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Introduccién

Este es un texto de divulgacion, que aspira a revisar panordmicamente
el Derecho Colectivo del Trabajo a través de sus instituciones fundamentales,
de una manera clara, ordenada y breve. Pretende ser una herramienta Gtil
para que estudiantes y trabajadores cuenten con una primera aproximacion
a esta area.

El Derecho Colectivo de Trabajo, segun la apreciacion extendida en la
doctrina, tiene las siguientes caracteristicas:

1. Ha desempefiado, mediante los sindicatos y sus principales acciones de
negociacion y conflicto, un papel indispensable en el surgimiento del
Derecho del Trabajo.

2. Tiene vocacion instrumental: se constituye el sindicato para negociar
y se negocia para obtener mayores ventajas a las previstas por la ley.

3. Es interdependiente, de modo que no existe plena libertad sindical, en
el sentido amplio del término, si no se reconocen sus tres instituciones
bésicas: sindicacién, negociacidn colectivay huelga. Un sindicato que
no puede negociar o hacer huelga, carece de las herramientas esenciales
para su funcionamiento.

La Organizacion Internacional del Trabajo considera que es indispen-
sable el efectivo reconocimiento de las libertades publicas en un Estado,
para que pueda ejercerse plenamente la libertad sindical. La experiencia de
varias autocracias latinoamericanas, asi lo confirma.



INTRODUCCION

La norma principal en materia de derechos colectivos en el Pert es la
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, de 1992. Su version original fue
cuestionada por las organizaciones sindicales ante el Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion pocos meses después de expedida.
El pronunciamiento de este 6rgano se conocid en 1993. Las importantes
observaciones formuladas por el Comité de Libertad Sindical (Casos 1648
y 1650), sin embargo, fueron parcialmente — doce de dieciséis— atendidas
recién el 2003, mediante laLey 27912. El régimen autocratico que culminé
el 2000, las ignoro.



Capitulo I: Sindicacion

I. CONCEPTO

Cuando se intenta definir la libertad sindical, cominmente seacude a dos
elementos: latitularidad de los derechos que comprende y el contenido de estos.
Asi, tenemos un aspecto individual ){otro colectivo, de un lado, y un aspecto de
organizacion y otro de actividad, del otro. El individual se refiere a los derechos
que corresponden a cada trabajador en singular (por ejemplo, el de afiliarse al
sindicato), y el colectivo a los que corresponden a la organizacion sindical (por
ejemplo, el del sindicato a afiliarse a una federacion). El de organizacion alude
a una dimension estatica (por ejemplo, la constitucion de un sindicato), y el
de actividad a una dinamica (por ejemplo, el desarrollo de acciones sindicales,
como la negociacion colectlvas), siendo el primero un medio i)ara realizar [a se-
gunda. Todos estos aspectos son combinables entre si. El resultado —inspirado
en ladoctrina y los convenios internacionales del trabajo— es el propuesto en
el Cuadro L

CUADRO 1
. CONSTHi(Ii
DI ORGANIZACION Ml | ACI(%I(\I m ~ROSI 1 IVA
INDIVIDUAI : NEGAI IVA
I1 \( IVIDAD i RARI K ILACION |
UBI RIAD H DURACION
SINDICA!

DI ORGANIZACION ~ DISOLUCION
AUTONOMIA  REGI AMEN IACION

COI ECTIVA INIRNA I PRESEN RACION
DEACIVIDAD oA i 51 0w



JAVIER NEVES MUJICA

2. ORDENAMIENTO

2.1. Internacional
2.1.1. Instrumentos de derechos humanos

La libertad sindical se encuentra reconocida expresamente como un
derecho humano por todos los instrumentos internacionales genéricos sobre
esta (Iltima materia, tanto los existentes a nivel mundial (Organizacion de
Naciones UnidasJ como los existentes a nivel regional americano (Orga-
nizacion de Estados Americanos). El primero es el caso de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (numeral 4 del articulo 23), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 22) y el Pacto In-
ternacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales érticulo 8). El
se?undo es el caso de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (articulo XXII), la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (articulo 16) y su Protocolo Adicional en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 8).

El grado de concrecion con que los instrumentos de ambito mundial
re?ulan el derecho es mayor en los Pactos Internacionales, sobre todo en el
referido a Derechos Economicos, Socialesy Culturales, (iue en la Declaracion
Universal. Asi, mientras esta ltima alude unicamente a los derechos a fundar
sindicatos y a sindicarse, aquel abarca también los de fundar federaciones
y confederaciones, funcionar sin obstaculos Y a la huelga. En el dmbito
americano, la situacion es similar entre la Declaracion, la Convencion y su
Protocolo Adicional. La precision sera ain mas grande en los Convenios
Internacionales del Trabajo.

Los instrumentos internacionales de derechos humanos tenian expre-
samente nivel constitucional en nuestro ordenamiento, por asignacion de
la Constitucion de 1979 (articulo 105), ran?o que puede sostenerse que
conservan, pese a que el numeral 4 del articulo 200 de la Constitucion de
1993 parece atribuirles uno meramente legal. Asi puede inferirse de las reFIas
previstas en el articulo 3 (enumeracion abierta de derechos fundamentales)
y laCuarta Disposicion Final y Transitoria (referentes indispensables para la
Interpretacion de los preceptos constitucionales que se ocupan de los mismos
derechos proclamados por los instrumentos internacionales de derechos
humanos), complement_adalpor el articulo V del Titulo Preliminar del Co-
digo Procesal Constitucional (que abarca lajurisprudencia de los tribunales
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SINDICACION

internacionales) y Décima Disposicion Complementaria de la Nueva Ley

Procesal del Trabajo (que comprende también los pronunciamientos de los

organos de control de fa Organizacion Internacional del Trabajo). En los dos

;%nmeros casos, de manera vinculante y, en el tercero, de modo consultivo.
odos ellos conforman el bloque de constitucionalidad.

En el ordenamiento internacional, la prevalencia de los tratados sobre
las normas internas de los Estados —incluida la propia Constitucion— no
admite dudas. Asi la proclaman las Convenciones de Viena sobre Derecho
de los Tratados, de 1969 y 1986 (articulo 27 comun): “Una parte no po-
drd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
mcur_ni)llmlento de un tratado”. Este criterio ha sido ratificado jurispru-
dencialmente por la Corte Internacional de Justicia. Esta Frjmama deriva
del principio de adecuacion del ordenamiento interno al internacional.
Esta regla tiene como excepcion la preferencia por la norma nacional, si
esta resultara mas favorable que la internacional. Asi lo prevén los propios
instrumentos internacionales de derechos humanos, por ejemplo, los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, en el numeral 2 de su articulo 5 comn, la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos, en el inciso b) de su articulo 29,
su Protocolo Adicional en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, en suarticulo 4 y la Constitucion de la OIT, en el numeral 8 de
su articulo 19. Esta Gltima, por ejemplo, establece: “En ninglin caso podra
considerarse que laadopcion de un convenio o de una recomendacion por
la Conferencia, o la ratificacion de un convenio por cualquier Miembro,
menoscabara cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo que garantice los
trabajadores condiciones mas favorables que las que figuren en el convenio
0 en la recomendacion”.

La libertad sindical es, ademés, el Unico derecho laboral de tipo eco-
nomico, social y cultural cuya proteccion puede invocarse ante la Comision
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (numeral 6 del articulo
19 del Protocolo Adicional).

2.1.2. Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo

Varios convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo se refie-
ren a la libertad sindical. Entre ellos, los principales son el 87 (La libertad
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sindical y la proteccion del derecho de sindicacion), 98 (EI derecho de
sindicacion y de negociacion colectiva), 135 éLos representantes de los tra-
bajadores) g 151 (Relaciones de trabajo en laadministracion publica). Todos,
salvo el 135, se encuentran aprobados y ratificados por el Perd. El tema de
la libertad sindical es tan relevante para la Organizacion Internacional del
Trabajo, (iue —de un lado— todos sus Estados miembros estan obligados
a respetarla, aunque no hubieran ratificado los convenios sobre la materia,
y—del otro— se han previsto procedimientos especiales de control para su
tutela, consistentes en la presentacion de quejas ante el Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion. La primera situacion deriva de la
pr0‘p|a Constitucion de la OrFamzamén Internacional del Trabajo, asi como
de la Declaracion relativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo, de 1998, ciue incluye en su listado a la libertad de asociacion y la
libertad sindical, al lado de la proscripcion del trabajo forzoso, el trabajo
infantil'y la discriminacion (punto 2).

Los convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo referidos a
la libertad sindical son instrumentos internacionales de derechos humanos,
por cuanto tienen esta condicion todos los tratados que desarrollan derechos
reconocidos por dichos instrumentos. Lapropia Organizacion Internacional
del Trabajfo, como acabamos de ver, incluye a la libertad sindical entre los
derechos fundamentales. La Cuarta Disposicion Final y Transitoria de nues-
tra Constitucion de 1993 y las citadas normas complementarias, son, pues,
perfectamente aplicables a los Convenios 87, 98 y 151 de la Organizacion
Internacional del TrabaH'o.

Hemos dicho en el apartado anterior que los convenios internacionales
del trabajo regulan Ia libertad sindical de modo mas completo que las De-
claraciones, Pactos y Convenciones de derechos humanos. Esta afirmacion
podria corroborarse comparando el Convenio 87 de la Orgamzamén Inter-
nacional del Trabajo con el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Socialesy Culturales, en una doble perspectiva: los derechos que comprende
y las restricciones que permite. En lo primero, el Pacto se ocupa con i)rem-
sion solo de los derechos de constitucion, afiliacion y federacion, regulando
genéricamente los derechos de actividad, mientras que el Convenio afiade
alo anterior la prohibicion de restricciones impuestas como condicion a la
adquisicion de la personalidad juridica y de la disolucion o suspension de
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SINDICACION

las organizaciones sindicales por via administrativa, desarrollando después
todo el contenido de la autonomia interna.

En lo segundo, el Convenio 87 de la Organizacion Internacional del
Trabajo tolera como exclusion al ambito subjetivo del derecho (nicamente
la de los miembros de las fuerzas armadas y lapolicia (numeral 1del articulo
9), en tanto que el Pacto agrega la de los miembros de la administracion del
Estado, asf como otras necesarias en una sociedad democratica en resguardo
de la seguridad nacional, el orden publico o los derechos ajenos.

Para evitar que amparandose en los Pactos, los Estados que los han
ratificado a la vez que el Convenio 87 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, pretendan desconocer este, aquellos han previsto que en tal situacion
no se podra rebagar las garantias contempladas en dicho Convenio (numeral
3 del articulo 22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
numeral 3 del articulo 8 de Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales?. Este Gltimo sefiala; “Nada de lo dispuesto en este
articulo autorizara a los Estados Partes en el Convenio de la Organizacion
Internacional del Trabajo de 1948 relativo a la libertad sindical y a la
proteccion del derecho de sindicacion a adoptar medidas Ie([xislativas que
menoscaben las garantia ﬁrevistas en dicho Convenio o a aplicar la ley en
forma que menoscabe dichas garantias”. o

La Organizacion Internacional del Trabajo emite pronunciamientos
sobre el cumplimiento de los Estados respecto de los Convenios referidos
a la libertad sindical, mediante sus dos 6rganos de control, que son la
Comision de ExFertos en Convenios y Recomendaciones y el Comité de
Libertad Sindical.

2.2. Constitucional
2.2.1. Comparado latinoamericano

Todas las constituciones latinoamericanas democréticas reconocen la
libertad sindical. La mayoria de ellas no se limita a proclamar el derecho,
sino que destaca algunos elementos de su contenido: el caracter voluntario
de la afiliacion, la naturaleza libre y democratica de las organizaciones sin-
dicales, la constitucion sin autorizacion previa, la disolucion por viajudicial
y el fuero sindical.

13
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2.2.2. Peruano

Enlamismalinea que las demds constituciones del area, la nuestra de 1979
consagraba la libertad sindical, mencionando sus principales rasgos: derecho de
constitucion sin autorizacion previa, libertad de afiliacion posnlva{ negativa,
derecho de federacion, libre organizacion y actividad sindical, disolucion por
acuerdo de sus miembros o por el Poder Judicial y fuero sindical (articulo 51).
Por otra parte, sefialaba también expresamente las exclusiones al &mbito subjetivo
del derecho: los funcionarios del Estado con poder de decision o que desempe-
fian cargos de confianza, los miembros de las fuerzas armadas y la policia y los
magistrados (articulos 61 y 243).

La Constitucion de 1993 se ocuPa de la libertad sindical en dos de sus
secciones: al tratar sobre los derechos fundamentales de la persona (numeral
13 de su articulo 2) y sobre los derechos sociales y economicos (articulo 28).
Asimismo, aunque en negativo, vuelve a ellapara determinar las exclusiones al
derecho (articulos42y 153).

Al reqular la libertad de asociacion como un género entre los derechos
fundamentales de la persona, queda incluida en ella la sindicacion como una
especie de dicho género. En esa oportunidad, la Constitucion menciona dos
importantes elementos de su contenido: la constitucion sin autorizacion previa
y la no disolucion por via administrativa. _ . _

Al ocuparse de [a cuestion entre los derechos socialesy economicos (provis-
tos del mismo grado de proteccion que los anteriores, ya que para la utilizacion
de las acciones constitucionales no se distingue entre unos r otros derechos), la
Constitucion en cambio es sumamente escueta: reconoce el derecho, cautela su
gjercicio democraticoy garantiza la libertad sindical. El recurso a los instrumentos
internacionales de derechos humanos, en especial a los convenios internacio-
nales del trabajo, al que antes hemos aludido, para determinar los alcances y el
contenido del derecho proclamado, no puede ser mas necesario que en este caso.

En cuanto a las exclusiones al ambito subjetivo del derecho, la Constitu-
cion de 1993 repite las contempladas en lade 1979, afiadiendo explicitamente
la de los fiscales. Aqui el nuevo texto —en verdad al igual que el antiguo—
concuerda con los Convenios 87 y 151 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, gue autorizan tales segregaciones. EI primero sefiala; “La legislacion
nacional debera determinar hasta qué punto se aplicaran a las fuerzas armadas
y a la policia las garantias previstas por el presente Convenio” (numeral 1 del
articulo 9); y el sequndo: “La legislacion nacional debera determinar hasta que

14



SINDICACION

punto las garantias previstas en el presente Convenio seaplican a los empleados
dealtonivel que, por sus funciones, seconsideranormalmente que poseen poder
decisorio 0 desempefian cargos directivos 0 a los emFIeados cuyas obligaciones
son de naturaleza altamente confidencial” (numeral 2 del articulo 1). La per-
tenencia a dichas categorias debe interpretarse estrictamente, ya que estamos a
una norma que restringe derechos. Asi lo prevé el numeral 9 del articulo 139
de la Constitucion y el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil. De
este modo, por ejemplo, no puede comprenderse en la prohibicion, dentro del
término “Fuerzas Armadas”, al personal civil que le presta servicios, ni el Minis-
terio de Defensa, ni en las empresas militares. EI Comité de Libertad Sindical
lo ha dicho expresamente; “Los miembros de las fuerzas armadas gue podrian
ser excluidos de la aplicacion del Convenio nim. 87 deberian ser aefinidos de
manera restrictiva” Fpérrafo 223 de la Recopilacion de decisiones y principios
del Comité de Libertad Sindical).

2.3. Legal peruano
2.3.1. Sectorprivado

En el sector privado, las normas basicas que regulan la sindicacion son
la Ley de Relaciones Colectivas de Trabado, cugo exto Unico Ordenado
fue aprobado por el Decreto Supremo 010-2003-TR y su Reglamento,
contenido en el Decreto Supremo 011-92-TR.

2.3.2. Sectorpublico

La sindicacion en el sector publico, cualquiera fuera el régimen al

%ue.estuweran sometidos los trabajadores, se rige por la Ley del Servicio

ivil, aprobada gor la Ley 30057 y su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo 040-2014-PCM.

3. LIBERTAD SINDICAL INDIVIDUAL
3.1. De organizacion
3.1.1. Constitucion

Sequn el articulo 2 del Convenio 87 de la Organizacion Internacional
del Trabajo: “Los trabajadores... sin ninguna distincion y sin autorizacion

15
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previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen con-
venientes...”. . _ .

En lo que se refiere a los trabakadores comprendidos por el derecho,
estos son los regulados por el Derecho del trabajo, es decir, todos aquellos
que prestan servicios personales y subordinados a un empleador, siendo
remunerados por este, tanto los de la actividad Fr!vada como los del sector
Bu_bllco, sin interesar laduracion de larelacion o lajornada, ni el lugar de tra-

ajo, en el propio establecimiento o fuera de él. Ademas, los independientes.

_En nuestro ordenamiento, los trabajadores piblicos estuvieron pro-
hibidos de sindicarse por el articulo 49 del Decreto Ley 11377, hasta que
por la Decimosétima Disposicion General y Transitoria de la Constitucion
de 1979 se ratifico el Convenio 151 de la Organizacion Internacional del
Trahajo. Aun%ue la i)rOthICI.én resultaba manifiestamente incompatible con
el Convenio 87 de la Organizacion Internacional del Trabajo, se considerd
vigente dicha ley hasta entonces.

Ya vimos fas exclusiones contempladas en la Constitucion (articulos
42 y 153), complementada J)or el articulo 40 de la Ley del Servicio Civil,
referidas todas a categorias de trabajadores publicos.

A las organizaciones de los trabajadores no dependientes la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo se les aplica supletoriamente (articulo 6),
de similar modo al que lo establecia nuestra anterior Constitucion (articulo
52). El ejercicio de su libertad sindical sera peculiar porque, en estricto, no
comprendera la negociacion colectiva ni la huelga. o .

~Los requisitos que debe poseer el trabajador para constituir organiza-
ciones sindicales son los de: pertenecer a la empresa, actividad u oficio, no
formar parte del personal de direccion y de confianza— categorias gue, sin
embargo, pueden formar sus propios sindicatos o integrarse a los de base,
si el estatuto de estos lo permite— y no estar afiliado a otro sindicato del
mismo ambito, en el sector Frlvado (articulo 12 de la Ley de Relaciones
Colectivas deTrabaBJo); para el sector publico, se debe pertenecer ala entidad

iblica Sarticulqs 1'y 56 del Reglamento de la Ley del Servicio Civil). La

ey 27912 suprimio el requisito de no encontrarse en periodo de prueba,
que habia sido considerado contrario al Convenio 87 de la Organizacion
Internacional del Trabajo por el Comité de Libertad Sindical, en el pro-
nunciamiento sobre la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (parrafo
456 de los Casos 1648 y 1650): "EL Comité solicita al Gobierno que tome

16



SINDICACION

iniciativas para que la legislacion sea modificada de manera que permita a
los trabajadores en periodos de prueba constituir, si asi lo desearen, las or-
ganizaciones que estimen convenientes y afiliarse a ellas, asi como a afiliarse
a varios sindicatos”.

Los menores de edad que sean adolescentes ﬁentre er 18 afios) estan
expresamente autorizados para sindicarse (articulo 66 del Codigo de los
Nifios y Adolescentes).

La frase “las organizaciones que estimen convenientes” contenida en
el articulo 2 del Convenio 87 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
permite a los trabajadores constituir organizaciones sindicales por dmbitos
distintos, asi como varias de ellas por cada ambito. En lo primero, nuestra
legislacion del sector privado contempla cuatro dmbitos: la empresa (e
incluso unidades menores al interior de ella, como la categoria, seccion o
establecimiento), laactividad, el gremio y los oficios varios gestos sindicatos
tienen de comdn y de distinto lo que aga_rece en el Cuadro 2) FSarticulo 5de
la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y articulo 4 de su eglamentcy.
Un ejemplo de sindicato de empresa es el compuesto por trabajadores de
una clinica, (1u_e reine a médicos, enfermeras, administrativos, etc. De
categoria, es el integrado solo por los médicos de dicha clinica. De estable-
cimiento, es el que afilia a las categorias mencionadas, pero en uno de los
locales que posee la clinica en el territorio nacional. De gremio, s en el
que se cont};regan los obreros de construccion civil. Y de rama de actividad,
el que conforman los trabajadores empleados y obreros de las empresas de
un mismo sector. En este rubro, el Comité de Libertad Sindical desestimo
la queja sindical contra la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo: “En lo
que respectaal articulo 5 de dicho decreto-ley, el Comité observa que ofrece
a los trabajadores en forma potestativa varias modalidades de organizacion
sindical (tales como sindicatos de empresa, de actividad, de gremio, etc.).
Dado que los trabajadores pueden elegir libremente la forma de organiza-
cion que estimen conveniente, el Comité considera que esta disposicion no
constituye unaviolacion al derecho de sindicacion” (parrafo 451 de los Casos
1648y 1650). En el sector pblico, el ambito es la entidad loublica, aunque
se admiten ambitos mayores (articulos 51 y 56 de la Ley del Servicio Civil).
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CUADRO 2
MODALIDADES DE ORGANIZACION SINDICAL EN LALRCT
ESPECIALIDAD
TIPO DE LOS TRABAJADORES ~ EMPRESA
EMPRESA *
ACTIVIDAD * *
GREMIO = *
OFICIOS VARIOS * *

En este tema, la cuestion central es [a del minimo necesario de traba-
jadores para constituir una organizacion sindical, qlue en nuestra legislacion
es de 20, tanto en el régimen privado como el publico, para la empresay la
entidad publica, respectivamente, g de 50 para los dmbitos mayores (antes
era de 100 y se redujo a pedido del Comité de Libertad Sindical), en el
sector privado (articulo 14 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo,
modificado por la Ley 27912? g en el pablico (articulo 56 del Reglamento
de la Ley del Servicio Civil{. El Comité de Libertad Sindical sostuvo respecto
del primero: “En cuanto al articulo 14, que exige un nimero minimo de 20
trabajadores para constituir un sindicato de empresa, y de 100 tratandose
de sindicatos de otra naturaleza, el Comité ha venido sosteniendo que el
ndmero minimo de 20 miembros para la constitucion de un sindicato no
parece constituir una cifra exagerada ni, por consiguiente, un obstaculo de
por si para la formacion de sindicatos” (f)érrafo 451 de los Casos 1648 y
1650). Habria que tener en cuenta la realidad microempresarial abundan-
te en el pais, para analizar la cifra en ese contexto. Se estima que existen
869,924 microemgresas, que ocupan a 2'748,163 trabajadores; a las que
habriague sumar 55,685 pequefias empresas, en las que laboran 1'568,109
trabajadores (Fuente: ENARO, 2013). _

En los mbitos en los cuales el nimero de trabajadores no llegue a 20,
estos podran elegir a sus delegados para que cumplan similares funciones. En
ambos sectores no se i)re(:lsa un numero minimo de trabajadores para estos
fines (articulo 15 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y articulo
56 del Reglamento de la Ley del Servicio Civil).

Sien el ambito elegido para la constitucion del sindicato hubiera mas
de 20 trabajadores, pero los afiliados no llegaran a esa cifra, los trabajadores
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s¢ quedarfan sin poder ejercer su libertad sindical, lo que constituiria una
flagrante violacion de este derecho fundamental. EI Comité de Libertad
Sindical opina (para el caso del sector publico) que excluir de la sindicacion
a esos trabajadores es incompatible con el Convenio 87 de la Organizacion
Internacional del Trabag'o (Caso 1138).

En lo segundo, el fondo del asunto es el del nimero de organizaciones
sindicales que pueden constituirse por cada ambito: si la legislacion admite
solo una, estaremos ante lo que la doctrina llama “unicidad sindical”, y si
admite varias, ante ladenominada “pluralidad sindical”. En este dltimo caso,
si por voluntad de los trabajadores no se constituye sino una organizacion
sindical, tendremos lo que se conoce como “unidad sindical”. La citada
frase del Convenio 87 de la Organizacion Internacional del Trabajo, pues,
se pronuncia en favor de la pluralidad sindical. o

Nuestro ordenamiento interno recoge ho?/en dia lapluralidad sindical.
En el sector privado, la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo exige solo
20 trabajadores para formar un sindicato, sin demandar a la vez que ellos
representen porcentaje alguno del total (articulo 14). En el sector pablico,
ocurre los mismo (articulo 56 del Reglamento de la Ley del Servicio Civil
Se ha abandonado, pues, el requisito de que representen al menos el 20%
del total, que habia sido condenado por el Comité de Libertad Sindical,
por constituir una “pluralidad restringida” (Caso 1138).

Finalmente, la prohibicion de autorizacion previa para la consti-
tucion sindical, consiste en sujetar el nacimiento de las organizaciones
sindicales a la sola voluntad de sus fundadores, aunque no excluye que
Fa_ra la adquisicion de la personalidad gremial y/o juridica sea necesaria
ainscripcion en el reFlstro, siempre que el registrador no tenga poderes
discrecionales (articulo 7 del Convenio 87 de la Organizacion Interna-
cional del Trahajo).

Nuestro ordenamiento interno obliza a las organizaciones sindicales
a inscribirse en el registro (que Ileva la Autoridad de Trabajo, regulado
por la Ley 27556 y el Decreto Supremo 003-2004-TR), que confiere
personalidad gremial en el régimen privado (obteniéndose la juridica
por la inscripcion en el registro de asociaciones, que procede por el solo
mérito de la anterior) y juridica en el sector publico (tambien pueden
constituirse como asociaciones para efectos civiles). La inscripcion en el
registro para el sector privado opera automaticamente con la presenta-
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cion de lasolicitud respectiva (articulos 17 a 19 de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo y articulo 22 de su Re Iamento{. En el sector
plblico no se establece este aspecto (articulo 59 del Reglamento de la
Ley del Servicio Civil).

Sobre esta materia, el Comité de Libertad Sindical desestimd la que&'a
interpuesta por las organizaciones sindicales peruanas referida a la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, con el siguiente fundamento: “En rela-
cion al articulo 17 del decreto-ley, relativo a la inscripcion del sindicato,
el Comiteé desea recordar que “si las condiciones para conceder el registro
equivaliesen a exigir una autorizacion previa de las autoridades publicas para
la constitucion o para el funcionamiento de un sindicato, se estaria frente a
una manifiesta infraccion del Convenio nim. 87. No obstante, no parece ser
este el caso cuando el registro de los sindicatos consiste Unicamente en una
formalidad cuyas condiciones no son de tal naturaleza que pongan en peligro
las garantias previstas por el Convenio”, no sujetos a la discrecionalidad de
las autoridades (parrafo 453 de los Casos 1648 y 1650).

3.1.2. Afiliacion

La afiliacion sindical tiene una dimension positiva, cual es el derecho
de los trahajadores a afiliarse a la organizacion sindical de su eleccion, con
la sola condicion de observar sus estatutos, y otra negativa, que conlleva el
derecho de desafiliarse y —segun algunos autores también— el de no afi-
liarse — que segun otros—, es s6lo el no ejercicio del derecho de afiliacion-,

El aspecto positivo esta claramente garantizado por el Convenio 87
de la Organizacion Internacional del Trabajo, afiadiendo el Convenio 98
de la misma entidad que no podra sujetarse el empleo, causar perjuicio o
i)rovocar el despido de un traba{ador para lograr su no afiliacion o desafi-
ilacion (numeral 2 del articulo 1). Sobre este tema volveremos después, al
tratar la proteccion de la libertad sindical.

El aspecto negativo es controvertido, siendo aceptado por algunos
Estados (como los anglosajones y los escandinavos) y por otros, no ?como
el nuestro). En los primeros existen las llamadas “clausulas sindicales de
exclusion”, pactadas en convenios colectivos, en virtud de las cuales se puede
prohibir el acceso al empleo de los trabajadores no afiliados o des?edwseles
si no se afilian al cabo de un tiempo o si se desafilian, obligandolos, pues,
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a afiliarse y mantener su afiliacion. Estas clausulas, pues, fortalecen a la
organizacion sindical.

En nuestro ordenamiento interno se consagra también la libertad
negativa, impidiéndose, por tanto, la celebracion de clausulas sindicales de
exclusion. Aunque laactual Constitucion no se pronuncia sobre la cuestion
épor contraste con la anteriog, si lo hace la legislacion del sector privado y
el pablico (articulos 3y 11 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo,
para el sector privado; r articulo 51 del Reglamento de la Ley del Servicio
Civil, para el sector publico). Asimismo, el Codigo Penal tipificacomo delito
el obligar a otro a integrar 0 no un sindicato (numeral 1 del articulo 168),
proteglendo la libertad negativa y positiva, respectivamente.

ntre nosotros, entonces, solo cabrian las “clausulas sindicales de pre-
ferencia”, que otorgan beneficios exclusivos a los afiliados. Estos no podrian,
sin embargo, recaer sobre cuestiones centrales en las relaciones laborales,
COMO remuneraciones o jornadas, pero si en aspeaos periféricas, como un
dia de descanso en el aniversario de la constitucion del sindicato.

3.2. De actividad
3.2.1. Participacion

El derecho de participacion es de contenido muy amplio, estando
normalmente regulado por los estatutos de la organizacion sindical. Entre
otros, comprende los derechos a emitir opinion, participar en las decisiones,
elegir y ser elegido, etc.

4. LIBERTAD SINDICAL COLECTIVA

4.1. De organizacion

4.1.1. Federacion

Asi como los trabajadores pueden constituir y afiliarse a organizaciones
sindicales, formando su derecho parte de la libertad sindical individual, las
organizaciones sindicales pueden hacer lo mismo respecto de otras de grado
superior. De estemodo, las organizaciones sindicales de primer grado pueden
integrar las de sequndo, y estas las de tercero, ya sea en el ambito nacional,
ya sea en el internacional. A las primeras nuestro ordenamiento las deno-
minasindicatos, a las sequndas federaciones y a las terceras confederaciones.
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La hase normativa internacional de este derecho se encuentra en el
articulo 5 del Convenio 87 de la Organizacion Internacional del Trabajo.
A las organizaciones sindicales de cual(1U|er grado, el articulo 6 del mismo
Convenio les reconoce los derechos colectivos de disolucion y autonomia
interna, que vamos a tratar a continuacion, asf como los de constitucion y
afiliacion, que ya hemos abordado.

Nuestra legislacion de ambos sectores reconoce el derecho de federa-
cion, exigiendo launion de no menos de dos sindicatos de la misma actividad
0 clase para formar una federacion y la de no menos de dos federaciones
para formar una confederacion (articulos 35y 36 de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo y articulo 57 del Reglamento de la Ley del Servicio
Civil, respectlvamente{.

- La I%gislacién del sector publico J)rohibia la concurrencia de organiza-
ciones sindicales de ese campo con las del sector privado para la formacion de
otras de grado Superior. Este impedimento, fue considerado como contrario
al Convenio 87 ae la Organizacion Internacional del TrabaLo por el Comité
de Libertad Sindical, en el Caso 1138, antes referido. No ha sido recogida
en la Ley del Servicio Civil ni en su Reglamento.

4.1.2. Disolucion

El articulo 4 del Convenio 87 de la Organizacion Internacional del
Trabajo prohibe la suspension o disolucion de las organizaciones sindicales
por via administrativa. En consecuencia, ellas serian posibles Gnicamente
por acuerdo de sus miembros o por via judicial.

En nuestro ordenamiento referido al sector privado, la disolucion
Fuede_ producirse por fusion, absorcion, acuerdo de la mayoria absoluta de
0s miembros, cumplirse cualquiera de los eventos previstos en el estatuto
para ese efecto y resolucion en Gltima instancia de la Corte Suprema (articulo
33 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo). Los cuatro primeros son
supuestos de extincion voluntariay el ltimo de extincion judicial, razon por
la cual no existe incompatibilidad con el Convenio 87 de la Organizacion
Internacional del Trabajo.

La disolucion judicial puede ser solicitada al Ministerio Pablico por
cualquiera que tenga legitimo interés, para que aquel interponga la accion
correspondiente ante el Poder Judicial. El tramite es el previsto en el arti-
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culo 96 del Cadigo Civil para la disolucion de las asociaciones civiles, por
remision del articulo 33 de la Ley de Relaciones Colectivas de T.rabaﬁo. Pero
dicho precepto del Codigo Civil, fue modificado por el Codigo Procesal
Civil, adoptandose el tramite del proceso abreviado, con lo que una relacion
de complementariedad se transformo en una de conflicto. Debido a esta
modificatoria, ya no podria llegarse hasta la Corte Suprema, produciéndose
por tanto una incompatibilidad con el citado articulo de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo. Dado que esta no tiene una requlacion propia sobre
el procedimiento a emplear, deberd utilizarse la establecida en la version
modificada del Codigo Civil.

Producida la disolucion voluntaria o judicial, se cancelara el registro
sindical. Sin embargo, la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo permitia
en algunos casos esta cancelacion sin aquella previa disolucion. Asf ocu-
rria en el supuesto de pérdida de alguno de los requisitos exigidos para la
constitucion o subsistencia de las organizaciones sindicales. Esta ﬁ)osmle
cancelacion del registro por via administrativa sin una anterior disolucion,
resulta equivalente a una disolucion por via administrativa, dado que la
organizacion sindical ya no podria actuar. El Comité de Libertad Sindical,
se pronuncio del modo siguiente: “El Comité observa que el articulo 20 de
dicho decreto-ley faculta a la autoridad del trabajo a cancelar el registro de
un sindicato, entre otros motivos por haber dejado de cumplir alguno de
los requisitos exigidos para su constitucion, perdiendo su personeria gre-
mial, Al respecto, el Comité desea recordar que “una legislacion por la que
el ministro puede, a su total discrecion y sin derecho de apelacion ante los
tribunales, ordenar laanulacion del registro de un sindicato, es contraria a los
Brlnuplos de libertad sindical”. (Véase Recopilacion, op. cit., parrafo 493))

orlo tanto, el Comité sefiala a laatencion del Gobierno que la cancelacion
por via administrativa del registro de un sindicato equivale a la disolucion
del mismo por via administrativa, lo cual constituye una grave violacion del
Convenio ndm. 87 (articulo 4)” (parrafo 454 de los Casos 1648 y 1650).
La Ley 27912 ha corregido este desatuste, modificando el articulo 20 de la
Ley de Relaciones Colectivas de Tra aHo, de modo que la cancelacion del
registro solo se efectuara después de la disolucion. Para el caso especifico de
construccion civil, dada la proliferacion de falsos sindicatos cuyos miembros
realizan actividades delictivas, el Decreto Supremo 006-2013-TR, aungue
mantiene la inscripcion automatica en el registro, faculta a la Autoridad
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de Trabajo a dejarla sin efecto, si de la fiscalizacion posterior se constatara
alguna irregularidad en cuanto a los requisitos de constitucion (articulo 6).
En el sector pablico también la disolucion de una organizacion sindical
%rocede por acuerdo de sus miembros o mandatod'udimal (articulo 59 del
eglamento de la Ley del Servicio Civil). Antes, la disolucion judicial podia
iniciarse de oficio por el registro 0 a peticion de parte interesada, directa-
mente ante la Corte Suprema. De este modo, el trdmite se desencadenaba
por un funcionario que no tenia la imparcialidad del Ministerio Publico y
carecia de pluralidad de instancia, vulnerando doblemente el ordenamiento
constitucional.

4.1.3. Autonomia interna: reglamentacion

El articulo 3 del Convenio 87 de la Organizacion Internacional del
Trabajo constituye el soporte de la autonomia interna, en sus tres manifes-
taciones bésicas que son la reglamentacion, la representacion y la gestion,
de las que nos ocuparemos en este apartado y en los dos siguientes.

El derecho de reglamentacion permite a las organizaciones sindicales
redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, sin injerencia estatal.

Tanto en el sector privado como en el pblico, nuestra legislacion
contempla un contenido libre para los estatutos de las organizaciones sin-
dicales, sin sefialar siquiera las cuestiones de las que estos deberian ocuparse,
como lo hace el Codigo Civil respecto de los estatutos de las asociaciones
civiles (articulo 82).

4.1.4. Autonomia interna: representacion

La representacion estd consa([;rada en el articulo 3 del Convenio 87 de
la Organizacion Internacional del Trabajo, como el derecho de las organi-
zaciones sindicales de elegir libremente a sus representantes, también sin
intromision estatal.

Nuestra legislacion del sector privado contemplaba tres requisitos
para mtegrar la junta directiva de un sindicato: ser mayor de edad,
ser miembro activo del sindicato y tener una antigiedad no menor de
un afo al servicio de la empresa. Estos dos ultimos requisitos fueron
obIJetados por el Comité de Libertad Sindical por estas razones: “En
relacion con el inciso b) del articulo 24, que sefiala como requisito
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par.a.integrar la junta directiva el ser miembro activo del sindicato, en
opinion del Comité, y de conformidad con la opinion de la Comision
de Expertos, disposiciones de este género pueden impedir que personas
calificadas, tales como personas que trabajan para el sindicato a tiempo
completo o jubilados, ocupen cargos sindicales, privando a los sindica-
tos de la experiencia de ciertos dirigentes y sindicalistas, especialmente
cuando no disponen en sus propias filas de un nimero suficiente de
personas calificadas (ver Estudio general de la Comision de Expertos,
1983, parrafo 158). En cuanto al Inciso ¢) de dicho articulo, que exige
una antigiiedad no menor de un afo al servicio de la empresa para ser
miembro de la junta directiva, en opinion del Comité esta disposicion
impide la constitucion de sindicatos en empresas que tengan menos de
un afio de antigiiedad. En estas condiciones, el Comité solicita que la
legislacion permita a los trabajadores eAercer sin trabas el derecho de
sindicacion y de libre eleccion de sus dirigentes” (parrafo 457 de los
Casos 1648 y 1650) El articulo 24 de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabako, modificado por la Ley 27912, ha eliminado dichos requisitos
y los ha sustituido por el de ser trabajador de la empresa, que resulta
similar al segundo de los requisitos anteriores y, i)or ello, no levanta el
cuestionamiento del Comité de Libertad Sindical. o

_El plazo maximo de un afio para el mandato de la junta directiva de
los sindicatos, que regia en el sector publico, ha sido eliminado.

4.2. De actividad
4.2.1. Autonomia interna: gestion

La (ltima de las manifestaciones de la autonomia interna, cual es el
derecho de ?esti()n, esta mas vinculada con los aspectos dinamicos que
estaticos de [a libertad sindical. Este derecho permite a las orgfanizaciones
sindicales “organizar su administracion y sus actividades y formular su
Frograma de accion”, En esta formula quedan comprendidas las principa-
es expresiones de la actividad sindical, como la negociacion colectivay la
huelga, lo que posee la mayor importancia, sobre todo en el caso de esta
Ultima, por cuanto carece de un convenio internacional del trabajo que la
recon0zca expresamente.
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Una cuestion central que surge en este rubro es la de las actividades que
el ordenamiento les prohibe realizar a las organizaciones sindicales. Nuestra
legislacion seffalaba tres materias vedadas a las organizaciones sindicales,
que eran los asuntos politicos (con el afiadido de partidarios en el sector
privado), religiosos y econémicos de indole lucrativa, segun el inciso a) del
articulo 11 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, para el sector
privado; y articulo 4 del Decreto Supremo 003-82-PCM, para el sector
publico. EI campo més controvertido de estos es el politico, puesto que la
actividad sindical —sobre todo la ejercida por organizaciones de segundo y
tercer grado— constantemente lo penetra. Deberia, pues, entenderse, que
la prohibicion se refiere solo a la instrumentalizacion de una organizacion
sindical por un Partido politico 0 a laactuacion de laprimeraen un terreno
reservado para el sequndo. Asi lo ha sefialado el Comite de Libertad Sindical:
“En cuanto al alegato que prohibe a las organizaciones sindicales dedicarse
 cuestiones de politica partidaria, religion o de indole lucrativa (articulo
11, inciso @) del decreto-le)(?, el Comite sefiala que i este articulo es inter-
Fretado como prohibicion de toda actividad politica seria incompatible con
0s principios de la libertad sindical. En efecto, en opinion del Comité, las
organizaciones sindicales deberian tener el derecho de expresar su punto
de vista sobre la politica econémica y social del Gobierno. Asimismo, una
prohibicion general de toda actividad politica de los sindicatos careceria de
realismo en cuanto a su aplicacion practica. (Véase Recopilacion, op. cit,
parrafo 356.) EI Comité solicita pues al Gobierno que tome iniciativas para
que la prohibicion en cuestion sea claramente limitada a asuntos puramente
politicos que no entran al campo de aplicacion de los prmmgms de lalibertad
sindical” (parrafo 455 de los Casos 1648 y 1650). La Ley 27912 ha salvado
esta objecion al precisar que lo prohibido a las organizaciones sindicales es
el dedicarse institucionalmente de manera exclusiva a asuntos de politica
partidaria. Asimismo, ha suprimido la referencia a los asuntos religiosos y
economicos. La Ley del Servicio Civil y su Reglamento no hacen mencion
a este asunto.
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5. PROTECCION DE LA LIBERTAD SINDICAL.

5.1. Concepto

La libertad sindical puede estar ampliamente consagrada por un orde-
namiento, en su dimension estatica y dindmica, pero sino se contempla en
aguel un conjunto de medidas especificas para proteger el e&ercicio efectivo
del derecho, este Serd mas una declaracion que una realida

Este tema se aborda en los convenios internacionales del trabajo en una
p[erspectiva doble: en el Convenio 87 de la Organizacién Internacional del

rabajo, atendiendo ala proteccion de los trabajadores g/de |as organizaciones
sindicales frente al Estado, y en los Convenios 98 y 151 de la Organizacion

Internacional del Trabajo, atendiendo a la proteccion de los trabajadores y

de las organizaciones sindicales frente al empleador. Estos Ultimos consagran

dos modelos de tutela, llamados de “fuero sindical™y de “proteccion contra
practicas desleales”, que consisten — respectivamente— en;

a) Amparar el derecho de afiliacion positiva, prohibiendo ra sea la suje-
cion del empleo a la condicion de no afiliacion o desafiliacion, ya sea
el despido o cualquier perjuicio a causa de la afiliacion o participacion
en actividades sindicales garticulo 1 del Convenio 98 y articulo 4 el
Convenio 151);y

b)  Impedir lainjerencia de las organizaciones de empleacores sobre las de
trabajadores o viceversa (articulo 2 del Convenio 98 y articulo 5 del
convenio 151).

De los dos modelos descritos, vamos a detenemos en el denominado

fuero sindical.

5.2. Fuero sindical

Veamos primero el ambito subjetivo y luego el ambito objetivo del
fuero sindical. En lo que se refiere al ambito subjetivo, esto es, a los traba-
jadores amparados por él, el numeral 1del articulo 1 del Convenio 98 de la
Organizacion Internacional del Trabajo comprende a todos los trabajadores
que realicen actividad sindical.

El ordenamiento internacional permite reforzar esta tutela en el caso de
los dirigentes sindicales, que —por razones obvias— estan mas expuestos a
sufrir perjuicios por su labor sindical. Este es el caso del Convenio 135 de
la Organizacion Internacional del Trabajo, no ratificado por el Perd, y la
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Recomendacion 143 de la Organizacion Internacional del Trabajo, que lo
complementa, que abarca a los organizadores, a los candidatos a dirigentes
y alos exdlrl?entes.

La legislacion nacional sobre el sector privado, contenida en el articulo 31

de la Ley de Relaciones Colectiva de Trabajo, modificado por la Ley 27912,y

)
b)

28

articulo 12 de su Reglamento, comprende en el fuero sindical &

Los miembros de los sindicatos en formacion, desde la presentacion de la
solicitud del registro hasta tres meses después;

Los miembros de la junta directiva de las organizaciones sindicales y los
delegados de las secciones sindicales se%un el grado de la organizacion
sindical (las de primer grado, conforme al Cuadro 3, hasta un maximo de
doce, las de segundo grado hastados por cadasindicatoy hasta un maximo
de quince y las de tercer grado hasta dos For cada federacion y hasta un
maximo de veinte), correspondiéndole a los estatutos de la organizacion
sindical sefialar los cargos comprendidos en la proteccion; y

Los delegiados eIeé;idos en las empresas cuyo nimero de trabajadores no
alcanza el requerido para constituir un sindicato y los representantes de la
comision negociadora hasta tres meses después de culminada lanegociacion.

CUADRO 3

DIRIGENTES AMPARADOS POR EL FUERO SINDICAL
NUMEROS DEDIRIGENTES  PYY/ERR R ARABAADORES

EN LAEMPRE
HASTA 99 TRES
ENTRE 100'Y 149 CUATRO
ENTRE 150'Y 199 CINCO
ENTRE 200'Y 249 SEIS
ENTRE 250'Y 299 SIETE
ENTRE 300'Y 349 0CHO
ENTRE 350'Y 399 NUEVE
ENTRE 400Y 449 DIEZ
ENTRE 450 Y 499 ONCE

500 0 MAS DOCE
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Asimismo, dicho ordenamiento regula el ndmero y el cargo de los
dirigentes con derecho a solicitar permiso del empleador para asistir aactos
de concurrencia obligatoria, que es como sigue: dos dirigentes (Secretario
General y Secretario de Defensa) en sindicatos que tengan entre veinte
cincuenta afiliados, y cuatro dirigentes (Secretario General, Secretario Ad-
junto, Secretario de Defensa y Secretario de Organizacion) en sindicatos
con mayor nimero de afiliados (articulo 16 del Reglamento de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo).

EI Comité de Libertad Sindical habia pedido al gobierno peruano
que pudiera ampliarse por negociacion colectiva el nimero de dirigentes
amparados por el fuero sindical, asi como el limite de dias de permiso al
afio por dirigente, lo que la Ley 27912 ha acogido expresamente. Los tér-
minos de lasolicitud fueron los siguientes: “En lo referente al alegato sobre
el nimero de dirigentes amparados por el fuero sindical (articulo 31 del
decreto-ley), el Comité observa que el articulo 31 de la ley otorga el fuero
sindical entre otros a los miembros de la junta directiva de los sindicatos,
federaciones y confederaciones (inciso b){, y que remite a los articulos 12
y 13 del reglamento para determinar el nimero minimo y maximo de los
dlrlFentes amparados, teniendo en cuenta la dimension y caracteristicas
de [a organizacion. Conforme a lo previsto en los articulos de referencia
(véase texto en anexo), en oFinién del Comité, el nimero de representantes
sindicales amparados por el fuero sindical se encuentra dentro de los limi-
tes razonables, pero se deberia poder establecer, a través de la negociacion
colectiva un ndmero mayor” (parrafo 438 de los Casos 1648 y 1650). En
rigor, ello ya era posible con el texto original, que no establecia un maximo
$ino un minimo.

La legislacion del sector pablico referida al fuero sindical es de apli-
cacion para todos los servidores civiles, sin Iprecisién adicional (articulo 52
del Reglamento de la Ley del Servicio Civil).

En cuanto al dmbito objetivo, es decir, el contenido de la proteccion,
este comprende cualquier conducta lesiva de la libertad sindical, en el sentido
mas amplio del término. El Convenio 98 de la Organizacién Internacional
del Trabajo, se refiere ampliamente a “todo acto de discriminacion” (numeral
1 del articulo 1).

Latutela de Ia libertad sindical se hace efectiva a través de mecanismos
0 facilidades. Los primeros buscan brindar proteccion eficaz contra todo acto

29



JAVIER NEVES MUIICA

perjudicial para la libertad sindical y las segundas, permitir el desempefio
rapido y eficaz de las funciones sindicales, empleando la terminologia de
los grtjculos 1y 2 del Convenio 135 de la Organizacion Internacional del
Trabajo.
éntre los mecanismos previstos por el ordenamiento internacional,
se encuentran algunos de tipo: a) preventivo: la exigencia de definicion
detallada y precisa de los motivos que pueden justificar la terminacion de
la relacion de trabajo o de consulta, dictamen 0 acuerdo de un organismo
independiente, pablico o privado, 0 de un organismo paritario antes de que
el despido de un trabajacor sea definitivo; b) reparatorio: establecimiento
de una reparacion eficaz que comprenda la reintegracion en el puesto; o
¢) procesal: procedimiento especial de recurso accesible o imposicion al
empleador de la obligacion de probar que su acto estaba justificado.

Las facilidades consisten en disfrutar de tiempo libre necesario para
desempefiar las tareas de representacion en la empresa, y asistir a reuniones,
cursos de formacion, seminarios, congresos y conferencias sindicales, reci-
bir autorizacion para entrar en todos los lugares de trabajo en la empresa,
entrar en comunicacion con la direccion de la empresa, permitir el cobro
periodico de las cuotas sindicales, colocar avisos, distribuir boletines, folletos,
publicaciones y otros documentos, etc.

Nuestro ordenamiento nacional sobre el sector privado, condena solo
dos actos antisindicales: el despido y el traslado (articulo 30 de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trahajo). Respecto del primero, prevé un (nico
mecanismo que opera cuando la relacion laboral se extingue por motivos
antisindicales y consiste en interponer una demanda para obtener lanulidad
del despido g la re'oosicién del trabajador, regulada en los incisos a) y b)
del articulo 29 de fa Ley de Productividad y Competitividad Laboral. En
cuanto a las facilidades, contempla las licencias sindicales (articulo 32 de la
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, modificado por la Ley 27912, y
articulos 16 Y 17 de su Reglamento) y las cuotas sindicales (articulo 28 de
la Le{de Relaciones Colectivas de Trabajo).

a jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha enriquecido con-
siderablemente la proteccion, en el caso de despidos lesivos de derechos
fundamentales, al declarar inconstitucional el despido incausado (en el gue
no se expresamotivo), regulado en el articulo 34 de la Ley de Productividad
y Competitividad Laboral (Exp. 1124-2001-AA/TC, Caso organizaciones
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sindicales contra Telefonica, puntos 2.5 y 2.7 de la aclaracion); al crear el
des_P_ido fraudulento (en el que el empleador actua con malicia), también
calificado de inconstitucional (Exp. 976-2001-AA/TC, Caso Llanos Huasco,
fundamento 15 de lasentencia) y al establecer Ia relacion entre lavia laboral y
la constitucional, del amparo (Exp. 0206-2005-PA/TC, Caso Baylon Flores,
fundamentos 3y siguientes), que sera entre lavia contencioso administrativa
y la constitucional en el caso del sector publico. Los Plenos Jurisdiccionales
Supremos en materia laboral I y 1 han complementado la tutela al habilitar
|a via laboral para pretender la reposicion.

Los tres tipos de despidos inconstitucionales sefialados: nulo, incausa-
dody fraudulento, brindan una adecuada proteccion a la libertad sindical,
dado que comunmente un despido antisindical se va a encubrir bajo una
apariencia de despido justificado.

La tendencia progresiva de lajurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal, sufrid, sin embargo, una notoria regresion con la sentencia expedida en
el Caso Huatuco (Exp. 05057-2013-PA/TC), que condiciond la reposicion
de los trabajadores del Estado sujetos al régimen de la actividad privada, a
que hubieran ingresado por “concurso pablico de méritos para una plaza
presupuestada y vacante de duracion indeterminada” (fundamento 9).
Afortunadamente ha sido precisada por la sentencia recaida en el expediente
06681-2013-AA/TC: “... esclaro que el “precedente Huatuco” solo resulta
de aplicacion cuando se trata de pedidos de reincorporacion en plazas que
forman parte de la carrera administrativa, y no frente a otras modalidades
de funcion pablica” (fundamento 11).

También en el régimen privado, existe una importante proteccion frente
alano renovacion de contratos de duracion determinada por motivos anti-
sindicales, asf como otras conductas discriminatorias. Se encuentra requlada
en el numeral 4 del articulo 7 de la Ley 25245, sobre la tercerizacion. Es
imprescindible que se extienda, legislativa o jurisprudencialmente, a todo
el sistema.

La legislacion del sector publico, se ocupa expresamente de esta cues-
tion en varios preceptos del Reglamento de la Ley del Servicio Civil, referidos
a mecanismos; 52, 53 y 64; y facilidades; 61 a 63. Adicionalmente, en la
citada sentencia del caso Baylon Flores, el Tribunal Constitucional ha creado
el despido nulo para los trabajadores del sector pablico (fundamento 24).
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Para el conjunto del ordenamiento nacional, el Codigo Penal dispone
un mecanismo sancionatorio por la violacion de la libertad sindical indi-
vidual de afiliacion positiva o negativa, consistente en de pena privativa de
libertad a su autor (numeral 1del articulo 168).

Con respecto a las cuotas sindicales, la retencion de estas de la remu-
neracion del trabajador requiere autorizacion escrita de este (articulo 28 de
la Ley de Relaciones Colectivas de TrabaH'o, para la actividad privada), el
por una lectura estrecha de la intangilibidad de la remuneracion. Deberia
ser suficiente la consignacion de la obliqaci()n de aportar en el estatuto de
la organizacion sindical y la afiliacion del trabajador a esta, para que proce-
diera automaticamente. Nuestra regulacion dificulta la economia sindical.
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Capituto Il: Negociacion colectiva

1. CONCEPTO

La negociacidn colectiva puede concebirse 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 celebracion de un
convenio colectivo. Entre negociaciéon y convenio hay, pues, una relacion
de procedimiento a producto. La existencia de un convenio colectivo
supone la previa existencia de una negociacion, en cambio la de esta no
conduce necesariamente a aquel, ya que podria haber otro producto o no
haber ninguno. Ademas de los procedimientos y productos negociales, nos
detendremos en este trabajo en los sujetos, niveles y contenidos negociales.

2. ORDENAMIENTO
2.1. Internacional
2.1.1. Instrumentos de derechos humanos

Ningun instrumento internacional genérico sobre derechos humanos
consagra explicitamente el derecho a la negociacién colectiva, ni los de &m-
bito mundial ni los de &mbito regional. Sin embargo, como ya hemos visto
en la parte referida a la libertad sindical, todos aquellos se ocupan de este
ultimo derecho, que en una acepcion ampliay dindmica la comprende sin
lugar a dudas. La negociacion colectiva, pues, se encuentra implicitamente
contenida en expresiones que aluden al derecho de los sindicatos a funcionar
sin obstaculos, como la formulada por el Pacto Internacional de Derechos
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Econdmicos, Sociales y Culturales —inciso c) del numeral 1 del articulo
8—, asi como en la propia consagracion genérica de la libertad sindical.

2.1.2. Convenios de la Organizacion Internacionaldel Trabajo.

A nivel de la Organizacién Internacional del Trabajo, basicamente
tres convenios regulan la negociacion colectiva. El primero de ellos es el
98 (Derecho de sindicacion y de negociacion colectiva), 151 (Relaciones
de trabajo en la administracion piblica) y 154 (La negociacion colectiva).
Este Gltimo no esta todavia ratificado por el PerG y los dos anteriores si.

2.2. Constitucional
2.2.1. Comparado latinoamericano

La recepcion de la negociacion colectiva por el constitucionalismo
latinoamericano es mucho menor que la de la libertad sindical. Lo mismo
ocurre, en verdad, también en Europa. Solo seis constituciones de la region
lamencionany el nimero de las que aluden al producto negocial es el doble,
aunque con diversas denominaciones, tales como “convenios”, “contratos”,
“convenciones” o “acuerdos colectivos”. Tres de estas Gltimas se refieren
ademaés a la naturaleza normativa de dicho producto.

2.2.2. Peruano

La negociacion colectiva estuvo regulada por la Constitucion de 1979
y lo esta por la de 1993. El contraste entre ambos textos podria hacerse a
partir de tres elementos: el papel del Estado frente al derecho, los medios
de solucidn de los conflictos laborales y el caracter del producto negocial.

En lo que toca al papel del Estado frente a la negociacion colectiva,
el texto anterior establecia la garantia y el actual, el fomento del derecho.
Aunque ambos términos guardan semejanza, el nuevo supone una actuacion
estatal decidida para estimular el desarrollo del derecho, mientras el antiguo
podria limitarse a la remocién de los obstaculos que lo traban.

En cuanto a lasolucién de los conflictos laborales (teniendo claro que
ese universo comprende diversos tipos entre los cuales se halla la negociacion
colectiva), se ha redimensionado también la funcién del Estado. Mientras
en el texto de 1979 se le atribuia la de regular por ley los procedimientos
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negociales y dirimir en definitiva los desacuerdos entre las partes, en el de
1993 se le encarga solo promover formas de solucién pacifica. Esta resulta
claramente més respetuosa de la autonomia colectiva. De este modo, cabria
ahora desde una autorregulacién de los cauces negociales hasta una hete-
rorregulacion, pero respetuosa de los medios de solucidn decididos por las
propias partes.

Por Gltimo, en lo referido al caracter del producto negocial, se ha sus-
tituido la frase “fuerza de ley” por la de “fuerza vinculante”, con los efectos
que veremos al tratar el punto correspondiente. Basta adelantar aqui, que
ambas expresiones aluden a la naturaleza normativa del convenio colecti-
vo, difiriendo en que la primera conlleva ademéas una remisién a un nivel
determinado de la jerarquia normativa y la segunda no.

2.3. Legal peruano
2.3.1. Sectorprivado

En este campo, el ordenamiento central del sector privado esta conte-
nido en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y su Reglamento.

Leido conjuntamente el articulo 1de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo con la Ley del Servicio Civil, queda claro que esta se aplica también
a los trabajadores de las entidades y empresas del Estado sujetas al régimen
privado, asi como que aquella rige supletoriamente.

2.3.2. Sectorpublico

Las normas bésicas son la Ley del Servicio Civil y su Reglamento.

3. ELEMENTOS
3.1. Sujetos

Segln la Recomendacién 91 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, son sujetos negociales, por una parte “una o varias organizaciones
representativas de trabajadores o, en ausencia de tales organizaciones, repre-
sentantes de los trabajadores interesados, debidamente elegidos y autorizados
por estos ultimos”, y por la otra “un empleador, un grupo de empleadores
0 una o varias organizaciones de empleadores” (numeral 1 del articulo 2).
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A partir de este concepto, ladoctrina concuerda en que la negociacion
tiene necesariamente caracter colectivo por el lado de los trabajadores mas
no por el del empleador, y que es llevada a cabo — nuevamente desde la
perspectiva laboral y no patronal— por un sujeto organico, preferentemente
una organizacion sindical y solo a falta de ella un conjunto orgénico de
trabajadores, representado por delegados negociales.

Si en un &mbito hubiera varias organizaciones sindicales, investidas,
por tanto, todas ellas de capacidad negocial (entendida como la aptitud ge-
nérica para negociar colectivamente), los ordenamientos podrian reconocerle
legitimidad negocial (entendida como la aptitud especifica para negociar
un convenio colectivo con eficacia general), solo a una de ellas, que seria
finalmente la Unica habilitada para negociar colectivamente. Esta deberia
ser la organizacion sindical méas representativa, cualidad comprobable a
partir de criterios objetivos, como el nimero de afiliados o de votantes en
un proceso electoral al interior del &mbito, entre otros.

Nuestro ordenamiento del sector privado reconoce como sujetos ne-
gociales a los mismos que la citada Recomendacion 91 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, distinguiendo el caso del nivel de empresa de los
de rama de actividad o gremio: en el primero tienen capacidad negocial los
sindicatos y, en ausencia de estos, los representantes elegidos por la mayoria
absoluta de los trabajadores, y en el segundo, solo las organizaciones sindi-
cales. Asi fluye del inciso b) del articulo 8 y de los articulos 41,46, 47 y 48
de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.

La representacion de los trabajadores esta a cargo de una comision ne-
gociadora, integrada por no menos de tres ni mas de doce miembros plenos.
Su namero se determinara en funcion de los trabajadores del ambito, como
en el caso de los dirigentes amparados por el fuero sindical (articulo 36 del
Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo).

En los supuestos en que hubiera varias organizaciones sindicales en el
mismo ambito, se confiere la legitimidad negocial al sindicato que afilie a
la mayoria absoluta de trabajadores. Aquel conducira la Gnica negociacion
colectiva del ambito, en representacion de todos los trabajadores, afiliados
o no aaquel, celebrando un convenio colectivo de eficacia personal general.
Si ningdn sindicato solo logra dicha condicion, pero dos 0 mas minoritarios
sumados si la obtienen, podria suceder que:
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a) Actuaran conjuntamente, en cuyo caso representaran a la totalidad de

trabajadores, o
b) Actuaran separadamente, en cuyo caso podrian negociar colectivamen-

te, pero solo en representacion de sus respectivos afiliados, celebrando

convenios colectivos de eficacia personal limitada, y se quedarian fuera

de la regulacion del convenio colectivo los trabajadores no afiliados a

ningun sindicato. Esto dltimo ocurriria si hubiera un Unico sindicato

minoritario en el &mbito (articulo 9 de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo y articulo 34 de su Reglamento).

En el caso de las organizaciones sindicales de rama de actividad o gre-
mio, si estas representaran a la mayoria de las empresas y de los trabajadores
del ambito respectivo, el convenio colectivo tendra eficacia personal general;
en caso contrario, la tendra limitada (articulo 46 de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, modificado por la Ley 27912). De este modo, se su-
perael cuestionamiento del Comité de Libertad Sindical a ladoble mayoria
requerida por laversidn original de la norma, que dificultaba la negociacién
colectiva adichos niveles: “En relacién a los alegatos referidos ... al articulo
46, que impone como requisito de validez para celebrar una convencion
colectiva por rama de actividad o gremio una mayoria tanto del nimero de
trabajadores como de las empresas, el Comité recuerda que la legislacion
deberia permitir a las organizaciones de trabajadores y de empleadores ejercer
sin trabas la negociacion colectiva conforme al articulo 4 del Convenio nim.
98, y que estas limitaciones presentan el riesgo de hacer muy dificil que se
dé la negociacion colectiva a este nivel. Al respecto, el Comité solicita que,
en consulta con los interlocutores sociales, la legislacion sea modificada en
el sentido expuesto” (parrafo 460 de los Casos 1648 y 1650).

La legislacion sobre el sector pablico contempla como sujetos negociales,
por el lado de los trabajadores, al sindicato de la entidad publica, a falta del cual
podréintervenir unacoalicidn de trabajadores, conforme establece el inciso c) del
articulo 43 de la Ley del Servicio Civil. Si aquel fuera mayoritario, representara
a la totalidad de trabajadores, sino solo representara a sus afiliados (articulo 67
del Reglamento de la Ley del Servicio Civil). Por el lado de los empleadores,
participa la entidad publica Tipo A, que constituye Pliego Presupuestario
(articulos 67 y 68 del Reglamento de la Ley del Servicio Civil). También se
conforma una comisién negociadora, seguin se sefiala en el Cuadro 4 (articulo
71 del Reglamento de la Ley del Servicio Civil).
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CUADRO 4

COMISION NEGOCIADORA
REPRESENTANTES AFILIADOS A LA ORGANIZACION SINDICAL
3 ¢100

1MAS (HASTA 6) > 100 (POR CADA 50 AFILIADOS MAS)

El Unico caso en el que nuestra legislacion permite negociar direc-
tamente a los afectados y suscribir un acuerdo con “fuerza vinculante”,
es el previsto en el inciso b) del articulo 48 de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, cuando se encuentre en tramite una solicitud de
extincion de las relaciones laborales por causas objetivas. En tal situacion, se
puede sacrificar derechos nacidos de convenios colectivos, con tal de “evitar
o limitar el cese de personal”. Nos resulta inconcebible que trabajadores in-
dividuales puedan disponer de derechos generados por convenios colectivos.

3.2. Niveles

El &mbito al cual se aplica el convenio colectivo se conoce como “unidad
de negociacion”. Esta coincidird normalmente con el campo sobre el cual
una organizacion sindical ejerce su representacion. En otras palabras, dado
que las organizaciones sindicales son los sujetos capacitados para negociar
colectivamente, el ambito negocial deriva del ambito sindical.

En este terreno, interesa determinar las unidades de negociacidn recono-
cidas por cada ordenamiento y — en el supuesto de que hubiera negociacion
colectiva en mas de una unidad a la vez— la vinculacion o desvinculacion
entre dichas negociaciones.

La primera cuestion es la de los niveles de negociacion, que son en el
plano comparado predominantemente los de empresay rama de actividad.
La doctrina le llama modelo “descentralizado” a aquel en que se negocia
sobre todo en la empresa (como ocurre en el Per( y los demas paises de
Ameérica Latina, salvo Argentina, Brasil y Uruguay; en Estados Unidos y
Japon) y modelo “centralizado” al que tiene como nivel negocial a la rama
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de actividad (imperante en los mencionados paises de América Latinay en

Europa).

El nivel de empresa tiene como principal ventaja el permitir considerar
la situacién concreta de los interlocutores laborales y como desventaja el
dejar casi siempre fuera de la negociacién colectiva a aquellas empresas en
las que no hubiera organizacion sindical. Mientras el de la rama de actividad
ofrece como virtud central su amplia cobertura, comprendiendo incluso a
las empresas en las que no hubiera organizacién sindical, y como defecto
central el establecer condiciones homogéneas para empresas que pudieran
tener caracteristicas mas o menos heterogéneas, perjudicando a las empresas
mas pequefias. Este ultimo inconveniente se suele superar determinando
beneficios no concretos e iguales para todas las empresas, sino en forma de
franjas, entre unay otra suma, que seran especificados atendiendo a criterios
objetivos de aplicacion automatica: las empresas que tienen desde tal hasta
tal cifra de cierto factor (nimero de trabajadores, nivel de productividad,
etc.) daran tal cantidad, sin necesidad de realizar una nueva negociacion para
fijarla, porque si no, estariamos ante el supuesto distinto de negociaciones
colectivas simultaneas a mas de un nivel.

Conforme con el numeral 1 del articulo 4 de la Recomendacion 163
de la Organizacidn Internacional del Trabajo, las legislaciones nacionales
deberian permitir que la negociacidn colectiva se desarrolle a cualquier nivel.
Corresponderia a las partes determinarlo. El Estado no debe imponer ni
prohibir uno.

La segunda cuestién es la de la existencia de dos negociaciones colec-
tivas, realizadas a la vez en niveles diferentes, una en la empresa y otra en
la rama de actividad, aplicables ambas a los trabajadores de cada una de las
primeras que conforman la segunda. Aqui habria dos posibilidades:

a) Que hubierahabido un reparto previo de materias o funciones, de modo
tal que a la negociacion por empresa le correspondan unas y a la de
rama de actividad otras, en cuyo caso estariamos ante una negociacion
colectiva articulada, o

b) Que no lahubiera habido, pudiendo haber superposicion de regulacio-
nes, conflictiva o no conflictiva, en cuyo caso de tratard de coordinar
los convenios colectivos respectivos.

Son criterios de articulacion, por ejemplo, distribuir lo genérico para
la negociacion por rama de actividad y lo especifico para la de empresa, o
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atribuirle el establecimiento de minimos a la primera y de suplementos a
la segunda, o asignarle materias determinadas a cada una, etc. Si esto no se
hubiera hecho y ambas negociaciones pudieran ocuparse validamente de
los mismos contenidos, podriamos encontramos con convenios colectivos
que regulan cuestiones diversas o que tratan sobre las mismas, en este Ul-
timo caso de modo compatible o incompatible. Si esta fuera la situacidn,
deberia seleccionarse el convenio colectivo aplicable, habiendo para ello
varios criterios de los que el de la norma mas favorable es el que goza de
preferencia doctrinaria.

Segun la citada Recomendacién 163 de la Organizacién Internacional
del Trabajo, corresponde a las partes decidir sobre la vinculacién entre las
negociaciones colectivas de diversos niveles, la que no puede ser decretada
por el Estado.

Nuestra legislacion referida al sector privado reconoce como ambitos
negociales, la empresa, dos de alcance infraempresarial (la categoriay el es-
tablecimiento) y otros dos de alcance supraempresarial (la rama de actividad
y el gremio) (articulo 44 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo). La
seccion sindical solo podria negociar colectivamente por delegacidn expresa,
conforme al articulo 9 del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo. Esta favorece notoriamente la negociacion colectiva a nivel de
empresa y obstaculiza el de rama de actividad. Asi, si estuviéramos ante
la primera negociacion, las partes decidirdn el nivel, pero si no hubiera
acuerdo, este sera el de empresa. Si ya hubiera un nivel determinado, podria
ocurrir que:

a) Este fuera el de empresa, en cuyo caso para establecer otro en sustitu-
cion o adicidn se requerira el acuerdo de partes (no cabiendo por laudo
arbitral), o

b) Aquel fuerael de la rama de actividad, supuesto en el cual se necesitara
de dicho acuerdo para mantenerlo, pasandose en caso contrario al nivel
de empresa (articulo 45 y Tercera Disposicion Transitoria y Final de
la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, esta derogada por la Ley
27912).

El Tribunal Constitucional en la sentencia del caso construccién civil,
determind que, dadas las caracteristicas objetivas de dicha actividad, como
latemporalidad de las obras y la rotacion de los trabajadores, la negociacion
colectiva debia llevarse a cabo en el nivel de la rama (Exp. 0261-2003-AA/
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TC). El caso fue concebido correctamente como uno de pretendido cambio
de nivel. Luego, en el caso de los portuarios, que se percibié equivocadamen-
te como uno de primera negociacion colectiva, tras una lectura errada del
pronunciamiento del Comité de Libertad Sindical sobre construccion civil
(Caso 2375), remitio la decision a un arbitraje potestativo regido por la Ley
de Relaciones Colectivas de Trabajo (Exp. 03561-2009-PA/TC, fundamento
29 de la sentencia y segunda aclaracion). Ello, pese a que la similitud de
condiciones entre los trabajadores de unay otra actividad era muy grande.

El mencionado pronunciamiento no impide a un organismo jurisdic-
cional fijar el nivel. Si bien sostuvo el Comité de Libertad Sindical que el
nivel “no deberia ser impuesto en virtud de la legislacion, de una decision
de la autoridad administrativa o de una jurisprudencia de la autoridad
administrativa”, puede corresponder “a un organismo independiente de las
partes”. ;No es este el caso del Tribunal Constitucional? EI Comité de Liber-
tad Sindical sefial6 — citando a la Comision de Expertos— que “en caso de
desacuerdo entre las partes sobre el nivel de negociacion colectiva, mas que
una decision general de la autoridad judicial en favor de la negociacion a
nivel de rama de actividad, se ajusta mejor ala letray al espiritu del Convenio
num. 98 y de la Recomendacion nam. 93 un sistema establecido de comun
acuerdo ente las partes...” (Péarrafo 1226 del Caso 2375). “Més que...”,
“se ajusta mejor”, no aluden a una prohibicién sino a una recomendacion.

Asimismo, para el supuesto muy improbable de negociaciones colecti-
vas simultdneas a mas de un nivel, se establece la necesidad de articulacion,
sefialando ademas los criterios para ello (articulo 45 de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo). La lesion a la autonomia colectiva es flagrante.

Por altimo, para una hipdtesis que en principio no cabe en el marco de
una negociacion colectiva articulada como el que se ha adoptado, se prevé la
recurrenciaa lanorma mas favorable si hubiera un conflicto entre convenios
colectivos, formulando la comparacion entre estos en forma global (articulo
45 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo).

En el campo del sector publico, dado que se admiten diversos &mbitos
sindicales (articulo 51 del Reglamento de la Ley del Servicio Civil), como
la entidad publica o niveles mayores, se infiere que también se admiten
diferentes ambitos negociales.

Asunto diferente es el de si una organizacion sindical de rama de acti-
vidad puede negociar colectivamente a nivel de empresa. Los empleadores
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se oponen, porque consideran que una organizacién sindical debe negociar
colectivamente en el nivel en el que se ha constituido. Se apoyan en el arti-
culo 47 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, que se refiere a que
en la negociacién colectiva a nivel de empresa debe participar “el sindicato
respectivo”. En todo caso —segun ellos—, podrian constituir secciones
sindicales en cada empresa de la rama de actividad. EI Comité de Libertad
Sindical se ha pronunciado expresamente sobre esta cuestion, en los si-
guientes términos: “En cuanto a la alegada exigencia de varias empresas del
sector de laelectricidad (EDEGEL S.A., Luzdel Sur S.A,, EDELNOR S.A.
y ELECTROLIMA S.A.) de exigir la constitucion de una seccion sindical
para que un sindicato de rama de actividad pueda negociar una convencién
colectivaa nivel de empresa..., el Comité estima que esta practica constituye
una injerencia inadmisible en la organizacién y estructura internas de los
sindicatos, contraria al principio de autonomia y libre funcionamiento de
las organizaciones sindicales consagrado en el articulo 2 del convenio nim.
87. El Comité considera que para que un sindicato de rama de actividad
pueda negociar un convenio colectivo de empresa deberia bastar la prueba
de que dicho sindicato cuenta con suficiente representatividad a nivel de
empresa. EI Comité pide pues al Gobierno que tome medidas a nivel de la
legislacién y de la practica para que a los sindicatos de rama de actividad
que desean negociar colectivamente a nivel de empresa no se les obligue a
constituir una seccion sindical en la mismay puedan negociar si acreditan
suficiente representatividad” (parrafo 516 del Caso 1845). “Quien puede lo
mas, puede lo menos”. El Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
ha acogido esta tesis.

3.3. Contenidos

El objeto de la negociacion colectiva esta constituido por el conjunto
de materias susceptibles de ser abordadas por los sujetos negociales. Podria
formar parte de él cualquier cuestién que incida sobre los derechos de los
trabajadores o del empleador o que afecte sus relaciones.

El Convenio 154 de la Organizacion Internacional del Trabajo — no
ratificado por el Perd— en su articulo 2 sefiala el contenido negocial en
términos muy amplios: “fijar las condiciones de trabajo y empleo, regular
las relaciones entre empleadores y trabajadores, o regular las relaciones entre
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empleadores 0 sus organizacionesy una organizacién o varias organizaciones
de trabajadores”.

La doctrina espafiola ha clasificado el objeto negocial en cuatro grandes
rubros: econédmico, laboral, asistencial y sindical.

El problema principal que se presenta en este campo es el de las limi-
taciones al contenido negocial impuestas por el Estado. Queda claro que la
autonomia privada en general —y dentro de ella la colectiva— esta sujeta
a la legalidad, razon por la cual se admite que esta pueda sefialar ciertas ba-
rreras a la negociacion colectiva, aunque sin llegar a desnaturalizarla, puesto
que se encuentra reconocida y fomentada por la propia Constitucién y los
convenios internacionales del trabajo. Las exclusiones al contenido nego-
cial podrian ser parciales —y en este caso de minimos o de maximos— o
totales. Una exclusion parcial le permitiria a la autonomia colectiva regular
una materia, pero le impondria un tope como piso o como techo, respecti-
vamente, dirigiendo por tanto dicha regulacidon en un cierto sentido. Una
exclusion total le impediria por completo a laautonomia colectiva ocuparse
de una materia.

Las exclusiones parciales de minimos buscan favorecer la posicion
negociadora de los trabajadores y son muy frecuentes en los ordenamientos.
Las exclusiones parciales de maximos y las totales, atienden a los intereses
del Estado o de la sociedad y suelen ser excepcionales. Solo se justificarian
en circunstancias socioecondmicas en las cuales la autonomia colectiva po-
dria colisionar con otros valores constitucionales superiores. EI Comité de
Libertad Sindical ha establecido al respecto que: 1) no cabe la imposicion
por el Estado de restricciones a los convenios colectivos ya celebrados, los
que deben ejecutarse conforme a sus términos, salvo acuerdo de las partes
en sentido diferente (parrafos 1001, 1007 a 1011, 1033, 1034 y 1045);
2) en lo que se refiere a las futuras negociaciones colectivas, medidas de
esta naturaleza no deben resultar de la imposicién por el Estado sino de la
concertacién entre las partes y aquel (parrafo 999); y 3) las medidas res-
trictivas deben ser excepcionales, limitadas a lo necesario, no exceder de un
periodo razonable e ir acompafiadas de garantias adecuadas para proteger el
nivel de vida de los trabajadores (parrafos 1007, 1024, 1029 y 1030). Los
parrafos citados corresponden a la Recopilacion de decisiones y principios
del Comité de Libertad Sindical.
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En cuanto al contenido negocial, nuestro ordenamiento referido al
sector privado sefiala que aquel estd conformado por las remuneraciones,
las condiciones de trabajo y productividad y demas asuntos, concernientes a
las relaciones entre trabajadores y empleadores —articulo 41 e inciso d) del
articulo 51 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo—,y en cuanto a los
limites de dicho contenido, el citado ordenamiento contempla exclusiones
parciales de maximos y totales, en el caso de las empresas y entidades del
Estado sujetas al régimen laboral de la actividad privada, convalidadas por
la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (articulo 1 de esta).

La legislacidn del sector publico, aplicable a todos los trabajadores del
Estado, cualquiera que fuerasu régimen, veta la negociacion colectiva sobre
beneficios econdmicos. Asi, las Leyes de Presupuesto desde el 2006 hasta
la actualidad (articulo 6 y Quincuagésima Octava Disposicion Comple-
mentaria y Final) y la Ley del Servicio Civil (articulos 42 a 44), prohiben
incrementar o crear beneficios econdémicos por convenio colectivo o laudo
arbitral, los que declaran nulos si transgreden esta regla.

El Comité de Libertad Sindical —en el Caso 2690— ha afirmado que:
“El Comité recuerda que al examinar alegatos sobre trabas y dificultades
para negociar colectivamente en el sector publico expreso que «es consciente
de que la negociacion colectiva en el sector puiblico exige la verificacion de
los recursos disponibles en los distintos organismos o empresas publicas, de
que tales recursos estan condicionados por los presupuestos del Estado y de
que el periodo de vigencia de los contratos colectivos en el sector publico
no siempre coincide con la vigencia de la Ley de Presupuestos del Estado,
lo cual puede plantear dificultades” (parrafo 944). Luego de identificar
apropiadamente el problema, propone una solucién ponderada: “En otras
palabras, deberia encontrarse un compromiso equitativo y razonable entre,
por una parte, la necesidad de preservar hasta donde sea posible la autono-
mia de las partes en la negociacion y, por otra, el deber que incumbe a los
gobiernos de adoptar las medidas necesarias para superar sus dificultades
presupuestarias” (parrafo 945).

Las acciones de inconstitucionalidad interpuestas contra esta Ultima,
obtuvieron solo tres votos de magistrados del Tribunal Constitucional por
la inconstitucionalidad de la ley, requiriéndose cinco votos para calificarla
como tal (Exp. 00018-2013-PI/TC). Con su nueva composicion, el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado sobre la inconstitucionalidad tanto de
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las Leyes de Presupuesto (Exp. 003, 004 y 023-2014-P1/TC, fundamentos
41 y siguientes de la sentencia), como de la Ley del Servicio Civil (Exp.
0025-2013. 003, 008 y 0017-2014-PI/TC, fundamentos 138 y siguien-
tes de la sentencia). El Tribunal Constitucional ha establecido: a) que los
derechos laborales constitucionales, rigen tanto para los trabajadores de la
actividad privada, como para los del sector publico; entre ellos, el derecho
de negociacién colectiva regulado en el numeral 2 del articulo 28 de la
Constitucion; b) que este comprende los beneficios econémicos; c) que,
no obstante, pueden imponérsele limites, atendiendo a la necesidad de un
presupuesto equilibrado, siempre que sean excepcionales; d) que la futura
ley de desarrollo podra prever la necesidad de aprobacion legislativa del
convenio colectivo y determinar el nivel de la negociacidn colectiva; etc.
Sin embargo, ha diferido los efectos de su sentencia. La Corte Suprema,
no obstante, en varias sentencias, ha venido aplicando inmediatamente el
criterio de Tribunal Constitucional sobre la inconstitucionalidad de las
mencionadas leyes. Ver, por ejemplo, el noveno considerando de la sentencia
recaida en el expediente N° 02987-2015-0-SU-DC-01, Caso CORPAC.

De este modo, se pone fin a la posicion sostenida durante muchos afios
por el Estado, consistente en que: a) Los trabajadores publicos no tienen
reconocido el derecho de negociacién colectiva, porque el articulo 42 de la
Constitucién no lo menciona y el numeral 2 del articulo 28 no les resulta
aplicable; b) Igualmente, el articulo 7 del Convenio 151 Organizacién In-
ternacional del Trabajo permite sustituir ese derecho por otro mecanismo,
como laconsulta; y ¢) Las normas restrictivas prevalecen sobre la negociacion
colectiva, porque responden a intereses generales. Todos estos argumentos
han sido desvirtuados por el Tribunal Constitucional.

3.4. Procedimientos

El procedimiento de negociacion comprende las tratativas entre los
sujetos sobre el contenido negocial. Deberia ser lo bastante flexible como
para permitir a las partes) utilizar los medios de solucion de conflictos co-
lectivos de intereses que consideren mas idoneos, en el orden que estimen
mas adecuado. A estos medios nos referimos en el Cuadro 5.
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CUADRO 5

Medios de solucion de conflictos colectivos de intereses

La legislacion nacional que regula el procedimiento negocial en el sector

privado establece los siguientes hitos:

1

2)

3)

46

Determinacion del nivel negocial. Deberian hacerlo las partes conforme
a las reglas ya expuestas en el punto 3.2 de este trabajo (articulo 45 de
la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo).

Designacion de los representantes de las partes. Ya nos hemos ocupado
también de esta cuestion en el punto 3.1 de este trabajo (articulos 47
a 49 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo).

Solicitud de informacion sobre lasituacién econémica, financiera, social
y otros asuntos pertinentes de la empresa. Los representantes de los tra-
bajadores tienen derecho a solicitarla dentro de los 90 dias anteriores al
vencimiento del convenio colectivo vigente y el empleador est4 obligado
a otorgarla. Si los trabajadores no guardaran reserva absoluta sobre la
informacion recibida, se suspenderd el derecho de informacion y se les
podréa sancionar por ello (articulo 55 de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo y articulo 38 de su Reglamento). La Ley de Productividad
y Competitividad Laboral califica—en el inciso d) del articulo 25—
como falta grave: “El uso o entrega a terceros de informacidn reservada
del empleador...”. El Comité de Libertad Sindical considera que esta
ultima posibilidad no contraviene la libertad sindical. Lo dice con
estas palabras: “En cuanto a los alegatos referidos a los derechos de
informacion y de opinion en relacion con la negociacion colectiva y
a las sanciones en caso de divulgacion (articulo 55 del decreto-ley y
articulo 5 de la ley nim. 24514), el Comité considera que la sancién
de despido prevista (articulo 5 de la ley nUm. 24514), en caso de que
los representantes sindicales comuniquen a terceros informaciones de
que disponen a causa del proceso de negociacion colectiva que puedan



4)

5)

6)

7)

8)
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perjudicar a la empresa, no es contraria a los principios de la libertad
sindical” (parrafo 461 de los Casos 1648 y 1650).

Presentacidn del pliego. Los representantes de los trabajadores presentan
su pliego en forma de proyecto de convenio colectivo, entre los 60 y
los 30 dias anteriores al vencimiento del convenio vigente (articulo 52
de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo). También el empleador
puede hacer lo propio, en la misma forma, aunque en este caso no se
especifica el plazo (articulo 57 de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo y articulo 43 de su Reglamento). La recepcion del pliego de
la organizacion sindical es obligatoria para el empleador (articulos 53
y 54 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo).

Valorizacion de las peticiones. Por pedido de cualquiera de las partes o
por propia iniciativa, el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
valorizara las peticiones de los trabajadores y examinara la situacién
economico-financiera de la empresay su capacidad para atender dichas
peticiones. El dictamen sera puesto en conocimiento de las partes, las
que podran formular observaciones (articulo 56 de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, modificado por la Ley 27912, y articulo 39 de
su Reglamento).

Inicio de la negociacion directa. Dentro de los 10 dias siguientes a
la presentacion del pliego debe iniciarse la negociacién directa, que
es la Gnica etapa de realizacién imperativa (articulo 57 de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo).

Utilizacion de otros medios de solucion de conflictos colectivos de
intereses. Terminada la negociacion directa, las partes podran emplear
diversos medios de solucién de estos conflictos, como la conciliacién,
la mediacion o el arbitraje. La utilizacion de uno de esos medios no
excluye el uso de los demés (articulos 58 a 61 de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo y articulo 42 y siguientes de su Reglamento).
Opcion entre el arbitraje y la huelga. Los trabajadores podran elegir entre
el arbitraje y la huelga como mecanismos para resolver la controversia
(articulo 61 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y articulo 46
de su Reglamento). Si eligieran esta Gltima, necesitarian la conformidad
del empleador para sustituirla luego por el arbitraje (articulo 63 de la Ley
de Relaciones Colectivas de Trabajo). En el primer caso tenemos, pues, un
sistema de arbitraje potestativoy en el segundo, uno de arbitraje voluntario.
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Verel Cuadro 6. EI Tribunal Constitucional hasefialado en sendos pronun-
ciamientos que el arbitraje previsto en el articulo 61 de laLey de Relaciones
Colectivas de Trabajo es de naturaleza potestativa (Exp. 03561-2009-PA/
TC, Caso SUTRAMPORC, fundamento 29 de la sentenciay segunda
aclaracion; Exp. 03909-2011-PA/TC, Caso FETRATEL, fundamento 11
de lasentencia; y Exp. 02566-PA/TC, Caso SINAUT, fundamento 12 de
la sentencia). Asimismo, la Corte Suprema, al resolver la accion popular
contrael Decreto Supremo 014-2011-TR, ha convalidado el arbitraje po-
testativo (considerando trigésimoy siguientes de lasentencia 5132-2014).
El fundamento de dichas resoluciones se encuentra en que el Estado debe
promover formas de solucion pacifica del conflictoy el arbitraje voluntario
empujaria a los sindicatos a la huelga. Tenemos en nuestro ordenamiento,
por tanto, el arbitraje potestativo incausado, previsto en el articulo 61 de
la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y el causado, regulado por el
Decreto Supremo 014-2011-TR — que introdujo el articulo 61-A en el
Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo—, que opera
en la primera negociacion colectiva o cuando se demuestre mala fe del
empleador. La Resolucion Ministerial 284-2011-TR precisa los actos que
configuran malafe. El arbitraje, conforme al Decreto Supremo 013-2014-
TR, modificatorio del inciso a) del articulo 61-A del Reglamento de la
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, solo podré constituirse luego de
tres meses de negociacion infructuosa.

CUADRO 6

SISTEMAS DE ARBITRAIJE
VOLUNTARIO PARAAMBAS PARTES VOLUNTARIO

VOLUNTARIO PARAEL SINDICATO

Y OBLIGATORIO PARAEL EMPLEADOR "0 5 1ATIVO

OBLIGATORIO PARA AMBAS PARTES OBLIGATARIO

La regulacion del arbitraje por la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo plantea importantes problemas, como: a) EI nombramiento de
un arbitro por cada parte y su retribucién a cargo de ella suele afectar la
imparcialidad; b) Dada esta situacion, el Presidente podria ser quien, en
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definitiva, resolviera la controversia; c) Las polarizadas propuestas finales,

la obligacion de escoger entre ellas y los limites de la atenuacién; d) La

frecuente impugnacion de los laudos; etc.

El ordenamiento referido al sector publico establece un procedimiento
negocial que transita por varias etapas, las mas importantes de las cuales
son las siguientes (articulos 44 de la Ley del Servicio Civil y 70 a 74 del
Reglamento de la Ley del Servicio Civil):

1) Presentacion del pliego: el pliego de reclamos se presenta entre el 1 de
noviembre y el 30 de enero del siguiente afio.

2) Las negociaciones deben efectuarse necesariamente hasta el Gltimo dia
del mes de febrero. De no haber acuerdo, se podra acudir a la conci-
liacién hasta el 31 de marzo.

3) A falta de acuerdo, los trabajadores podran requerir la instalacion de
un arbitraje potestativo o declarar la huelga.

4) El convenio colectivo o el laudo arbitral tendran una duracion de dos
afios. Si se celebran o expiden, respectivamente, hasta el 15 de junio,
regiran el afio siguiente; si ello ocurre después, regiran en el subsiguien-
te.

El Reglamento de la Ley del Servicio Civil, en articulo 76, permite
combinar en el laudo arbitral las propuestas de las partes.

En ambos ordenamientos, el privado y el publico, las partes negocian
periddicamente (una o dos veces al afio, respectivamente). Configuran, por
tanto, sistemas “estéticos”.

3.5. Productos

La negociacion colectivacomo procedimiento podria desde no conducir
a ningun producto hastaarribar a distintos tipos de productos, de los cuales
el natural serd el convenio colectivo. La primera hipoétesis se verificara en
ordenamientos en los que es posible que los conflictos colectivos de intereses
queden abiertos, lo que es propio de los sistemas mas libres. La segunda
permitira que en ausencia de acuerdo entre las partes, alcanzado con o sin
intervencion de tercero, estas 0 una de ellas puedan remitir la controversia
a un tercero dirimente, cominmente un tribunal arbitral, que expedird un
laudo.
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Nuestra legislacion referida al sector privado tiende a cerrar el conflicto,
aunque admite una excepcional posibilidad de que este permanezca abierto:
que los trabajadores opten por la huelga, esta resulte ineficaz y el empleador
no quiera aceptar el arbitraje voluntario (articulo 63 de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo). En todos los demas supuestos, via convenio colectivo
o via laudo arbitral, el conflicto se cerrara, y se llegard a un producto.

Los productos negociales seran basicamente los mencionados, pero tam-
bién excepcionalmente podria aparecer uno diferente, que es una resolucion
administrativa: ante una huelga que viene prolongandose excesivamente, el
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo puede resolver definitiva-
mente (articulo 68 de la Ley d Relaciones Colectivas de Trabajo, modificado
por la Ley 27912). El Comité de Libertas Sindical habia objetado que se
pudiera ordenar en tal caso la culminacién de la huelga, facultad que se ha
eliminado (parrafo 465 de los Casos 1648 y 1650). Cualquiera que fuera el
producto negocial, un convenio colectivo, un laudo arbitral o una resolucion
administrativa, tendra la misma naturaleza y los mismos efectos (articulo
70 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo). Sin embargo, esta solo
permite determinar la rama de actividad como nivel negocial (articulo 45),
por convenio colectivo. En el ya citado caso de los portuarios, sin embargo,
el Tribunal Constitucional admitié que pudiera hacerse por arbitraje.

Las caracteristicas basicas del producto negocial — teniendo en cuenta
especialmente el convenio colectivo— son las siguientes:

1) Caracter normativo y contractual. EI convenio colectivo tiene clausulas
que regulan las relaciones individuales comprendidas en la unidad de
negociacion respectiva y clausulas que rigen las relaciones entre las
partes pactantes. Las primeras son normativas y las segundas obliga-
cionales (articulo 42 e inciso a) del articulo 43 de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo y articulos 28 y 29 de su Reglamento).

2) Nivel jerarquico. El rango del convenio colectivo en el sistema de
fuentes del derecho no estd determinado por el ordenamiento, sera
tarea de una futura ley. El hecho de que no se le atribuya en adelante
el rango de la ley, como lo hacia la Constitucion de 1979, no significa
que el Estado pueda vulnerar la autonomia colectiva, por cuanto esta
continla reconocida y es fomentada por la Constitucién de 1993.

3) Eficacia personal. El convenio colectivo podra tener eficacia personal
general o limitada, como ya vimos en el punto 3.1 de este trabajo. Lo
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primero sucedera cuando se suscriba con una organizacion sindical
mayoritaria y lo segundo, cuando se celebre con una organizacién
sindical minoritaria.

Vigencia temporal. La duracion del convenio colectivo es de un afio,
a falta de acuerdo entre las partes, que podria fijar un plazo mayor
0 menor; los beneficios previstos en él rigen indefinidamente, hasta
que sean regulados por un nuevo convenio colectivo; y se aplican
retroactivamente desde el vencimiento del convenio colectivo ante-
rior. Asi lo prevén los incisos b), c¢) y d) de articulo 43 de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, modificados por la Ley 27912. Los
beneficios contenidos en los convenios colectivos preexistentes a la
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, fueron revisados para deter-
minar cuales de ellos perderian vigencia. Esta figura se conocié como
“revision integral” (Cuarta Disposicion Transitoria y Final de la Ley
de Relaciones Colectivas de Trabajo y articulo 30 de su Reglamento).
El Comité de Libertad Sindical habia objetado a la versién original
de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo que impusiera a las
partes la obligacion de renegociar los convenios colectivos vigentes,
por considerarla contraria a los principios de la negociacion colectiva:
“ En lo que concierne al alegato relativo a la obligacién de renegociar
convenios colectivos vigentes y a la quiebra del principio de la auto-
nomia colectiva (cuarta disposicion transitoria, articulos 43, inciso d),
57, 65 y 66 del decreto-ley, y articulo 30 del reglamento de la ley), el
Comité observa que la cuarta disposicion transitoria dispone que: “La
negociacion colectiva cuya convencion, laudo, o resolucion rija a partir
de lavigencia del presente decreto-ley, debera incluir la revision integral
de todos los pactos y convenios colectivos vigentes sobre condiciones
de trabajo y remuneraciones. A falta de acuerdo se procedera conforme
a las normas establecidas en el presente decreto-ley”. Por otra parte, el
articulo 43, inciso d) establece que la convencion colectiva: “caduca
de modo automatico al vencimiento de su plazo, salvo en aquello que
se haya pactado con caracter permanente o cuando las partes acuerden
expresamente su renovacién o prorroga total o parcial”. Asimismo, el
articulo 30 del reglamento de la ley establece que: “La caducidad a que
se refiere el inciso d) del articulo 43 de la ley, se aplica a las conven-
ciones colectivas celebradas antes de la entrada en vigencia de la ley
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si como resultado de la revision que se efectie en virtud de la cuarta
disposicidn transitoriay final de la ley, tal caducidad es acordada por las
partes o establecida en el laudo arbitral, sin perjuicio de lo establecido
en el segundo parrafo del articulo 57 de la misma”. Dicha disposicion
establece que el empleador podra proponer clausulas nuevas o sustitu-
torias de las establecidas en anteriores convenciones. En relacion con
las disposiciones antes mencionadas, ajuicio del Comité, cuando una
legislacién obliga a las partes a negociar nuevamente convenios colec-
tivos vigentes es contraria a los principios de la negociacién colectiva.
Al respecto, el Comité solicita que se tomen las medidas necesarias para
que se permita a las organizaciones de trabajadores negociar libremente
las condiciones de trabajo con los empleadores” (parrafo 462 de los
Casos 1648 y 1650).

Interpretacion. En caso de oscuridad sobre el sentido de una clausula,
esta deberia interpretarse con las reglas de las normas si es una clausula
normativay con las reglas de los contratos si es una clausula obligacional
(articulo 29 del Reglamento de la LRCT).

Control de legalidad. No se han previsto vias para determinar la
disconformidad de un convenio colectivo con la legalidad. Solo se ha
mencionado indirectamente que cabria la impugnacién de un conve-
nio colectivo si se demuestra la mala fe o si se hubiera celebrado bajo
violencia o ejercicio de modalidades irregulares de huelga (articulos 49
y 69 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, respectivamente).
Si se ha establecido, en cambio, causales y vias para la impugnacion
del laudo arbitral (articulo 66 de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo).

En lo que atafie al ordenamiento especifico del sector publico, el

producto negocial podria ser un convenio colectivo o un laudo arbitral,
conforme se prevé en la Ley del Servicio Civil y su Reglamento.
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Capitulo IlI: Huelga

1. CONCEPTO

La huelga puede ser entendida como una medida de conflicto colecti-
vo de los trabajadores, consistente en el incumplimiento deliberado de su
prestacion laboral debida.

En el derecho comparado se constata la existencia de dos modelos
sustancialmente diferentes de regulacion de la huelga: el estatico o laboral
y el dindmico o polivalente. El primero define a la huelga como la cesacion
continua y total de labores, con abandono del centro de trabajo, decidida
colectivamente en procura de objetivos profesionales. El segundo, en cambio,
laconceptia como toda alteracion en laforma habitual de prestar el trabajo,
acordada colectivamente, que busca satisfacer cualquier interés relevante de
los trabajadores. El ordenamiento peruano, como veremos luego con mas
detalle, acoge claramente el modelo estatico.

En este trabajo vamos a referimos a los titulares, fines, modalidades,
limites, ejercicio y efectos del derecho de huelga. En varios de estos elementos
las diferencias entre uno y otro modelo son significativas.

2. ORDENAMIENTO
2.1. Internacional
2.1.1. Instrumentos de derechos humanos

La huelga cuenta con reconocimiento expreso como derecho humano
por el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
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en el inciso d) del numeral 1 del articulo 8. Los demés instrumentos ge-
néricos de derechos humanos omiten mencionarla directamente, aunque
puede considerarsele incluia en la libertad sindical proclamada por todos
ellos, sobre todo en la dimensidn dindmica de este derecho.

2.1.2. Conveniosde la Organizacion Internacional del Trabajo

Ningln convenio internacional del trabajo se ocupa del derecho de
huelga. Sin embargo, los érganos de control de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo, como la Comision de Expertos y el Comité de Libertad
Sindical, lo han considerado tdcitamente comprendido en la libertad sindical
colectiva de gestion: el derecho de las organizaciones de trabajadores de
organizar su administracion y sus actividades y de formular su programa
de accion (numeral 1 del articulo 3 del Convenio 87 de la Organizacion
Internacional del Trabajo).

2.2. Constitucional
2.2.1. Comparado latinoamericano

Préacticamente la totalidad de las constituciones latinoamericanas reco-
nocen el derecho de huelgay remiten a la ley la regulacion de su ejercicio.
Varias de ellas, ademas, tratan algunos aspectos especificos del derecho,
sobre todo las restricciones que cabe imponerle en los servicios esenciales
para la comunidad.

2.2.2. Peruano

Nuestra Constitucidon de 1979 reconocia a los trabajadores el derecho
de huelga, derivando a la ley la determinacién de su forma de ejercicio
(articulo 55). Asimismo, sefialaba las categorias de trabajadores excluidas
de aquel: funcionarios del Estado con poder de decisidn o que desempefian
cargos de confianzay miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional
(articulo 61).

La Constitucidn de 1993 reconoce también el derecho de huelga, pero
sin sefalar al titular del mismo, y cautela su ejercicio democratico. Ordena
al Estado regular el derecho para que se ejerza en armonia con el interés
social y sefialar sus excepciones y limitaciones (numeral 3 del articulo 28).
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El propio texto indica como categorias excluidas del derecho a los funcio-
narios del Estado con poder de decision y los que desempefian cargos de
confianza o de direccidn, los miembros de las Fuerzas Armadas y la Policia
Nacional (articulo 42), y los jueces y fiscales (articulo 153). Como yavimos
a proposito de la sindicacion, dichas exclusiones resultan compatibles con
los Convenios 87 y 151 de la Organizacién Internacional del Trabajo.

La referencia al interés social como limite al ejercicio del derecho de
huelga es extrafia en una Constitucion que ha abandonado aquel conceptoy
que solo lo emplea en este caso. M&s apropiado nos hubiera parecido sefialar
que la huelga no podria impedir el ejercicio de otros derechos fundamentales
para la poblacion.

La remision al Estado para determinar las excepciones y limitaciones
a la huelga constituye, desde nuestro punto de vista, una puerta gravemente
abierta a la degradacion del derecho.

2.3. Legal peruano
2.3.1. Sectorprivado

En esta materia, la regulacion de nuestro ordenamiento privado se
encuentra en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.

2.3.2. Sectorpublico

La huelga en el sector publico se rige por la Ley del Servicio Civil y
su Reglamento. Antes estuvo regida por la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo.

3. ELEMENTOS

3.1. Titulares

Los ordenamientos comparados se agrupan en dos grandes sectores
respecto de la titularidad del derecho de huelga: los que la reconocen a los
trabajadores y los que la reconocen a las organizaciones sindicales. En el
primer caso, se trata de un derecho de titularidad individual y en el segundo,
de uno de titularidad colectiva. En ambos casos, es claro que el ejercicio del
derecho deberé ser colectivo.
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La Constitucion de 1993, como ya vimos, no se pronuncia sobre la
titularidad del derecho de huelga, a diferencia de la de 1979 que la otorga-
ba a los trabajadores. £1 ordenamiento infraconstitucional de la actividad
privada parece haber transitado del modelo universal a uno mixto, segun
el articulo 72 e inciso b) del articulo 73 de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo, este modificado por la Ley 27912. En el del sector publico, se
reconocen ambas titularidades: la universal y la sindical, conforme a los
incisos a) y b) del articulo 79 del Reglamento de la Ley del Servicio Civil,
respectivamente).

En lo que toca a las exclusiones al ambito subjetivo del derecho, estas
son las mismas que las previstas para la libertad sindical, a las cuales ya nos
referimos antes.

3.2. Fines

La huelga deberia tener como mdvil satisfacer algtn interés colectivo
de los trabajadores. En este rubro quedarian comprendidos — conforme al
modelo estatico— solo los intereses profesionales (o laborales en sentido
amplio), y podrian cobijarse — conforme al dinAmico— otros intereses
sociales, que tuvieran elementos profesionales combinados en alguna dosis
con elementos solidarios, politicos, etc. De este modo, solo se excluiria la
huelga desarrollada con fines puramente no profesionales. Un caso de este
tipo, seriael de una huelga politica dirigida a subvertir el orden constitucional
o0 a presionar el funcionamiento de las instituciones democraticas. Asi lo
han estimado el Tribunal Constitucional italiano y el Comité de Libertad
Sindical, al aludir a las huelgas politicas que pueden quedar prohibidas por
los ordenamientos sin infringir el derecho.

Nuestro ordenamiento de la actividad privada admite la huelga que
tenga por objeto la defensa de los derechos e intereses socioeconémicos o
profesionales de los trabajadores en ella comprendidos, segun el inciso a)
del articulo 73 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, modificado
por la Ley 27912). El del sector publico no hace referencia a esta materia.
Quedarian, por tanto, aceptadas las huelgas con méviles puramente so-
cioecondmicos o profesionales, 0 que combinaran estos con los politicos o
solidarios, siempre que los primeros fines fueran relevantes dentro de ellos;
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y rechazadas, las que tuvieran objetivos exclusivamente politicos o solidarios
y las mixtas cuyos fines socioecondmicos o profesionales fueran irrelevantes.

El Comité de Libertad Sindical considerd que los fines admitidos por
nuestra Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, que eran solo los profesio-
nales, resultaban limitativos del derecho, por estos motivos: “En cuanto al
alegato relativo a los requisitos para la declaracion de la huelga, incisos a) y
b) del articulo 73, el Comité observa que, conforme al inciso a) de dicho
articulo, para la declaracion de la huelga se requiere que tenga por objeto
la defensa de los derechos e intereses profesionales de los trabajadores. A
este respecto, el Comité desea recordar que “los intereses profesionales y
econdmicos que los trabajadores defienden mediante el derecho de huelga
abarcan no solo la obtencién de mejores condiciones de trabajo o las rei-
vindicaciones colectivas de orden profesional, sino que engloban también la
basqueda de soluciones a las cuestiones de politica econdmicay social y a los
problemas que se plantean en la empresay que interesan directamente a los
trabajadores” (parrafo 468 de los Casos 1648 y 1650). El cuestionamiento
ha sido levantado.

3.3. Modalidades

Al realizar una huelga en procura de ciertos fines, los trabajadores
emplean las modalidades de presiéon que estiman mas eficaces. Los orde-
namientos, sin embargo, no admiten todas las modalidades que la practica
huelguistica ha ido descubriendo, por considerar que alguna o algunas de
ellas podrian originar un dafio excesivo para el empleador. La gama de
modalidades permitidas por un ordenamiento muestra, pues, el grado de
eficacia que aquel esta dispuesto a concederle al derecho de huelga.

Un punto de consenso entre los modelos estatico y dindmico es el de
impedir que la huelga cause la destruccion o deterioro de las personas o
bienes de la empresa afectada. En otras palabras, ambos modelos coinciden
en pregonar el caréacter pacifico de la huelga. Mas alla de este acuerdo, el
modelo dindmico no efectla otras prohibiciones, mientras que el estatico
excluye aquellas modalidades desencuadradas con su concepto cerrado. De
este modo, estarian proscritas las huelgas que no supusieran paralizacion
sino alteracion del trabajo habitual (huelga de bajo rendimiento, o a regla-
mento, o activa), o que conllevaran una paralizacion que afectara solo a
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grupos de trabajadores o fuera discontinua (huelga neuralgica, o turnante,
o0 intermitente), o que no se materializaran con abandono del centro de
trabajo (huelga de brazos caidos, u otras modalidades ya mencionadas).

La legislacion peruana para la actividad privada sefala, en primer
lugar, el caracter necesariamente pacifico de la huelga (articulos 72 y 79
de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo), para admitir, en segundo
lugar, como modalidades validas las de ambito espacial general o parcial y
las de ambito temporal indefinido o determinado (articulo 76 de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo), siempre que encuadren con una cesacion
total y continua de labores, con abandono del centro de trabajo y, en tercer
lugar, prohibir las demés modalidades, consideradas irregulares: paralizacién
intempestiva, paralizacion de zonas o secciones neuralgicas de la empresa,
trabajo a desgano, a ritmo lento o a reglamento, reduccion deliberada del
rendimiento o cualquier paralizacion en la que los trabajadores permanezcan
en el centro de trabajo y la obstruccién del ingreso al centro de trabajo (arti-
culo 81 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo). Algo similar sucede
con la legislacién del sector puablico (articulos 79, 81 y 82 del Reglamento
de la Ley del Servicio Civil).

Ademas, la legislacidn sobre estabilidad laboral contempla como
falta grave la realizaciéon de una huelga bajo varias de estas modalidades:
reiterada paralizacion intempestiva, disminucion deliberada y reiterada en
el rendimiento y toma de rehenes o locales, conforme a los incisos a), b)
y f) del articulo 25 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.

El Comité de Libertad Sindical en su pronunciamiento sobre nuestra
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, ha sostenido que las modalida-
des prohibidas por esta deberian ser tenidas como vélidas siempre que la
huelga fuese pacifica: “En cuanto a los alegatos referidos a los articulos 81
y 84, que sefialan que las modalidades irregulares, tales como paralizacion
intempestiva, trabajo a desgano, a reglamento, etc., no estan amparados por
el presente decreto-ley, el Comité ha considerado que tales limitaciones sélo
se justificarian en los casos en que la huelga dejase de ser pacifica” (parrafo
466 de los Casos 1648 y 1650). En este punto, por tanto, no se ha adecuado
nuestro ordenamiento a los requerimientos del Comité de Libertad Sindical.
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3.4. Limites

En este tema también el disenso entre el modelo estatico y el dindmico
es muy significativo. Este altimo no reconoce al derecho de huelga més
limites que los surgidos de la confrontacién con otros derechos también
fundamentales, equivalentes o prevalentes (limites externos), mientras el
anterior reconoce ademas la existencia de limites derivados del propio
concepto: aquello que no coincida con la definicion no seré considerado
como huelga (limites internos). El principal limite externo al derecho de
huelga son los llamados servicios esenciales para la comunidad. EI Comité
de Libertad Sindical los entiende como aquellos cuya interrupcién podria
poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o
parte de la poblacién (parrafo 581 de la Recopilacién de decisionesy prin-
cipios). Conforme a esta definicion serian servicios esenciales en sentido
estricto los relacionados con la atencion de la salud, el suministro de aguay
electricidad, los medios de comunicacion, etc. Los ordenamientos podrian
optar por sefialar los derechos que no pueden ser vulnerados, como lo hace
el Comité de Libertad Sindical (clausula general), o formular un listado de
actividades que constituyen servicios esenciales (clausula especial), o hacer
una combinacion de las anteriores. La via a través de la cual se conciba el
interés de los huelguistas con el de los usuarios, es la designacién de servi-
cios minimos en los servicios esenciales. De este modo, se pondera ambos
intereses, atendiendo al valor que les confiere la Constitucién, pero sin su-
primir ninguno de ellos en aras del otro. Tal balance es lo que corresponde
tratandose de la confrontacién entre derechos fundamentales.

Nuestro ordenamiento de la actividad privada no se refiere a los
derechos que no pueden ser afectados sino a las actividades consideradas
como servicios esenciales, y lo hace mediante una relacion amplia y abierta
(articulo 83 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, modificado por
laLey 27912). La formula no solo es muy extensa, al incorporar actividades
dificilmente encuadrables en el concepto, sino que ademas permite su creci-
miento, afladiéndosele nuevas actividades. La relacion ya ha sido ampliada
por Decreto Supremo 075-92-PCM, comprendiendo como servicio esencial
alos de administracién, operacion equipamiento y mantenimiento de termi-
nales y muelles en el pais, sean maritimos, fluviales o lacustres (articulo 1).

El Comité de Libertad Sindical ha considerado: “Asimismo, el Comité
observa que la lista de servicios publicos esenciales contemplados en el ar-
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ticulo 83 es demasiado larga e incluye servicios que no lo son en el sentido
estricto del término (aquellos servicios cuya interrupcion podria poner en
peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o parte de la
poblacion) (véase Recopilacién, op. cit., parrafo 387). Especificamente, el
inciso j) de dicho articulo que sefiala como servicios publicos esenciales
aquellos cuya interrupcion cree riesgo grave e inminente para bienes, a cri-
terio del Comité por su vaguedad podria ser interpretado de tal manera que
limite ampliamente el derecho de huelga, por lo que deberia ser suprimido
del articulo 83 del decreto-ley” (parrafo 464 de los Casos 1648 y 1650). La
objecién no hasido levantada por la Ley 27912, que sigue la misma légica.
En el sector publico, se prohibe lainterrupcion de los servicios indispen-
sablesy, en el caso de los servicios esenciales, se exige la dotacién de servicios
minimos (articulos 83 a 85 del Reglamento de la Ley del Servicio Civil).

3.5. Ejercicio

Independientemente de la titularidad individual o colectiva del derecho
de huelga, su ejercicio es siempre colectivo. De este modo, los ordenamien-
tos exigiran cominmente el acuerdo mayoritario de los trabajadores (del
ambito implicado, en el caso de titularidad individual, y de los afiliados a la
organizacion sindical, en el caso de titularidad colectiva). Otros requisitos
frecuentes son el del otorgamiento de un preaviso al empleador y el de la
designacion de los servicios minimos y de mantenimiento. Estos Gltimos
estan dirigidos a la conservacion de los bienes y equipos indispensables para
la posterior reanudacion de las labores.

En nuestro ordenamiento de la actividad privada— Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo—, los requisitos para la declaracion de lahuelga— ade-
mas de los que se desprenden de los puntos anteriormente tratados— son:

a) Previo agotamiento de la negociacién directa entre las partes res-

pecto de la materia controvertida,
b) Decision adoptada por mas de la mitad de los trabajadores com-
prendidos, eventualmente sujeta a ratificacion, y

¢) Comunicacion al empleador y a la Autoridad de Trabajo, con no
menos de cinco dias Gtiles de anticipacidn en las actividades comu-
nes y de diez en los servicios esenciales, conforme a los incisos b)
y c) del articulo 73 y los articulos 75 y 80 de la Ley de Relaciones
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Colectivas de Trabajo y articulos 62 a 65 de su Reglamento. Ade-
mas, en el caso de estos ultimos, se requiere designar los servicios
minimos.

En caso de servicios esenciales, corresponde a los empleadores sefialar
en el primer trimestre de cada afio el nUmero y ocupacion de los trabajadores
que los componen, los horarios y turnos que deben cumplir, asi como la
periodicidad de los reemplazos; y a los trabajadores, lanémina. El Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo resolvera la divergencia sobre el nimero
y ocupacion de los trabajadores. Las mismas reglas operan para la designacion
de los servicios de mantenimiento, también contemplados en nuestra legis-
lacion (articulos 78 y 82 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, este
Gltimo modificado por laLey 27912, y articulos 67 y 68 de su Reglamento).
El Comité de Libertad Sindical cuestiona tal intervencién de la Autoridad
de Trabajo, por cuanto no la considera un drgano independiente: “Respecto
al alegato sobre el articulo 82, relativo a la exigencia de un servicio minimo
cuando se trate de una huelga en los servicios publicos esenciales (definida
en el articulo 83), y cuya divergencia en cuanto al nimero y ocupacion es
resuelta por la autoridad del trabajo, en opinién del Comité, la legislacion
deberia prever que dicha divergencia fuese resuelta por un érgano indepen-
diente” (parrafo 467 de los Casos 1648 y 1650). Nuestro ordenamiento no
prevé la situacién de incumplimiento de su obligacién por el empleador o
por los trabajadores en la oportunidad debida, que acarrearia la necesidad
de hacerlo con ocasion de la huelga. Esta omisién es una adicional fuente
de conflictos entre las partes.

La regulacion de los servicios esenciales en la Ley del Servicio Civil
prevé que anualmente el titular de la entidad publica a los trabajadores o su
organizacion sindical, el nGmero, ocupacién u horarios necesarios (articulo
85 del Reglamento de la Ley del Servicio Civil). No se establece la posibilidad
de desacuerdo de estos. Lo mismo vale para los servicios indispensables.

En el sector publico, el preaviso es de 15 dias, segun el numeral 1
del articulo 45 de la Ley del Servicio Civil e inciso €) del articulo 80 de su
Reglamento. No vemos justificacion alguna para que el plazo sea mayor
incluso que el de los servicios esenciales en la actividad privada.

Si la huelga estuviera arreglada a la ley, el empleador no podra contratar
personal de reemplazo a los huelguistas (articulo 70 del Reglamento de la
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo). Peligrosamente, esta figura si se
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permite en la Ley del Servicio Civil (numeral 2 del articulo 45), que vendria
a convalidar el esquirolaje externo.
Por ultimo, se contempla que la huelga termina por:
a) Acuerdo de las partes en conflicto,
b) Decision de los trabajadores,
¢) Resolucion Suprema (en el caso de las huelgas que se prolonguen
excesivamente, asumiendo caracteristicas graves), y
d) Serdeclarada ilegal (articulo 85 de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo y articulos 72 y 73 de su Reglamento).
No hay reglas al respecto en la Ley del Servicio Civil ni en su Reglamento.

3.6. Efectos

En este rubro se plantea basicamente dos cuestiones: el momento y el
organismo al que le corresponde la calificacion de la huelga y los efectos de
una huelga legal o ilegal sobre las relaciones individuales de los trabajadores
comprendidos.
Respecto de lo primero, la mayor garantia para el ejercicio del derecho
derivaria de una declaracion posterior y judicial sobre la legalidad de la
huelga. La ruta seguida por nuestro ordenamiento es la inversa: calificacion
previa y administrativa.
La Autoridad de Trabajo se pronunciara sobre la improcedencia de
la huelga, de modo previo a su inicio, si esta no cumple con los requisitos
antes sefialados, y la declarara ilegal si:
a) Se materializa no obstante haber sido declarada improcedente,
b) Se produce violencia sobre personas o bienes,
c) Seincurre en una de las denominadas modalidades irregulares,
d) Se incumple la cobertura de los servicios minimos o de manteni-
miento, y

e) No se levanta después de notificado el laudo o resolucién definitiva
(articulos 74 y 85 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo
y articulo 71 de su Reglamento). Si se produjera esta Gltima de-
claracién, los trabajadores deberian reincorporarse a la empresa
(articulo 73 del Reglamento).

Respecto de los efectos, deberiamos distinguir los de una huelga legal de
los de una ilegal. En el primer caso se suspende las relaciones individuales,

62



HUELGA

exonerandose al empleador del pago de las remuneraciones. No se afecta la
acumulacioén de antigiiedad para la compensacion por tiempo de servicios
y las vacaciones, conforme a los incisos b) y d) del articulo 77 de la Ley
de Relaciones Colectivas de Trabajo, inciso d) del articulo 8 del Decreto
Legislativo 650 e inciso i) del articulo 12 del Decreto Legislativo 713).

En el segundo caso, ademas de perderse las remuneraciones y no ga-
narse la citada acumulacién de antigliedad, se incurre en la posibilidad de
un despido por falta grave, consistente en ausencias injustificadas.

Nos parece razonable que las huelgas legales acarreen pérdida de remu-
neraciones en el caso de un conflicto econémico, en el que los trabajadores
sacrifican parte de su ingreso actual para lograr, mediante la negociacion
colectiva, uno mayor en el futuro cercano; pero en un conflicto juridico, en
el que se pide el cumplimiento de un convenio colectivo vigente, creemos
que estamos ante una doble sancion: no se paga la remuneracion pactada
y, encima, se pierde la de los dias de huelga. Hay que tener en cuenta que
hoy la mayoria de huelgas se produce por reclamacion del cumplimiento
de convenios colectivos.
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