueden extenderse a los no afiliados, asi la sentencia Casacion N°2864-2009-
LIMA del 28/04/2010, senalo:
Décimo: Que en tal sentido, el articulo 9 de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo, unicamente regula los supuestos de representacion del
sindicato dentro del proceso de negociacién colectiva, no asi los efectos del
convenio colectivo, aspecto reservado al articulo 42 de la citada Ley, y al
articulo 28 de su Reglamento, cuya interpretacién, a la luz de del principio
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de igualdad, no admite limitacidn por razén de la representacion sindical.
(CS, 2010)

Esta linea jurisprudencial fue seguida entre otras por las sentencias Casatorias
N°602-2010-LIMA,  N°8796-2013-MOQUEGUA y  N°11477-2013-CALLAO,
destacandose que en todas ellas fueron trabajadores que, pese a no estar
afiliados al sindicato celebrante del convenio colectivo, es decir sin haber ejercicio
una accion sindical positiva, no habiendo aportado econémicamente al sindicato y
no habiendo tenido participacién sindical en el proceso de negociacion, exigieron
la aplicacion de los beneficios econdmicos de aquel. Hasta aqui es claro que la
opcion interpretativa de la CS, era de fomento de la no accion y participacion
sindical. No tardaria este criterio, en seguir un rumbo distinto, marcado ahora por
la CS, que en la sentencia Casacion N°12901-2014-CALLAO, del 27/04/2017,
establecié que permitir extender beneficios pactados por sindicatos minoritarios a
los trabajadores no afiliados, seria una medida que “desalentaria la afiliacion”,
pues sin estar sindicalizados —es decir sin participar de los deberes y obligaciones
de un afiliado- igual recibirian los mismos beneficios:
Vigésimo Segundo: Sobre los alcances de un convenio colectivo celebrado
por una organizacion sindical minoritaria. Lo discernido anteladamente
permite concluir que cuando el convenio colectivo ha sido celebrado por
una organizacion sindical de representacion limitada, la misma que no goza
de la representatividad de la mayoria de los trabajadores no puede
extenderse los efectos del convenio colectivo de este sindicato a los no
afiliados del mismo, pues, permitirlo desalentaria la afiliacién en tanto los
trabajadores preferirian no afiliarse a una organizacion sindical, pues de
igual modo gozarian de los beneficios pactados en los convenios colectivos
que celebre dicho sindicato. (CS, 2017b, p. 10)

Este nuevo criterio se siguid, por la misma Sala, también en las sentencias
Casatorias N°12885-2014-CALLAO, N°1315-2016-LIMA, N°117-2017-LIMA,
N°4255-2017-LIMA, en estos casos fueron igualmente trabajadores no

sindicalizados quienes solicitaron judicialmente la extensién de los beneficios
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otorgados por un convenio colectivo, en cuya celebracion no coadyuvaron en
forma voluntaria. Ademas, en todas estas sentencias la eficacia limitada del
convenio colectivo celebrado por un sindicato minoritario se sustentdé en el
régimen de mayor representatividad y eficacia personal, establecido en el art. 9°
del TUO de la LRCT. Esta postura empieza a ser matizada en la sentencia
Casatoria N°16995-2016-LIMA, del 24/10/2017, donde, si bien, la no extensién de
beneficios se sustenta aun en la eficia limitada de un convenio colectivo, regulada
legalmente, se sostuvo que las partes podrian voluntariamente establecer efectos
erga omnes para el producto de la negociacion colectiva, en este caso
introduciendo el argumento de la existencia de las clausulas delimitadoras de los
efectos del convenio colectivo establecidos en el art. 29° del Reglamento del TUO
de la LRCT (CS, 2017d, pp. 9-10). Posteriormente con la sentencia Casatoria
N°19367-2015-JUNIN, del 17/01/2018, la no extensién de los beneficios de un
convenio colectivo de eficacia limita se sustentd, ya no en la formula legal de
mayor representatividad, sino unicamente en la necesidad que las partes hayan
pactado expresamente, que los efectos personales del convenio colectivo, tengan
alcances limitados (CS, 2018a, pp. 8-9), es decir a contrario sensu, segun este
razonamiento, en caso no existir pacto expreso para limitar la eficacia subjetiva del
convenio, los beneficios de aquel si podrian ser extendidos a los trabajadores no
sindicalizados, con lo cual, se termina desconociendo la imperatividad normativa

del art. 9° del TUO de la LRCT, retornando en conclusién a la situacion anterior.

Finalmente, en la ultima etapa de la posicion adoptada por la CS, respecto a este
tema, en la sentencia Casatoria N° 20956-2017-LIMA, del 13/12/2018, que
resolvid un caso, presentado ahora por un sindicato, que alegd discriminacion en
perjuicio de sus afiliados, al haber el empleador extendido el bono por cierre de
pliego, a los trabajadores no sindicalizados, aunque bajo una denominacion
diferente pero con el mismo valor econémico, y, por lo tanto, solicité el cese de
dicho acto, al que calificd de antisindical, mediante el otorgamiento a sus afiliados
del mismo beneficio econdmico, la CS, sostuvo que si bien el empleador no puede
extender los beneficios de un convenio colectivo pactado por un sindicato
minoritario, de eficia personal limitada, puede si en cambio, “en forma unilateral
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otorgar beneficios econdmicos similares a los pactados en el convenio colectivo”,
pues de lo contrario se afectaria la posibilidad que el empleador fomente el
ejercicio de la libertad sindical negativa, mediante el otorgamiento unilateral de
incentivos, no calificando en consecuencia esta conducta del empleador como una
practica antisindical. Dicha sentencia sostuvo:
Décimo Sexto: Que, siendo pagos de naturaleza diferente el Bono de
Integracién y el Bono por Cierre de Pliego, el hacer extensivo el pago del
primer beneficio nombrado a los trabajadores sindicalizados por
considerarlo discriminatorio, constituiria un error que desalentaria la
posibilidad que el empleador pueda unilateralmente otorgar mejoras a los
trabajadores que ejercen su derecho a la libertad sindical negativa, por tal
motivo este Supremo Colegiado considera que no existe ninguna conducta
antisindical por parte de la empresa demandada, siendo el caso que si la
organizacion sindical demandante lo tiene por conveniente podra proponer
en una proxima negociacion colectiva el negociar el pago del Bono de
Integracion, sin perjuicio de percibir a la vez el Bono por Cierre de Pliego.
(CS, 2018b, p.11)

Este criterio que fomenta el unilateralismo en la regulacién de las relaciones
laborales, ha sido ratificado por la CS, en el VIl Pleno Jurisdiccional Supremo
Laboral y Previsional, del 06 de agosto de 2019, que autoriza al empleador a que
en forma unilateral pueda decidir la extension de los beneficios de un convenio
colectivo de eficacia limitada (CS, 2019, p. 2). Esta ultima y actual postura
jurisprudencial, como se aprecia, ya no solo viene a desconocer el modelo del
sindicato mas representativo y de eficacia personal del convenio colectivo,
establecido en el art. 9° del TUO de la LRCT, el cual como se sostiene, es una
norma de garantia y promocion de las libertades sindicales, que debe interpretarse
y aplicarse por los 6rganos estatales, entre ellos la jurisdiccion ordinaria, en clave
de fomento de la negociacién colectiva, conforme al expreso mandato
constitucional; sino que propugna un modelo de relaciones laborales distinto al
diseno legislativo, en el cual ahora debe fomentarse la regulacion unilateral de las
condiciones laborales y en consecuencia la no participacion sindical de los
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trabajadores.

Se sostiene aqui que la extension de beneficios de un convenio colectivo de
eficacia limitada, en los términos de la formula legislativa establecida en el art. 9°
del TUO de la LRCT y el art. 34° de su Reglamento, o el otorgamiento unilateral
de los mismos por parte del empleador, si es una conducta que califica como una
discriminacion antisindical por accion indirecta de parte del empleador, que afecta
no solo a los trabajadores sindicalizados en forma individual, sino también a la
organizacion sindical, por lo que debe ser objeto de medidas de garantia judicial
para su inhibicion por parte del empleador, pero también de caracter restitutorio
que permitan retornar las cosas al estado anterior a la comisién de la conducta
discriminatoria, reestableciendo el desequilibrio formal, que preconiza dicho
modelo legislativo de representacién para la negociacion colectiva y eficacia
personal del convenio colectivo, el cual, como se explicd, debe entenderse como
un mecanismo idéneo para el fomento de la negociacion colectiva; pero ademas
las medidas judiciales deben alcanzar, no sélo a resarcir el dafio moral producido,
por la trasgresién del principio de no discriminacion, tanto en los afiliados
individualmente considerados, sino también en el sindicato, como persona juridica,
al impedirsele el cumplimiento de sus fines, como es la defensa y promocion de
los intereses de sus miembros, lo cual se logra en este caso, mediante la
negociacion colectiva y su producto el convenio colectivo, en cumplimiento de su
finalidad de intercambio, procurando entre los actores colectivos, una igualdad
sustancial, desde el punto de vista econdmico, lo cual se ve gravemente limitado
por la accién unilateral del empleador, finalmente en este caso, la cuantificacion
del dafio moral por el juez deberia, atender no sélo a la clasica finalidad
compensatoria de la responsabilidad civil, sino a una finalidad preventiva -que no
es ajena a la naturaleza misma del dafo moral- de modo que el quantum
resarcitorio, implique un incentivo al agente trasgresor del derecho fundamental,
para no reiterar en el futuro este tipo de conductas, de modo que el derecho

fundamental logre su plena eficia y cumpla los fines sociales que la CP le asigna.

En primer lugar, como se advirtid en un inicio la conducta antisindical se
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manifiesta, no solo cuando se restringen o trasgreden los aspectos dinamicos o
estaticos, de la libertad sindical, individual y colectiva, sino también cuando el
empleador incumple o desconoce las facilidades o garantias establecidas
legalmente, para el eficaz desarrollo de las libertades sindicales, las cuales
pueden variar en el tiempo, tal como las multiples y actualizables manifestaciones
de la accidn sindical, siendo como se explico la conducta antisindical naturalmente
atipica, no requiriéndose por tanto, una prohibicion expresa o predeterminada, de
todas las conductas susceptibles de lesionar este derecho, asi pues, como se ha
visto el modelo de representacion para la negociacion colectiva y eficacia personal
del convenio colectivo, que establece el art. 9° del TUO de la LRCT, es un
mecanismo de fomento de la negociacion colectiva, en tanto, en primer lugar,
otorga al sindicato mayoritario la exclusividad de la representacion para la
negociacion, dotando al producto convencional de eficacia general, favoreciendo
la unidad y poder sindical, pero ademas en este caso dotando al sindicato
exclusivamente negociante, de la posibilidad de ejercer una huelga de efectos
generales, a tenor de los establecido en el art. 62° del Reglamento del TUO de la
LRCT, lo cual potencia su desempeio negocial y asegura mejores resultados
convencionales, y, en segundo lugar, en caso el sindicato negociador sea
minoritario, restringiendo los efectos del convenio colectivo, solo a los afiliados, de
modo tal, de fomentar la sindicalizacién y participacion sindical, de manera que la
negociacion colectiva con el sindicato, sea el mecanismo privilegiado, para
establecer las condiciones econdmicas y de regulacion de las relaciones entre el
empleador y los trabajadores, en el ambito correspondientes. En efecto, el CLS ha
sefialado con claridad, que al existir un sindicato en el ambito correspondiente,
éste tiene el privilegio de la negociacion colectiva, por sobre delegados o
representantes de trabajadores no organizados o sobre negociaciones directas
entre el empleador y los trabajadores, sefalando al respeto: “La celebracion de
pactos colectivos con los trabajadores que no estan sindicalizados o que se
desafilian de las organizaciones sindicales y que ofrecen mayores ventajas que
las convenciones colectivas, no fomentan la negociacion colectiva de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 4 del Convenio num. 9” (2018, p. 255), entonces si
la celebracion de pactos con trabajadores no afiliados o que se retiran del
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sindicato para percibir mejores beneficios, no es compatible con el deber de
fomento de la negociacion colectiva, evidentemente mucho menos lo sera el
otorgamiento unilateral o no negociado, a esos trabajadores, de beneficios por
parte del empleador, superiores o similares a los conferidos por el convenio

colectivo.

Pero, ademas consideramos que esta practica es una forma de discriminacion
indirecta, en perjuicio de los trabajadores sindicalizados, concepto que es muy
bien graficado por la Comision de Expertos en Convenios y Recomendaciones de
la OIT, al compararlo con la discriminacion directa:
744. La discriminacion directa ocurre cuando se brinda un trato menos
favorable, explicita o implicitamente, en razéon de uno o mas motivos de
discriminacion prohibidos [en tanto que] 745. La discriminacion indirecta se
refiere a situaciones, reglamentaciones o practicas aparentemente neutras
pero que, en realidad, crean desigualdades con respecto a personas que
tienen determinadas caracteristicas. Tales situaciones surgen cuando
idénticas condiciones, tratamientos o criterios se aplican a todos pero sus
consecuencias resultan tener un impacto sumamente desfavorable en
algunos por motivos basados en su raza, color, sexo o religion, y no
resultan tener un vinculo directamente relacionado con los requerimientos
del empleo. (OIT, 2012, p.333)

De la misma forma en la sentencia expediente N° 05652-2007-PA/TC, el TC,
precisa la concepcion sobre la discriminacion indirecta, en el ambito laboral
sefalando que esta se produce cuando los “(...) actos del empleador de caracter
aparentemente imparcial o neutro tienen efectos desproporcionadamente
perjudiciales en gran numero de integrantes de un colectivo determinado, sin
justificacién alguna (...), pues la aplicacion de una misma condiciéon, un mismo
trato o una misma exigencia no se les exige a todos por igual” (2008, p. 14). Es
justamente lo que sucede en el presente caso donde bajo la cobertura de la
busqueda de la igualdad de todos los trabajadores de un determinado ambito, se

extiende los beneficios de un convenio colectivo de efectos restringidos,
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pretendiendo la equiparacién entre dos grupos que son sustancialmente distintos,
por un lado, quienes han decidido realizar actividad sindical, decision que debe ser
promovida y fomentada por acciones positivas de parte del Estado, y, por otro,
quienes ha decidido no realizarla, sin embargo, dicha medida de igualacion, sin
aparentemente ningun motivo prohibido, tiene un grave efecto negativo en el
ejercicio de la libertad sindical de los primeros. En efecto, la aplicacion del
principio-derecho de igualdad, en el seno de las relaciones laborales, no hace mas
que evitar —ya sea de parte del Estado o de los particulares- que se generen
diferenciaciones arbitrarias o no razonables, es decir que no toda diferenciacion
podria merecer tal calificacion, tal como bien lo ha definido el TC en la sentencia
expediente N°01604-2009-PA/TC, 14/10/2009:
6. En tal sentido, el derecho a la igualdad se constituye, prima facie, en
aquel derecho que obliga, tanto a los poderes publicos como a los
particulares, a encontrar un actuar paritario con respecto a las personas
que se encuentran en las mismas condiciones o situaciones, asi como a
tratar de manera desigual a las personas que estén en situaciones
desiguales, debiendo dicho trato dispar tener un fin legitimo, el mismo que
debe ser conseguido mediante la adopcion de la medida mas iddnea,

necesaria y proporcional.

Como se ha sefalado el modelo de representacion para la negociacion colectiva y
de eficacia personal del convenio colectivo, adoptado por el art. 9° del TUO de la
LRCT, crea en efecto privilegios y mecanismos diferenciados, entre sindicalizados
y no sindicalizados, que son medidas idéneas de promocién y fomento, para la
negociacion colectiva, las cuales se hayan justificadas, en atencion a los fines
sociales de distribucion equitativa del ingreso y regulacion auténoma de las
relaciones laborales, que este derecho constitucional debe cumplir, por lo que la
extension de beneficios del convenio colectivo de eficacia limitada, viene a romper
este desequilibrio justificado y promotor impuesto por el legislador. En efecto, no
es posible sostener —atendiendo a una apreciacién objetiva de las cosas- que los
trabajadores sindicalizados, se encuentren en similares condiciones que los no
sindicalizados, al contrario, de cara a la negociacién colectiva, ambos grupos se
142



encuentran en posiciones diametralmente opuestas, pues
Mientras que unos han decidido pertenecer a un sindicato para ejercer, de
ese modo, un aspecto de la vida en democracia, los otros no. Mientras
unos proponen y luchan conjuntamente en la defensa de sus intereses
laborales, lo otros no. Mientras unos consiguen, con su participacion
democratica, mejoras en las condiciones remunerativas y de trabajo, los
otros no. Mientras unos aportan a sus organizaciones sindicales, los otros
no. Por lo tanto, los unos y los otros no se encuentran en las mismas

condiciones o situaciones (Paredes, 2011, p. 198)

Como se puede apreciar, no puede sostenerse una situacion de igualdad, a fin de
justificar un acto antisindical, como es el otorgamiento unilateral de un beneficio
econdmico, pactado en forma restringida a los trabajadores afiliados de un
sindicato minoritario, también a los trabajadores no sindicalizados, constituyendo
claramente una medida de discriminacion indirecta, pues a quienes realmente se
perjudica es a los afiliados al sindicato, que por su participacion y contribucion a la
organizacion, con el fin de lograr mejoras en las condiciones de empleo, aportan
econdmicamente (con su cuota sindical) y personalmente (con su participacién en
las asambleas, medidas de protesta, de organizacion, etc.), con el logro de dichos
fines; son privados econdmicamente de dicha liberalidad de la que si gozan los no
afiliados (sin ningun tipo de participacion sindical); siendo dicha conducta
finalmente un acto de injerencia, al desincentivar la afiliacion, contribuyendo
indebidamente al debilitamiento o al no crecimiento del sindicato, tal como se ha
sostenido con toda razon:
La extension de los beneficios a los no afiliados se constituye en un acto de
injerencia antisindical porque el resultado que provoca es el desincentivo al
ejercicio de la libertad sindical. jPara qué formar parte de un sindicato si lo
mismo se consigue sin pertenecer a ninguno y sin riesgo de ninguna
represalia? ¢Para qué participar en actividades sindicales, en luchas, en
reclamos, en descuentos por aportes si, finalmente, el empleador premiara
a los no sindicalizados?
Salta a la vista que el argumento de no discriminacién que un empleador
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puede usar para extender un beneficio obtenido en negociacion colectiva
tiene como finalidades: a) restar importancia a la conquista sindical
(minimizar el triunfo), b) desincentivar las afiliaciones sindicales vy, c)
premiar econdmicamente a los no sindicalizados. Caigase en la cuenta que
los unicos que se benefician con la repentina generosidad del empleador
son los no Aafiliados. La liberalidad del empleador tiene como unicos
destinatarios los no afiliados porque, los afiliados, reciben, en principio, la
misma suma de dinero, pero por una causa distinta: el convenio colectivo
obtenido con su lucha. Con ellos el empleador no es generoso. No le
provoca serlo. Le incomoda que el sindicato pueda crecer y, sutilmente, los
discrimina. (Paredes, 2011, p. 199)

Cabe destacar que el empleador para otorgar a los trabajadores no afiliados los
beneficios pactados por un sindicato minoritario, hace necesariamente un proceso
mental de segregacion o diferenciacion indebida, entre los trabajadores, en este
caso basado en su afiliacion sindical (motivo prohibido para hacer una
diferenciacion), convirtiendo dicha conducta en discriminatoria, lo que no puede
justificar, ninguna medida del empleador, aun cuando con ello se pretenda, aplicar
o extender una falsa igualdad entre todos los trabajadores, los que como ya se
explicd, no se encuentran en iguales condiciones (Monteblanco, 2016, pp. 261-
262). Es necesario sefialar también, que la doctrina nacional ha sostenido que la
extension de los beneficios de un sindicato minoritario a los no afiliados, resultaria
valida ya que “prohibirse esta libertad de extension [iria] en desmedro de la
libertad sindical negativa”, trayendo como consecuencia que los trabajadores no
afiliados no tengan “la posibilidad de recibir incrementos o beneficios unilaterales
del empleador (porque seria antisindicales)”, es decir que “el ordenamiento
obligaria a los trabajadores para que se afilien al sindicato para que puedan
percibir beneficios”, conclusion que no seria aceptable pues “tanto la libertad
sindical positiva como la negativa merecen la misma tutela” (Torres y Toyama,
2017, pp. 301-302). Al respecto, sin perjuicio que reciba el nomen iuris de libertad
sindical negativa, se debe manifestar que si bien la decisién del trabajador de no
pertenecer a un sindicato, retirarse del mismo o simplemente no realizar actividad
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sindical alguna, puede sin duda calificarse como una libertad personal, no
consideramos que pueda adjetivarse como sindical, pues justamente carece del
elemento que caracteriza y dota de contenido a este bien juridico: la accion
sindical, que si bien puede ejercerse en forma individual, se manifiesta
principalmente en forma colectiva, mientras que quien decide voluntariamente
apartarse de aquella, simplemente no la ejerce en forma alguna. Por otro lado,
consideramos que dicho argumento podria llevarnos a la siguiente disyuntiva
l6gica: si es posible y valido sostener que prohibir en forma unilateral la extension
de beneficios a los no afiliados, afectaria la libertad sindical negativa, ya que la ley
obligaria a los trabajadores a sindicalizarse para percibir los beneficios del
convenio colectivo, entonces tendria que aceptarse que también es posible y
valido sostener que permitir la extension de beneficios a los no afiliados,
vulneraria la libertad sindical positiva de los sindicalizados, pues desalentaria la
afiliacion en vista que sin participacion sindical alguna seria posible también
percibir los mismos beneficios. En ninguno de los dos casos podria afirmarse que
la ley ejerce algun tipo de coaccién sobre la voluntad del trabajador a efectos que
ingrese, se retire o permanezca en el sindicato. Este entrampamiento
argumentativo se resuelve si consideramos que en este caso esta en juego otro
derecho fundamental como es la negociacién colectiva, como la principal
manifestacion de la accion sindical, respecto del cual, la CP, opta por imponer al
Estado un deber de fomento, exigiendo medidas concretas y un plus de tutela, en
los ambitos normativo, judicial y administrativo, en tal sentido el objetivo
constitucional que las relaciones laborales se regulen principalmente mediante la
autonomia colectiva, sélo pude lograrse mediante el aumento de la sindicalizacion,
no al revés, por lo tanto, si bien todas las libertades deben tutelarse, por mandato
de la CP, el establecimiento de las condiciones econdémicas y la distribucion
equitativa del ingreso mediante la negociacién colectiva debe preferirse, por
encima de su otorgamiento unilateral por parte del empleador, lo cual sélo se logra

a su vez promoviendo la sindicalizacion.

Cabe senalar que, en la reciente sentencia del TC, Pleno. Sentencia 100/2022
EXP. N.° 02789-2021-PA/TC, la cual se resolvid, por la improcedencia, de un
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proceso de amparo, planteado contra, la Casacion 20956-2017-Lima, citada en
lineas anteriores, con el voto dirimente del Presidente de dicho Tribunal. En este
caso, entendemos, que el voto disidente, plante6 que dicha controversia debia
resolverse, por la via de la ponderacion de los derechos en juego, la libertad de
empresa Y la libertad sindical, al sefalar que la CS, en la fundamentacion de su
sentencia, no habia sustentado adecuadamente el fallo, “(...) identificado cuales
son los bienes juridicos que se encuentran comprometidos en el proceso laboral
subyacente (...)" (TC, 2022, p. 12). Como acabamos de ver, consideramos que,
dicho analisis de ponderacién tendria, dada la propia configuracién de la CP, en

favor del deber de fomento de la negociacion colectiva.

3.3El resarcimiento de los dafios causados por la lesion a la libertad sindical
desde una perspectiva comparada.

3.3.1 El caso de Espafia

Es especialmente interesante analizar el desarrollo que, sobre el resarcimiento del
dano, incluido el dafio moral, sufrido por la lesion a la libertad sindical, en tanto
derecho fundamental, ha tenido la jurisprudencia espafiola, la cual ha ido de la
mano de las innovaciones legislativas ocurridas sobre dicha materia. Al respecto
se ha senalado que los pronunciamientos jurisdiccionales, sobre el otorgamiento
del dafio moral, han atravesado por cuatro etapas: i) Concesion automatica,
considerandose que probada la lesion al derecho fundamental se presumia que se
habia producido un dafo resarcible, por lo que, éste debia ser otorgado en forma
“automatica”, correspondiendo al juez la valoraciéon del dafio moral, en base a la
gravedad de la conducta y las circunstancias del caso; ii) Fase restrictiva, segun la
cual, en relacién a la vulneracién de la libertad sindical, se sostuvo que el
demandante debia fundamentar en forma adecuada su pretensidn resarcitoria y
acreditar “cuando menos, indicios o puntos de apoyo suficientes en los que se
pueda asentar una condena de tal clase”; iii) Replanteamiento de la cuestion por la
doctrina constitucional establecida por la sentencia del TCE 247/2006, contra una
sentencia del Tribunal Supremo Espanol (TSE) que habia negado el resarcimiento
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por dafo moral, frente a una conducta declarada antisindical, por considerar no
cumplida la obligacion de fundamentar y probar aquel dafo, respecto de lo cual
declar6 -sin afirmar que dicho resarcimiento debia ser automatico- que la
fundamentacion de dicha pretension se sustentaba en “la intensidad misma del
comportamiento antisindical y los dafios que tales conductas necesariamente
habian de provocar en la persona que las padecia”; y iv) Fase actual de caracter
aperturista, al calificar al dafio moral como “inherente y unido a la vulneracién del
derecho fundamental’, basandose para ello, entre otros aspectos, en las
disposiciones de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion
social (LRJS), cuyo art.179.3 senala que en el caso de “dafios morales unidos a la
vulneracion del derecho fundamental” de dificil cuantificacion no es exigible la
determinacion de las “circunstancias relevantes para la determinacion de la
indemnizacioén solicitada”, mientras que el art.183.2 al establecer la obligacién de
determinar, en la sentencia que estime una conducta como lesiva del derecho
fundamental, la cuantia del dafo producido, en forma prudencial “cuando la
prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o costosa”, pero en forma tal
que pueda “resarcir suficientemente a la victima y restablecer a ésta en la medida
de lo posible, en la integridad de su situacion anterior a la lesion, asi como

contribuir a la finalidad de prevenir el dafo” (Sancha, 2017).

Se ha precisado que los mencionados articulos 179.3 y 183.2 de la LRJS, vienen
a recoger la doctrina jurisprudencial establecida por el TCE, en la sentencia
247/2006 adoptando una “posicion intermedia” frente a la perspectiva restrictiva
del TSE, que requeria no soélo probar la existencia del dafo, sino también su
cuantia, es decir que sin adoptar una perspectiva automatica del resarcimiento
frente a la lesion de derechos fundamentales, “relaja la prueba de los danos
morales cuando resulte dificil su estimacion detallada” (Maneiro, 2011, pp. 247-
248). En efecto, dicha sentencia, determind que el desconocimiento por parte del
TSE, de los fundamentos aportados para solicitar el resarcimiento y por tanto
negarlo, vulneraron la libertad sindical de la parte afectada, considerando al
contrario “suficientes las alegaciones y pruebas practicadas en relacion con la
intensidad y agresividad del comportamiento antisindical (...), su “caracter burdo,
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evidente y ostensible” y su finalidad disuasoria respecto tanto de la actividad del
trabajador como del colectivo de trabajadores al que aquel pertenecia’,
concluyendo el fallo que la sola declaracién de nulidad de la conducta antisindical
no resultaba suficiente para “una reparaciéon real y efectiva del derecho
vulnerado”, el cual entonces quedaria desprotegido, por lo que ésta facilitacion
probatoria, que explica el TCE, partiria de la consideraciéon, mas alla de la
determinacion de la cuantia del dafo moral, de por si de dificil cuantificacion y su
encuadramiento en una consecuencia compensatoria, en la necesidad de su
establecimiento por el juez, para un resarcimiento completo del dafio causado
(Maneiro, 2011, pp. 257-258). Por lo tanto, si bien el TCE, no reconoce la tesis de
la automaticidad del otorgamiento del resarcimiento, si cuestiona la “interpretacion
excesivamente restrictiva en relacion con los indicios que debian aportarse y
acreditarse para probar la existencia del dafo”, los cuales una vez actuados, como
se determind habia ocurrido en el caso, al acreditarse “el panorama antisindical”,
deberian constituir “bases y elementos de apoyo suficientes en los que asentar
una condena indemnizatoria”, por lo que, razonar que no se habria cumplido con
dicha exigencia probatoria, implicaria una motivacion no razonable y no fundada
en derecho, y en consecuencia, ademas, una vulneracion a la tutela judicial
efectiva (Maneiro, 2011, p.259). Dicho de otro modo, sin que la linea interpretativa
fijada por el TCE, haya considerado la vuelta a la automaticidad en la
determinacion del dafo moral, sin duda si significé “el descarte, en aras de la
proteccion del derecho a la tutela judicial efectiva, de pruebas diabdlicas y de
cuantificacion compleja en la acreditacion de los dafios morales” por parte del

demandante afectado con la lesion de la libertad sindical (Lopez, 2021, p.17).

Pese a lo dicho, se hace necesario diferenciar entre el reconocimiento del dafo
moral “unido a la vulneracion del derecho fundamental”, reconocido en adelante
por el TSE, a partir del mencionado pronunciamiento del TCE vy la regulacion del
art. 183.1 de la LRJS, que positiviza dicho precepto (BOE, 2011, p.92), y la
determinacion de la cuantia indemnizatoria por la vulneraciéon del derecho, la cual,
segun el criterio establecido por el TSE, corresponde al juez de instancia, siendo
revisable so6lo cuando sea “manifiestamente arbitraria, irrazonable y
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desproporcionada” (Lopez, 2021, p.19). Asi, en la etapa aperturista de los
tribunales espanoles, lo que se denomind por el TSE, como factores concurrentes
para la determinacion del dano moral: “gravedad de la conducta, duracion,
consecuencias del dafio”, han resultado trascendentes, ante la carencia de
parametros objetivos, si bien no para el reconocimiento de dicha reparacion, si
para la cuantificacion del mismo, condicionando objetivamente la valoracion
“‘prudente y discrecional’” del juez, el cual si bien podria establecer montos
disimiles, ante diversos casos, estaria vedado a una valorizacién arbitraria del
dafo moral (L6pez, 2021, p. 19). Cabe resaltar, que si bien para la determinacion
de la cuantia del dafo moral, la jurisprudencia ha venido utilizando como criterio
objetivo las sanciones establecidas en la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social (LISOS), cuyo texto refundido, fue aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, el propio TSE, determiné que aquella no es
“‘una aplicacion sistematica y directa de dichas normas”, sino que el uso de los
elementos de cuantificacién de las sanciones que ofrece dicha norma, sirven para
la determinacion de la valorizacion del dafio atendiendo a la gravedad de la
conducta vulneradora del derecho fundamental, siendo precisamente los
mencionados factores concurrentes los que finalmente permiten al juez “una u otra
calificacion y grado de la infraccion, a la hora de fijar la indemnizacion por dafos
morales por analogia con la posible multa que se impondria por una infraccion de
la LISOS” (Lopez, 2021, p. 23), considerandose, en algunos casos también, la
reincidencia “como el factor que justifica la eleccion de la concreta cuantia
indemnizatoria” (Lépez, 2021, p. 24). Cabe senalar que los art. 7° y 8°, de la
LISOS establecen respectivamente, como infracciones graves, lo que seria
analogamente, en nuestro medio: la trasgresién de los derechos de informacion
(7.7), permisos (7.8), recaudacion de cuotas sindicales (7.9); y muy graves: la
infraccion de los derechos de reunién (8.5), acceso al centro de trabajo de los
representantes de los trabajadores (8.6), de las clausulas normativas del convenio
colectivo (8.8), asi como la discriminacion antisindical (8.12) (BOE, 2000, p. 10-
11). Mientras que el art. 41° de la LISOS, establece la cuantia de las sanciones
administrativas, haciendo una graduacion de las mismas, segun cada tipo de
infraccion, sea ésta, leve, grave o muy grave, de modo que las sancion pueden
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ser en cada caso, de grado minimo, medio y de grado maximo; por ejemplo, las
infracciones muy graves en materia de relaciones laborales, individuales o
colectivas, podrian sancionarse “c) (...) con multa, en su grado minimo, de 7.501 a
30.000 euros; en su grado medio de 30.001 a 120.005 euros; y en su grado
maximo de 120.006 euros a 225.018 euros.” (BOE, 2000, p. 37). Por ultimo, dado
que el art. 183.2 de la LRJS introduce, ademas de una funcién reparadora o
restitutiva, una finalidad preventiva, a la cuantia del resarcimiento, al sefalar que
2. El tribunal se pronunciara sobre la cuantia del dafio, determinandolo
prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado
dificil o costosa, para resarcir suficientemente a la victima y restablecer a
esta, en la medida de lo posible, en la integridad de su situacién anterior a
la lesion, asi como para contribuir a la finalidad de prevenir el dafio. (BOE,
2011, p. 92)

Se ha discutido si esta disposicion ha implicado la introducciéon de los dafos
punitivos, en el ordenamiento espafiol, recordemos que los punitive damages, que
tienen su origen en el common law, y se imponen “en casos de extraordinaria
gravedad y de conducta especialmente dolosa y antisocial del infractor”, no tienen
aceptacion en el derecho continental, donde existe una estricta diferenciacion
entre la funcion reparadora del dafo que se asigna al resarcimiento otorgado por
la responsabilidad civil y la funcién sancionadora y preventiva de las conductas
consideradas “socialmente intolerables”, que es ejercida en forma exclusiva por el
estado, a través de la tutela penal y administrativa. Los dafios punitivos, tendrian
entonces el caracter de pena privada, teniendo por funcién disuadir, no sélo al
autor del dano, sino a la generalidad de sujetos, a no cometer en el futuro dicha
conducta, lo cual implicaria -se critica-; la introduccion de un mecanismo “cuasi
penal”, en el ambito de la responsabilidad civil, ademas de menoscabar el
principio de enriquecimiento sin causa (Lopez, 2021, pp. 25-26). Sin embargo,
frente a dichas criticas, quienes abogan por su recepcidon sefialan que se
conferiria a la responsabilidad civil de un mecanismo de disuasion mas eficaz,
frente la tutela penal y administrativa que no siempre resulta suficiente, existiendo
muchos casos en donde “el responsable asume las consecuencias sancionatorias
150



confiando en que su patrimonio permanecera practicamente intacto”, pero ademas
sefalan que su imposicion corresponderia a supuestos de “conductas
particularmente intolerables”, en la sociedad, lo que caracteriza su naturaleza en
el sistema juridico del cual se originan, aunque se reconoce que se requeria una
tipificacion legal en los supuestos en los cuales habria de imponerse (Lopez,
2021, p. 26). Si bien la jurisprudencia del TSE, inicialmente nego la posibilidad que
los montos indemnizatorios incorporen sumas con fines preventivos o
ejemplificadores, sus mas recientes fallos reconocen que
(...) lo dispuesto en los articulos 179.3 y 183.2 LRJS, se deduce que, la
facultad atribuida al tribunal de determinar “prudencialmente” la cuantia del
dafo obliga a tener en cuenta que el importe indemnizatorio que se fije
judicialmente debe ser suficiente no solo para la reparacion integra, sino,
ademas “para contribuir a la finalidad de prevenir el dafio, es decir, fijando
expresamente los principios de suficiencia y de prevencion”. Se admite,
pues, ya sin vacilacion alguna, que el art. 183.2 LRJS viene a asignar a la
indemnizacién no solo una funcidén resarcitoria (la utdépica restitutio in

integrum), sino también la de prevencion general (...) (Lopez, 2021, p. 30).

Sin perjuicio de lo cual, se ha precisado que aun cuando resulta poco frecuente
que los tribunales asignen un monto diferenciado con fines preventivos del dafio,
no puede perderse de vista, que la forma como este objetivo, se incorpora en la
cuantificacion del resarcimiento —lo que solo corresponde al juez de instancia,
salvo los casos de abierta arbitrariedad, como se mencioné- puede variar,
atendiendo a la aplicacion de los mencionados factores concurrentes: “gravedad
de la conducta, duracién, consecuencias del dafo”, que resultan trascendentes a
dicha labor, lo que se aprecia, al aceptarse que los dafos punitivos se han
incorporado al monto resarcitorio, cuya imposicion se ve ligada “a conductas
especialmente dolosas y antisociales” (Lépez, 2021, pp. 30-31). Esto se ve
reflejado en algunos pronunciamientos judiciales, donde con la magnitud del
resarcimiento otorgado a la victima en calidad de reparacién, se considera
cumplida adecuadamente la finalidad preventiva, en su aspecto individual y social,

sin que sea necesario establecer una suma especial, a tales efectos; y, otros
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pronunciamientos, donde dicha funcion disuasoria es la uUnica a tener en cuenta,
ante situaciones en las que no haya dafos objetivos que resarcir, pero por
agravantes como “la reincidencia en la vulneracion de la libertad sindical”’, quede
demostrado que la sola restitucion en el ejercicio del derecho no sea suficiente

para prevenir la reiteracion del ilicito (Lopez, 2021, pp. 31-32).

3.3.2 El caso de Argentina

En el caso del derecho argentino también se ha discutido si las personas juridicas
son susceptibles de sufrir dafio moral, siendo la tesis mayoritaria que siguen los
tribunales de ese pais, la que niega esa posibilidad, segun Chiapero y Orona, a
partir del caso “Kasdorf SA v. Provincia de Jujuy y otros/dafios y perjuicios, el
22/3/1990”, partiendo de una concepcion que identifica al dafio moral con “(...)
una lesidon en los sentimientos o afecciones legitimas de la personalidad o
sufrimientos fisicos, psiquicos o espirituales propios de los seres humanos.”
(2017, p. 2), la CS de ese pais, afirma que las personas juridicas carecen de
dichos atributos, razén por la cual sélo las personas naturales serian pasibles de
sufrir este tipo de dafio. Ademas, en dicho fallo se sostuvo mayoritariamente, que
las sociedades comerciales, dado el fin lucrativo que persiguen, soélo pueden sufrir
un tipo de “dafio moral objetivable” es decir, que cualquier afectacion al prestigio o
nombre comercial, tendra efectos que siempre podran identificarse con
detrimentos o perdidas de tipo patrimonial (2017, p. 3). Asimismo, Chiapero y
Orona, sefalan que la posicion minoritaria en el caso “Kasdorf’, sostuvo, en
cambio, que las personas juridicas poseen una subijetividad juridica y atributos
extrapatrimoniales de las que son premunidas para el logro de sus objetivos en la
sociedad, entre los que estan el: “prestigio, crédito comercial, derecho al nombre”,
los cuales al tener un valor en la comunidad, su afectacion es susceptible de
generar un dafio analogo al que sufririan dichos atributos en una persona natural,
independientemente del dafio o afectacion patrimonial que pudiera o no generarse
(2017, p. 3). Ademas, segun Chiapero y Orond, en el caso “Casa Hutton SA v.
Resmacon SRL s/ordinario” del 11/2/2000”, la posicidon minoritaria sostuvo que, si
bien las personas juridicas carecen de la subjetividad de las personas naturales, si
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son susceptibles de sufrir dafios extrapatrimoniales en “(...) los bienes o
presupuestos personales (...)” compatibles con su propia naturaleza (2017, p. 4).
Finalmente, de acuerdo a Chiapero & Orona, la posicion jurisprudencial
intermedia, sostiene que, dado el reconocimiento de la posibilidad de sufrir %(...)
dario moral colectivo (...)", respecto de los intereses difusos, no podria sostenerse
una postura que niegue en forma general la posibilidad de las personas juridicas
de sufrir ese tipo de danos (2017, p. 4). Para terminar, Chiapero y Orona,
analizando las modificaciones al Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina
(CCCN), afirman que el cambio sufrido respeto de la definicion de dafio en el art.
1737 del CCCN, que suprime el término “moral” por el de “interés no reprobado
por el ordenamiento juridico”, propone una idea mas amplia de dafo; ademas al
introducir el concepto de reparacion plena, el art. 1741 del CCCN, no distingue el
tipo de persona -natural o juridica- susceptible de sufrir un dafio, pese a lo cual,
aun no existe ninguna disposicidon normativa que reconozca expresamente que la
persona juridica pueda sufrir dafio extrapatrimonial (2017, p. 5). Sin embargo, las
autoras, destacan la posicidn doctrinaria que reconoce que la persona juridica
puede sufrir dainos extrapatromoniales, al considerar que el concepto de dano
moral, no sélo comprende el dolor o sufrimiento, sino también toda afectacion a
los derechos o atributos de la personalidad, por lo que, el dafio a la persona
juridica no podria reducirse soélo a perjuicios patrimoniales, sino que, sera posible
identificar, en una entidad sin fines de lucro que sufra agravios en los fines que
persigue o0 en los mecanismos que sirvan para conseguirlos, dafos no
patrimoniales, que habra que trasladar en forma colectiva, no sobre cada uno de
sus integrantes o representantes, sino sobre la entidad o institucion. Si ello no
fuera posible, seria necesario acumular las pretensiones individuales de cada uno
de sus miembros, en una accion colectiva, a fin que cada uno reclame la porcion
de dano que la afectacion de la imagen institucional, que aglutina sus intereses,
haya ocasionado en el ambito social en el que aquella entidad actua (2017, p. 6).

3.3.3 El caso de Colombia

En Colombia, dado que no esta reconocido expresamente en su Codigo Civil, el
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dafo moral es un concepto que se ha construido jurisprudencialmente, a partir de
la nocién de “(...) reparacion integral de la victima (...)", inicialmente con la
Sentencia del 21 de julio de 1922, de la Corte Suprema de dicho pais,
correspondiente al caso Villaveces, quién reclamo un resarcimiento por el dafio
sufrido al haberse trasladado los restos de su esposa a una fosa comun sin su
consentimiento, donde se reconocid una proteccion respecto de “(...) los
sentimientos o afectaciones que menoscababan la integridad de las personas
(...)"; posteriormente, dicho tribunal ampliaria la proteccion sobre la afectacion de
dafos morales, “(...) por afectacion al honor y fama de una persona (...)” en la
Sentencia, del 20 noviembre de 1933, en el caso del dafo sufrido por un
profesional médico al trascender en medios una falsa acusacion de trafico ilegal.
Asimismo, la jurisprudencia de la Corte Suprema colombiana, consolidaria su
concepcion de dafio moral relacionandola con la afectacion de “(...) la
personalidad humana, sentimientos y sensaciones de quien lo padecio (...)” en la
Sentencia 4978 de 1999, es decir se afianzaria la idea que el dafio moral es un
perjuicio que se relaciona estrictamente con los agravios o afectaciones a la
subjetividad o valores interiores que solo la persona humana posee (Méndez de
Andréis, 2016, pp. 130-132).

Méndez de Andréis, sefala que es en el caso Villaveces, donde la Corte Suprema,
plantearian las bases para una teoria del dafio moral en Colombia, al bosquejarse

las consideraciones siguientes: “a) Comprende la lesion a bienes de la
personalidad, afectacion psiquica o integridad fisica, b) Es una figura
independiente de los perjuicios patrimoniales, c¢) La cuantia que se paga se
encuentra supeditada al arbitrium iudicis”. Destaca, ademas, el autor que, dada la
concepcion jurisprudencial de dafo moral, el resarcimiento que se otorga en
atencion al mismo, no podria tener caracter resarcitorio pues no podria restituir el
dolor y padecimiento sufrido, teniendo un caracter sélo compensatorio, pues
ayuda a la persona, a sobrellevar el dafio acaecido (2016, p. 135). En cuanto a si
las personas juridicas son susceptibles de sufrir dafio moral, el autor sehala que
dado que la Corte Suprema, concibe el mismo soélo en relacién con la afectacion
que puede sufrir la persona humana, diferenciandolo claramente de las
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consecuencias economicas o0 patrimoniales, esta definicibn excluiria tal
posibilidad; asi lo determin6 la Superintendencia de Industria y Comercio, en la
Sentencia 079 del 30 de enero de 2012, frente a una demanda sobre competencia
desleal y resarcimiento por dafio moral planteado por una empresa, sentencia que
entre sus fundamentos habria usado un pronunciamiento de la Corte Suprema,
que negaba que las personas juridicas, pudieran sufrir aflicciones o sufrimientos
(2016, p. 147-148). Sin embargo, la sala de casacion penal de la Corte Suprema,
en la Sentencia 16441, del 29 de mayo de 2000, plante6 una postura distinta
afirmando que las personas juridicas si pueden padecer dafio moral “(...) siempre
que se afecte su buen nombre, reputacion y que amenacen concretamente su
existencia o por el contrario logren una disminucién significativa en su capacidad
de accion que los pone en inferioridad de su género o especie.”, es decir que la
afectacion sufrida ponga a la persona juridica en una situacion de desventaja

frente a otras entidades similares (2016, p. 148-149).

Asimismo, segun Méndez de Andréis, la Corte Constitucional de Colombia, en la
Sentencia T- 212, 2012, también sostuvo que las personas juridicas podian sufrir
dano moral, cuya determinacion debia ser objeto de actividad probatoria vy
discrecionalidad jurisdiccional, respeto a la existencia del dafio y su magnitud. Sin
embargo, segun el autor, en fallos anteriores — Sentencia 6221, 1992 y Sentencia
7881, 1993- dicho tribunal, habia negado la posibilidad que una persona juridica
pueda acudir al procedimiento de tutela de derechos fundamentales, alegando la
afectacion a los derechos “(...) al buen nombre y la honra (...)", pues dichos
atributos solo corresponden a las personas naturales, razon por la cual, para la
proteccion de lo que se conoce como “(...) su imagen o el denominado good Will
(...)", que tiene un caracter patrimonial, la Corte determind que las personas
juridicas debian acudir a la jurisdiccion ordinaria (2016, pp. 151-152). Por su parte,
segun refiere, Méndez de Andréis, el Consejo de Estado de Colombia, -entidad
maxima en cuanto a la jurisdiccién contencioso administrativa de ese pais- si bien
sostuvo, en la Sentencia 17031, del 20 de noviembre de 2008, que las personas
juridicas no pueden ser susceptibles de dano moral entendido este como
sufrimiento o pretium doloris, si poseen una subjetividad juridica y por lo tanto
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tienen atributos de la personalidad propios de su naturaleza que pueden ser
entendidos “(...) en sentido objetivo como morales y de caracter extrapatri-monial
(reputacion, el buen nombre, la probidad) (...)", los cuales al ser afectados son
susceptibles de resarcimiento (2016, p. 153). Sin embargo, segun el autor, en un
fallo mas reciente, Sentencia 24991, del 16 de agosto de 2012, dicho tribunal, si
bien ratifico que las personas juridicas, pueden ser resarcidas, frente a la
afectacion de su buen nombre o good Will, precisé que ello no corresponde a un
dafio moral, sino que dichos derechos, pese a ser intangibles, corresponden al
patrimonio de la persona juridica, debiendo ser resarcidos en la entidad de dafio
emergente (2016, p. 154). Finalmente el autor concluye, que las diversas posturas
jurisprudenciales de los tribunales colombianos, respecto a la posibilidad que una
persona juridica pueda sufrir dafio moral y ser resarcida por ello, atenta contra el
principio de seguridad juridica, criticando ademas, los argumentos que pretenden
supeditar la existencia del dafio moral, a la prueba o determinacion de su cuantia,
lo cual es una operacion que podrian corresponder al lucro cesante o dafo
emergente, mas no a aquel, cuya entidad es de caracter justamente subjetivo o
extrapatrimonial (2016, p. 161-162).

3.3.4 El caso de Chile

En el caso de la jurisprudencia chilena, segun Demarchi, si bien se ha identificado
dos tendencias, en cuanto a la posibilidad que la persona juridica pueda sufrir
dafio moral, mayoritariamente los pronunciamientos de la Corte Suprema y las
Cortes de Apelaciones, se decantan afirmativamente. En cuanto a la tendencia
negativa, segun el autor la Corte Suprema en el fallo del 2 de abril del afio 1997
(Rol 3045-1996), determin6 que las personas juridicas no eran titulares de “(...)
una accion de indemnizacion del dafio moral (...)", entendiendo que aquella sdlo
correspondia a las personas naturales, dado el caracter subjetivo del mismo,

atributo que no se reconoce en aquellas (2014, p. 101).

Respecto a la tendencia jurisprudencial, que acoge la tesis favorable al
resarcimiento por dafio moral para las personas juridicas, Demarchi, sefiala que la
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Corte Suprema en el fallo del 28 de octubre de 2003 (Fundacion Hogar de Cristo
contra Sergio Benavente Escalona, Rol 1654-2002), donde la entidad sin fines de
lucro ve mermada las donaciones que recibia para el cumplimiento de sus fines,

debido a un hecho de apropiacion indebida, sostuvo que “[l]Jas personas juridicas
si pueden experimentar dafio moral, entendiendo por tal, en este caso, el de
caracter extrapatrimonial que afecta a su reputacién o prestigio”™ (2014, pp. 104-
105). Asimismo, segun el autor, en el fallo del 23 de junio de 2004, (Alfonso Torres
Albornoz; Favitorr Sociedad Anonima; con Banco Bhif, Rol 4745-2002), la Corte
Suprema, reconocié un resarcimiento por dafio moral a la demandante, pues
debido al mal uso de un titulo valor, que fue ejecutado indebidamente, (...) sufrid
molestias, descrédito y dafo en su imagen comercial por la pérdida de credibilidad
como agente responsable y cumplidor de sus obligaciones mercantiles, (...)
(2014, pp. 108-109). En el mismo sentido en el fallo del 30 de noviembre de 2006
(Sociedad de Transportes Jorquera Limitada contra Banco Sud Americano, Rol 7-
2005), la Corte Suprema, otorgé dano moral, sélo a la entidad demandante, quien
indebidamente fue considerada como morosa, impidiéndosele concretar
determinados negocios, sefalando que era incorrecto lo resuelto por la Corte de
Apelaciones, al extender el resarcimiento por daino moral, a los socios, no
debiendo confundirse a la persona juridica con las personas naturales que la
integran (2014, pp. 113-114).

Asimismo, en un fallo de la Corte Suprema, del 30 de junio de 2008 (Pesquera
Luis Andrade S.A. con Marine Harvest Chile S.A., Rol 5857-06), que Demarchi
considera trascendente, dicho tribunal sehald que el concepto de dafio moral no
puede restringirse a su dimension subjetiva “(...) a la lesién a sentimientos de
afeccion o al pretium doloris (...)", que sélo puede sufrir una persona natural, si
ello fuera asi una persona juridica no podria, en efecto, ser titular de una accion
de ese tipo, sin embargo, de aceptarse aquello, tampoco podrian recabar dafio
moral aquellas personas que “(...) por su escasa edad o falta de conciencia (...)",
no podrian experimentar dichos sentimientos, por lo que, una concepcion de dano
moral objetivo, es la mas adecuada, siendo lo trascendente la proteccion de la
persona antes que “(...) su particular percepcion del dafio.” (2014, pp. 116-117).
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Ademas, en este fallo se sostuvo que el unico atributo de la personalidad que no
poseen las personas juridicas es el estado civil, resaltando que la imagen es un
caracter concreto que determina la posibilidad de continuidad de la entidad para el
cumplimiento de su objeto social, teniendo, por tanto, una relacion directa con la
existencia de su patrimonio (2014, p. 114). Sin embargo, segun el autor, en fallos
posteriores, si bien se nego el resarcimiento por dafio moral, tanto las Cortes de
Apelaciones como la Corte Suprema, sostuvieron la no procedencia de tal
resarcimiento al no haberse demostrado una consecuencia economica negativa,
como resultado del agravio al buen nombre, prestigio y reputacion de la empresa,
es decir, si bien se reconocio que las personas juridicas si pueden ser titulares de
dichos atributos, no asi capaces de sufrir afliccién o sufrimiento lo que se identifica
con el dafio moral, dicha afectacion para ser resarcida tendria necesariamente
que tener una consecuencia patrimonial perjudicial para la entidad, lo cual debe
ser debidamente demostrado en el proceso, es el caso del fallo de la Corte
Suprema de fecha 31 de octubre de 2012 (Zorin S.A. con Compafdia Siderurgica
Huachipato S.A., Rol 33252012) (2014, pp. 123-124).
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Conclusiones

- A efectos de determinar los dafos causados por la conducta antinsindical sera
necesario efectuar primero un juicio de antisindicalidad con el objeto de determinar
que la conducta ilicita vulnera los contornos y contenido de la libertad sindical.
Para efectos de dicho analisis el operador juridico debera considerar los
elementos esenciales de caracterizan el ilicito antisindical, el caracter atipico de la
conducta, la ausencia del elemento de culpabilidad y su caracter pluriofensivo.
- Nuestro ordenamiento ha disefiado una serie de mecanismos para tutelar la
libertad sindical: i) la tutela constitucional, que también es ejercida por la justicia
ordinaria, que tiene por obijetivo restituir al afectado en el pleno ejercicio de sus
derechos constitucionales, en este caso colectivos, la cual no en todos los casos
plantea adecuados mecanismos de no repeticion de las conductas lesivas; vy ii) la
tutela punitiva administrativa y penal, que procura prevenir la comision de dichas
conductas mediante la imposicion de penas econdomicas y de privacion de la
libertad, sin embargo, en el primer caso aquellas podrian no resultar
suficientemente disuasivas, y, en el segundo se ha sostenido el caracter simbdlico
de regulacién penal de los bienes juridico laborales, asi como su completa
ausencia u omision en el caso de los sindicales colectivos.
- El Poder judicial al momento de evaluar la conducta antisindical, no considera los
elementos expuestos del juicio de antisindicalidad, exigiendo pruebas plenas de
dichas conductas. Por otro lado, no se encuentran fallos que consideren
resarcimientos por la comisién de conductas antisindicales, como si existe en el
derecho comparado, por lo que la elaboracion de una jurisprudencia al respecto
esta por construir.
- Asimismo, como parte del sistema de tutela de los derechos humanos, el sistema
interamericanos de justicia a previsto mecanismo de reparacion, que buscan
principalmente el cumplimiento por parte del Estado de sus obligaciones
internacionales, mediante medias de reparacién integral, las que incluyen una
indemnizacién a las victimas, por el dafios patrimonial y no patrimonial sufrido, sin
embargo, el sistema no esta dirigido a juzgar a los autores de la violacion lo cual
sera de responsabilidad de cada Estado, mediante su ordenamiento interno.
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- Las conductas antisindicales, ademas de la lesién a los derechos colectivos,
libertad sindical, negociacion colectiva y huelga, que impiden el pleno ejercicio, de
dichos derechos fundamentales laborales, son susceptibles de producir dafios de
caracter material (patrimonial) e inmaterial (extrapatrimonial), ademas de los
trabajadores, afiliados y dirigentes, en forma individual, también en la organizacion
sindical, que en su calidad de persona juridica, es también titular de derechos
fundamentales, atributos que le concede el ordenamiento para el cumplimiento de
sus fines.
- Los dafos que podra sufrir el sindicato seran de caracter patrimonial (lucro
cesante y dafio emergente) y no patrimonial (dafio moral), en este ultimo caso, el
daino moral, debe entenderse desde una concepciéon mas amplia que el soélo dolor
o sufrimiento, que padece una persona natural, para abarcar toda afectacién, a los
atributos de la personalidad, los cuales también posee juridicamente la persona
juridica, en este caso el sindicato.
- Ademas, el colectivo de trabajadores, también habra de sufrir perjuicios de tipo
patrimonial, como sera la perdida de oportunidad (chance) de obtener beneficios
economicos producto de la accion del sindicato, en la negociacion colectiva.
- Estas consecuencias o dafios sufridos por los titulares de la libertad sindical no
obtendran de los mecanismos de restitucion procesales constitucionales vy
laborales ordinarios, una reparacion integral, por lo que, la tutela resarcitoria del
derecho civil se presente como idonea al brindar técnicas a fin de obtener el
adecuado resarcimiento de dichas consecuencias danosas
- La responsabilidad civil de caracteriza por el caracter atipico de los ilicitos
privados susceptibles de ser tutelados, por lo que resultaria idénea a efectos de
considerar mecanismos de tutela resarcitorios por la vulneracion de la libertad
sindical en sus manifestaciones clasicas, llamese negociacién colectiva y huelga,
pero también respeto de las nuevas y actualizables manifestaciones producto de
la accion sindical.
- En tal sentido deberia aplicarse atendiendo a la necesidad de resarcir los dafos
causados, y, dependiendo de la justificacion, las normas de la responsabilidad civil
contractual, por ejemplo, en el caso de la negociacién colectiva, donde rige el
principio de buena fe, en todo el iter contractual, asi como a otras manifestaciones
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de la libertad sindical colectiva en el ambito empresa, atendiendo al especial
contacto social, que existe entre la organizacion sindical y el empleador, que se
encuentran vinculados, en principio no por una relacién contractual, sino por el
marco de garantias y derechos, las normas establecen para el ejercicio de la
actividad sindical.

- Asimismo, en muchos casos la vulneracion de la libertad sindical vendra dada
por el ejercicio de un derecho o facultad del empleador, al amparo de la libertad de
empresa, en cuyo caso el abuso del derecho como criterio de imputacién habra de
resultar valido para la generacién de responsabilidad civil por los actos
antisindicales.

- Por otro lado, las conductas antisindicales antes de buscar la restriccion en si
misma de las libertades sindicales, tendrian una motivacion econémica, pues lo
que busca el agente agresor es primordialmente, el ahorro patrimonial de los
costos que la accién sindical genera mediante el logro de beneficios econdmicos
en el convenio colectivo o el cumplimiento efectivo de las normas imperativas,
para el colectivos de trabajadores, por lo que la tutela resarcitoria habra de buscar
reestablecer el desequilibrio econdmico roto por la lesion antisindical.

- El resarcimiento que se determine como consecuencia de las conductas
antisindicales habra de comprender tanto, el dafo patrimonial, como no
patrimonial, en este ultimo caso la determinacion del dafio moral atendiendo a la
facultad de determinacion equitativa del mismo deberia considerar un elemento
preventivo e incluso sancionador, atendiendo a la gravedad de las conductas
antisindicales y la importancia social de los bienes juridicos colectivos protegidos.
- Solamente el adecuado resarcimiento de las consecuencias dafinas que
produce la conducta antisindical, en el sindicato, lo agremiados y el colectivo de
trabajadores, puede asegurar incentivos para la no reiteracion de dichos
comportamientos, las que de lo contrario quedarian impunes, y, por lo tanto,
garantizar el pleno ejercicio de la libertad sindical, a fin de que cumpla las
funciones y fines que el marco constitucional le asigna en el Estado Social y

Democratico de Derecho.
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