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RESUMEN

La figura de la mayor representatividad, establecida en el articulo 9° de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, otorga facultades especiales al sindicato que reiine
a mas de la mitad de trabajadores de un ambito, incluyendo el monopolio de la
negociacion colectiva. En un contexto de pluralidad sindical, en donde exista un
sindicato mayoritario, el minoritario no podra iniciar proceso de negociacién con el
empleador si ya se encuentra en curso negociacién a cargo del primero o si esta
vigente el convenio colectivo suscrito por este. Incluso, si la organizacion minoritaria
inicia el trato directo cuando aun no existe sindicato mayoritario, pero este se conforma
en el curso de la negociacion, la negociacion con el minoritario se puede descartar.
Esto esta respaldado por sentencias del Tribunal Constitucional, a pesar de la
evidente restriccion del derecho de cualquier sindicato a la negociacion colectiva y de
gue se garantiza y promueve este derecho en nuestra Constitucion y en la normativa

de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Debido a ello, en esta investigacion se realizd un estudio de la negociacidn colectiva
de trabajo a través de su regulacion nacional y supranacional, analizando las
implicancias de las alternativas propuestas por el Tribunal Constitucional que limitan
la autonomia sindical y arribando a la conclusion de que resultaba necesario modificar
el texto de la norma mencionada para abrir la posibilidad de ejercer plenamente su

derecho al sindicato minoritario.

PALABRAS CLAVE: Sindicato mayoritario, sindicato minoritario, negociacion

colectiva, libertad sindical, convenio colectivo, representacion sindical.
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ABSTRACT

The figure of the greatest representativeness, established in article 9 of the Collective
Labor Relations Law, grants special powers to the union that brings together more than
half of workers in an area, including the collective bargaining monopoly. In a context
of union plurality where there is a majority union, the minority cannot initiate the
negotiation process with the employer if the negotiation of a load of the most
representative is already in progress or if the collective agreement signed by East. In
addition, if the minority organization initiates the direct deal when there is no majority
union yet and is satisfied in the course of the negotiation, it can be discarded. This is
supported by judgments of the Constitutional Court, a weight of the obvious restriction
of the right of any union to collective bargaining and that in our Constitution and in the
regulations of the International Labor Organization this right is guaranteed and

promoted.

Due to this, in this investigation a study of collective bargaining was carried out through
its national and supranational regulation, analyzing the implications of the alternatives
proposed by the Constitutional Court that limits union autonomy and reaching the
conclusion of the resulting it is necessary to modify the text of the mentioned norm to
open the possibility to the minority union to modify its right.

KEYWORDS: Majority union, minority union, collective bargaining, freedom of

association, collective agreement, union representation.



INTRODUCCION

Nuestra regulacion reconoce la pluralidad sindical, esto es, la existencia de méas de
una organizacion sindical en los &mbitos de empresa, gremio, rama o actividad. En un
mismo ambito podemos encontrar sindicatos mayoritarios y minoritarios, los primeros
seran aquellos cuyo numero de miembros equivalga, como minimo, a la mitad mas
uno de los sujetos pasibles de formar sindicato; los minoritarios, por otro lado, rednen
una cantidad inferior a esta. Los ultimos tienen restricciones para negociar con el
empleador o las organizaciones de empleadores en relacion al sindicato mayoritario,
gue se encuentra respaldado por la figura de mayor representatividad del derecho
laboral, plasmado en el articulo 9° del DS N° 010-2003-TR “Ley de relaciones

colectivas de trabajo”.

En este estado de cosas, hemos identificado que las organizaciones sindicales
minoritarias no pueden negociar con el empleador cuando se encuentre en curso una
negociacion colectiva con el sindicato de mayor representacion o cuando ya se
encuentre vigente un convenio colectivo suscrito por aquel, e incluso, habiendo
culminado la vigencia de este, el minoritario solo podra negociar con el empleador si
no se presentd nuevo pliego de reclamos dentro de los sesenta dias posteriores, es
decir, los sindicatos minoritarios se limitaran a la falta de diligencia del mayoritario para

poder iniciar una negocién independiente de este.

Observando el sistema de mayor representacién, el Tribunal Constitucional ha
establecido, como alternativa, que los sindicatos minoritarios canalicen y, de ser el
caso, integren sus pliegos y propuestas en la negociacion a cargo del sindicato
mayoritario, lo que representa una intervencién innecesaria que afecta la autonomia

y el derecho de negociacion colectiva del sindicato minoritario.

Esta situacién nos obliga a preguntarnos: ¢Como se debera regular la negociacion
colectiva del sindicato minoritario simultanea e independientemente del mayoritario

para garantizar la autonomia de su representacion sindical?

Por ello, en este trabajo se ha manejado la hipbtesis de que, si la Organizacién
Internacional del Trabajo en sus Convenios 87° y 98° no restringe la posibilidad de
negociacion de los sindicatos minoritarios cuando se encuentra en curso una

negociacion o convenio colectivo con el mayoritario, entonces se deberia modificar el



articulo 9° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo para que la regulacion y
jurisprudencia peruana no establezcan limites a la negociacion de este ni a su

representacion sindical otorgandosela al mayoritario.

Para poder comprobar nuestra postura se ha fijado como objetivo general en este
trabajo, determinar la forma de regulacién de la negociacion colectiva del sindicato
minoritario simultanea e independientemente del mayoritario para garantizar la
autonomia de su representacion sindical. Y como objetivos especificos describir el
derecho a la negociacion colectiva de los sindicatos a la luz de los Convenios 87 y 98
de la Organizacion Internacional del Trabajo, explicar el principio de autonomia
sindical analizando su incidencia en la representacion del sindicato minoritario y la
afectacion en la negociacion simultanea con los sindicatos mayoritarios y proponer el
texto modificatorio del articulo 9° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo a fin
de viabilizar la negociacion del sindicato minoritario aun cuando esté en vigencia un
convenio colectivo o negociacién con el sindicato mayoritario, sin transferir su

representacion.

Lo significativo de esta investigacion radica en la busqueda de una forma mas idonea
de regular la negociacién colectiva de sindicatos mayoritarios y minoritarios, en un
escenario de igualdad en los distintos niveles de negociacién, con el fin de que no se
afecte la libertad sindical y el derecho de la negociacion colectiva de los afiliados a

cualquier sindicato.

La investigacidn se ha estructurado en tres capitulos: En el primero se estudian los
Convenios 87 y 98 de la OIT y los dispositivos normativos peruanos en materia de
negociacion colectiva; en el segundo, analizamos la autonomia sindical y la
representacion de los sindicatos, y en el tercero exponemos nuestros argumentos en
defensa de la propuesta de texto modificatorio del articulo 9° de la LRCT, indicando

coémo deberia quedar redactado este articulo.
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CAPITULO I: EL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA A LA LUZ
DE LOS CONVENIOS 87 Y 98 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL
DEL TRABAJO

La negociacion colectiva, como toda figura juridica, tiene su origen en una
expresion de la realidad social que requeria de desarrollo y regulacién juridica
para su desenvolvimiento dentro de un Estado de Derecho. Es asi que su
evolucion histérica y legal ha conllevado a su inclusién en los temas de interés
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Esta organizacion ha
producido dos convenios de especial relevancia sobre este particular, los
Convenios 87 y 98, que se estudiaran en este capitulo para comprender la
naturaleza y alcances de la negociacion colectiva en el ordenamiento
supranacional y su correspondencia en la normativa peruana y los

pronunciamientos del Tribunal Constitucional.

1. EL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA

El articulo 9° del Decreto Supremo N° 010-2003-TR “Ley de relaciones colectivas
de trabajo” (en adelante LRCT) regula la situacién de la negociacién colectiva en
un dmbito de pluralidad sindical, lo que hace cuestionarnos si las restricciones
derivadas de esta noma y expresadas en Sentencias del Tribunal Constitucional,
se sujetan a las disposiciones de los Convenios 87 y 98 de la OIT que el Pert ha

suscrito.

Por ello, en este capitulo se abordara el derecho de negociacion colectiva desde
la perspectiva de la normativa internacional para establecer si nuestra regulacion

sobre el particular se ajusta a lo dispuesto en los Convenios antes mencionados.

1.1. Evolucién histérica

La negociacion colectiva es un proceso de discusion de intereses que involucra

a dos 0 mas partes y cuyo resultado es el convenio colectivo en el que se
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plasman los acuerdos a los que arribaron las partes (Goizueta, 2010), debemos
entender, entonces, que no es lo mismo hablar de negociacion colectiva que de
convenio colectivo, sin embargo, la historia del desarrollo de la primera se ha
enmarcado principalmente en la forma en que se han materializado sus
resultados, es decir, en los convenios colectivos y la analizaremos a través de

ellos.

Se presume que la negociacién colectiva surgi6 en el Medioevo, con la
negociacion entre obreros y patronos por mejoras salariales, condiciones de
trabajo y otros temas, pero se le conocia como pacto tarifario y era una
negociacion vertical, es decir, los obreros proponian un aumento salarial, pero
era el patron quién decidia el monto de este sin necesidad de justificarlo y en
favor de un colectivo no necesariamente similar a un sindicato, pero quiza un
antecedente de este (Hori, 1998). Ademas, lo acordado podia ser implementado
en toda la industria a la que pertenecian los reclamantes, por la que seria
inexacto predicar que este es el germen de la negociacién colectiva en tanto que
poseen naturalezas juridicas completamente distintas (Gémez, 2005).

Suele citarse como el antecedente mas estricto de la negociacion colectiva el
convenio denominado “Pacto sobre salarios en la industria de la imprenta”
firmado en Estados Unidos en el afio 1975 (Saludas, 2009), sin embargo,
consideramos que en este caso no intervino entre los actores sindicato alguno,
estos surgen en 1829 con el primer sindicato creado por un dirigente obrero sin
mas sefia que la de Doherty, este fue el Sindicato de Obreros del Algodon de
Implantacion Nacional (Aradas, 2015), pero no se traté de un sindicato como los
conocemos ahora, basté con agrupar a trabajadores y denominarse de esta
forma, pero como el propésito de este punto es estudiar la evolucion de la

negociacion colectiva, no ahondaremos en este asunto.

Es a partir de la Revolucion Industrial, hacia finales del siglo XVIII, que se marca
la aparicion de tres fases en la evolucion de los convenios colectivos: Una
primera fase de rechazo, una segunda de tolerancia y finalmente la fase de

fomento de la negociacién (Saludas, 2009).
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En la primera fase, se dice que se trataba de un pacto de honor haciendo
referencia a o que en ese entonces se conocia como “pacto entre caballeros”
(gentlemen’s agreement) en el que no habia mas obligacion que la de la palabra
empefiada y sin sancion juridica alguna. Para este momento, los sindicatos se
encontraban en ciernes y en vista de esto, los empresarios no veian amenazado
su patrimonio ni la producciéon de sus empresas por el accionar sindical que no
contaba con un respaldo normativo amplio, incluso “(...) tanto el legislador como
los jueces no ocultaban su hostilidad contra los pactos colectivos” (Correa, 2012,
p. 81).

Afirma Gomez (2005) que a esto habria que afiadir que los obreros de la época
no buscaban solucionar los conflictos laborales mediante la negociacion, sino
que su maximo anhelo era fomentar la revolucion que los volviera forjadores de
su destino, deducimos que esto se deberia a la influencia aun flamante de la

Revolucion Francesa.

Posteriormente, en una segunda fase, los convenios colectivos adoptaron el
Derecho consuetudinario y después el Derecho civil para su cumplimiento dentro
de la relacion obligacional sindicato — empleadores, es decir servia para llenar
vacios por la ausencia de regulacion sobre esta materia, como sucede en
nuestro pais en que la norma civil sirve para resolver los vacios en las normas
administrativa y comercial. Sin embargo, las normas civiles no podian hacer valer
lo convenido frente a terceros, en tanto que los sindicatos y los representantes
de trabajadores actuaban como mandatarios bajo las estipulaciones del derecho

comun (Blancas, 2011).

En la tercera fase, ya se reconoce al pacto colectivo como una norma en si
misma, caracter esencial de como lo conocemos hoy. Este pacto era capaz de
regular la relacion entre las partes y de surtir efectos hacia aquellos que no lo
suscribieron. Aunque no se le denomindé desde un inicio como convenio
colectivo, el proceso si fue conocido como negociacion colectiva y es la fase que

desarrollaremos en lo sucesivo, la de su reglamentacion (Saludas, 2009).
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1.1.1. Antecedentes normativos en el Peru
- El Decreto Supremo del 23 de marzo de 1936:

Este dispositivo establece el trdmite de negociacion colectiva de trabajo, en sus
articulos del 41° al 67°, derogando todos los procesos heterocompositivos que
intervenian en los conflictos colectivos como el Tribunal Arbitral que se reconocia
en el D.S. del 24 de enero de 1913. Este procedimiento iniciaba con la
conciliacion entre las partes a cargo de un tercero componedor y debia ser
puesto en conocimiento de la empresa y de la Autoridad Administrativa de
Trabajo (AAT), es decir del Estado a través del Ministerio del Trabajo, tal como
lo especificaba el articulo 42°. Se permitia la asesoria de abogados (art. 45°) y
la junta conciliatoria no debia tardar mas de cuarenta y ocho horas en instalarse.
Segun lo dispuesto en los articulos 43° y 44°, la Junta estaba conformada por
dos representantes laborales, dos patronales y era presidida por un
representante de la AAT, quien establecia la cantidad de participantes en la

sesion.

Es importante la consideracion de intervencion del Estado en la negociacion
colectiva, mediante una autoridad administrativa, quiza no tan especializada
como la actual, pero que entendia la necesidad de efectivizar la negociacion
incluso recurriendo a métodos heterocompositivos que, si bien no son estricta

negociacion, buscan arribar al objetivo de esta: el acuerdo.
- El Decreto Supremo N°14 del 01 de enero de 1958:

Este decreto establecié el espiritu de la primera LRCT en nuestro pais, pues
funda la figura del trato directo, es decir, la obligatoriedad del trato previo entre
trabajadores y empleadores antes de solicitar algin mecanismo alterno de
resolucién de conflictos, ademéas de afinar algunos dispositivos promulgados
para dotar de efectividad al decreto de 1936, pero que, segun Gomez (2005)

terminaron complicando mas la aplicacion de la norma.
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- El Decreto Supremo N° 9 del 04 de octubre de 1963:

Fue el cuerpo legal que compendid las normas aclaratorias que se promulgaron
para el D.S. de 1936. En su primer articulo establecia que los Sub Directores
Regionales eran quienes debian resolver los conflictos colectivos cuando las
etapas previas de trato directo y arbitraje no hubieran dado los resultados
esperados. Segun Angulo (1974) del primer articulo se puede extraer la
oponibilidad erga omnes de los convenios y arbitrajes de indole remunerativa y
la vigencia de estos desde el momento de la presentacion.

- El Decreto Supremo N° 006-71-TR del 29 de noviembre de 1971:

Establecié un procedimiento Unico para el proceso de negociacién colectiva,
dispuso la intervencién de la AAT en las negociaciones inconclusas, lo que
concordaba con el intervencionismo estatal de la época, pero de todas formas
resultaba un avance en el la regulacion del tema pues se establecia plazos
breves para la solucién de conflictos, de manera tal que ni los sindicatos ni los
empleadores extendieran las medidas adoptadas en perjuicio de su contratante,
es decir, si en trato directo no se arribaba a un acuerdo, se llevaba la controversia
ante el arbitraje de la AAT. La principal disposicion sobre el convenio colectivo
era sobre la vigencia de este por dos afios, al igual que la del ejercicio

presupuestal del estado, por aquel entonces.

Para esta norma se promulgaron diversas modificatorias y complementaciones,

mencionaremos las mas relevantes:

La Ley N° 16721, sobre la vigencia del convenio colectivo, los incrementos

remunerativos y las condiciones laborales.

El D.S. N° 009-86-TR, que compendiaba los dispositivos normativos posteriores
al D.S. N° 006-71-TR.

La Ley N° 25210 sobre negociacion colectiva en centros asistenciales de salud.

El Decreto Legislativo N° 25222 que facilitaba la negociacion para sindicatos de
rama de actividad.
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Consideramos que el D.S. N° 006-71-TR fue el antecedente mas claro de la
LRCT, por cuanto establece un procedimiento mas definido y dentro del marco
normativo de los Convenios 87 y 98 de la OIT. Luego de este decreto se
promulga la actual LRCT del afio 2003, pero sobre esta norma nos explayaremos

en puntos posteriores de este capitulo.

1.1.2. Reconocimiento en la normativa internacional

La OIT se funda en 1919 a partir del Tratado de Versalles, por la necesidad de
establecer reglas para fomentar la justicia social, instrumento indispensable en

la consecucion de la paz (Organizacion Internacional del Trabajo, 2017).

Sobre negociacién colectiva no se legislé en la OIT sino hasta el afio 1948,
veintinueve afos después de su creacion, sin embargo, ya se hablaba sobre la
importancia de la libertad de asociacion en el trabajo y de los beneficios de esta
para el progreso constante en la Declaracion de Filadelfia de 1944 (Odero, A. &
Guido, H., 2006), dirigida a toda la humanidad sin distincion en el contexto de la
Segunda Guerra Mundial y que sirvié de pauta para la Carta de las Naciones
Unidas y la Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre (OIT, 2015).
Actualmente, sobre esta materia negociacion tenemos tres Convenios de la OIT
particularmente relevantes, los Convenios 87, 98 y 154, solo los dos primeros

ratificados por nuestro pais.

En las siguientes lineas brindaremos alcances sobre el contexto de los
Convenios 87, 98 y 154, pues consideramos que son aquellos que abordan con
mayor profundidad el tema de negociacion colectiva desde la perspectiva que
interesa a esta investigacion: el de un derecho que no puede aceptar intromisiéon
estatal. Lo antes descrito se haré sin ingresar en el terreno de las disposiciones
normativas contenidas en estos Convenios, tema que serd materia de desarrollo

en otros puntos de este capitulo.
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- Convenio 87:

El 17 de junio de 1948, el Consejo de Administracion de la Oficina Internacional
del Trabajo convocé a la Conferencia General de la Organizacion Internacional
del Trabajo (en adelante la Conferencia) en la ciudad de San Francisco,
California en Estados Unidos, para adoptar acuerdos en materia de libertad
sindical (Odero, A. & Guido, H., 2006).

En esta trigésimo primera reunion de la Conferencia también se adoptaron los

siguientes Convenios (OIT, 2001):

Convenio 88 sobre el servicio del empleo.
Convenio 89 sobre el trabajo nocturno de mujeres.

Convenio 90 sobre el trabajo nocturno de los menores en el sector industria.

Este convenio catalogado como “Convenio Fundamental” por la OIT debido a
que tiene por tema un principio y derecho fundamental (Grisola, 2016), entré en
vigor el 4 de julio de 1950, para los paises firmantes durante la Conferencia.
Actualmente cuenta con ciento cincuenta y cinco ratificaciones de paises
miembros, el Ultimo pais en adherirse ha sido Ruanda, en donde entrara en vigor

a partir de junio de este afo.

El Peru ratifico este Convenio el 15 de diciembre de 1959, mediante Resolucion
Legislativa N° 13281 (Arévalo, 2017), durante el gobierno de Manuel Prado
Ugarteche, un politico cuya vocacién democratica y garantista es ampliamente
conocida. Segun la OIT (2017), este convenio podra ser denunciado, es decir,
los paises podran cuestionar sus disposiciones, entre el 04 de julio de 2020 y el
04 de julio de 2021

- Convenio 98:

La siguiente Conferencia, la trigésimo segunda, se realizé en Ginebra, Suiza, el
01 de julio de 1949. En esta reunién se adopt6 el Convenio 98, sobre el derecho
de sindicacién y de negociacion colectiva, que entré en vigor a partir del 18 de
julio de 1951. Ademas de este, se adoptaron otros siete convenios (OIT, 2001):
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Convenio 91 sobre las vacaciones pagadas de la gente de mar.

Convenio 92 sobre el alojamiento de la tripulacion.

Convenio 93 sobre salarios, horas de trabajo a bordo y dotacion.

Convenio 94 sobre las clausulas de trabajo en contratos celebrados por las
autoridades publicas.

Convenio 95 sobre la proteccion del salario.

Convenio 96 sobre las agencias retribuidas de colocacion.

Convenio 97 sobre los trabajadores migrantes.

El Convenio 98 es también un Convenio con estatus de Fundamental y a pesar
de ser posterior al Convenio 87, cuenta con ciento sesenta y seis ratificaciones,
la dltima de México, el 23 de noviembre de 2018, donde entrara en vigor el 23
de noviembre de 2019 (OIT, 2017).

El Per ratifico este el 16 de noviembre de 1963, durante el primero gobierno de
Fernando Belaunde Terry, mediante Resolucion Legislativa N° 14712 (Arévalo,
2017). El Convenio podra ser denunciado por cualquier pais que lo haya
ratificado en el plazo del 18 de julio de 2021 hasta el 18 de julio de 2022.

- Convenio 154.

Este Convenio sobre la negociacion colectiva se adopté en el marco de la
sexageésimo séptima reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, el 03
de junio de 1981. Este convenio entré en vigor para los paises firmantes al
momento de la adopcién, el 11 de agosto de 1983 (OIT, 2017). Este convenio
tiene solo el estatus de Convenio Técnico, a pesar de sustentarse también en un
principio o derecho fundamental, la negociacion colectiva, pues establece

disposiciones mas precisas sobre esta materia.

En la conferencia en que se aprobd este Convenio se adoptaron también los

siguientes:

Convenio 155 sobre seguridad y salud de los trabajadores.

Convenio 156 sobre los trabajadores con responsabilidades familiares.
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Este Convenio solo cuenta con cuarenta y cuatro ratificaciones, la dltima es la
de Ruanda, el 29 de junio de 2018. EI Convenio 154 podra ser denunciado por
los paises firmantes entre el 11 de agosto de 2023 y el 11 de agosto de 2024.

No obstante, a la fecha, el Peri no ha ratificado este Convenio, pero
consideramos de suma importancia revertir esta situacion pues se trata de
dispositivos normativos precisos que serviran para mejorar nuestra regulacion
con miras a armonizar nuestro derecho laboral colectivo con los estandares

internacionales.

1.2. Nociones de negociacion colectiva

El derecho de negociacion colectiva es un derecho fundamental, por tanto,
reconocible a toda persona, forme parte de un sindicato 0 no, pues es expresion
de la libertad sindical, basada en la persona, preexiste al sindicato y su formacién
parte de esta libertad (Gonzales, 2013). La negociacion colectiva como la
conocemos hoy ha atravesado por un proceso de formacion determinado por

reglas nacionales y especialmente internacionales.
1.2.1. Naturaleza Juridica

La negociacion colectiva tiene como consecuencia la adopciéon de un acuerdo,
sin embargo, no deben confundirse. Diversas posturas doctrinales estudian la
naturaleza juridica de esta institucion desde su resultado: el convenio colectivo,
y se han desarrollado diversas teorias sobre la naturaleza de este como

resultado de la negociacién, las mismas que describiremos brevemente.
- Teorias clasicas: Civilista y publicista.

Debido a que las primeras normas a las que se sujetd la negociacién colectiva
en la etapa de tolerancia fueron las civiles, los tedricos civilistas trataron de
atribuirle la naturaleza de alguna figura conocida en ese momento. Se manejaron
varias tesis sobre la figura civil que podria adecuarse al convenio colectivo,

obteniendo los siguientes resultados:



20

Como teoria del mandato, los delegados actian en representacion de los
trabajadores y solo dentro de los limites de esta, estando provistos de un contrato
de mandato, donde el sindicato y los delgados son los mandatarios y los
trabajadores, los mandantes (Gomez, 2005). Siguiendo esta idea, se trataria de
un mandato especifico pues los trabajadores entregan la representacion para un

acto determinado y sobre intereses puntuales.

Consideramos que esto tendria sentido porque el mandatario esta facultado para
hacer surgir obligaciones para ambas partes y actla por cuenta e interés del
mandante, lo que coincidiria con los descrito en el articulo 170° del Codigo Civil
(CC.). Sin embargo, de esta figura podia comprenderse que, terminada la
representacion encomendada, el mandato se extinguia, lo que no
necesariamente ocurre al concluir la negociacién, pues el sindicato permanece
luego de ella. Ademas, el beneficio obtenido no es solo para el mandante, sino
también para el mandatario, el sindicato también es beneficiario de lo acordado

en la negociacion.

Surgieron otras dos teorias, la de negociacion colectiva como estipulacion en
favor de terceros y la de gestion de negocios. La primera implicaba que el
sindicato actuara en favor de sus agremiados como terceros extrafios a €l y que,
incluso, esta figura admitia la posibilidad de beneficiarse a si mismo. La segunda
teoria civilista de gestion de negocios suponia que el sindicato negociaba en
beneficio de sus afiliados mejoras econdémicas y de condiciones laborales, es
decir, ganancias o incrementos patrimoniales, lo que segun Carnelutti citado por
Gbomez (2005), exigia el cumplimiento de una condicion: que la totalidad de los

trabajadores afiliados validaran la gestion a realizar.

Estimamos que estas teorias se ajustan menos a la naturaleza de nuestra
institucion que la del mandato. En el caso de la estipulacion en favor de terceros
porque es evidente que la estipulacibn no se hace solo en favor de los
trabajadores agremiados, haciendo distincion entre el sindicato y sus afiliados,
sino que el sindicato es el titular de esta accion, sin el sindicato no se concibe
negociacion colectiva propiamente dicha, por tanto, tampoco se podria entender

gue es en favor de terceros con beneficio propio.
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Sobre la teoria de la gestion de negocios, el sindicato no puede ser estimado
como un gerente del accionar de los trabajadores, pues como hemos explicado,
el sindicato es mas que eso, es quien detenta la titularidad sobre la negociacién
colectiva. Respecto de la condicién planteada por Carnelutti, tampoco se podria
afirmar esto en el caso de la negociacion colectiva, debido a que la designacién
de los representantes en la negociacion se realiza en asamblea, lo que implica

discusién y no un acuerdo unanime.

Las teorias publicistas no identificaron al convenio como un contrato, a
diferencia de los civilistas, sino mas bien como un documento de caracter
estatutario pues puede extenderse a toda una rama de actividad o un gremio, e
incluso, el Estado puede participar en la adopcién del acuerdo colectivo, como
veedor (en el caso de la AAT) o como negociador, cuando se trata de sindicato

de gremio. A raiz de esto surgieron dos teorias:

La teoria reglamentarista surge como respuesta a la concepcion de que el
convenio se convertia por extension en una forma de reglamento para toda la
profesion y en muchos casos se veia instituida como tal por el Estado, que se
inspiraba en un convenio o varios de estos para establecer pisos minimos
generales. Esta posicion se veia reforzada por la sustitucion de clausulas menos
beneficiosas en los contratos individuales de trabajo por otras presentes en el

convenio (De Ferrari, 1998).

Sin embargo, a pesar de que creemos que el convenio colectivo tiene mas de
reglamento que de contrato, esto no es absoluto. Si bien los convenios informan
los contratos individuales de trabajo de forma automatica, no es mas que para
los adherentes al sindicato que negocia, incluso si hablamos de un sindicato de
gremio, este no representa a toda la profesién, solo a sus afiliados. Si,
posteriormente, el Estado lo extiende a grupos mas amplios, no es una
consecuencia directa de la negociacion colectiva, lo que nos conduce a pensar
gue se mantiene dentro del ambito de los participantes, los particulares, porque
cuando el Estado participa como negociador, lo hace en el lugar de empleador.
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La teoria institucionalista planteaba que la naturaleza de la negociacion
colectiva era la de ser una institucion, pues esta es una forma de organizacion,
con multiplicidad de componentes, sujetos, derechos, deberes, otras
instituciones y, lo mas importante, que tiene tratamiento a nivel constitucional
(articulo 28° de la Constitucion Politica, en adelante CPP). Incluso, al ser
considerada como un derecho frente a los empleadores, forma parte de otra
institucion mucho més compleja: el Estado, de ahi su vocacién publica (De la
Cueva, 1990).

Debemos precisar que no toda institucién reconocida en la Constitucion tiene
caracter publico: pensemos por ejemplo en la propiedad o la Iglesia, reconocidas
ambas en la Constitucion, pero con quehacer particular. Maxime si la
negociacion no tiene un “tratamiento” en la Constitucion, sino que se trata de un
reconocimiento, una mencioén del “derecho a” y su fomento. Por tanto, no se

puede considerar a la negociacion colectiva como una institucion publica.
- Teoria moderna:

La tesis moderna segun Desparx (1989) ya no consiste en discernir si se trata
de un reglamento o de un contrato, o de una dualidad de estos, sino en atender
las relaciones entre esta con la ley y el contrato individual de trabajo. Frente a la
ley, se comporta como un instrumento de derogacién de normas beneficiosas,
siempre que no se trate normas laborales de orden publico, por ejemplo, la
exoneracion de pago de compensacién por tiempo de servicios (CTS) a ciertos
regimenes laborales. Frente al contrato individual de trabajo, el convenio actia
también como un medio reformador de las condiciones laborales en beneficio del
trabajador. De esta tesis colegimos que el convenio o la negociacién colectiva
tienen la naturaleza de una herramienta de mejora de las condiciones laborales,

ya sea que prevengan de la ley o de un contrato laboral individual.

Estimamos que, si bien el resultado de la teoria es el mismo en ambos casos, el
meétodo no es el correcto, pues al tratarse de la naturaleza del convenio colectivo,
esta no puede estar supeditada a relaciones distintas, el estudio no debe partir

de la posibilidad de obtener resultados diversos.
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Nuestra postura es que, si la negociacion colectiva puede ser considerada un
derecho, un deber, un mecanismo de mejora, un reglamento y un contrato, es
porque parte de una institucion. Recordemos que la negociacion colectiva no se
identifica con el convenio producto de ella, como muchas de las teorias
esbozadas pretenden, por lo que la teoria institucionalista se ajusta mas a su
naturaleza. Sin embargo, debemos precisar que no se trataria de una institucion
de Derecho publico, sino mas bien privado con impacto en el terreno de lo
publico, como es el caso de la propiedad, una institucion privada que desarrolla

consecuencias publicas, como la publicidad registral, el derecho de defensa, etc.

1.2.2. Definicién

La institucidn negociacion colectiva es también un derecho fundamental, esta
reconocida en el articulo 28° de nuestra Constitucién y su fomento es obligacion
del Estado. En este punto esbozaremos nuestra definicion en base a las
caracteristicas mas importantes resaltadas por la doctrina nacional e

internacional.

Segun Mercader, citado por Arévalo (2018), la negociacion colectiva de trabajo
se define como “(...) el proceso formalizado de didlogo entre representantes de
los trabajadores y empresarios encaminado, en ejercicio de su autonomia
colectiva, a la consecucién de un convenio colectivo regulador de las relaciones
entre ambos, asi como de las condiciones a que han de ajustarse los contratos

de trabajo en un ambito determinado” (p. 3).

De esta definicion podemos identificar a los intervinientes en dos partes: el
empleador u organizacion de empleadores y el sindicato. Hablar de un
empresario en lugar de empleador es inexacto, pues habra ocasiones en las que
el empleador no sea un empresario, como es el caso en que un sindicato negocia

con el Estado.

La OIT procura abarcar la todas las posibilidades al identificar a los sujetos en la

negociacion: “(...) un empleador, un grupo de empleadores o una organizacion
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0 varias organizaciones de empleadores, por una parte, y una organizacion o
varias organizaciones de trabajadores, por otra” (OIT, 2016, p. 15). Asi, se

incluye también a las confederaciones de empleadores y de sindicatos.

Esta negociacion tienes tres finalidades: fijar las condiciones de trabajo y regular
las relaciones entre empleadores y sindicato o entre las organizaciones de estos.
Debe tratarse de mejoras en caso se regule sobre alguna materia trata con

anterioridad, ya sea en la ley o en los contratos individuales de trabajo.

Se hace siempre la referencia al convenio colectivo en la definicibn de
negociacion colectiva en una relacion de proceso — producto, pues el convenio
es la razén de ser de la negociacion, es lo que se busca, llegar a plasmar lo
conseguido durante la negociaciéon en un documento juridico, aunque Neves
(2004) afirma que “la existencia de un convenio colectivo supone la previa
existencia de una negociacién, en cambio la de esta no conduce necesariamente

a aquel, ya que podria haber otro producto o no haber ninguno” (p. 21).

Es acertado decir que puede que no se arribe a un convenio que dé fin a la
negociacion colectiva, pero una vez iniciado el proceso con el pliego de reclamos
se debe llegar a un acuerdo asi sea necesaria la participacion de la AAT o de
mecanismos heterocompositivos como el arbitraje, lo que, ciertamente, no seria

resultado de la negociacién propiamente dicha.

Entonces, podemos afirmar que la negociacion colectiva es aquel proceso de
dialogo y concesion entre el empleador o grupo u organizacion de estos y el
sindicato o una agrupacion de sindicatos, para regular o reformar en mejora las
condiciones de trabajo, relaciones laborales y relaciones entre los empleadores

y las organizaciones de trabajadores.

Para que esta negociacion sea efectiva, es necesario partir de dos principios: la
negociacion libre y voluntaria y la buena fe negocial. Estos principios rectores
informaran el marco normativo sobre negociacién colectiva a fin de hacerla viable

y se obtenga los resultados esperados.
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En cuanto a la negociacion libre y voluntaria, esto implica la libertad para decidir
si negociar o no, el nivel de negociaciéon y la posibilidad de llegar o no a un
acuerdo, todo esto no involucra la inhibicion del Estado, sino, por el contrario,
requiere de él que “(...) pueda intervenir para facilitar la negociacion” (Arévalo,
2018, p. 4).

Por buena fe negocial entendemos a la obligacion moral o conductual que genera
la negociacion entre sus participantes. Asi lo considera Gonzéles (2013), cuando
manifiesta que los negociantes deben estar dispuestos a cumplir con su deber,
es decir, actuar con honestidad y honradez, agotando todo esfuerzo con miras a

conseguir un acuerdo como resultado de una negociacion transparente.

Consideramos que ambos principios tienen puntos en comun, pues los extremos
negativos de la negociacion libre, exigen que se proceda de buena fe, es decir,
en la negativa a negociar o la imposibilidad de llegar a un acuerdo, no debe existir
interés subrepticio que menoscabe el proceso de negociacién y cuyo Unico
objetivo sea demorar el procedimiento o simular interés en esta que evite
sanciones, todo lo contrario, se debe procurar agotar las posibilidades para

concertar los reclamos planteados por ambas partes.

2. NEGOCIACION COLECTIVA EN LOS CONVENIOS 87 Y 98 DE LA OIT

En el apartado anterior nos aproximamos a la nocidn de negociacién colectiva,
mediante su desarrollo histérico, la naturaleza y concepcion de esta, lo que toca
a este apartado es explicar las disposiciones sobre esta materia en los
Convenios de la OIT, sujeto de Derecho Internacional y cuya normativa tiene
tratamiento especial en el ordenamiento juridico peruano. Para esto
estudiaremos brevemente la aplicacién de las normas internacionales y su
ubicacibn en nuestro ordenamiento, para analizar posteriormente las
disposiciones sobre la materia en los Convenios y Recomendaciones de la

Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (en
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adelante Comision de Expertos), atendiendo incluso al Convenio 154 no

ratificado por el Peru.

2.1. Los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo
2.1.1. Alcances generales

La principal actividad de la OIT es la produccién de normativa sobre derecho del
trabajo y seguridad social, ademés de las recomendaciones de su comision de
expertos que amplian los temas que los Convenios tratan, y su principal
caracteristica es la composicion tripartita de sus Organos internos:
representantes por cada estado del gobierno, de los trabajadores y de los

empleadores (Boza, 2017).

Siendo asi, las normas procedentes del acuerdo entre todos los sectores
interesados gozan de especial legitimidad entre la mayor parte de los actores
nacionales, lo que no ocurre con otros instrumentos normativos supranacionales,
basta pensar en las discrepancias que generan en nuestro pais los tratados
sobre Derechos Humanos y la pertenencia a organismos internacionales que
tutelan estos derechos. Los convenios, por otro lado, no han suscitado tales
inconvenientes, lo que facilita otra actividad importante de la OIT: el control de
cumplimiento de las disposiciones presentes en los convenios por parte de los

estados que los suscriben y ratifican.

La OIT es un sujeto de Derecho Internacional, por lo tanto, sus producciones
normativas, fruto del pacto entre estados, tienen la naturaleza de un tratado,
aunque no tengan tal denominacién, pues un tratado puede tener la
nomenclatura de carta, convencién, acuerdo, convenio, etc. (Podesta & Ruda,
1996). Estos convenios han desarrollado los derechos reconocidos en otros
tratados sobre derechos humanos, en el ambito especifico de lo laboral y de
seguridad social y a la fecha se han aprobado ciento ochenta y ocho convenios,
de los cuales el Peru ha ratificado mas de un tercio (Neves, 2018), los mas

importantes en materia de derecho laboral colectivo son los convenios 87, 98,
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135, 141, 151 y 154, este ultimo no ratificado por nuestro pais, solo los dos

primeros considerados Convenios Fundamentales (Arévalo, 2017).

Es nuestra opinion que no solo en el caso de los convenios 87 y 98 se tutelan
derechos fundamentales, sino que en todos los convenios de la OIT subyace la
defensa de alguno de estos, que es el centro de todo tratado internacional. Los
convenios 135, 141 y 151, por ejemplo, desarrollan el contenido de la libertad
sindical en diversos ambitos: la administracion publica, el trabajo rural y en la
representacion sindical. En el caso del convenio 154, el derecho tutelado es el
de negociacion colectiva, incluso mucho mas desarrollado que en los convenios

87 y 98, sin embargo, estos documentos son considerados técnicos.

Aun con la discusion que precede a la adopcién de todo convenio, estos no son
de obligatorio cumplimiento para los estados en cuanto son promulgados, sin

distinguir entre convenios fundamentales y técnicos.

2.1.2. Fuerza vinculante de los Convenios

Los Convenios, al ser tratados internacionales tienen una forma especifica y
regulada de ingresar a nuestro ordenamiento interno. Para que un tratado forme
parte del ordenamiento peruano, debe procederse al perfeccionamiento de este
segun lo establecido en los articulos 55°, 56° y 57° CPP y la Ley N° 26647 “Ley
gue establece normas que regulan actos relativos al perfeccionamiento nacional
de los Tratados celebrados por el Estado Peruano” (Ministerio de Relaciones
Exteriores, 2013).

Los tratados son ratificados por el presidente de la Republica mediante Decreto
Supremo, dando cuenta al Congreso. Sin embargo, en el caso se trate de las
materias Derechos Humanos, soberania, dominio, integridad del Estado,
defensa nacional y obligaciones financieras del Estado, estos tratados deben ser

sometidos a la aprobacion previa del Congreso mediante Resolucién Legislativa.
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Segun el articulo 3° de la Ley N° 26647, establece que los tratados entran en
vigor cuando se haya cumplido con las condiciones establecidas en el propio
instrumento internacional. Asi, si bien la fecha de ratificacion del Convenio 87 fue
el 17 de junio de 1948, este entrd en vigor para nuestro pais, segun la OIT el 2
de marzo de 1960, habiéndose determinado que se cumplian las condiciones

especificadas en él.

Cabe preguntarnos si los Convenios de la OIT requieren de aprobacion del
Congreso para su ratificacion. A nuestro parecer, no habria mayor dilema en el
caso de los “convenios fundamentales”, pues por disposicion del articulo 56°
CPP, estos requieren de la aprobacién del Congreso para su ratificacion. Por
otro lado, los “convenios técnicos” no se encontrarian en los casos establecidos
por el articulo 56°, descritos lineas arriba, y podrian ser ratificados por el
presidente de la Republica sin tramite previo, sin embargo, en el mismo articulo
in fine, se establece que los tratados que requieran de medidas legislativas para
su incorporacion en el ordenamiento interno, deben obtener también esta
aprobacion. Por esto, aun si se entendiera que estos convenios técnicos no
contienen en su texto el reconocimiento de derechos humanos, deberan

acogerse al tramite previo ante el Congreso.

Los convenios, una vez ratificados y revisado el cumplimiento de las condiciones
expresadas en ellos, entran en vigor y tienen fuerza vinculante, es decir, su
cumplimiento es obligatorio por parte del pais firmante, e incluso, esta sometido
a control del convenio por parte de la OIT y pasible de ser sancionado en caso
de persistir en el incumplimiento que se haya detectado (Boza, 2017). Distinto
es el caso de los convenios no ratificados, que no obligan al Estado, pero que
exigen el informe periédico, al Director General, sobre las causas internas que
impiden o retrasan su ratificacion, pues los convenios de la OIT “(...) tiene de por
si vocacion para ser ratificado mas tarde o mas temprano” (Cabrera, 1997, p.
58).

Es importante resaltar que la Constitucion de 1993 no especifica un nivel en la
jerarquia normativa para los tratados internacionales, pero este puede inferirse

cuando se especifica que puede ser objeto de cuestionamiento via accion de
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inconstitucionalidad, segun el articulo 200° numeral 4 de la Constitucion, lo que
implicaria la denuncia del tratado en los términos establecidos por el mismo y
siguiendo un procedimiento interno similar al de su ratificacion: la denuncia la
efectia el Presidente de la Republica, dando cuenta al Congreso y con
aprobacion de la denuncia en los mismos supuestos que en la aprobacion de

ratificacion.

Entendida la obligatoriedad de los convenios y su ubicacion en nuestro
ordenamiento interno, revisaremos las disposiciones de la OIT en materia de
negociacion colectiva presentes en los convenios 87, 98 y 154, asi como en las

recomendaciones mas importantes sobre el particular.

2.2. Disposiciones sobre negociacion colectiva en el Convenio 87 de la OIT

Este Convenio sienta bases previas a la negociacién colectiva, resaltando la
importancia de ejercer la actividad sindical en un escenario de libertad. El articulo

3° de este Convenio establece que:

1. Las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el
derecho de redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, el de
elegir libremente sus representantes, el de organizar su administracion
y sus actividades y el de formular su programa de accion.

El programa de accién de una organizacion sindical no es mas que el disefio de
actividades a realizar como consecuencia de los objetivos para los que se formé
esta. Para el caso de cualquier sindicato, estas actividades estaran orientadas a

mejorar las condiciones laborales y las relaciones con el empleador.

La forma de conseguir mejoras desde un colectivo es el trato directo, es decir, a
través de la negociacion colectiva, podemos inferir entonces, que el derecho a la
negociacion colectiva es expresion del principio-derecho de libertad sindical,
cuando se protege este, se protege por extensidon a la negociaciéon colectiva 'y a
otras actividades propias de una organizacion sindical, como la huelga. Libertad
sindical, negociacion colectiva y huelga son los tres pilares que sostienen al

derecho colectivo de trabajo (Reyes, 2012).
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Sin embargo, estas libertades y derechos no se pueden ejercer irrestrictamente,
tienen un limite para la OIT y este es la legalidad, el desarrollo normativo en cada
pais, no obstante, los paises no pueden utilizar la via normativa para obstaculizar

las actividades del sindicato, esto lo reconoce en el articulo 8°:

1. Al ejercer los derechos que se les reconocen en el presente
Convenio, los trabajadores, los empleadores y sus organizaciones
respectivas estan obligados, o mismo que las demas personas o las
colectividades organizadas, a respetar la legalidad.

2. La legislacion nacional no menoscabara ni serd aplicada de
suerte que menoscabe las garantias previstas por el presente
Convenio.

Las normas nacionales no deben soslayar el respeto al derecho de negociacion
colectivas, por el contrario, este debe ser fomentado y tutelado en virtud de lo
dispuesto sobre libertad sindical en este Convenio. Si se recortara 0 suprimiera
de plano este derecho, no podriamos hablar de un sindicato, pues “(...) un
sindicato que no puede practicar la negociacion colectiva, en la realidad, carece
de objeto” (Neves, 2014, p. 108).

2.3. Disposiciones sobre negociacién colectiva en el Convenio 98 de la OIT

El convenio 98, Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion
colectiva, desarrolla algunas disposiciones encontradas en el convenio 87 sobre
libertad sindical y proteccion del derecho de sindicacion, pero es aqui donde se
hace por primera vez una referencia expresa a la negociacién colectiva, en el

articulo 4°:

Deberan adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales,
cuando ello sea necesario, para estimular y fomentar entre los
empleadores y las organizaciones de empleadores, por una parte, y las
organizaciones de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de
procedimientos de negociacion voluntaria, con objeto de reglamentar,
por medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo.

Del articulo presentado se extrae dos estipulaciones importantes: Que los

estados miembros estan obligados a disefiar medidas que fomenten la
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negociacion colectiva, desarrollandola de manera plena y la participacion en eta
de forma voluntaria (OIT, 2016). Salvo esta mencién, el convenio brinda mayor

desarrollo a la proteccion del derecho de sindicacién.

Sobre el fomento de la negociacion colectiva resulta claro que la intencion es
gue los sindicatos y los empleadores resuelvan los conflictos surgidos mediante
el trato directo, sin intervencion, pero con vigilancia del Estado. Incluso el
fomento de la negociacién colectiva es un principio de la Constitucion de la OIT,
expresado asi en la Declaracion de Filadelfia cuando se establece que (...) la
obligacion solemne de la Organizacion Internacional del Trabajo de fomentar,
entre todas las naciones del mundo, programas que permitan (...) lograr el
reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva” (Odero, Guido &
Gernigon, Principios de la OIT sobre la negociacion colectiva, 2000, p. 38).

Este articulo también hace mencion del desarrollo pleno del derecho de
negociacion colectiva, esto implicaria que las organizaciones sindicales y los
empleadores puedan gozar del derecho de trato directo para solucionar reclamos
surgidos que afecten a cualquiera de estas partes. Por desarrollo pleno
entenderemos el cabal ejercicio de este derecho, sin intromision que cercene el
contenido y la aplicacion de este. En atencion a este articulo, todo sindicato
puede negociar, asi como también las agrupaciones de estos (federaciones y
confederaciones), teniendo como contraparte a un empleador, varios
empleadores o una organizacion de esos (Odero, Guido & Gernigon, La
negociacion colectiva: Normas de la OIT y principios de los érganos de control,
2000).

Por otro lado, este articulo establece que la materia a negociar son las
condiciones de trabajo, entendidas como el contenido de la relacién laboral,
presentes también en los contratos individuales (salario, jornada de trabajo,
prestaciones, etc.), sin embargo, en desarrollo posterior de la organizacion
internacional, se ha ampliado esta posibilidad a las relaciones entre trabajadores
y empleadores y entre las organizaciones de trabajadores y los empleadores, tal

como lo apuntamos cuando definimos la negociacion colectiva.
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2.4. Disposiciones sobre negociacion colectiva en el Convenio 154 de la
OIT (no ratificado)

El Convenio 154 se denomina “Convenio sobre la negociacion colectiva, 1981” y
es el que mejor desarrolla el derecho e institucion de la negociacion colectiva.
Lamentablemente no ha sido ratificado por el Perd y entre las razones
expresadas al Director General en el documento de control se consigna la
imposibilidad actual de integrar las normas del convenio con el ordenamiento
interno (Blume, 2015).

Los primeros articulos detallan la definicion de la negociacion colectiva,
incluyendo sujetos participantes y materias a negociar, asi como reconoce el
derecho de los representantes de trabajadores a negociar en ausencia de
sindicato, siempre que estos cumplan con las consideraciones del Convenio
sobre los representantes de los trabajadores. El tema de fondo se aborda desde
el articulo 5°, en el que se identifica como acciones que fomentan la negociacién

colectiva a las siguientes:

(@ la negociacion colectiva sea posibilitada a todos los
empleadores y a todas las categorias de trabajadores de las ramas
de actividad a que se aplique el presente Convenio;

(b) la negociacion colectiva sea progresivamente extendida a todas las
materias a que se refieren los apartados a), b) y c¢) del articulo 2 del
presente Convenio (condiciones de trabajo, relaciones entre
trabajadores y empleador y entre sindicatos y empleadores);

(c) sea fomentado el establecimiento de reglas de procedimiento
convenidas entre las organizaciones de los empleadores y las
organizaciones de los trabajadores;

(d) la negociaciébn colectiva no resulte obstaculizada por la
inexistencia de reglas que rijan su desarrollo o la insuficiencia o el
caracter impropio de tales reglas;

(e) los 6rganos y procedimientos de solucion de los conflictos laborales
estén concebidos de tal manera que contribuyan a fomentar la
negociacion colectiva.

Es importante destacar el espiritu garantista de este articulo respecto al

desarrollo pleno de la negociacion colectiva, tal como se disponia en el Convenio
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98 que hemos revisado. En este articulo se resalta la importancia no solo de
ampliar la posibilidad de negociar a todas las materias y a todos los actores, sino
ademas que esta sea encausada por la normativa y no obstaculizada en caso de

insuficiencia de esta.

El articulo 6° expresa que las disposiciones del convenio no deben obstaculizar
procedimientos de solucién de conflictos en el marco de una negociacion
colectiva, tales como la conciliacién o el arbitraje y esto es debido a que la OIT
considera a estos procesos como parte de la negociacion colectiva, siempre que
se realice una negociacion previa (Odero, Guido & Gernigon, La negociacion
colectiva: Normas de la OIT y principios de los érganos de control, 2000), sin
embargo, no compartimos esta postura, pues consideramos que la negociacién
colectiva es el trato directo entre las partes, cuando interviene el Estado o un

tercero ajeno al conflicto, este trato directo se relega.

Los articulos 7° y 8° plantean la necesidad de que las medidas a adoptar para
fomentar la negociacion colectiva cuenten con el consenso de los trabajadores y
empleadores y que estas no se conciban ni apliquen con miras a obstaculizar la
libertad de negociacion colectiva, asi el Estado no acapara las facultades para
reglamentar la negociacidn colectiva, sino que las decisiones se adoptaran en
conjunto con los actores interesados y estas deben expresar el exigido respeto

a la negociacién libre.

Consideramos un poco desequilibrada la balanza, pues el Estado tiene interés
en evitar grandes reformas que le signifiquen grandes esfuerzos y funge,
ademas, como empleador en muchos casos, por lo que el encuentro de intereses

podria verse diezmado del lado de los trabajadores.

La no ratificacion de este convenio implica que este no sea de obligatorio
cumplimiento para el Peru y, segun Neves (2018), lo reduce al status de una
recomendacion de la Comisién de Expertos de la OIT. Por ser un convenio
relativamente reciente de los ciento ochenta y ocho adoptados hasta ahora, se
entiende la infima cantidad de ratificaciones, sin embargo, esperamos que esta

situacion sea revertida pues es el Unico convenio especifico sobre la materia y
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sSu observancia es de sumo interés para los involucrados, entiéndase a los
trabajadores, empleadores y el Estado, por lo que, de informar el ordenamiento

nacional, ayudaria a alinearlo a los estandares internacionales.

2.5. Recomendaciones de la Comision de Expertos sobre negociacion

colectiva

Las recomendaciones de la OIT son instrumentos que procuran “establecer un
nivel minimo de proteccién social en todos los Estados” (Cruz, 2008, p. 62) y
amplian el contenido de los convenios ya promulgados por la organizacién
internacional, sin embargo, carecen de toda fuerza vinculante para los firmantes

de cualquier tratado, asi sean recomendaciones pensados para alguno de estos.

Originalmente, los convenios que son presentados como propuestas ante la
Conferencia Internacional del Trabajo, antes de su adopcién son meras
recomendaciones, y en sentido contrario, el contenido de lo que originalmente
era una recomendacion puede ser elevado a convenio, pero “(...) carece de toda
fuerza vinculante mientras permanezca en su estadio de simple recomendacion,
que estad a medio camino entre la nada y el todo respecto de aquél” (Cabrera,
1997, p.58).

En las siguientes lineas revisaremos las pautas mas importantes en materia de
negociacion colectiva, presentes en recomendaciones de la Comision de

Expertos de la OIT, estas son las recomendaciones 91 y 163.
- Recomendacién 91: Recomendacidn sobre los contratos colectivos, 1951.

En esta recomendacion, se dedican unas lineas a la negociacién colectiva,
procedimiento previo a la adopcién de un convenio colectivo. La primera

disposicion indica:

(1) Se deberian establecer sistemas adaptados a las condiciones propias
de cada pais, por via contractual o legislativa, segun el método que sea
apropiado a las condiciones nacionales, para la negociacion,
concertacion, revision y renovaciéon de contratos colectivos, o para asistir
a las partes en la negociacion, concertacion, revision y renovacion de
contratos colectivos.
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(2) Los acuerdos entre las partes o la legislacion nacional, segun el
método que sea apropiado a las condiciones nacionales, deberian
determinar la organizacion, el funcionamiento y el alcance de tales
sistemas.

Se evidencia la importancia de sistemas que se puedan aplicar a los diversos
ordenamientos que existen, pues un mismo sistema no se podra aplicar a
regulaciones de tradiciones distintas y con diferentes técnicas legislativas. Estos
sistemas no se especifican en la presente recomendacion, adelantamos que se
trazaran lineamientos para estos en las siguientes recomendaciones que

revisaremos.

Si bien no se definen sistemas a aplicar, se sefialan los aspectos que estos
deberian abordar: la negociacién, revision y renovacion de los convenios, asi
como la asistencia que los actores deberian recibir para realizar aquellas
acciones. También se especifica que debera regularse los alcances de estos

sistemas, lo que implica que cualquier sistema adoptado no es absoluto.

El cuarto apartado de este instrumento trata la extension de beneficios obtenidos
en un proceso de negociacion colectiva y plasmados en un contrato colectivo,

haciendo el apunte de condiciones a las que se puede supeditar esta:

(a) el contrato colectivo deberia comprender desde un principio un
numero de empleadores y de trabajadores interesados que, segun la
opinion de la autoridad competente, sea suficientemente representativo;

(b) la solicitud de extension del contrato colectivo deberia, por regla
general, formularse por una o varias organizaciones de trabajadores o
de empleadores que sean parte en el contrato colectivo;

(c) deberia darse una oportunidad a los empleadores y a los trabajadores
a quienes vaya a aplicarse el contrato colectivo para que presenten
previamente sus observaciones.

De esta recomendacion parten las disposiciones de muchos paises en que los
beneficios obtenidos por un sindicato pueden ser extendidos a los trabajadores
no afiliados al sindicato que suscribié el convenio (Ganoza, 2017). Segun la
Comision de expertos cada pais podra determinar si acoge en su sistema la
extension de beneficios 0 no, pero que esta decision no deberéa ser aplicada de

manera que socave la negociacion libre.
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Nuestra posicion es contraria a esta disposicion consideramos que debilita al
sindicato pues genera el goce de beneficios por parte de quienes no sufren las
hostilizaciones y estigmas propios de pertenecer a una organizacion de
trabajadores, desincentivando la pertenencia a estas y transgrediendo el
principio de igualdad, pues se debe tratar igual a quienes ostenten las mismas

condiciones, y diferente en caso de que esas condiciones lo ameriten.

- Recomendacion 163: Recomendacién sobre la negociacion colectiva,
1981.

Esta recomendacion complementa el Convenio 154 antes examinado, porque
aborda especificamente el tema de negociacion colectiva, e indica que podran
introducirse sus dictdmenes por via legislativa, contrato colectivo o por medio del
arbitraje, con los distintos grados de obligatoriedad que acarrea cada una de

estas opciones.

Las disposiciones contenidas en el segundo titulo de esta recomendacion estan
orientadas a fomentar la negociacion colectiva, libre y voluntaria y pueden
resumirse en los siguientes temas (Odero & Guido, 1995):

Sistema de mayor representatividad.
Reconocimiento de diversos niveles de negociacion.
Formacion en materia de negociacion por parte de la autoridad.

Necesidad de informacién veraz y oportuna para negociar.

Sobre los tres ltimos puntos podemos afirmar que son necesarios y claves para
el desarrollo libre y pleno de la negociacion colectiva. La identificacion de una
amplia diversidad de niveles de negociacién garantiza el acceso a esta, no solo
por el lado de los trabajadores, sino también de los empleadores, incluso del
Estado, de tal manera que se puedan resolver los conflictos suscitados de

manera mas dinamica.

Debido a que los representantes de los trabajadores en la negociacion colectiva
son elegidos por estos ultimos (Neves, 2014) sin necesidad de instruccion previa

sobre el proceso, es importante que la OIT recomiende que el Estado asuma ese
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deber de formacion o adiestramiento en materia de negociacion colectiva tanto
para trabajadores cuanto, para empleadores, a fin de no generar una asimetria
de informacion. Sumado a esto, se reconoce también como herramienta
importante la informacion proporcionada a los trabajadores por parte del
empleador sobre la situacion del centro de trabajo y del Estado sobre la situacion
econdémica nacional, para aclarar el panorama de las condiciones en que se

negocia.

Parecer contrario nos genera el sistema de mayor representatividad, por el que
se considera que, en un escenario de pluralidad sindical, habra que determinar
por causas objetivas al sindicato que represente a los trabajadores en la
negociacion, asi no estén afiliados al sindicato determinado por este sistema o
ninguno otro. Esto se prevé en el marco de aplicacion de la extension de
beneficios (OIT, 2016), disposicidbn que hemos criticado y que consideramos
suprime de plano la vocacién de aquellos sindicatos que no resulten favorecidos
por este sistema. Reiteramos nuestra postura sobre lo perjudicial que resulta la
extension de beneficios - y por afiadidura, el sistema de mayor representatividad

- para la libertad sindical.

3. NORMATIVA SOBRE NEGOCIACION COLECTIVA EN PERU

La LRCT es el instrumento normativo preponderante que recoge las
disposiciones de rango legal en materia de derecho colectivo del trabajo,
especificamente el tema que nos interesa, la negociacion colectiva, sin embargo,
encontramos regulacion sobre esta en otros niveles normativos, como en el
constitucional y en los pronunciamientos del maximo intérprete de la
Constitucion, el Tribunal Constitucional. Las disposiciones mas importantes
sobre el tema en los niveles antes descritos son las que abordaremos en las

siguientes lineas.
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3.1. Normativa de rango constitucional

Los derechos que se consagran en la Constitucion son considerados “derechos
fundamentales” y estos se predican de todas las personas por igual (Neves,
1994). En el caso de los derechos fundamentales en materia de relaciones
colectivas de trabajo, estos se predican incluso de quienes no se encuentran
afiliados a alguna organizacion sindical (Gonzales, 2013), pues mantiene en
potencia la posibilidad de ejercer estos derechos. Revisaremos la negociacion
colectiva en las Constituciones de 1993 y su antecesora de 1979.

3.1.1. En la Constitucion de 1979

En la Constitucion de 1979 se hace mencién a la negociacion colectiva en un

anico articulo, en el que se establece:
Articulo 54°

Las convenciones colectivas de trabajo entre trabajadores vy
empleadores tienen fuerza de ley para las partes. El Estado garantiza
el derecho a la negociacion colectiva. La ley sefiala los
procedimientos para la solucion pacifica de los conflictos
laborales. La intervencién del Estado solo procede y es definitoria a falta
de acuerdo entre las partes.

Se entiende por este articulo el animo estimulador de esta Constitucion en
cuanto al fomento de la negociacion colectiva, pero no delinea las acciones a
tomar en favor de su promocion, sin embargo, podemos inferir que esto debera
desarrollarse en el plano legislativo, entendiendo que cuando se hace alusién a
procedimientos para la solucién pacifica de los conflictos laborales encontramos

a la negociacion colectiva, ademas de métodos como la conciliacion y el arbitraje.

Debemos recordar que, en el contexto de adopcién de la Constitucion de 1979,
ya se preveian meétodos heterocompositivos de solucion de conflictos laborales,
incluido un procedimiento bastante sofisticado de negociacién colectiva, pero
con intervencién del Estado, a través de su autoridad administrativa de trabajo,

en mayor grado que en la regulacion actual (Gonzales 2013), a pesar de que se
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lee en este texto constitucional que la intervencion estatal solo se produciria a

falta de acuerdo, algo que el Decreto Supremo N° 006-71-TR parece no seguir.

El articulo reconoce al convenio colectivo fuerza vinculante solo entre las partes
negociantes del acuerdo, es decir, en un nivel legal o primario dentro de la
jerarquia normativa (Toyama, 1995). Podemos establecer que los trabajadores
no afiliados a la organizacion negociante no son una parte en el acuerdo, y lo
que esta disposicion constitucional prescribia era que la negociacion y el acuerda
eran vélidos solo para las partes, es decir, no se contemplaba la extension de
beneficios a terceros ajenos a las organizaciones, esto a pesar de que ya se

habia emitido la recomendacion 91 que observaba esta posibilidad.

Podemos inferir que lo anotado se debe al espiritu social que presentaba la
Constitucion de 1979, adoptada en las postrimerias de los gobiernos militares
dictatoriales, iniciados con el golpe de Juan Velasco Alvarado quien tenia una
vision socialista del Estado igual que sus sucesores, aungque en menor medida
Morales Bermudez, en cuyo gobierno se convoco a elecciones para la Asamblea

Constituyente que produjo esta Carta Magna.

Se aprecia que la Asamblea Constituyente de 1978 no desarrolla de forma
suficiente la negociacién colectiva pero la reconoce como derecho, aun cuando
no contaba con la base que podia prestar el caracter de recomendacion del
Convenio 154, en este estado de cosas, las personas podian gozar del derecho
de negociacion colectiva y ejercerlo aquellas que se hubieran organizado para
tal fin, pero sin la disposicién de politicas que fomentaran su aplicacion para
solucionar conflictos, pese a esto, debemos resaltar la intencion garantista y la

defensa de la institucion en favor de los titulares de esta: las partes negociantes.

3.1.2. En la Constitucion de 1993

En nuestra Constitucion vigente, la negociacion colectiva se trata en el articulo
28°, junto al derecho de sindicacion y al de huelga, y aunque parece no distar

mucho de la disposicion semejante de su antecesora, introduce cambios sutiles
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que, desarrollados legalmente, significaron un cambio rotundo en la concepcion

de negociacion colectiva en nuestro pais. Este articulo dispone:

El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y
huelga. Cautela su ejercicio democratico:

1. Garantiza la libertad sindical.

2. Fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de solucion
pacifica de los conflictos laborales. La convencién colectiva tiene
fuerza vinculante en el ambito de lo concertado.

3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con el
interés social. Sefala sus excepciones y limitaciones.

Apreciamos que en la Constitucion de 1993 no se altera la consideracion de
derecho fundamental que se predicaba de la negociacién colectiva y se agrega
una particula interesante: el ejercicio democratico. Por ejercicio democratico
entenderemos al ejercicio participativo e igualitario del grupo en la toma de
decisiones. Esta concepcion dio paso a una regulacion legislativa que permitia
la supeditacion del ejercicio de los derechos de sindicacidén, negociacién
colectiva y huelga a las decisiones de los actores, una idea perniciosa y que, en
nuestra opinion, ha socavado las bases de la libertad sindical y la negociacion

colectiva.

Sobre el numeral especifico de la nhegociacion colectiva se aprecia otro cambio:
fomenta en reemplazo de garantiza. Sobre este cambio no se abri6é debate en la
Asamblea Constituyente (Exposicién de motivos, 1993), sin embargo, a nuestro
parecer, la garantia de un derecho procura que el ejercicio pleno de este sea
tutelado por el Estado, lo que no necesariamente ocurre con el fomento, que
procura facilitar y viabilizar el ejercicio del derecho, aun cuando para ello se

requiera que algunos lo vean coartado para si.

A diferencia de lo establecido en la Constitucion de 1979, la actual especifica un
nivel jerarquico del convenio colectivo dentro del ordenamiento juridico, la
Constitucion vigente suprime esta ubicacion lo que abre el debate sobre si esta
perteneceria, mas bien, a un nivel terciario y, por ende, susceptible de ser

restringido por la ley que se encontraria en un nivel superior (Toyama, 2017). A



41

nuestro parecer, la variacion anotada sigue lo entendido por el reglamento de la
LRCT (vigente desde 1992, antes de la adopcién de la Constitucion) por fuerza
vinculante de lo concertado, considerando que, en virtud de esto, las partes
pueden establecer los alcances del convenio, abriendo la posibilidad a figuras

como la extension de beneficios y la mayor representatividad.

3.2. Normativa de rango legal

Nuestra regulacion de rango legal se ha distanciado de la linea seguida por la
mayor parte de paises de Latinoamérica y ha implementado un caracter limitado
e intervencionista por parte del Estado, en cuya actividad se centra la legislacion,
incluso mas fuertemente que en los antecedentes normativos que revisamos
como parte de la evolucién histérica de la negociacién colectiva. Para
Villavicencio (2013), esto ha devenido en una “(...) una fuerte restriccion al

surgimiento y actuacion de los sujetos sindicales” (p. 3).

La normativa de rango legal que destaca en materia de derecho colectivo del
trabajo es el Decreto Ley N° 25593 “Ley de relaciones colectivas de trabajo”,
promulgada el 26 de junio de 1992, con anterioridad a la Constitucién vigente, al
igual que el reglamento de esta, pocos meses después del autogolpe en el
mismo afo, cuando no teniamos Poder Legislativo en funciones y sin consulta

entre los directamente interesados.

3.2.1. Estudio del Decreto Supremo N° 010-2003-TR

Algunas disposiciones de la LRCT fueron modificadas por la Ley N° 27912,
durante el gobierno del expresidente Alejandro Toledo, pero luego fueron
reunidas en el Texto Unico Ordenado (TUO) del D.S. N° 010-2003-TR, cuyas
disposiciones se encuentran vigentes actualmente y es el texto normativo que

someteremos a estudio, incluyendo las disposiciones de su reglamento (D.S. N.°
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003-2017-TR) que resulten pertinentes para la compresion de los temas que se

abordan en la norma.

- Niveles de organizacion colectiva

La LRCT muestra una vocacion taxativa de las formas de organizacion de los
trabajadores en la negociacion colectiva, en el articulo 5° cuando establece que
estos niveles pueden ser de empresa, de rama de actividad, de gremio y de
oficios varios Los de empresa seran aquellos que se organicen agrupando a
trabajadores de una empresa determinada, los de rama de actividad, a
trabajadores de diferentes empresas de un mismo rubro, los de gremio, a
aquellos que se dediquen a un mismo oficio o profesién en diferentes empresas
de diversos rubros y, cuando no haya posibilidad de formar alguno de los
anteriores, podra recurrirse al sindicato de oficios varios, que agrupan a
trabajadores de diversa especialidad u oficio que laboren en empresas diversas
(Villavicencio, 2013).

El articulo 7° prevé la formacion de cualquiera de estas organizaciones con
alcance local, regional o nacional, asi, un sindicato de empresa puede tener
alcance nacional en tanto la empresa tenga presencia en el mismo ambito, y un
sindicato de gremio podria organizarse solo con alcance local. Cualquiera sea el
alcance del sindicato, este puede formar una seccion sindical para cumplir con
sus funciones dentro del &mbito de empresa. Caceres (2015) manifiesta que una
regulacion que fije una lista cerrada de ambitos y alcances para la formacion de
organizaciones, como es entendida esta disposicion hasta la actualidad,

contraviene el Convenio 98, pues restringe la libertad sindical.

El articulo 44° de la LRCT establece que la negociacion puede realizarse en
cualquiera de los niveles mencionados y con los alcances que sean de

necesidad, este expresa:
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a) De la empresa, cuando se aplique a todos los trabajadores de una
empresa, 0 a los de una categoria, seccion o establecimiento
determinado de aquella.

b) De una rama de actividad, cuando comprenda a todos los trabajadores
de una misma actividad econdmica, o a parte determinada de ella.

c) De un gremio, cuando se aplique a todos los trabajadores que
desempeiien una misma profesion, oficio o especialidad en distintas
empresas.

A pesar de considerar a todos estos niveles como susceptibles de entrar en
negociacion colectiva, Villavicencio (2015) refiere que para el cao de las
negociaciones por rama de actividad se han impuesto requisitos de imposible
cumplimiento que anulan la posibilidad practica de negociar. Resaltamos
también, la eliminacion de los sindicatos de oficios varios en este articulo, lo que
implica que la ley no le reconozca el derecho a la negociacion colectiva, y en
este caso cabria cuestionar cual seria, para el legislador, el sentido de su

formacion.

- Extension de beneficios y mayor representatividad

Como explicamos en puntos antecedentes, la OIT plantea la posibilidad de optar
por la aplicaciéon de extension de beneficios, opcion que ha sido acogida por el
Peru. Sobre esto, la disposicion mas resaltante es la presente en el articulo 9°,

que expresa:

En materia de negociacion colectiva, el sindicato que afilie a la
mayoria absoluta de los trabajadores comprendidos dentro de su
ambito asume la representacion de la totalidad de los mismos,
aunque no se encuentren afiliados.

De existir varios sindicatos dentro de un mismo ambito, podran ejercer
conjuntamente la representacion de la totalidad de los trabajadores los
sindicatos que afilien en conjunto a mas de la mitad de ellos.

En tal caso, los sindicatos determinaran la forma en que ejerceran esa
representacion, sea a prorrata, proporcional al numero de afiliados, o
encomendada a uno de los sindicatos. De no haber acuerdo, cada
sindicato representa Unicamente a sus afiliados.
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La observancia de este articulo implica la determinacién del sindicato con mayor
representacion en cuanto al nUmero de trabajadores que afilie, que debera ser
la mayoria absoluta (la mitad ma&s uno) de los trabajadores existentes en el
ambito y alcance de la negociacién. Monteblanco (2016) asume que lo que se
busca con esta disposicién es “(...) procurar la mayor igualdad posible en
relacion al empleador, y asi procurar los mayores beneficios para todos los
trabajadores dentro de la empresa”, pero habria que determinar los beneficios
extensibles a los no afiliados a la organizacion negociante, pues el articulo 28°
del Reglamento manifiesta que las limitaciones y exclusiones podran ser
determinadas segun acuerdo de las partes con arreglo a Ley, en concordancia
con el cuerpo de la LRCT, lo que no podra ser excluido de extenderse seran las

clausulas sobre condiciones laborales.

Aqui hallamos un grave problema en torno a la intencién beneficiosa e igualitaria
de esta disposicion, pues el articulo 44° de la LRCT excluye de la extension de
beneficios los trabajadores de confianza y a aquellos que desempefien cargos
de direccién, disposicion que no encuentra relacion con ningun convenio de la
OIT. Arévalo (2018) explica que esto tiene la intencion de evitar un conflicto de
intereses pues el trabajador de confianza y el directivo mantienen una relacion
estrecha con el empleador, e incluso un nivel de ascendencia sobre los

trabajadores comunes.

Incluso con lo explicado, consideramos que el argumento de igualdad no puede
sostenerse pues un trabajador sindicalizado no estéa en las mismas condiciones
qgue otro no afiliado: el trabajador que pertenece a una organizacion sindical se
impone una serie de inconvenientes, como el pago de una cuota sindical, la
hostilizacion de empleadores quienes ven afectados sus intereses por la
presencia de sindicatos, etcétera, y como contrapartida accede a beneficios que
le confiere el pertenecer a una organizacion que puede negociar mejoras para
sus afiliados. El trabajador no sindicalizado, por otro lado, obtiene beneficios sin
necesidad de atribuirse molestias, o que, en nuestra opinion, va en desmedro

de las organizaciones sindicales que pierden afiliados porque los trabajadores
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perciben como indiferente el pertenecer o no ellas si de todas formas podran

gozar de las mejoras que consiga el sindicato.

De la extension de beneficios parte el sistema de mayor representacion que
implica, segun Neves (2014), en un contexto de pluralidad sindical, que la
capacidad para negociar la ostenta el sindicato que agrupa a la mayoria absoluta
de trabajadores en el ambito y alcance en que se pretenda negociar.
Entendemos que esto se explica por la légica de que, si el sindicato mayoritario
negocia en beneficio de todos incluyendo a los afiliados a los sindicatos
minoritarios, estos Ultimos no tendrian necesidad de negociar mientras se
encuentra en curso la negociacion colectiva con el sindicato mayoritario o esté

vigente con convenio colectivo suscrito por el mismo actor.

El sistema de mayor representacion emana del articulo 9° de la LRCT que ya
anotamos, pero también encuentra asidero en el articulo 46° de la Ley y en el
articulo 34° de su reglamento, de donde extraemos que este sistema solo es
posible si, en el contexto de pluralidad sindical, existe un sindicato mayoritario,
si no lo hay, pero existe mas de uno que no agrupan entre todos a la mayoria,
este sistema no se aplica y la negociacion es en beneficio de los afiliados a estos
Gnicamente. En caso de que estos sindicatos afilien en conjunto a la mayoria de
los trabajadores, podran negociar en beneficio de ellos a prorrata o elegir

representar cada uno a sus afiliados.

Arévalo (2018) explica que la supresion del derecho de negociacion colectiva
para el sindicato minoritario cuando el mayoritario se encuentra en etapa de
negociacion o ya tiene vigencia un convenio colectivo, obedece a la necesidad
de no debilitar la negociacion que beneficiaria a la mayor cantidad de
trabajadores, pues el empleador preferiria negociar con un sindicato que no

representa a un grupo extenso y que por lo ello le significaria un coste menor.

Entendemos la razon que se plantea, sin embargo, consideramos que la
prohibicién es desproporcionada y que bien se podria plantear una restriccion
razonable, pues en este estado de cosas, el sindicato minoritario simplemente

no podria ejercer el derecho que le confiere la Constitucién y los instrumentos
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internacionales sino hasta que el sindicato mayoritario no se presente a negociar
0 no ingrese su pliego de reclamos y proyecto de convenio hasta los treinta dias
anteriores al vencimiento del convenio vigente (articulo 52°), pero si el sindicato
mayoritario es siempre diligente, de plano se le arrebata la posibilidad de

negociacion al minoritario.

3.3. Negociacion colectiva en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

El criterio de mayor representatividad ha sido adoptado por el Tribunal
Constitucional sobre conflictos entre sindicatos en las sentencias recaidas en los
expedientes N° 04211-2013-PA/TC (26.06.2014) y N° 03655-2011-PA/TC
(21.07.2014), las mas recientes sobre el particular, sin embargo, con las mismas
disposiciones normativas vigentes antes revisadas, el Tribunal Constitucional
emitio la sentencia por el expediente N° 03561-2009-PA/TC (17.08.2009), en el
que observaba un criterio distinto y procuraba integrar el sistema de mayor

representatividad con el derecho a negociar del sindicato minoritario.

3.3.1. Sentencia 04211-2013-PA/TC

En la STC del Expediente N° 04211-2013-PA/TC se resuelve el conflicto entre el
Sindicato Nacional de Trabajadores Mineros Metallrgicos y Similares del Peru
(Sintramin), un sindicato de gremio, y el Sindicato Unitario de Trabajadores de la
Empresa Minera Colquisiri S.A. (Sutramicolsa), sindicato mayoritario a nivel de
empresa. En la sentencia no se discuten los temas o beneficios que los
sindicatos pretenden negociar y si estos entran en conflicto entre las
negociaciones que podrian tener lugar entre el empleador y un sindicato u otro,
sino que se pronuncia respaldando el reclamo del sindicato de empresa frente a
una negociacioén iniciada por Sintramin ante el Ministerio de Trabajo, sin mas

argumento que la norma vigente.
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- Hechos de la demanda:

De los hechos expuestos en la sentencia, se aprecia que el 15 de setiembre de
2011 se celebra un convenio entre la Minera Colquisiri S.A. y Sutramicolsa en
trato directo, es decir, mediante negociacion colectiva, con vigencia de un afio.
La constitucion de este sindicato y la suscripcion del convenio en cuestion se
efectuaron cuando se encontraba en proceso un procedimiento de negociacion
colectiva entra el Sintramin y la empresa Colquisiri S.A. ante el Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo (en adelante MTPE), mediante el expediente
N.° 64802-2011-MTPE/1/20.21, que beneficiaria a la seccion sindical de este

sindicato de gremio presente en la empresa minera referida.

Ante la objecion planteada por el sindicato mayoritario a nivel de empresa, el
MTPE responde mediante el Auto Directoral N.° 005-2012-MTPE/1/20.4, de
fecha 16 de enero de 2012, sefialando que Sutramicolsa no tiene habilitacién
alguna para intervenir o expresar los fundamentos respecto a la fuerza vinculante
del convenio colectivo suscrito debido a que su legitimidad negocial no se habria

vulnerado.

El Sutramicolsa presenta demanda de amparo ante el Tercer Juzgado
Constitucional de Lima, con fecha 14 de junio de 2012, sin embargo se declara
improcedente sefialando que “(...) lo solicitado por el sindicato no es procedente
en la via constitucional, toda vez que, atendiendo a los argumentos esgrimidos,
la materia controvertida conlleva a una litis de naturaleza laboral que debe ser
definida, primero, en sede administrativa y luego, de ser el caso, en la via
jurisdiccional ordinaria” (considerando 3°). Esta improcedencia fue confirmada
por la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, por considerar
que los derechos constitucionales a la libertad sindical y a la negociacion

colectiva no se habrian vulnerado en el caso del sindicato de empresa.

El Tribunal Constitucional, se pronuncia disponiendo que esta controversia
regrese al a quo y se admita para su examen, pues advierte el alcance
constitucional de la demanda planteada no solo en lo referente a los derechos

de libertad sindical y negociacion colectiva, sino también sobre la vinculatoriedad
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de la convencion colectiva. También ordena la incorporacion al proceso de la
minera Colquisiri S.A., pues considera relevante lo que tenga que argumentar en

el debate, ya que la decision que se adopte tendria impacto en sus intereses.

Si bien este auto declara la nulidad de lo actuado y lo regresa a primera instancia
constitucional, no vemos necesidad de que esto siga ventilandose en esta
instancia, pues se trataria de una controversia de materia laboral en tanto que el
conflicto ha surgido en parte por un asunto de temporalidad, esto es el
procedimiento de negociacion entre la empresa minera y el sindicato de gremio,
con intervenciéon del MTPE lo que nos hace pensar en que ya no se encontraba
en trato directo y que habria transcurrido una cantidad de tiempo considerable,
interregno en el cual se constituy6 el sindicato mayoritario y se firmé convenio
colectivo con este en trato directo. Ademéas de las suspicacias que pueden
levantarse sobre la buena fe negocial de la empresa minera, nos parece
incorrecto que se considere de “relevancia constitucional” la vinculatoriedad de
la convencion colectiva, pues esta no esté establecida en el texto constitucional,
sino en la LRCT, lo que refuerza nuestro parecer de que esta demanda deberia

ventilarse en la via ordinaria laboral.

3.3.2. Sentencia 03655-2011-PA/TC

En la sentencia recaida sobre el expediente N° 03655-2011-PA/TC, el Tribunal
dirime sobre la legitimidad negocial del sindicato minoritario de la Administradora
Ricardo Palma cuando esta tenia en curso negociacion colectiva con el sindicato
mayoritario, de la misma forma, sin evaluar si algun reclamo de los planteados

por el minoritario podria interferir con la negociacion en curso del mayoritario.
- Hechos de la demanda:

En la empresa Administradora Clinica Ricardo Palma S.A. (en adelante, la
empresa) se presenta un escenario de pluralidad sindical, aunque no se
especifigue que solo sean los dos en controversia. El Sindicato de Empleados
de Administradora Clinica Ricardo Palma S.A. (en adelante, el sindicato de
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empleados), que no reunia la mayoria absoluta de trabajadores del ambito,
propone el inicio de la negociacion colectiva con el empleador con fecha 08 de
febrero de 2008, a través del 6rgano administrativo competente del MTPE, quien
aprueba la solicitud y notifica al empleador el dia 14 de febrero de 2008. Sin
embargo, la empresa se apersona al procedimiento para presentar oposicion
sustentada en el inicio de trato directo con el Sindicato de Empleados de
Administradora Clinica Ricardo Palma S.A. (en lo sucesivo, el mayoritario) el 26
de febrero.

La AAT resuelve, mediante el Auto Sub Directoral N° 053-2008-MTPE/2/12.2.10,
de fecha 7 de julio de 2008, declarar fundada la oposicién que fue confirmada
mediante Auto Directoral N° 138-2008-MTPE/2/12.2., autos contra los que el
sindicato de trabajadores interpone accién de amparo.

El colegiado admite el recurso de agravio constitucional en defensa de los
derechos de igualdad y no discriminacién y de libertad sindical, pero la declara
infundada pues estima que la AAT actu6 en cumplimiento de la regulacion
nacional. Cierto es que no se plantea una accion de inconstitucionalidad contra
la norma, pero hubiéramos esperado algo mas de desarrollo del tema en
atencion a lo dispuesto en la normativa internacional o a los fundamentos de la

negociacion colectiva.

3.3.3. Sentencia 03561-2009-PA/TC

En ambas decisiones el Tribunal Constitucional se pronuncia estableciendo que
la negociacion simultanea con un sindicato minoritario o durante la vigencia de
convenio colectivo genera una menor efectividad en la defensa de los derechos
de los trabajadores, lesiona la libertad y unidad sindicales, el sistema de mayor
representacion y la negociacion colectiva, a pesar de haber sostenido postura
distinta en la STC 03561-2009-PA/TC, fundamento juridico 3, en el que sefialaba
que cuando se impedia legislativamente la negociacibn de un sindicato

minoritario, se vulneraba el derecho de negociacion colectiva (Céaceres, 2015).
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Esta sentencia, en un afan conciliador entre la norma el derecho de negociacion
colectiva, establece como alternativa que los sindicatos minoritarios canaliceny,
de ser el caso, integren sus pliegos y propuestas en la negociacion a cargo del
sindicato mayoritario, lo que representa una intervencion innecesaria por parte
del Estado, intervenciones que, segun Villavicencio (2015), afectan la autonomia

y el derecho de negociacion colectiva del sindicato minoritario.

Opinamos que las soluciones planteadas por el supremo intérprete de la
Constitucion no evitan las vulneraciones a los derechos de negociacion colectiva,
representacion y autonomia colectiva de los afiliados a sindicatos minoritarios,
pues ademas de la imposibilidad politica y material que representa la
colaboracion propuesta en las decisiones de los expedientes mencionados,
fomentan debilidad en las organizaciones sindicales en general. Por esto y por
lo expuesto a lo largo de este capitulo, consideramos a estas decisiones y a las
disposiciones legislativas que mutilan el derecho a la negociacion colectiva,
como conductas antisindicales, es decir, acciones por parte del Estado que
vulneran la libertad sindical y menoscaban la actuacion de los sindicatos.

Consideramos que la negociacion colectiva es un derecho fundamental y
aspecto esencial de la libertad sindical y, como derecho humano, reconocido a
toda persona. El deber del Estado es promoverla mediante su reconocimiento en
el texto constitucional, la generacién de legislacion que la viabilice y su
proteccion en el ambito jurisdiccional, maxime si la OIT ha producido normativa,
vinculante para nuestro pais, que establece la prohibicibn de regular la
negociacion colectiva de tal forma que reduzca este derecho al punto de

invalidarlo.
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CAPITULO IlI: AUTONOMIA DE LOS SINDICATOS, REPRESENTACION Y
REPRESENTATIVIDAD.

Entendida la institucion de la negociacion colectiva, explicaremos en este
capitulo la autonomia sindical y la estrecha vinculacion que existe entre esta y
las formas de representacion, lo que incidira en todos los aspectos de la

actuacion de las organizaciones sindicales, como manifestacion de su libertad.

También revisaremos las formas de representacion concebidas, desde la
normativa producida en la OIT, hasta en el ordenamiento peruano, resefiando
también sobre la regulacién de la representacién sindical en la legislacion
comparada, a fin de determinar —mas adelante- la manera mas idénea de legislar
sobre la representacion de los sindicatos minoritarios en materia de negociacion

colectiva.

1. EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA SINDICAL

La OIT, el articulo 2° del Convenio 98, establece que la autonomia sindical es
contraria a cualquier tipo de injerencia del empleador o del Estado, en lo que
respecta a su constitucién y funcionamiento, lo que implica la administracién del
colectivo. Este principio se considera también un derecho en tanto que es debido

al sindicato de parte de quienes interacttan con €l (Blancas, 2011).

Sin embargo, para el caso que nos interesa, lo desarrollaremos desde la
perspectiva de un principio, para evaluar si verdaderamente inspira el
ordenamiento laboral colectivo que nos convoca en el respeto y garantia de su

cumplimiento por parte del Estado, los empleadores y los sindicatos.
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1.1. Autonomia sindical como expresién de libertad sindical

La libertad sindical es un derecho humano y fundamental reconocido en nuestra
Constitucion, esta tiene dos aspectos: uno organico y otro funcional. EI primer
aspecto implica el derecho de toda persona a formar un sindicato o participar en
él, asi como de elegir no hacerlo. El aspecto funcional tiene que ver con las
actividades de configuracion y administracion del sindicato, en las que debe

primar el principio-derecho de autonomia colectiva (Landa, 2009).

Como adelantdbamos, la autonomia sindical puede ser entendida como derecho
y como principio, si bien esta distincién se hace solo de forma epistemoldgica,
entenderla como principio garantiza la orientacion de nuestro ordenamiento
(normas, instituciones, procedimientos, sentencias, etc.) hacia la plena
autonomia de los sindicatos y obliga tanto a legisladores como a los operadores

del Derecho a actuar en consonancia.

La autonomia colectiva puede ser definida como el conjunto de facultades de las
gue disponen las organizaciones sindicales y de empleadores para regular sus
intereses. Esta regulacion podré efectuarse de forma individual, en lo que atafie
a la regulacion exclusiva del funcionamiento de la organizacion, y de forma
conjunta entre empleadores y trabajadores, ya sea que sus intereses coincidan

o se contrapongan (Villavicencio, 2004).

La regulacion individual mas ejemplificadora es la elaboracion de los estatutos y
programas de accion de los sindicatos, en los que el sindicato tiene -0 deberia
tener- plena autonomia frente al empleador y al Estado, respetando las normas
de orden publico. En el caso de la autorregulacion conjunta, la negociacion y el
convenio colectivos se convierten en el mecanismo moderador de intereses que

es ley entre las partes.

Segun Villavicencio (2015), en América Latina se establece normativamente
existencia de autonomia en la reglamentacion, gestién y representacién de los
sindicatos, sin embargo, con excepcion de Uruguay, se establecen también

normas de fondo que invaden este terreno. Nuestra LRCT le dedica al tema de
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libertad sindical y autonomia nada menos que cuarenta articulos, que pueden
haberse pensado como orientadores o garantistas en su origen, sin embargo
“(...) el solo hecho de que el Estado regule el tema ya trae consigo el germen de

una intromisién proscrita” (p. 908).

Claro ejemplo de lo expresado es el articulo 16°, en el que se regula la forma en
que se constituira el sindicato, que deberd ser en asamblea, donde
necesariamente tendrd que aprobarse el estatuto y elegirse a la junta directiva.
Sin duda este sea el camino por el que opte la mayoria de los sindicatos, pero el
problema radica en que esta regulacion no era necesaria pues tratdndose de un

tema de “libertad”, deberia desarrollarse legalmente en lo minimo posible.

La negociacion y el acuerdo colectivo tampoco deberian presentar
intervenciones o disposiciones innecesarias, pues se trata de la actividad mas
importante de autorregulacion para la que se constituyen los sindicatos, sin
embargo, por todo lo explicado en el capitulo anterior podemos afirmar que no
se respeta el principio de autonomia en lo que a autorregulacién conjunta se

refiere.

1.2. Autonomia sindical en el contexto de pluralidad sindical

La existencia de mas de un sindicato en un mismo ambito condiciona a estos a
alternar entre si y como consecuencia de esa alteridad pueden aparecer
conflictos politicos que incidan en la relaciéon que tienen las organizaciones con
el empleador y con sus afiliados. Como ya hemos revisado en el capitulo anterior,
el sindicato minoritario es el que ve su autonomia colectiva recortada,
especificamente en el aspecto conjunto pues se le niega la posibilidad de

autorregular su relacién con el empleador a través de la negociacion colectiva.

Este recorte de la autonomia de un sindicato minoritario que puede parecer que
solo afecta a su relacién con el empleador también impacta en la esfera interna,
es decir, de cara a sus afiliados. Todas las disposiciones de sus estatutos que

versen sobre el tema de negociacion colectiva seran inutiles por cuanto no
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pueden aplicarse, asi como el programa de accidon que hubieran disefiado a fin

de defender los intereses de sus agremiados.

El maestro Pasco (1995) afirma que un contexto de pluralidad, todos los actores
detentan una fraccion del poder, poder que deviene de la facultad de regir su
actuacion de forma independiente y como todo poder normativo confluye con él
una capacidad coercitiva. En el caso sefalado de imposibilidad de negociacion
colectiva del sindicato minoritario sin interferencia del mayoritario, también se
veria privado de aplicar de forma independiente la medida de fuerza por

excelencia: la huelga.

Las disposiciones de la LRCT son claras sobre este aspecto: se debe agotar la
via de negociacién colectiva para recurrir a la medida de fuerza y solo si esta
fracasara por inexistencia de acuerdo entre las partes, entonces podria
declararse en huelga el sindicato reclamante. Asi las cosas, un sindicato
minoritario, sin posibilidad de negociacién independiente, también se veria
privado de otro pilar del derecho laboral colectivo y que, ademas, es una

herramienta de defensa de su autonomia.

1.2.1. El caso uruguayo como paradigma de autonomia de los sindicatos

minoritarios

Villavicencio (2015) hace especiales énfasis en el respeto de la autonomia y
libertad sindicales por parte del ordenamiento uruguayo y lo exalta como un
modelo para América Latina sobre el respeto de la autonomia colectiva y la
libertad sindical. Este respeto no solo pasa por la no intervencién del Estado en
la forma de regulacion propia del sindicato, sino también por la posibilidad de

regulacion de las relaciones con el empleador de manera autonoma.

La Ley N° 18.566 sobre negociacion colectiva promulgada en el 2009, no
establece restricciones en el acceso a la negociacion. Establece en su articulo
14°;
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Son sujetos legitimados para negociar y celebrar convenios colectivos
un empleador, un grupo de empleadores, una organizacién o varias
organizaciones representativas de empleadores, por una parte, y una o
varias organizaciones representativas de los trabajadores, por otra.
Cuando exista mas de una organizacion que se atribuya la
legitimidad para negociar y no medie acuerdo entre ellas, la
legitimacidn para negociar se reconoce a la organizacibn mas
representativa, en atencion a los criterios de antigiiedad, continuidad,
independencia y numero de afiliados de la organizacion. En la
negociacion colectiva de empresa, cuando no exista organizacion de los
trabajadores, la legitimacion para negociar recaera en la organizacion
mas representativa de nivel superior.

Aqui podemos identificar dos aspectos importantes respecto de la forma en que
la legislacion uruguaya adopta los Convenios de la OIT en un escenario de
pluralidad sindical, que dan especial importancia a la autonomia de los sujetos:
el acuerdo entre sindicatos y los criterios de determinacion de la

representatividad.

Se aprecia que, en el caso de necesidad de negociacion de los sindicatos, debe
haber un acuerdo entre estos sobre lo que van a negociar, sin exigirle a alguno
de ellos que haga entrega de la representacion de sus afiliados e intereses a
otros, es decir, en ejercicio de su libertad y autonomia, estos transan sobre los
aspectos a negociar y como afrontar el impacto que tenga la negociacion de uno
sobre la del otro (Raso, 2014).

Si no existiera un acuerdo, entonces uno de ellos sera el legitimado para
negociar, pero no se determinara a este en virtud de su nimero de afiliados
Ganicamente, sino en la trayectoria que lo acompafa: su antigiiedad, actividad y
continuidad (Castro, 2015). Esta determinacién que da solucién a un conflicto
que podria ser inevitable resulta mas justo y democratico que la sola
determinacion por cuestion de numero de afiliados porque puede que un
sindicato minoritario con mas trayectoria conozca y represente mejor los
intereses del ambito al que pertenece que otro cuyo Unico mérito sea haber

logrado agrupar a mas trabajadores.
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2. REPRESENTACION Y REPRESENTATIVIDAD SINDICAL

Cuando hacemos referencia al término representacion sindical aludimos a los
organos de representacion de una organizacion sindical, sean estos colegiados,
como las secciones sindicales, o individuales, como aquellas personas elegidas
entre los afiliados a un sindicato para canalizar los intereses de todos. La
representacion de un sindicato queda a libre eleccion de este, pero bajo los
lineamientos de las normas, por ejemplo, la legislacion establece la cantidad
méaxima de representantes que puede tener un sindicato, pero es este Ultimo
quien define quiénes seran, cuantos tendra respetando el maximo establecido y

la forma de eleccién de estos.

Por otro lado, la representatividad sindical apunta hacia la proporcion y
notoriedad que posee un sindicato en comparacion a otro, y de cara a la totalidad
de trabajadores de un ambito, asi, por ejemplo, un sindicato mayoritario sera mas
representativo que otro minoritario en el nivel de empresa, aunque ambos

cuenten con su representacion debidamente instituida.

Hacemos esta definicion de términos para evitar la confusion de los mismo, pues
pareceria que se puede hablar indistintamente de uno u otro, sin embargo,
dependiendo del contexto, la amplitud de la representacion de un sindicato

dependera de su grado de representatividad.

2.1. Representacién de los sindicatos

Ademas del derecho a la negociacién colectiva, otro aspecto importante de la
libertad sindical es lo referido a la autonomia sindical, lo que implica la
independencia en todo &mbito: constitucion, regulacion, representacion y tutela
de los sindicatos. Nos convoca el tema de autonomia de la representacion, que
involucra libertad en la eleccién de su representacion y en la actuacion de esta
(Vilchez, 2017). Las organizaciones sindicales tienen libertad de representacion,
es decir, libertad de elegir a sus representantes, esto por via de estatuto, en el

gue se consignara la forma de eleccion, quienes pueden ser elegidos, el tiempo
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de vigencia de su representacion, si cabe reeleccion, cuantos se eligen,
obviamente respetando los limites establecidos en la norma segun la cantidad

de afiliados al sindicato, etc.

Para estos representantes, las leyes establecen una serie de facilidades para el
ejercicio de su encargo y proteccion especial frente a actos de hostilidad. Pero
la representacion de un sindicato no se agota en este encargo de orden regular,
sino que se extiende también a otros actos sindicales que necesitan
representacion, como la negociacion colectiva (Agreda, 2010). Los
representantes que participan en negociacion colectiva pueden coincidir o no con
los representantes sindicales ordinarios, incluso, puede tratarse de personas

ajenas al sindicato que fungen como asesores técnicos en la mesa de debate.

En cuestion de representacion, aquella propia del sindicato, no es la Unica
posible: en los casos en que se opte por formaciones suprasindicales, como
federaciones y confederaciones, estas también actian, en muchos casos, en
representacion de los sindicatos que los conforman, pudiendo, incluso,
trascender fronteras y agrupar sindicatos de diversos paises con miras a

fortalecer ain mas su respaldo y actuacion.

Para Baylos (2001) la globalizacién implica un desgaste a esta representacion,
pues en un contexto de disminucién de fronteras y de aglomeracion de cuerpos
sindicales, la actuacioén de las federaciones o confederaciones son mas de orden
politico y en atencion a un sistema global que no necesariamente representa los

intereses del trabajador adscrito a un sindicato conformante.

Consideramos que esta contradiccion es cierta (mayor fuerza representativa
versus representacion efectiva), pues mientras mas intereses haya que
representar de forma democratica, es mayor el descontento entre quienes no se
identifican con aquellos intereses elegidos por una mayoria. Sin embargo, en el
caso de las organizaciones de segundo o tercer grado no se sacrifica la
representacion efectiva, pues lo que estas buscan no es la representacion de

intereses del trabajador afiliado en torno a sus relaciones laborales
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especificamente, sino que pretenden la consecucidn de mejoras de politicas

publicas en favor del sector representado.

2.1.1. En los Convenios de la OIT

La OIT ha reservado el Convenio 135 al tema de la representacion y en el articulo

3° describe dos tipos:

(a) de representantes sindicales, es decir, representantes nombrados o
elegidos por los sindicatos o por los afiliados a ellos; o

(b) de representantes electos, es decir, representantes libremente
elegidos por los trabajadores de la empresa, de conformidad con las
disposiciones de la legislacién nacional o de los contratos colectivos, y
cuyas funciones no se extiendan a actividades que sean reconocidas en
el pais como prerrogativas exclusivas de los sindicatos.

Estos representantes estan facultados para actuar en nombre de los
trabajadores hasta donde la ley los faculte. En este convenio, que no ha sido
ratificado por el Peru, no se precisan los alcances, se deja a los ordenamientos

de cada pais esta regular esta materia.

Incluso el articulo 4° especifica que los representantes gozan de proteccion en
atencibn a su encargo, pues son blancos mas vulnerables de actos
antisindicales, pero sera la normativa de cada estado la que determine qué clase
o clases de estos representantes seran quienes cuenten con proteccion especial

frente a los demas integrantes del sindicato.

Ademéas de la proteccion, este convenio también establece que los
representantes sindicales y de trabajadores requieren facilidades especiales
para el ejercicio de su encargo, aunque tampoco detalla el contenido de estas
facilidades, especifica que no deberan perjudicar el funcionamiento eficaz de la
actividad del empleador, lo que nos remite a licencias y permisos necesarios

para el cumplimiento de sus tareas de representacion, promocion y formacién.
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El Convenio 87 sobre libertad sindical, hace especial referencia a las
federaciones y confederaciones a las que el sindicato tiene derecho a formar o
adscribirse. Establece que estas organizaciones suprasindicales gozan de los
derechos de libertad sindical, tal como los sindicatos, asi, tienen también libertad

de constitucion, de representacion, de reglamentacion y de actuacion.

La OIT no ha sometido a debate ningln convenio o recomendacién que aborde
de alguna forma el tema de las secciones sindicales, sin embargo, en el informe
namero 321 de junio 2000 sobre una queja interpuesta por la Confederacion
Nacional de Trabajo contra Espafia por no reconocer la participacion de los
delegados de la seccion sindical de esta confederacion en los comités de la
aerolinea Iberia, especificamente en el comité de seguridad, la OIT ha concluido
que el reconocimiento e inclusion de los delegados de las secciones sindicales
se ajustan a las normas de cada Estado, por lo que ain no encuentran respaldo

en los pronunciamientos del ente internacional.

Muchas de los modelos de representacién de las organizaciones sindicales se

sustentan en las técnicas legislativas de cada

2.1.2. En la legislacién comparada

La normativa de la OIT esboza la base regulatoria sobre la materia que nos
ocupa, pero cada estado lo detalla en ejercicio de su soberania, sin embargo,
este desarrollo no debe ser excesivo, pues el espiritu del derecho sindical es la
libertad y es en atencion a esta que se debe procurar encaminar y reconocer los
derechos y deberes, sin enmarcarlos de tal manera que se restrinja su aplicaciéon
practica. En las siguientes lineas analizaremos las disposiciones en materia de

representacion sindical de algunas legislaciones.
- Espana

En Espafia se regula la representacion colectiva laboral de dos formas: la de
participacion a través de delegados de trabajadores, que se rige por el Estatuto
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de Trabajadores y la representacion a través de las organizaciones sindicales,
regulado por el Ley Orgéanica de Libertad Sindical (en adelante LOLS), lo que
marca una diferencia entre participacion colectiva y participacion colectivamente
organizada (Union General de Trabajadores de Castilla 'y Ledn, 2011). Los que
nos interesa en atencion a nuestro trabajo, es la representacion a través de

organizaciones sindicales.

La LOLS regula en su titulo tercero la representatividad de los sindicatos y se
basa en lo aconsejado por la recomendacion 163 de la OIT para fomentar la
extension de beneficios obtenidos en un convenio colectivo a todos los
trabajadores del ambito, es decir, en uso de su consideracion de mas
representativo, la organizacion sindical representa a todos los trabajadores del
ambito. En los dos articulos de este titulo se establecen dos ambitos de
evaluacion de la representatividad de alguna organizacion sindical: nivel estatal

y nivel de comunidad auténoma.

Para determinar al sindicato mas representativo a nivel estatal, se aplica la regla
del numeral 2 del articulo 6° de LOLS, que establece:

Tendran la consideracion de sindicatos mas representativos a nivel
estatal:

a) Los que acrediten una especial audiencia, expresada en la obtencion,
en dicho a&mbito del 10 por 100 o més del total de delegados de personal
de los miembros de los comités de empresa y de los correspondientes
organos de las Administraciones Publicas.

b) Los sindicatos o entes sindicales, afiliados, federados o confederados
a una organizacion sindical de ambito estatal que tenga la consideracion
de mas representativa de acuerdo con lo previsto en la letra a).

En este punto hemos de explicar brevemente lo referente a delegados de
personal para entender lo que prevé esta norma espafola. Los delegados de
personal, segun el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social (2019),
son aquellos que representan a los trabajadores -no necesariamente
sindicalizados- en el centro de trabajo que tenga menos de cincuenta y mas de
diez trabajadores y hacen efectiva su participacion integrando los comités de
empresa de diversa indole: de seguridad, de salud, de financiacion, etc. El
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supuesto del punto a) considera sindicato mas representativo a aquel que agrupe
como minimo al 10% del total de delegados en comités de empresa o de la
administracion publica, esto implica que sea un sindicato de envergadura estatal

y que por lo menos los delgados estén adscritos a este.

El punto b) hace la precision sobre las organizaciones suprasindicales con
presencia estatal y la posibilidad de ser considerada alguna como organizacion
mMA&s representativa, esto siempre y cuando cumpla con el mismo requisito de
agrupar al 10% de delegados a nivel nacional que se prescribe en el punto a).
La diferencia radica en que las federaciones y confederaciones no son
sindicatos, pero son conformadas por estos, los mismos que no necesitaran ser

de ambito estatal, pudiendo ser de ambitos méas reducidos

El articulo 7° de la LOLS determina a la organizacion mas representativa en el
ambito de comunidad autonoma. A diferencia del ambito estatal, lo que se
requiere es que los sindicatos agrupen a por lo menos el 15% del total de
delegados de personal de la circunscripcion, que no podran ser menos de mil
quinientos, siempre que estos sindicatos no se encuentren federados o
confederados en organizaciones de alcance estatal. Los sindicatos afiliados a
una organizacion sindical de segundo o tercer grado que haya adquirido el status
de mas representativa en el ambito estatal, serdn considerados como
organizaciones de primer grado con mayor representacion en el dmbito de

comunidad autbnoma.

Solo en el numeral 3 del articulo 6° se establece cuales son las facultades
derivadas de la mayor representatividad, que es tanto aplicable al &mbito estatal
como al de comunidad autdbnoma, precisando seis funciones y un numerus

apertus:

a) Ostentar representacion institucional ante las Administraciones
Plblicas u otras entidades y organismos de caracter estatal o de
Comunidad Autbnoma que la tengan prevista.

b) Lanegociacion colectiva, en los términos previstos en el Estatuto
de los Trabajadores.



62

c¢) Participar como interlocutores en la determinacién de las condiciones
de trabajo en las Administraciones Publicas a través de los oportunos
procedimientos de consulta o negociacion.

d) Participar en los sistemas no jurisdiccionales de solucion de conflictos
de trabajo.

e) Promover elecciones para delegados de personal y comités de
empresa y organos correspondientes de las Administraciones publicas.

f) Obtener cesiones temporales del uso de inmuebles patrimoniales
publicos en los términos que se establezcan legalmente.

g) Cualquier otra funcidn representativa que se establezca.

La norma nos remite al Estatuto de Trabajadores en cuestion de negociacion
colectiva, norma que es su articulo 87° precisa que los delegados de personal,
los comités de empresa y las secciones sindicales que en su conjunto agrupen
a la mayoria de los miembros del comité son los legitimados para negociaren el
ambito de empresa o inferiores. Los comités de empresa son érganos colegiados
de representacion elegidos por trabajadores en centros de labores que superen

la cantidad de cincuenta trabajadores (Galiana & Garcia, 2003).

Respecto a los ambitos mas amplios, es decir, los sectoriales, las organizaciones
consideradas mas representativas seran las legitimadas para negociar en lo que
a su ambito concierne, en concordancia con el texto de la LOLS. Sin embargo,
se hace una excepcion para facultar a las organizaciones que no ostenten la
condicién de mas representativas a negociar, pero deben agrupar por lo menos

al 10% de los delegados de trabajadores o miembros de comité de empresa.

La regulacion espafiola sobre la legitimidad para negociar en funcién de su
representacion ostenta, en el ambito de empresa, un caracter mas especifico,
pero esto se ve mitigado con la forma en que se elige al comité de empresay a
los delegados, que es mucho mas plural y participativa, mediante un proceso
electoral libre y voluntario en el que pueden presentarse miembros de sindicatos
y trabajadores no agrupados, con lo que se evita la monopolizacién de la

negociacion colectiva por parte de un sindicato mayoritario.
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En el caso de ambitos mas extensos, como estatal o de comunidad autonoma,
en los que si se privilegia a las organizaciones consideradas mas
representativas, tampoco es exclusionista, pues el punto c) del numeral 2 del
articulo 87° del Estatuto de Trabajadores, establece que aun cuando una
organizacion no alcance la consideracion de mayor representatividad pero
agrupa el 10% de los delegados y miembros de comités de empresa, estaran
legitimadas, entre otras funciones previstas en la LOLS, para negociar en favor
de los trabajadores del ambito correspondiente.

Nos parece una restriccion razonable, teniendo en cuenta la extension del ambito
en cuestion, pues no prohibe la participacion de las organizaciones que no logran
el status, asegurando la real representacion de la mayor cantidad de
trabajadores -e intereses- posible. Asi, por ejemplo, en un &mbito estatal con tres
sindicatos importantes, uno de ellos con 18% de representacion en los comités
de empresa del ambito, otro con 13% y otro con 10%, la negociacién podra ser
desarrollada por cualquiera de estos, siempre que los convenios no se afecten
entre si (articulo 84° del Estatuto de Trabajadores).

- Argentina

La Ley N° 23.5581-88 del estado argentino regula la representacion y
representatividad sindicales en los titulos VIII y IX, respecto de las
organizaciones de primer, segundo y tercer grado. En esta ley se contempla
también a las secciones sindicales y los delegados de trabajadores, pero de

estos solo nos interesa la representacion ejercida por las secciones sindicales.

La mayor representacion, en el caso argentino, viene reconocida con el estatus
de ‘personeria gremial’ que ejemplifica plenamente el caso de como “(...) la
representatividad se presenta como un atributo indispensable para ejercer la
representacion” (Trajtemberg, 2012, p. 9). Esta personeria gremial,
independientemente de la similitud con la denominacion taxonémica con el nivel
de organizacioén de gremio, puede aplicarse a sindicatos desde nivel empresa,

hasta federaciones y confederaciones.
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Especificamente, el articulo 25° de la Ley establece las condiciones que debe

tener una organizacion sindical para acceder a esta personeria:

a) Se encuentre inscripta de acuerdo a lo prescripto en esta ley y haya
actuado durante un periodo no menor de seis (6) meses;

b) Afilie a mas de veinte por ciento (20%) de los trabajadores que intente
representar.

c) La calificacion de mas representativa se atribuira a la asociacion que
cuente con mayor numero promedio de afiliados cotizantes, sobre la
cantidad promedio de trabajadores que intente representar.

Para la regulacién argentina, no basta anicamente afiliar una mayor cantidad de
trabajadores en comparacion con otras organizaciones del mismo ambito, sino
gue esa cantidad debe representar por lo menos el 20% de los trabajadores a
representar. Una vez obtenida la personeria gremial, esta sélo puede
desaparecer por extincion de la organizacion o por la existencia de otra que
supere en numero a la vigente, para lo que debe mediar un procedimiento
administrativo a fin de reconocer mediante resolucion el traslado de la especial

condicion.

Los articulos 32° y 33° del mismo dispositivo legal, especifica las condiciones
gue deben reunir las federaciones y confederaciones para obtener la personeria
gremial: 1) ostentar las mismas condiciones que los sindicatos en cuestiones de
proporcién y porcentaje de afiliados, y 2) que agrupen organizaciones de primer
grado con personeria gremial que afilien a la mayoria de trabajadores del ambito

a representar.

Esta anhelada personeria gremial legitima a la organizacion para participar en
los procesos de negociacidén colectiva en representacion de los trabajadores,
ademas de revestirla de otros derechos. Para Garcia (2013), esta forma de
regulacion resulta ser una forma de monopolizacion del derecho a la negociacion
colectiva que termina por generar conflictos entre los sindicatos debido a la
posibilidad de traficar con esta personeria gremial que, en la préactica, otorga el

ejercicio de los unicos derechos sindicales verdaderamente utiles.
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Esto no siempre fue asi, Gordillo (2013) precisa que hasta 1983 la
representacion de los sindicatos estaba vacia de contenido pues tanto la eleccidn
de representantes como el ambito de representacion estaban determinados
politicamente segun los parametros de la Ley de Asociaciones Gremiales
promulgada durante la dictadura militar, anulando por completo su autonomia.
La Ley de Reordenamiento Sindical, que pretendia superar esta situacion a
través de la democratizacion en la eleccion de representantes, sirvio de punto de

partida para la Ley 235581-88 sobre asociaciones sindicales.

Aun cuando el desarrollo sindical actual suponga un avance frente a la regulacion
en la etapa anterior a la democratica, no alcanza para expresar que se trata de
una representacion pluralista en vista de los problemas que presenta la
concentracion de facultades sindicales. La afectacion no es solo para los que no
ostentan esta personeria gremial, sino también para la organizacién en la que
recae esta consideracion, pues es blanco constante de intentos por alternar el
estatus en favor de otras organizaciones y no solo para poder negociar un
convenio colectivo, sino también, entre otras potestades, para formar mutuales
y cooperativas en beneficio de sus afiliados, atributo reservado para las

organizaciones con personeria gremial.
- Chile

En la legislacibn chilena no se establecen criterios para determinar la
representatividad de un sindicato y el espacio de representaciéon que tendria
este, por el contrario, se permite a todos representar a sus afiliados de forma
exclusiva, lo que aplica para los procesos de negociacion colectiva. No negamos
gue esto sorprenda, conociendo la linea liberal y “pro-empresariado” de Chile,
pero por estudios de laboralistas de ese pais, podemos advertir que esto no

necesariamente esta disefiado para favorecer a la autonomia sindical.

La Ley N° 19069 promulgada en julio de 1991 es la que regula lo concerniente a
relaciones laborales colectivas, en su cuerpo se detalla las clases de
organizaciones que pueden formarse (sindicatos de empresa, interempresa, de

trabajadores independientes y de trabajadores eventuales o transitorios),
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quienes pueden afiliarse, las formas de eleccion de los delegados y
representantes (para el caso de grupos no sindicalizados y sindicatos,

respectivamente) y también lo referente a la negociacion colectiva.

El titulo segundo de la referida norma dispone sobre lo que afecta a negociacion
colectiva. La negociacion colectiva solo se restringe al nivel empresa o
interempresa y se establecen la prohibicion de negociar a las instituciones
estatales, incluso a las empresas estatales y a aquellas con algun grado de
participacion del Estado. Esta prohibicion también esta dirigida para algunos
trabajadores: 1) aquellos que se tengan un contrato de aprendizaje, 2)
trabajadores transitorios o de obra determinada, y 3) trabajadores de direccion,
gerenciales y que tengan facultades para contratar o despedir a otros
trabajadores.

Las restricciones en este punto son varias, pues Chile es uno de los estados
empresario mas exitosos y cuenta con una extendida participacion en diversas
actividades econdémicas, lo que limita el nUmero de centros de trabajo habilitados
para negociar a solo las empresas estrictamente privadas. Por otro lado, se
observa la posibilidad de que, en un mismo sindicato, existan trabajadores
beneficiados con un convenio colectivo y otros que no, pues la norma no impone
restricciones a la afiliacion de los trabajadores a un sindicato, pero si a participar

en la negociacion colectiva.

Véasquez (2013) afirma que la autonomia de los sindicatos se ve lesionada por el
encasillamiento de los sindicatos a una clasificacion taxativa y restrictiva de la
norma, lo que en Chile se ve agravado con la multiplicidad de razones sociales
dentro de una misma empresa (0 grupo de empresas): se debe crear un sindicato
en cada una de ellas y la articulacién de cada todos estos, de cara a la razén
social principal, es mucho mas dificil. La existencia del tipo de sindicato
interempresa no soluciona el problema, pues los requisitos varian y hacen mas

compleja su formacion.

La sindicalizacion en Chile es de una tasa no es muy baja (15%), en comparacion

con Francia, por ejemplo, que tiene un 5% de afiliacion sindical, pero registra
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mas problemas de representacion pues lo disgregada de su agrupacion supone
conflictos entre las organizaciones y entre estas y sus afiliados. Esta
disgregacion y representatividad restringida al numero de afiliados es
aprovechada por el empresariado para dirigir de forma encubierta la formacion
de sindicatos y favorecer a los grupos negociadores no sindicalizados a fin de
desincentivar la afiliacion a los sindicatos en general, proceder calificado por la
norma como conducta antisindical, pero que en la practica no recibe sancion

ejemplar (Gutiérrez, 2016).

Podemos apreciar, entonces, que la regulacion laxa no es la respuesta para la
crisis de la autonomia de los sindicatos, especialmente de los minoritarios,
tampoco lo es una regulacién estricta que encasilla los aspectos de la libertad
sindical mas importantes, pues aun en los estados con productos bruto interno
mas elevados que el de nuestro pais, estas lesiones a la libertad sindical también
se producen, lo que demuestra que es desarrollo econémico de un pais no
implica la plena garantia de los derechos humanos. Es por ello necesario
encontrar un balance para garantizar la adecuada representatividad de los

sindicatos, sin afectar su libertad y autonomia.

2.1.3. En laregulacién nacional

Nuestra legislacién sigue el modelo mediterraneo sobre representatividad de los
sindicatos (Lépez, 2016), pero lo aplica no solo a los &mbitos mas amplios, sino
también al ambito de empresa, lo que no esta estipulado asi en la legislaciéon

espafiola.

El articulo 8° de la LRCT establece como una de las funciones principales del
sindicato la de representar a los trabajadores comprendidos dentro de su
ambito en cualquier conflicto de naturaleza colectiva. Llama la atencion que se
hable de “trabajadores del ambito” en lugar de “miembros”, como si se enuncia
cuando se hace alusion a la representacion personal que puede ejercer el

sindicato en materia procesal en favor de sus afiliados.
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Lo antes anotado se cristaliza cuando revisamos el articulo 9° en el que se
dispone la representacion total de los trabajadores por parte del sindicato que
agrupe a la mayoria absoluta de los trabajadores del ambito. Si el articulo 8°
estuviera redactado de otra manera esta extension de la representacion no seria
posible, es decir, un sindicato obtiene la plena representacion de los

trabajadores por tener la representatividad que le confiere su mayoria.

Puede darse el caso también de sindicatos sin mayoria absoluta que representan
a latotalidad de trabajadores de un &mbito, esto solo en un contexto de pluralidad
sindical y siempre que la suma de afiliados de los sindicatos sea igual a la mitad
mas uno de los trabajadores que se pretende representar, ya sea
proporcionalmente o a prorrata, pero si no media acuerdo, cada sindicato podra
representar Gnicamente a sus afiliados. Sobre esta disposicion cabe cuestionar
si es lo mas adecuado, pues a los trabajadores sindicalizados se les impone una
representacion sindical sin consulta previa sobre el motivo de su renuencia a

buscar representacion colectiva alguna.

Pero nuestra regulacion sobre el particular no se restringe a la LRCT, tenemos,
por ejemplo, el caso de una directiva nacional del Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo, la N° 005-2009-MTPE/2/11.1, que expresa:

(...) las organizaciones de segundo y tercer grado tienen capacidad de
negociacion en representacion de sus afiliados del &ambito
correspondiente, siempre que la autonomia colectiva haya delegado
dicha representacion con arreglo a sus estatutos u otros actos de
regulacion propios de la organizacién sindical.

En el caso que describe esta Directiva, la representacion de un sindicato es
asumida por una organizacion sindical que la afilia. Decir que esto sera posible
solo en virtud del ejercicio de su propia autonomia implica la decision del
sindicato, conforme a sus estatutos, y la manifestacion expresa de su voluntad.
Esta representacion se cefiira también a lo dispuesto para los sindicatos respecto
a la representatividad: Si el sindicato adscrito a una organizacion de segundo o
tercer grado posee mayoria absoluta, esta Ultima representara a los trabajadores

del ambito del sindicato subrogado.
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Agreda (2010) desarrolla otra posibilidad: que la representacion de un sindicato
por parte de una federacién o confederacion no esté expresamente regulada en
el estatuto del sindicato en cuestion, en tal caso, la solucion que el autor propone
es gque se defina mediante asamblea general y por votacion de los afiliados al
sindicato, “(...) con los requisitos de quérum y mayoria que ciertamente deberian

estar preestablecidos en los estatutos” (p. 257).

Los estatutos y la eleccion mayoritaria de los afiliados a una organizacion sindical
son manifestaciones de la autonomia de la que deberian gozar estas en todo
momento. Nos parece contradictorio que, en el caso de un sindicato que ha
elegido voluntaria y previamente afiliarse a otra organizacion suprasindical, se
tenga que expresar nuevamente para otorgarle su representacion a esta
organizacion para que negocie por él, mientras que en el caso de los
trabajadores no sindicalizados, sin mediar consulta de por medio, sean
representados por sindicatos a los que jamas se afiliaron en virtud de su libertad
sindical negativa, por lo que no podemos evitar pensar que este traslado
inopinado de representacion a una organizacion determinada -ya sea de los
trabajadores como de otras organizaciones minoritarias del &mbito - no es méas
gue una forma de desincentivar la sindicalizacion y esto, segun lo explicado por

Espinoza & Torres (2013), podria considerarse una conducta antisindical.

2.2. Larepresentacion de intereses sindicales

La representacion de trabajadores no es lo mismo que la de los intereses de
estos, lo explicabamos cuando aludiamos al conflicto que existe entre la
representacion efectiva y la mayor fuerza representativa, asi una confederacion,
por ejemplo, podra actuar en representacion de cada uno de los trabajadores
afiliados a los sindicatos que agrupa frente a los empleadores o al estado, sin
embargo, estos afiliados necesariamente veran sus intereses defendidos por

estas organizaciones.
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El sindicato mayoritario, si bien actda en representacion de los trabajadores de
su ambito, no necesariamente procede inspirado en la salvaguarda de los
intereses de todos, le bastar4 con representar los de sus afiliados, y esto es que
no de todos sino mas bien de la mayoria de ellos (L6pez, 2016).

Es una realidad que dentro de una misma organizacion sindical existen grupos
de interés, a veces contrapuestos que generan tension interna y mientras mas
grande sea esta organizacion, mas lugar a la diversificacion de estos grupos se
dard, sin embargo, si los afiliados a un sindicato mayoritario consideran que, a
pesar de todo, son representados de manera suficiente, pueden mantenerse en
aguel sindicato, el problema real surge cuando los afiliados a un sindicato
minoritario tienen que ceder su representacion al mayoritario por imposicion de
normas ajenas a su estatuto, es decir, vulnerando su autonomia: ¢Qué les
garantiza que sus intereses podran ser representados y defendidos de manera
adecuada por un sindicato que no representa plenamente los intereses de sus

propios afiliados? La respuesta es simple, no tienen garantia alguna.

2.2.1. Representacion del sindicato minoritario

Como cualquier sindicato, el minoritario ejerce la representacion de sus afiliados
en lo que respecta a la defensa de sus intereses, la defensa procesal personal y
durante la negociacion colectiva, o por lo menos deberia ser asi. Sin embargo,
en una situacién de pluralidad sindical, nuestra regulacion fomenta que un
sindicato minoritario solo pueda representar procesalmente a sus afiliados y
algunos de sus intereses -con la formacién de cooperativas o mutuales, por
ejemplo- si el sindicato que goza de mayor representatividad se encuentra

negociando o tienen un convenio colectivo vigente con el empleador.

Ante esta situacion, el Tribunal Constitucional establecio en la STC 03561-2009-
PA/TC la integracién de los pliegos del sindicato minoritario con los del
mayoritario a fin de que este ultimo pudiera negociar por ellos, incluso pudiendo

presentar un miembro en la comisién negociadora. Es decir, el minoritario cede
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la representacion de los intereses de sus afiliados al mayoritario, sin embargo,
estos no verian representados tan igual como en el caso de hacerlo de forma

independiente y directa.

Segun Raso (2014), la disposicion de la Recomendacion 91 de la OIT ha sido
mal interpretada en muchos ordenamientos pues se ha entendido que la
organizacion mas representativa tiene la legitimidad exclusiva para negociar ante
el empleador o una organizacion de estos, cuando en realidad deberia
entenderse como una potestad en beneficio de todos y en detrimento de nadie.

Incluso, el Comité de Libertad Sindical (2006) explica el tema cuando indica que
la mayor representatividad de una organizacion sindical no debe ser interpretada
de tal manera que implique la anulacion de los derechos de los demas sindicatos
del mismo &mbito, sino por el contrario se debe fomentar el respeto de sus
intereses y la independencia al momento de plantear y ejecutar su plan de

accion.

Lo anotado hasta ahora versa sobre lo que respecta al sindicato minoritario en
una situacion de pluralidad, pero los sindicatos sin mayoria no solo se forman en
este contexto, se da el caso también de sindicatos Unicos y minoritarios y en ese
caso cabe cuestionarse qué grado de representacion dentro de un ambito tiene

este.

Cuando Espinoza (2011) critica la Casacion Laboral N° 2864-2009-Lima, indica
gue es inadecuado extender beneficios que proceden de un convenio colectivo
suscrito con el sindicato minoritario a todos los trabajadores de un ambito en el
gue este es el Unico que opera. Alude a la eficacia limitada del convenio en
cuestion por cuanto es limitada la representatividad del sindicato minoritario y
que deberia restringirse Unicamente a sus trabajadores afiliados, lo que no
vulneraria el principio-derecho de igualdad, que se consagra en el articulo 2° de
nuestra Constitucion, por cuanto esta se refiere a que el trato igualitario debe
exigirse en el caso de igualdad de condiciones, y siendo que un sindicato
mayoritario y uno minoritario no se encuentran en esta igualdad de condiciones,

los efectos de los convenios suscritos por estos no pueden equipararse.
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Coincidimos plenamente con la postura del autor sobre la no vulneracion del
principio de igualdad y no discriminacion, pero consideramos que este se deberia
pregonar de los trabajadores independientemente considerados porque un
trabajador no sindicalizado no se encuentra en igualdad de condiciones que
aguel que si integra una organizacion, lo que permitiria extirpar la extension de
beneficios a los trabajadores no afiliados -sea cual fuere el grado de
representatividad del sindicato negociante-, origen ultimo de los obstaculos a la
representacion negocial del sindicato minoritario. Sin embargo, debido a la
prohibicién de reformateo in peius, lo que procuraremos dilucidar en el siguiente
capitulo es una forma de hacer converger la extension de beneficios -ya ganada
en favor de los trabajadores no sindicalizados- con la necesidad de que el
sindicato minoritario pueda ejercer plenamente las funciones que la ley le asigna.

Por lo expresado en este capitulo, podemos decir que el principio de autonomia
sindical implica la representacion de sus intereses y afiliados de forma autbnoma
y la ordenacion de las acciones de los sindicatos en trato directo con su
contraparte; lo que debe trasladarse a las actuaciones de los particulares y del
Estado, para garantizar el respeto al derecho de todas las organizaciones
sindicales a ejercer su representacion de acuerdo con este principio, inclusive si

se trata de una organizacién minoritaria.
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CAPITULO lIl: FUNDAMENTOS DE LA PROPUESTA NORMATIVA

Como se manifesto en los capitulos precedentes de esta investigacion, nuestra
finalidad es proponer el texto modificatorio del articulo 9° de la LRCT; con miras
a esto, hemos analizado el derecho constitucional a la negociacion colectiva y la
importancia de que todos los sindicatos puedan ejercerlo plenamente, asi
también, hemos revisado los modelos de representacion de los sindicatos en el
derecho comparado, examinandolos en contraste con los dispuesto por la OIT y
segun como estan regulados en nuestro ordenamiento. Corresponde ahora
desarrollar los fundamentos de nuestra propuesta normativa a fin de sustentar

una probable incorporacion en nuestra legislacion.

Este capitulo articulard lo esbozado en los dos capitulos antecedentes para
establecer los motivos que sustentan la necesidad de modificar la norma que

impide un acceso igualitario del sindicato minoritario a la negociacién colectiva.

1. LA RELACION DE LA NEGOCIACION COLECTIVA CON EL PRINCIPIO DE
IGUALDAD

Todos los derechos se desarrollan plenamente en un escenario de igualdad, lo
gue no necesariamente implica un trato igualitario, sino, por el contrario,

equitativo, cuestion que desarrollaremos en este punto.

1.1. La extension de beneficios y el principio de igualdad en la negociacion

colectiva.

La OIT contempla la posibilidad de extender los beneficios provenientes de una
negociacion colectiva efectuada por el sindicato mayoritario a todos los
trabajadores del ambito en el que esta se desenvuelve, se encuentren estos
sindicalizados o0 no, lo que se conoce como “extensidon de beneficios”, en la
Recomendacién 91 (no vinculante), sujetdndola a ciertas condiciones, tales que
no se han contemplado de necesidad en nuestra legislacién. Una de las

principales era que esta extension debia ser solicitada por los representantes de
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los demas sindicatos en caso lo desearan, pero nuestra norma la extiende a
todos sin manifestacion expresa de su voluntad de querer adherirse a los

beneficios de ese contrato colectivo.

La extension de beneficios en un trato igualitario a todos los trabajadores de un
ambito ¢representa el cumplimiento del principio de igualdad? Podriamos
preguntarlo en contrario sensu: si no se extienden estos beneficios, ¢ representa
una violacion del mencionado principio? Ganoza (2017) explica que, en una
negociacion colectiva llevada por el sindicato minoritario, la extension de
beneficios no representa la materializacion del principio de igualdad y mas aun,

no realizar esta ficcion, no lo vulnera.

Al parecer, la mayor representatividad es lo que determina que se pueda ampliar
los beneficios, pues el legislador hace un distingo entre las negociaciones
llevadas por los sindicatos mas representativos, como aquellos cuyo convenio
es extensible a los trabajadores del mismo ambito en cuanto les corresponde

segun ley, la negociacién del sindicato minoritario no es siquiera mencionada.

Segun Mejia, citado por Valdivia (2017), el principio de igualdad tiene dos

dimensiones: una formal y otra sustancial:

Por un parte, la dimension formal prescribe el trato igual a los iguales y
desigual a los desiguales. Por otro lado, la dimensién sustancial busca
la igualacion efectiva previa verificacion en los hechos de la existencia
de grupos desfavorecidos que no tengan igualdad de oportunidades. (p.
11)
Sobre lo especificado respecto a la dimension formal, Neves (2018) afirma que
es necesario realizar una comparacion entes sujetos para verificar y determinar
si pueden ser equiparados y exigir un trato correspondiente a lo comprobado,
esto implicaria que no se pueda tratar igual a los desiguales ni desigual a los

iguales.

Ambas dimensiones pueden evidenciarse en los ambitos publico y privado. En

el ambito publico, como igualdad ante la ley, lo que implica que los ciudadanos
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se sometan a un ordenamiento juridico igual para los iguales, sin prerrogativas y

gue se apliquen las normas impersonales sin excepcion (Senra, 2007).

En el &mbito privado, la dimensién formal se cristaliza en los principios de
igualdad y no discriminacion, lo que obliga a los particulares a tratarse entre si
con igualdad a no ser que exista una razén objetiva que justifiqgue la
diferenciacion. Por otro lado, el mandato de no discriminacion prohibe dos
formas de esta: discriminacion directa e indirecta, la primera que se efectla
cuando se aplica un trato diferenciado por un motivo prohibido (por ejemplo, la
discriminacion por raza o religion, prohibidos por la ley) y la segunda, mediante
“(...) la aplicacion de un motivo valido o neutro, que provoca un impacto adverso
desproporcionado a un grupo social frente a otro, cuando dicho motivo no tiene
justificacion suficiente” (Valdivia, 2017, p. 11).

No entendemos los motivos por los que el legislador ha querido igualar el piso
entre trabajadores sindicalizados y no sindicalizados, pues esto genera
debilitamiento de las organizaciones sindicales en general (reduccion de
afiliados, medidas de fuerza con menor impacto), y comprendemos ain menos
los motivos por los que aun igualando a los trabajadores individualmente
considerados, considera necesario diferenciar a los sindicatos en el ejercicio de
sus derechos. Esto no puede ser mas que estrategias de debilitamiento de estas
organizaciones en beneficio del empresariado, pues es clara la presencia de
factores de discriminacion indirecta en este escenario: una norma que al utilizar
una razon objetiva (la mayor representatividad) para sustentar un trato
diferenciado, termina por vulnerar el derecho primordial en la vida sindical: la

negociacion colectiva.

Como veiamos en el andlisis de la STC N° 03655-2011-PA/TC, los 6rganos
jurisdiccionales no evaltan si se vulnera el derecho de igualdad y no
discriminacion en las controversias sometidas a su consideracion, solo se limitan
a aplicar la ley pues esta ya ha asumido que lo mas conveniente es que el
sindicato mayoritario represente a todos los trabajadores sindicalizados o no,
incluso si ya pertenecen a otra organizacion distinta y que esto no afecta a la

libertad sindical, sin ponderar otros derechos y situaciones convergentes en el
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conflicto. Queda claro, entonces, que tal como esta redactada la norma, la
interpretacion jurisdiccional no es un camino para salvar esta situacion, hasta la
fecha no se ha planteado una accion de inconstitucionalidad por esta norma ni
se ha aplicado control difuso o concentrado cuando se ha presentado la
oportunidad, por lo que continuaremos con la fundamentacién de nuestra

propuesta de modificacion normativa.

1.2. Crisis del sistema de mayor representatividad.

La normativa peruana ha asumido como criterio seleccionador para determinar
la mayor representacion el aspecto numérico o afiliativo, es decir la asociaciéon
minima de la mitad mas uno de los trabajadores de un ambito, sin ser este el
anico criterio existente para este propdésito. Tal como veiamos en el analisis de
la normativa comparada sobre la determinacion de la representacion, la
regulacion uruguaya considera no una sola forma de determinacién de la
representatividad de los sindicatos (valga recordar que incluso determinado este
status, no se ejerce el monopolio de la negociacién) sino que apela ademas a

criterios de antigliedad, continuidad e independencia de la organizacion.

Definitivamente, el criterio numérico es uno objetivo y de determinacion puntual
ademas de dinamico, pues mientras el criterio de antigiedad es también objetivo,
no podria surgir un sindicato mas antiguo que el ya determinado y entonces, este

status seria inamovible.

Lo destacable hasta aqui es observar que no es un unico criterio posible para
determinar la representatividad de wuna organizaciéon sindical. Incluso
consideramos que la representatividad sindical es positiva, pues permite articular
una mejor relacion entre trabajadores, sindicatos, empleadores y Estado, pero
otorgarle la exclusividad para negociar en un escenario de pluralidad es
contraproducente no solo para los sindicatos minoritarios, sino también para la

empresa, incluso para el propio sindicato mayoritario.
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Oliva (2017) refiere que la regulacion actual de la mayor representacion
promueve la desafiliacion y desincentiva la afiliacion no solo en sindicatos
minoritarios, sino también en el caso del sindicato mayoritario pues generaliza
beneficios y puntualiza cargas. Incluso genera fluctuaciones en la afiliacién de
forma interesada, pues un sindicato puede perder y recuperar la

representatividad.

La ampliacion del nimero de personas por representar puede generar que la
representatividad no sea tan efectiva y esto puede ser tolerable en situaciones
administrativas o de generalidades en la vida laboral, pero esta misma
ampliacion en temas neuralgicos para la vida sindical, como la negociacion
colectiva, redunda en un perjuicio para los sindicatos en general y para los
trabajadores, individualmente, pues el sindicato tendr4& que negociar los
beneficios extensibles pensando en los trabajadores de todo el &mbito y no solo

en sus afiliados.

Esta mayor representatividad se observa no solo en el nivel de empresa, sino
también en niveles més extensos, como el de rama de actividad o de gremio y,
a nuestro parecer, suele ser mas util y relevante las funciones derivadas de este
status en los mencionados niveles, sin embargo, tal como lo menciona Ganoza

(2017), suele tener serias deficiencias:

(...) la evaluacion de la regulacién sobre la organizacion sindical mas
representativa, nos lleva a calificarla de incompleta e inadecuada, dadas:
la ausencia de un procedimiento especifico; las oscuridades que
presenta en la regulacion de la determinacion de los sindicatos mas
representativos; la inexistencia de datos y mecanismos para determinar
la afiliacion sindical (que se torna bastante complicada sobre todo a nivel
de rama de actividad); y la falta de garantias que se ofrece al momento
de otorgar o revisar la condicion de mayor representatividad (p. 18).

A pesar de esto, seria de adecuada técnica juridica que se otorgara mas
facultades a las organizaciones con mayor representatividad de los niveles
gremio y rama de actividad que a los de empresa, pues implicaria una regulacién

diferenciada para un mismo status.



78

No existe un procedimiento para registrar a las organizaciones mas
representativas y lo que genera es pérdida de recursos, como se aprecia del
caso de la STC N° 03655-2011-PA/TC, en el que la empresa tuvo que sefialar a
la AAT que tenia un convenio colectivo firmado con el sindicato mayoritario para
eximirse de la negociacion solicitada por el minoritario. Se destin6 a este efecto
horas hombre, materiales de oficina y gastos de notificacion, sin embargo, la

solicitud fue denegada y destinada al archivo.

El Comité de Libertad Sindical (en adelante CLS) de la OIT (2006) brinda algunas
directrices a los estados para evitar que la regulacion de la mayor
representatividad vulnere los convenios sobre libertad sindical y negociacion

colectiva:
- La certificacion debe ser realizada por una entidad independiente.

- Toda organizaciéon que no hubiera alcanzado esta certificacion debe tener

derecho a solicitar una revision de la situacion.

- Las organizaciones sindicales minoritarias, a las cuales se niega los derechos
de negociacion colectiva, no deben quedar privadas de los medios esenciales
para defender los intereses de sus miembros ni del derecho de organizar su

gestion y su actividad y de formular su programa de accion.

Si bien este documento del CLS tampoco es vinculante, no hace menos que
sorprender que en una misma recomendacion se hable de negacién del derecho
a la negociacion colectiva de los minoritarios y de evitar que estos queden
privados de medios de defensa de sus afiliados, cabe preguntarse de qué otros
medios se pueden valer estos para salvaguardar efectivamente los intereses de

sus integrantes.

Entendemos que este estatus tiene un motivo de ser, un sustento que lo haga

necesario a pesar de todos los conflictos que genera, lo sefala Oliva (2017):

El establecimiento de la figura de la organizacibn mas representativa,
como se ha podido observar, conlleva un trato desigual a las
organizaciones sindicales minoritarias respecto de las mayoritarias,
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surge la duda, entonces, sobre si la mayor representatividad tiene alguna
finalidad que justifique este trato diferente; es decir, un objetivo que haga
valida la imposicion de la especial representacion que tiene a su cargo
la organizacion sindical mayoritaria. Es pertinente indicar que la mayor
representatividad tiene como finalidad que no se divida sobremanera la
fuerza de la actividad sindical. (p.9)

Segun Sagardoy (2002), de no ser por la existencia de una organizacion mas
representativa se daria lugar a la division de la fuerza negocial sindical. Sin
embargo, pero el poder que tiene el sindicato mayoritario para ejercer medidas
de fuerza en caso no se arribe a un acuerdo, proviene de sus propios afiliados,
pues son estos quienes, por ejemplo, decidiran acatar una huelga (con todas las
consecuencias que ello implica) independientemente de si los demas
trabajadores se sumen o no, medida que de por si tendré la fuerza que le otorga

su numero de afiliados.

Esto no implica que la fuerza negocial de los sindicatos minoritarios sea
directamente proporcional a su niamero de afiliados, pues los medios de presion
se aplican como ultima alternativa ante la falta de convenio con el empleador,
quien debera ponderar entre el otorgar los beneficios reclamados por el sindicato

minoritario y los estragos que pueda generar su negativa a llegar a un acuerdo.

Poniendo en contexto la situacion, muchos afirman que la posibilidad de
negociacion general conseguiria que los empleadores prefieran continuar un
proceso de negociacion con los minoritarios en tanto que los beneficios
obtenidos de este serdn de aplicacion para una cantidad de afiliados mas
reducida, significando un menor costo para el empleador que si negociara con
aguella organizacion que afilia a la mayoria de trabajadores del ambito, pero esto
no es del todo cierto, por cuanto existen mecanismos previstos por la ley y
administrados por la AAT para garantizar este derecho si alguna de las partes
se niega a arribar a un acuerdo, incluso pudiendo llegar a la huelga como ultimo

recurso.
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1.3. Irrenunciabilidad de derechos laborales y beneficios negociales.

Un principio preponderante en el derecho laboral es el de la irrenunciabilidad de
derechos que tiene su base en el @&mbito civil, es decir, de los derechos humanos
(y fundamentales) reconocidos a toda persona. La doctrina estudia este principio
en lo que atafie al derecho laboral individual, sin embargo, revisaremos también

su aplicacion en el escenario colectivo.

Antes de abordar el tema desde el enfoque colectivo, hemos de hacer algunas
precisiones para analizar el tema. En la relacion individual de trabajo, este
principio protege especialmente al trabajador, por cuanto es el menos favorecido
en la relacién de poder, por lo cual, que el empleador renuncie a algunos de sus
derechos, como por ejemplo la fiscalizacién de las labores del empleador, no
representa una vulneracién a este principio, aunque si podria presentarse un

caso de desnaturalizacion del contrato de trabajo (Toyama, 2001).

El articulo 26° de nuestra Constitucion establece:

En la relacién laboral se respetan los siguientes principios:

1. Igualdad de oportunidades sin discriminacion.

2. Carécter irrenunciable de los derechos reconocidos por la
Constitucion y laley.

3. Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable
sobre el sentido de una norma.

Advertimos que, segun el articulo mencionado, los Unicos derechos
irrenunciables son aquellos que se encuentren reconocidos en las leyes y en la
Constitucion. Seria una interpretacion demasiado extensiva identificar a los
contratos (individuales o colectivos) como ley entre las partes, cuyos derechos
emanados sean susceptibles de acogerse también a esta prohibicion.

Pacheco (2011) sefala que la renuncia a la que se alude en este principio debera
ser unilateral e irrevocable. La unilateralidad de la renuncia implica que esta
sea efectuada por una parte -ya lo hemos dicho, el trabajador- ya sea en un acto
unilateral o bilateral (un contrato, por ejemplo), lo relevante es que esa
disposicion de su derecho no se ejecute por alguien distinto del trabajador,

porque de ser el caso, no se trataria de un caso al que se le podria aplicar el
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principio bajo estudio, sino todas las normas del derecho laboral que sancionan

tales abusos.

Respecto de la irrevocabilidad de la renuncia, debemos tener en claro que no se
vincula necesariamente con la temporalidad de la medida, sino mas bien con la
incondicionalidad y lo absoluto de esta, asi pues, aun cuando se renuncie a cierto
derecho por un mes (el salario, por ejemplo), al recibirse el mismo en el mes
siguiente no quiere decir que la medida se haya revocado, todo lo contrario, el
abandono del derecho se ha efectuado completamente el mes anterior.

Para una parte de la doctrina, la renuncia debe realizarse dentro de la relacion
laboral, es decir, las renuncias producidas antes de iniciada esta y después de
finalizada no entra al ambito de proteccion de este principio (Gonzales &
Jiménez, 2006). Consideramos esto equivocado, pues muchos derechos que
surgen después de terminada la relacion laboral, surgen como consecuencia de
esta, por ejemplo, el derecho de cobro de la compensacion por tiempo de
servicio. En el caso del momento previo al contrato, podriamos suponer que se
trata mas que de una renuncia de derechos laborales, la renuncia de derechos

civiles.

Visto lo anterior, en el plano colectivo podemos deducir algunos aspectos que
atafien al convenio colectivo respecto de la irrenunciabilidad de derechos. En
primer lugar, los derechos o beneficios negociales que emanan de un convenio
colectivo no se encuentran dentro de los supuestos de prohibicién de la renuncia
por no ser leyes. Esto implicaria que un trabajador puede optar por desistir del

goce de un beneficio negocial sin vulnerar este principio laboral.

En segundo lugar, una nueva negociacion (y el consecuente convenio colectivo)
puede versar sobre la renuncia de beneficios obtenidos con anterioridad. De ser
posible que tanto los sindicatos mayoritarios como los minoritarios negocien con
el empleador, el convenio suscrito por el sindicato minoritario puede abandonar
los beneficios obtenidos para todos los trabajadores del ambito sin contrariar el
principio de irrenunciabilidad de derechos.
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Este supuesto estd pensado ante la objecion de que un afiliado a una
organizacion minoritaria se beneficiaria doblemente si los convenios de su
sindicato y del mayoritario (en el caso de que sea una clausula extensible)
abordan algun punto en comun; renunciando a los beneficios que le confiere la
extension del convenio del sindicato mas representativo, se evita esa

confluencia, sin embargo, si podria ser asumida como una reforma in peius.

Hay un sector de la doctrina que sostienen que la reforma in peius adoptada en
convenios colectivos debe estar prohibida por cuanto implica renunciar a
derechos que, muchas veces, ingresan a formar parte del contrato individual de
trabajo, estdndar minimo que no deberia poder modificarse por un acuerdo
autébnomo de las organizaciones sindicales. Sin embargo, como ya revisdbamos
lineas arriba, la irrenunciabilidad de derechos se aplica a derechos emanados
de la Constitucion y la ley restrictivamente considerada, es decir, normas

heterbnomas.

Consideramos que, si bien nada parece oponerse a estos cambios mediante
convenio colectivo, la existencia de un principio de prohibicién de reforma en
peor podria requerir mayor estudio de la cuestion para asegurarnos de que la
propuesta que formulemos con conflicte con el resto de nuestro sistema

juridico.

Por reformatio in peius o reforma en detrimento (o en peor, segun su traduccion
literal del latin) nos referimos a la nueva regulacién con una nota distintiva:
resulta ser menos beneficiosa que aquella derogada por esta. La reforma en
detrimento implica renunciar a derechos obtenidos con anterioridad para dar
paso a un nuevo orden donde estos derechos son reducidos o eliminados de
plano (Cortés, 2000).

Para esta reforma en peor existe una prohibicion de naturaleza principista. Seria
una tentadora idea concebir que este principio de prohibicién de reforma in peius
sea de aplicacion general del Derecho, pues lo que generaria seria un camino

continuo de mejoras, solo progreso, pero no es asi. En algunos momentos del
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Derecho, la politica y la vida social es necesario volver sobre los pasos dados,

ya sea para corregir o para salvar situaciones de crisis.

La prohibicién de reforma en detrimento se aplica en términos procesales, pues
proscribe que la instancia superior empeore la situacion del apelante, siempre
que la contraparte no haya formulado el recurso (Diaz, 2018). Queda claro,
entonces, que la renunciabilidad de derechos en el ambito colectivo y la reforma
en peius en un convenio no vulneran los presupuestos del Derecho Laboral

colectivo.

2. PROPUESTA NORMATIVA.

Este estudio pretende plantear una modificatoria de ley que permite que tanto
los sindicatos minoritarios como los mayoritarios puedan ejercer su derecho a la
negociacion colectiva de forma plena, sin que esto represente que se deje de
lado la institucidon de la mayor representatividad ni se excluya a los trabajadores
no afiliados de los beneficios de una negociacion colectiva llevada por la
organizacion mas representativa, pues esta es una discusioén que consideramos

se debera someter a estudio en otra investigacion.

Hemos centrado nuestra atencion en el articulo 9° de la LRCT pues es el Unico
articulo que hace referencia a la mayor representatividad como requisito
habilitante para ejercer la negociacion colectiva en un escenario de pluralidad
sindical. Sin embargo, en el articulo 34° del Reglamento de esta se expresa una

idea similar. Evaluaremos la redaccion de ambas prescripciones legales:

Articulo 9° de la LRCT:

En materia de negociacién colectiva, el sindicato que afilie a la mayoria
absoluta de los trabajadores comprendidos dentro de su ambito asume
la representacion de la totalidad de los mismos, aunque no se
encuentren afiliados (...).
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Articulo 34° del D.S. N° 011-92-TR (Reglamento):

En concordancia con lo dispuesto en los Articulos 9 y 47 de la Ley, en
materia de negociacion colectiva, la representacion de todos los
trabajadores del respectivo ambito, a excepcion del personal de
direccion y de confianza, sera ejercida por el sindicato cuyos miembros
constituyan mayoria absoluta respecto del nimero total de trabajadores
del &mbito correspondiente (...).

Las disposiciones de un reglamento no pueden modificar o regular mas alla de
lo que regula la ley, por lo que, modificando la ley, aquello que en el reglamento
rebase esto, quedaria inaplicable (Moron, 2003). Por este motivo es que nos
centraremos en la redacciéon del articulo 9 de la LRCT, pero proporcionando
puntos en especifico que sirvan para reglamentar lo dispuesto en la modificatoria

que proponemos.

La modificatoria que se plantea en esta investigacion no pretende desnaturalizar
la mayo representatividad del sindicato mayoritario. Como observamos, en los
articulos presentados se manifiesta la determinacion del monopolio de la
negociacion a cargo de la organizacion mas representativa, la modificacion del

articulo 9° no implica erradicar de la normativa la regulacion de esta:

Articulo 8° de la LRCT:

Son fines y funciones de las organizaciones sindicales:

a) Representar el conjunto de trabajadores comprendidos dentro de su
ambito, en los conflictos, controversias o reclamaciones de naturaleza
colectiva (...).

Y esto no solo en la Ley, sino también en el articulo 4° de su Reglamento:

Los sindicatos representan a los trabajadores de su ambito que se
encuentren afiliados a su organizacién entendiéndose por ambito los
niveles de empresa, o los de una categoria, seccion o establecimiento
determinado de aquélla; y los de actividad, gremio u oficios de que trata
el Articulo 5 de la Ley. Por extension, los sindicatos que afilien a la
mayoria absoluta de los trabajadores de su ambito, representan también
a los trabajadores no afiliados de dicho ambito, sin perjuicio de lo
establecido en el Articulo 46 de la Ley.

Reconocemos que la mayor representatividad es de utilidad en ciertos aspectos

de la vida sindical, como la participacion en actividades de decision del
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empleador o en discusiones sobre politicas laborales convocadas por la
administracion publica, pero esta importante responsabilidad no puede
confundirse con detentacion de monopolio en la negociacién colectiva, puesto
qgue no es saludable para ninguno de los actores: trabajadores no afiliados y

sindicatos todos.

2.1. Negociacion colectiva subsidiaria e independiente.

Lo desarrollado hasta ahora, especialmente en el primer capitulo de este estudio,
evidencia nuestra preocupacidn porque la negociacion colectiva de la
organizacion colectiva minoritaria se desarrolle de forma plena y si intervencion
de terceros en un acto que es manifestacion excelente de la autonomia de un
sindicato, es por ello que no concordamos con las soluciones planteadas hasta
el momento para “no privar’ del ejercicio de este derecho a las organizaciones
minoritarias. En este punto procuraremos establecer pautas para efectivizar
nuestra propuesta con miras a una negociacion colectiva independiente e

igualitaria para todos los sindicatos.

2.1.1. Negociacion colectiva del sindicato minoritario sobre cldusulas no

normativas.

El articulo 29° del Reglamento describe los tipos de clausulas que podemos
encontrar en un contrato colectivo: normativas, obligacionales y delimitadoras,
aunqgue la doctrina ha desarrollado otras tres nomenclaturas: administrativas,
institucionales y funcionales (Toyama, 1994). A nuestro ver tal distincion es de
indole didactica pues bien podrian considerarse como parte del tipo
obligacionales en vista de que establecen disposiciones sobre las formas de
cumplimiento del convenio y mecanismos de defensa de este, sobre aspectos
recreacionales y de asistencia y sobre la forma y facilidades para que el sindicato

ejerza sus funciones.
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Las clausulas normativas, que son aquellas que pueden pasar a integrar los
contratos laborales individuales o aseguran su cumplimiento, son por definicién
las clausulas susceptibles de ser extendidas a los trabajadores del &mbito al que
pertenece el sindicato mas representativo negociante, por tratarse de
disposiciones cuyo cumplimiento involucran una relacion directa entre trabajador

y empleador (Dolorier & Candela, 2003).

En el caso de las clausulas extensibles, son las partes quienes determinan
cuales aplican a determinada seccidn, categoria de trabajadores, sucursal 0 a
todos los trabajadores del ambito, mediante las clausulas de tipo delimitadoras,
evidenciandose que existe una completa discrecionalidad por parte del sindicato
mayoritario sobre qué términos del convenio benefician a todos y, entonces,
pierde fuerza el argumento de que la idea de una negociacion igualitaria reduciria
la fuerza negocial, pues esta finalmente estara supeditada a la decision del
sindicato mayoritario, debido a que no existe disposicion que establezca qué

clausulas o materias deben extenderse necesariamente.

En tanto que las clausulas normativas son las Unicas susceptibles de ser
extensibles, la negociacién del sindicato minoritario podria centrarse en las
clausulas distintas a estas, es decir en aquellas que versan sobre las relaciones
entre la organizacion colectiva y el empleador y las delimitadoras, destinadas a

regular el ambito y vigencia de los convenios.

Respecto a las clausulas normativas, la negociacion del sindicato minoritario
podria regular aspectos que no tengan que ver con lo ya tocado en la
negociacion del sindicato mas representativo y presente en su convenio colectivo
vigente, porque es conveniente considerar que habran intereses representados
mas especificamente por el minoritario que afilie a la mayoria de trabajadores de
cierta categoria o de determinada seccion, por lo que el aporte de este puede

volverse mas relevante que la negociacién del mayoritario en estos términos.
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2.1.2. Conmutacion de beneficios negociales

Como ya adelantdbamos en el primer titulo, los derechos emanados de un
contrato colectivo son renunciables a partir de otro convenio colectivo, no existe
norma ni voz alguna en la doctrina que especifique que esta renuncia debe
efectuarse por la misma organizacion que consiguid primigeniamente estos
derechos, esto quiza por como esta regulada la negociacion en un contexto
“plurisindical”, es decir, no hay hasta ahora necesidad de considerar la
posibilidad de abandonar los beneficios de uno para cogerse a los de otro. Sin
embargo, el Pleno Jurisdiccional Laboral de 1997, expresa que la renuncia de
derechos obtenidos mediante convenio colectivo requiere las mismas
condiciones que se adoptaron para la estatuir los derechos: legitimidad para
negociar y delegacion expresa de facultades para modificar el convenio

primigenio (Gonzales & Jiménez, 2006).

Lo primero, es decir, la legitimidad para negociar del sindicato minoritario es lo
que proponemos en esta investigacion, aun cuando se encuentre en curso una
negociacion con el mayoritario o en vigencia un convenio colectivo suscrito por

este ultimo, por lo que entendemos este requisito como supuesto.

Respecto a la delegacion expresa de facultades, esta debera ser concedida una
comision negociadora constituida con arreglo a las disposiciones de la LRCT y
su reglamento. Es todo cuanto se menciona en este pleno, por tanto, no vemos
obstaculo para que la renuncia opere ya que los sindicatos, por ser actores
sociales, estan vinculados de manera negativa a la ley, por tanto, sino esta

prohibido, esta permitido.

A pesar de lo expresado en el apartado anterior, consideramos posible que en
algiin momento sea necesario que en la negociacion del sindicato minoritario se
transen clausulas de indole normativa que lleguen a formar parte del contrato
individual de sus afiliados, y en tal caso podria abandonarse las clausulas
extendidas del convenio suscrito por el mayoritario para poder recibir las que
suscriba su organizacion, sin caer en un doble beneficio (pensando que de un

beneficio se trate).
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Pero advertimos que abandonar y conmutar beneficios negociales son temas
distintos. El abandono o renuncia de derechos es posible en tanto no se trata de
derechos derivados de una norma heteronoma; cambiar una clausula por otra,
previo abandono de los derechos obtenidos, puede parecer antojadizo pues se
acogen a lo obtenido pon un circulo mas estrecho, mas especifico y no
extensible. De cualquier forma, prevemos un beneficio para la sindicalizacion:
Esta situacibn motivaria al sindicato mayoritario a reducir las clausulas que
pueden extenderse a todos los trabajadores del &mbito, fomentando mayor
interés de los trabajadores por afiliarse a los sindicatos con miras a obtener

mejoras en sus relaciones laborales.

2.1.3. Supuestos para la negociacion del sindicato minoritario.

Hasta este punto nos hemos referido a la negociacion colectiva del sindicato
minoritario en el supuesto de que esta se realice con posterioridad a la del
mayoritario, pero reconocemos que no es la Unica posibilidad. Lo primero que
hemos de mencionar es que de ser el caso que el sindicato minoritario sea quien
inicie la negociacion colectiva con anterioridad a la negociacion de la
organizacion mas representativa o a la existencia de convenio colectivo vigente
suscrito por este, deberia aplicarse la teoria de hechos cumplidos, es decir,
considerar los efectos de la norma segun los hechos verificados hasta
determinado hito temporal (Rubio, 2005).

Como veiamos del andlisis de la STC del Expediente N° 04211-2013-PA/TC, en
la que se menciona en los hechos de la demanda que la seccién sindical de
Sintramin (sindicato de gremio que en el ambito de la empresa minera Colquisiri
S.A. no tenia calidad de organizacion mas representativa) inicio tratativas previas
al inicio del proceso de negociacién propiamente dicho, como la presentacion del
pliego de reclamos y un borrador de convenio colectivo ante el empleador y la
AAT, pero en ese interin, se forma un nuevo sindicato, constituyéndose en

mayoritario y solicitando trato directo con el empleador.
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Esta situacion genera una evidente inseguridad juridica que deberia corregirse,
por tratarse de un derecho (el de la negociacion colectiva) humano y
fundamental, reconocido en nuestra Constitucién, es decir, para este tema
neuralgico en la vida de los sindicatos se debe garantizar regularidad en el

ordenamiento que lo sustenta (Zavala, 2010).

De ser el caso que las negociaciones de ambas inicien casi de forma simultdnea,
podra aplicarse lo mismo que si la del minoritario fuese posterior, puesto que ya
sera conocida por parte del empleador el pliego de reclamos de ambas y su

proyecto de convenio colectivo, esto traeria consigo una negociacion mas pareja.

Nos corresponde evaluar ahora los niveles en los que es factible aplicar esta
propuesta. En el nivel de empresa, la cantidad de trabajadores del &mbito es
facilmente identificable por cuanto se encuentran registrados en las planillas del
empleador, por lo que es facil determinar el &mbito cuantitativo de la mayor

representatividad y las calidades de minoritario 0 mayoritario.

Algo similar ocurre en el caso del nivel de rama de actividad, con el problema de
la imprecisién para determinar las empresas cuyos trabajadores conforman el
ambito que pueden ser nacionales o locales, sobre la delimitacién de ese ambito
no se ha establecido jurisprudencia y aunque es dificil articular esfuerzos entre
la AAT, la Superintendencia de Registros Publicos y las bases de datos

empresariales, no es definitivamente imposible.

El verdadero problema aparece cuando pensamos en los sindicatos de gremio,
pues los trabajadores estan individualmente considerados y la posibilidad de
identificar a todos los que integran el ambito es sumamente remota, lo que hace
imposible identificar el nimero que compone una mayoria absoluta. En la
practica, los sindicatos de gremio mas preponderantes han conseguido ser
considerados como sindicatos mas representativos, logrando negociar en favor
de los demas trabajadores del &ambito (hasta donde pueden identificarse)
algunos beneficios, como el caso del Sutep, pero lo mejor seria que en este nivel
se pudiera contar con una contabilizacion de trabajadores mas precisa a traves

de su incorporacion a los distintos sindicatos que existen (Barretto, 2013).
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Sintetizaremos ahora los supuestos que consideramos pertinentes para que
pueda desarrollarse una negociacion colectiva igualitaria que no afecte las
demas funciones que adquiere el sindicato mayoritario con la calidad de mas

representativo ni la extension de beneficios a los trabajadores del mismo ambito:

- Los efectos del inicio de trato directo deben seguir la teoria de los hechos
cumplidos, para garantizar la seguridad juridica en la promocion de un derecho

fundamental como lo es el derecho a la negociacion colectiva.

- La negociacion del sindicato minoritario deberd ser residual y subsidiaria
respecto de lo ya transado entre el sindicato mas representativo y el empleador,
y versar preferentemente sobre clausulas obligacionales y delimitadoras,
pudiendo abarcar clausulas normativas que no coincidan con lo discutido en la

negociacion del mayoritario.

- De ser necesario que lo que se discuta con el sindicato minoritario modifique
clausulas normativas o propuestas de estas en la negociacion con el mayoritario,
deberd establecerse en el texto del contrato colectivo que se renuncia a lo
extendido del convenio previo y reunir los requisitos de legitimidad y delegacion

de facultades expresas para tal efecto.

- Esta negociacion igualitaria operard en tanto sea posible determinar
formalmente una organizacibn mas representativa, segun el nivel al que se

representa.

Las pautas desarrolladas serviran para una posterior regulacion reglamentaria,
tal como lo habiamos anunciado, sin embargo, hemos de procurar deslizar su
sentido en la propuesta de modificatoria del articulo 9° de la LRCT que
plantearemos. Los supuestos que presentamos deberan ser desarrollados por el
Reglamento como Unica via de ingreso a nuestro ordenamiento juridico, sin
perjuicio de que puedan ser perfeccionados, ahondados y discutidos por via
jurisprudencial y doctrinaria, incluso concebir otros distintos que redondeen la

idea y permitan viabilizar nuestra propuesta sin perjudicar las instituciones
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concebidas por nuestra normativa y que son de utilidad para el desarrollo

sindical.

2.2. Propuesta de modificatoria del articulo 9° del D.S. N° 010-2003-TR

En este apartado presentaremos nuestra propuesta de modificacion del articulo
9° de la LRCT, para lo que incluiremos la exposicion de motivos que justificarian
esta modificacion. Lo que pretendemos es facilitar la tarea de incorporacién de

este texto en nuestro ordenamiento.

2.2.1. Exposicion de motivos
Fundamentos

La presente exposicion de motivos tiene dos objetivos: explicar la necesidad de
introducir en nuestro sistema juridico la posibilidad de negociacion del sindicato
minoritario simultdnea e independientemente de la del sindicato mayoritario y
procurar que esta modificacion no desestabilice la regulacién sobre la materia,
pues buena parte nuestro modelo de negociacion colectiva se basa en el
monopolio que ejerce el sindicato mayoritario sobre esta en virtud de su mayor

representatividad.

El derecho de negociaciéon colectiva es una expresion de la libertad sindical,
derecho humano de primera generacion, que es reconocible a toda persona, se
encuentre afiliado a una organizacion sindical o no. Es deber del Estado
garantizar el cumplimiento de los derechos que tienen su sustento en la dignidad
humana, tal como estd consagrado en nuestra Constitucion Politica, en
observancia de la Declaracion Universal de Derecho Humanos, ratificada por
nuestro pais en 1945, asi como sus posteriores enmiendas (Ministerio de
Justicia, 2012).
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El Convenio nimero 87 de la OIT, ratificado por nuestro pais en 1959, aborda de
forma mas especializada el derecho a la libertad sindical, determinando en su
articulo 8° que los Estados parte tienen el deber de promover esta libertad y la
prohibicién de regular de tal forma que esta libertad se vea reducida al punto de

ser inutil.

El Convenio 98 del mismo ente internacional, ratificado por el Perl en 1964,
estipula que “deberan adoptarse medidas adecuadas a las condiciones
nacionales, cuando ello sea necesario, para estimular y fomentar entre los
empleadores y las organizaciones de empleadores, por una parte, y las
organizaciones de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de
procedimientos de negociacion voluntaria” (OIT, 1949). La modificatoria que se
propone tiene por objeto fomentar la negociacion colectiva en todos los niveles

y entre todos los actores constituidos para este fin.

Nuestra Constitucion Politica reconoce el derecho a la negociacion colectiva en
su articulo 28° y garantiza su cumplimiento, linea que deberia seguir toda la
normativa de rango inferior al constitucional, a fin de que exista coherencia y

predictibilidad en nuestro ordenamiento juridico.

Los derechos fundamentales pueden entrar en conflicto y en tal situacion se
requiere de la ponderacion de entre loes derechos colisionados, lo que debera
efectuarse con atenciébn a las circunstancias del caso en concreto. Los
dispositivos normativos que se encuentran por debajo de la Constitucién no
pueden cercenar derechos fundamentales en razon del conflicto que se generan
entres estos. Lo explica de forma mas elocuente el maestro Prieto Sanchis
cuando afirma que “como toda norma constitucional, los derechos ostentan un

contenido prescriptivo que resulta inaccesible al legislador” (2002, p.62).

Las organizaciones sindicales, cualquiera sea su composicion, se forman para
defender los intereses de sus afiliados de manera directa, siendo la negociacién
colectiva la forma mas elemental, efectiva y paradigmatica de ejecutar este

encargo: Si se restringe este derecho a un sindicato, este pierde su razon de ser.
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Para un ejercicio pleno de la libertad sindical, los sindicatos deben elaborar y
ejecutar su plan de accion con autonomia del Estado, el empleador y demas
organizaciones sindicales, pues esto garantiza que el objetivo para el que han
sido concebidos se cumpla a cabalidad, esto es, la autorregulacion.

La preocupacion del legislador por igualar el piso entre los trabajadores
sindicalizados y no sindicalizados se materializa facilitAndoles a estos ultimos
una representacion de manera que se beneficien de los acuerdos entre sindicato
mayoritario y empleado, sin embargo, esto no puede perjudicar la representacion
autonoma del sindicato minoritario, que cuenta con la expectativa de sus afiliados
de representar sus intereses de forma directa y con verdadero compromiso, pues

nadie defendera los intereses mejor que el propio interesado.

Es necesario hacer hincapié en que la estipulacion presente en la actual
redaccion del articulo 9° del D.S. N° 010-2003-TR, se sustenta en la
Recomendacion numero 91 de la OIT, directriz no vinculante para nuestro pais
por cuanto no es normativa positiva de esta organizacion. Incluso en la redaccion
de esta se evidencia una opcién dejada a consideracion de los paises, es decir,
no se manifiesta que conceder la exclusividad de la negociacién colectiva a la
organizacién mas representativa sea la Unica forma de resguardar la figura de la

mayor representatividad.

Los aspectos expuestos, constituyen suficientes razones que fundamentan la
modificatoria del articulo 9° del D.S. N° 010-2003-TR.

Efectos de la vigencia de la norma sobre la legislacién nacional.

La incorporacién del texto que se propone modifica el D.S. N° 010-2003-TR, al
eliminar la exclusividad de la negociacion en favor del sindicato mayoritario en
caso que se encuentre llevando una negociacién o vigente un convenio colectivo
con este. Impactara de manera indirecta y sin necesidad de reforma a los
articulos 47° del mencionado decreto y 34° del D.S. N° 011-92-TR, reglamento
de la LRCT.
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Andlisis costo — beneficio.

La implementacion del texto propuesto en la norma pertinente no genera gasto
para el Estado. El desarrollo en la préctica no implicara gasto burocréatico
exponencialmente méas elevado del existente por razén de inscripcion de las
organizaciones sindicales, tramite de solicitudes de inicio de negociacion

colectiva y de mediacioén, de ser el caso.

2.2.2. Texto modificatorio del articulo 9° del D.S. N° 010-2003-TR.

La actual redaccion del articulo 9| de la LRCT es el siguiente:

En materia de negociacion colectiva, el sindicato que afilie a la mayoria
absoluta de los trabajadores comprendidos dentro de su ambito asume
la representacion de la totalidad de los mismos, aunque no se
encuentren afiliados.

De existir varios sindicatos dentro de un mismo ambito, podran ejercer
conjuntamente la representacion de la totalidad de los trabajadores los
sindicatos que afilien en conjunto a mas de la mitad de ellos.

En tal caso, los sindicatos determinaran la forma en que ejerceran esa
representacion, sea a prorrata, proporcional al nimero de afiliados, o
encomendada a uno de los sindicatos. De no haber acuerdo, cada

sindicato representa Unicamente a sus afiliados.

Del primer parrafo se infiere el mandato de exclusividad de la negociaciéon
colectiva en favor del sindicato mas representativo, en un contexto de pluralidad
sindical, siempre que se encuentre en vigencia un convenio colectivo o
desarrollandose una negociacion colectiva con este actor. Aunque la redaccion
no especifica taxativamente que se mantenga esta disposicion si estamos frente
a un escenario de pluralidad sindical, esto se ha ido desarrollando mediante

sentencias judiciales y constitucionales.
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Es a partir del segundo parrafo que se presenta un entorno en el que coexisten
mas de una organizacion sindical, pero en el entendido de que estas no agrupen
por si soles la mayoria absoluta de trabajadores del ambito. No tendria sentido
incluir la modificatoria en esta parte, pues el escenario es diferente al que

planteamos.

Queda claro, entonces, que la situacién debe ser atacada en el primer parrafo.
En tal caso se debe precisar, a efectos de que no quede duda posible, que, si
bien el sindicato mas representativo representa también a los afiliados a otro
sindicato del ambito, esto no implica la exclusion de la potestad del mismo a
efectuar su negociacién en favor de sus adeptos. Consideraremos esto para que
tampoco se vea suprimida la alternativa planteada por el Tribunal Constitucional
sobre la compaginacion de intereses entre los sindicatos para que el sindicato
mayoritario pueda ejercer la negociacioén colectiva incorporando las demandas

del minoritario.

Debera regularse entonces que la disposicion ya establecida se cumplird sin
perjuicio de la negociacion que decida iniciar el minoritario, en representacion de
sus propios afiliados, por lo cual, el primer parrafo seria el que sigue, debido a
gue ya se menciona la posibilidad de concurrencia de mas de un sindicato en el
mismo ambito, no tendria sentido considerarlo nuevamente en el siguiente
parrafo, pues seria redundante, de manera tal que el texto completo del articulo
9° de la LRCT seria:

En materia de negociacién colectiva, el sindicato que afilie a la mayoria absoluta
de los trabajadores comprendidos dentro de su ambito asume la representacion
de la totalidad de los mismos, aunque no se encuentren afiliados. De existir
varios sindicatos dentro de un mismo ambito, la representacion que ostenta el
sindicato mayoritario respecto a todos los trabajadores del &mbito se realizara
sin perjuicio de la representacion de los sindicatos minoritarios sobre sus

afiliados.

De no existir un sindicato que afilie a la mayoria absoluta de los trabajadores

comprendidos dentro de su &mbito, los sindicatos podran ejercer conjuntamente
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la representacion de la totalidad de los trabajadores si afilian en conjunto a mas

de la mitad de ellos.

En tal caso, los sindicatos determinaran la forma en que ejerceran esa
representacion, sea a prorrata, proporcional al numero de afiliados, o
encomendada a uno de los sindicatos. De no haber acuerdo, cada sindicato

representa Unicamente a sus afiliados.

La redaccion del articulo 9° de la LRCT propuesta en este capitulo abre la
posibilidad del ejercicio pleno de la negociacién colectiva al sindicato minoritario,
sin afectar la figura de la mayor representatividad del sindicato mayoritario,
pudiendo, pudiendo ser esta negociacion con el minoritario residual y subsidiaria
o igualitaria, lo que implicaria una renuncia de lo obtenido por la negociacion del
mayoritario; esto siempre que en la realidad se determine la existencia de un

sindicato con mas representatividad en un escenario de pluralidad sindical.



CONCLUSIONES

1. La negociacion colectiva es un derecho fundamental y aspecto esencial

de la libertad sindical y, como derecho humano, reconocido a toda
persona. Tal como se establece en los Convenios 87 y 98 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, vinculantes para nuestro pais, el
deber del Estado es promover este derecho mediante su reconocimiento
en el texto constitucional, la generacion de legislacion que la viabilice y
su proteccion en el ambito jurisdiccional, evitando su regulacién de tal

forma que reduzca este derecho al punto de invalidarlo.

El principio de autonomia sindical implica la representacién de sus
intereses y afiliados de forma autdbnoma y la ordenacioén de las acciones
de los sindicatos en trato directo con su contraparte; lo que debe
trasladarse a las actuaciones de los particulares y del Estado, para
garantizar el respeto al derecho de todas las organizaciones sindicales
a ejercer su representacion de acuerdo con este principio, inclusive si se

trata de una organizacion minoritaria.

La redacciobn actual del articulo 9° de la LRCT restringe
innecesariamente el derecho a la negociacion colectiva del sindicato
minoritario, lo que genera que los 6rganos judiciales se pronuncien sin
apartarse de esta norma, es por ello necesario modificar el texto de este
dispositivo, de tal manera que no se perjudique a los afiliados del
minoritario ni menoscabe la figura del sindicato méas representativo,

necesario en situaciones politicas y administrativas.

La redaccion del articulo 9° de la LRCT que se propone en la presente
investigacion, abre la posibilidad del ejercicio pleno de la negociacion
colectiva al sindicato minoritario, sin afectar la figura de la mayor

representatividad del sindicato mayoritario, pudiendo ser igualitaria, lo

97



que implicaria una renuncia de lo obtenido por la negociacion del
mayoritario o residual y subsidiaria; esto siempre que en la realidad se
determine la existencia de un sindicato con mas representatividad en un

escenario de pluralidad sindical.
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EXP. N.° 04211-2013-PA/TC
LIMA
SINDICATO UNITARIO DE
TRABAJADORES DE LA EMPRESA
MINERA COLQUISIRI - SUTRAMICOLSA
Representado(a) por

ANTEDORO LOPEZ

ADAN - SECRETARIO GENERAL

AUTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Lima, 26 de junio de 2014

VISTO

El recurso de agravio constitucional interpuesto por el Sindicato Unitario

de Trabajadores de la Empresa Minera Colquisiri S.A. (Sutramicolsa) contra la
resolucién expedida por la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lima, de fojas 121, su fecha 16 de mayo de 2013, que declaré improcedente la
demanda de autos; v,

ATENDIENDO A

1.

Que, con fecha 31 de mayo de 2012, Sutramicolsa interpone demanda de
amparo contra el Sindicato Nacional de Trabajadores Mineros Metallrgicos
y Similares del Peru (Sintramin), y contra el Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo, solicitando que:

a)

b)

Se ordene a Sintramin que acate la fuerza vinculante del convenio
colectivo de fecha 15 de setiembre de 2011, celebrado entre
Minera Colquisiri S.A. y Sutramicolsa; respete que Sutramicolsa es el
sindicato mayoritario de la empresa Minera Colquisiri S.A. y que es la
unica organizacion que ostenta legitimidad negocial; respete su
representacion y autonomia y no disminuya su capacidad de accion y
presion ante el empleador; y, se abstenga de continuar con la tramitacion
del Expediente N.° 64802-2011-MTPE/1/20.21, sobre negociacion
colectiva, iniciado ante la Sub Direccion de Negociaciones Colectivas
del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo con la finalidad de
negar la eficacia del convenio colectivo de fecha 15 de setiembre de
2011.

Se ordene al Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo disponga
la culminacion del procedimiento de negociacion colectiva recaido en
el Expediente N.° 64802-2011-MTPE/1/20.21 iniciado
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por Sintramin y/o declare su improcedencia como expresion del pleno
respeto a la fuerza vinculante del convenio colectivo de fecha 15 de
setiembre de 2011, respetando sus propias decisiones anteriores en los
que ha aceptado a favor de otros sindicatos de empresa, la
legitimidad negocial y los efectos erga omnes de sus pliegos de
reclamos, cuando éstos tienen la mayoria absoluta de trabajadores
sindicalizados.

Refiere que es un sindicato mayoritario que ha suscrito con la empresa
Minera Colquisiri S.A. el convenio colectivo 2011-2012, de fecha 15 de
setiembre de 2011, en trato directo. Sefala que, desde antes de su
constitucion como sindicato, conocia de la existencia de la seccion sindical
adscrita al Sintramin, la misma que habia iniciado un procedimiento de
negociacion colectiva con su empleadora Minera Colquisiri S.A. ante
Ministerio de Trabajo, Expediente N.° 64802-2011-MTPE/1/20.21. Afirma
que, a pesar que ya se ha constituido y que ha suscrito el convenio colectivo
de fecha 15 de setiembre de 2011, la seccion sindical insiste en continuar
con el referido procedimiento de negociacion colectiva, lo que soslaya por
completo su representacion mayoritaria y vulnera sus derechos a la libertad
sindical y a la negociacion colectiva.

Precisa que en el tramite del referido Expediente N.° 64802-2011-
MTPE/1/20.21 informé al Ministerio de Trabajo de la suscripcion del
convenio colectivo del 15 de setiembre de 2011; sin embargo, mediante el
Auto Directoral N.° 005-2012-MTPE/1/20.4, de fecha 16 de enero de 2012,
se le sefialé que Sutramicolsa no tiene habilitacion alguna para intervenir o
expresar los fundamentos respecto a la fuerza vinculante del convenio
colectivo suscrito, y menos defender su legitimidad negocial, lo que ha
vulnerado su representacion y autonomia. Asimismo, también considera
que afecta su derecho a la igualdad, toda vez que en casos anteriores el
Ministerio de Trabajo se ha pronunciado en un sentido contrario,
declarando la sustraccion de la materia cuando un sindicato mayoritario
cerraba un convenio colectivo.

Que el Tercer Juzgado Constitucional de Lima, con fecha 14 de junio de
2012, declaré improcedente la demanda, por considerar que lo solicitado
por el sindicato no es procedente en la via constitucional, toda vez que,
atendiendo a los argumentos esgrimidos, la materia controvertida conlleva
a una litis de naturaleza laboral que debe ser definida, primero, en sede
administrativa y luego, de ser el caso, en la via jurisdiccional ordinaria de
acuerdo a lo previsto en el inciso 2) del articulo 5° del Codigo Procesal
Constitucional.
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4. Que, asu turno, la Sala Superior competente confirmé la apelada, por
estimar que los derechos constitucionales a la negociacion colectiva y a la
libertad sindical no han sido afectados, que no se ha acreditado la necesidad
de recurrir a la via extraordinaria del amparo y que el demandante puede
acceder a la via ordinaria a efecto de salvaguardar sus derechos, por lo que
el proceso de amparo no resulta la via correspondiente.

5. Que, en el presente caso, el sindicato accionante sefiala que existe un
convenio colectivo de fecha 15 de setiembre de 2011, el cual ha sido suscrito
con la empresa Minera Colquisiri S.A. en trato directo y que tiene efecto
vinculante erga omnes por representar a la mayoria absoluta de los
trabajadores de la empresa; no obstante, advierte que existe en curso un
procedimiento de negociacion colectiva iniciado por la seccion
sindical Sintramin, ante la Sub Direccion de Negociaciones Colectivas del
Ministerio de Trabajo, el cual tiene como pretension tramitar un pliego de
reclamos distinto, procedimiento en el cual no se le habria permitido
intervenir en defensa del convenio colectivo celebrado.

6. Que, segun los hechos expuestos, este Tribunal aprecia que lo que se ha
denunciado es una amenaza de vulneracion, cierta e inminente, de los
derechos a la libertad sindical, a la negociacién colectiva y a
la vinculatoriedad de la convencidn colectiva recogidos en el articulo 28° de
la Constitucion, que consiste en que Sintramin y el Ministerio de Trabajo
vienen llevando a cabo un procedimiento de negociacion colectiva paralelo
cuyo resultado seria restar eficacia al convenio del 15 de setiembre de 2011,
suscrito por el accionante en su condicion de sindicato mayoritario y la
empresa Minera Colquisiri S.A., lo que contravendria —segun se alega— el
primer parrafo del articulo 9° del Decreto Supremo N.° 010-2003-TR, Texto
Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, que
dispone que “En materia de negociacion colectiva, el sindicato que afilie a
la mayoria absoluta de los trabajadores comprendidos dentro de su &mbito
asume la representacion de la totalidad de los mismos, aunque no se
encuentren afiliados”.

7. Que, en ese sentido, este Tribunal considera que en el caso de autos subyace
una controversia de relevancia constitucional acerca del alcance normativo
de la negociacion y las convenciones colectivas celebrados por los
sindicatos mayoritarios y sus efectos respecto del derecho de los sindicatos
minoritarios y las secciones sindicales de representar y defender los
intereses de sus afiliados; por ello, en vista que lo solicitado en la presente
demanda esta relacionado con los derechos fundamentales a la libertad
sindical, a la negociacion colectiva y a la vinculatoriedad de la convencion
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colectiva, los jueces constitucionales son
competentes ratione materiae para ventilar lo aqui planteado.

Que, consecuentemente, estimando que es necesario tener presente los
argumentos de los demandados sobre la controversia de autos y dado
ademdas que es necesario investigar si es que las supuestas amenazas
alegadas en la demanda se han consumado, este Tribunal opina que debe
estimarse el recurso de agravio constitucional, revocarse el auto impugnado
y ordenarse que el Juez Constitucional de primera instancia proceda a
admitir la demanda, toda vez que el rechazo liminar, tanto de la apelada
como de la recurrida, han incurrido en error, pues no se ha evaluado
correctamente los hechos expuestos por la accionante.

Que, finalmente, es necesario considerar también los argumentos de la
empresa Minera Colquisiri S.A., por lo que debe ser incorporada al proceso
y notificarsele con la demanda en la medida que la decision que se adopte
en el proceso tendria efectos en sus intereses.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad

que le confiere la Constitucion Politica del Perd

RESUELVE

1.

Declarar NULO todo lo actuado desde fojas 91y, en consecuencia, ordenar

al Tercer Juzgado Constitucional de Lima admita a tramite la demanda y corra
traslado de la misma al Sindicato Nacional de Trabajadores Mineros Metallrgicos y
Similares del Pert (Sintramin), al Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, y
a Minera Colquisiri S.A., debiendo resolverla dentro de los plazos
establecidos en el Codigo Procesal Constitucional.

Publiquese y notifiquese.

SS.

BLUME FORTINI
LEDESMA NAVAEZ
ESPINOZA-SALDANA BARRERA
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EXP. N.° 03655-2011-PA/TC

LIMA

SINDICATO DE EMPLEADOS DE LA
ADMINISTRADORA CLINICA RICARDO
PALMA S.A.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 21 dias del mes de julio de 2014, la Sala Primera del Tribunal
Constitucional, integrada por los magistrados Miranda Canales, Sardéon de Taboada y

Ledesma Narvaez, en reempiazo dei magistrado Espinosa-Saldafia
encontrarse con licencia, pronuncia la siguiente sentencia

SUNTO

Barrera, por

Recurso de agravio constitucional interpuesto por el Sindicato de Empleados de
Administradora Clinica Ricardo Palma S.A. contra la sentencia de fojas 401, su fecha
23 de mayo de 2011, expedida por la Séptima Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de Lima, que declar6 improcedente la demanda de autos.

Y

__ ANTECEDENTES

Con fecha 3 de diciembre de 2008, el Sindicato de Empleados de la

: Administradora Clinica Ricardo Palma S.A. interpone demanda de amparo contra el

“1 Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, solicitando que se dejen sin efecto el

Auto Sub Directoral N.° 053-2008-MTPE/2/12.210, de fecha 7 de julio de 2008, el Auto

Directoral N.° 138-2008-MTPE/2/12.2, de fecha 16 de setiembre de 2008 y las

' resoluciones de fecha 26 de setiembre y 17 de octubre de 2008: y que. en consecuencia,

el ministerio emplazado prosiga con el tramite de la negociacién colectiva por el

periodo 2008-2009, que se tramita ante la Subdireccién de Negociaciones Colectivas de

Lima, Expediente N.° 43440-2008-MTPE/2/12/12.210. Refiere que se le impide seguir

con el tramite de negociacion colectiva por tratarse de un sindicato minoritario, lo cual

vulnera los derechos constitucionales a la negociacion colectiva, de sindicacion, debido
proceso, tutela jurisdiccional y a la no discriminacion.

El procurador publico del ministerio emplazado contesta la demanda
argumentando que el Auto Sub Directoral N.° 453-2008-MTPE/2/12.210 y las demas
resoluciones emitidas dentro del Expediente N.° 43440-2008-MTPE/2/12.210 se sujetan
a lo dispuesto en la normatividad legal vigente y que se dispuso el archivamiento de la
negociacion colectiva, porque el sindicato recurrente no tenia la representatividad legal
para seguir con dicho tramite, pues el Sindicato de Trabajadores de la Administradora
Clinica Ricardo Palma S.A. reune a la mayoria de los trabajadores.

El Vigésimo Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, con fecha 30 de
octubre de 2009, declaré improcedente la demanda por estimar que existen hechos
controvertidos que deben ser dilucidados en una via procedimental que cuente con etapa
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SINDICATO DE EMPLEADOS DE LA
ADMINISTRADORA CLINICA RICARDO

PALMA S.A.
probatoria.

La sala superior revisora confirm¢ la apelada por considerar que las resoluciones
cuestionadas han sido emitidas conforme a lo dispuesto por el articulo 9.° del Decreto
Supremo N.° 010-2003-TR, que aprueba el T.U.O. de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo, pues el sindicato demandante no ejerce la representatividad mayoritaria de
los trabajadores de la empresa emplazada; por lo que, los hechos y el petitorio no se
encuentran referidos en forma directa al contenido constitucionalmente protegido del
derecho invocado, debiendo recurrirse a la via del proceso contencioso administrativo,
pues en esencia se cuestionan actos administrativos.

FUNDAMENTOS

Delimitacion del petitorio

La pretension de la demanda es que se dejen sin efecto el Auto Sub Directoral N.°
053-2008-MTPE/2/12.210, de fecha 7 de julio de 2008, el Auto Directoral N.° 138-
2008-MTPE/2/12.2, de fecha 16 de setiembre de 2008, y las resoluciones de fechas
26 de setiembre y 17 de octubre de 2008; y que, como consecuencia de ello, se
ordene al ministerio demandado la continuacion de la negociacion colectiva para el
periodo 2008-2009. Refiere que las referidas resoluciones administrativas emitidas
por el referido ministerio vulneran los derechos a la libertad sindical, a la
negociacion colectiva, de sindicacion, al debido proceso y a la igualdad.

Procedencia de la demanda

2. Conforme a los hechos expuestos por el sindicato demandante, se aprecia que en el
presente caso se encuentra comprometido los derechos fundamentales de
sindicacién y a la negociacion colectiva; por lo que, de acuerdo al articulo 37.°,
numeral 11, del Codigo Procesal Constitucional, que dispone que el proceso de
amparo procede en defensa de dichos derechos, este Tribunal examinara el fondo
del asunto.

Analisis de la controversia

3. El sindicato recurrente, con fecha 8 de febrero de 2008, presenté ante la
Subdireccion de Negociaciones Colectivas del Ministerio de Trabajo y Promocion
del Empleo, su pliego de reclamos para el periodo 2008-2009 y su proyecto de
convencion colectiva para que se ordene el inicio de la negociacion colectiva con la
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Administradora Clinica Ricardo Palma S.A. (fs. 2 a 7). La Autoridad de Trabajo,
mediante resolucion de fecha 14 de febrero de 2008, emitida en el Expediente N.°
43440-2008-MTPE/2/12.210, dispuso notificar a las partes para que se dé inicio a
la negociacion colectiva (. 8).

La Administradora Clinica Ricardo Palma S.A., con fecha 26 de febrero de 2008, se
apersona ante la Autoridad de Trabajo sefialando que habia iniciado trato directo
con el Sindicato de Trabajadores Administradora Clinica Ricardo Palma S.A., que
constituye el sindicato mayoritario y, por tanto, es el que ejerce la representacion
sindical de todos los trabajadores; y, por ello, no corresponde que negocie
colectivamente con el sindicato recurrente. La referida sociedad sustentd su
posicion en lo dispuesto en el articulo 9.° del Decreto Supremo N.° 010-2003-TR,
e aprueba el T.U.O. de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y en el
articulo 34.° del Decreto Supremo N.° 011-92-TR (fs. 12 a 16).

Es asi que, mediante Auto Sub Directoral N.° 053-2008-MTPE/2/12.210, de fecha 7
de julio de 2008, se declard “fundada la oposicion planteada por la empresa
Administradora Clinica Ricardo Palma S.A. al tramite del pliego de reclamos
correspondiente al periodo 2008-2009", fundamentiandose la denegatoria en lo
establecido en las normas legales antes citadas (fs. 18 a 20). La referida resolucion
administrativa es confirmada mediante Auto Directoral N.° 138-2008-
MTPE/2/12.2, de fecha 16 de setiembre de 2008 (fs. 29 a 31). Asimismo. mediante
resolucion de fecha 26 de setiembre de 2008, se resuelve declarar improcedente el
recurso de revision interpuesto por el sindicato recurrente contra el Auto Directoral
N.° 138-2008-MTPE/2/12.2 (f. 38). Finalmente, mediante resolucion del 17 de
octubre de 2008, se dispuso el archivamiento del procedimiento de la negociacion
colectiva (f. 40).

Como es de advertirse, la controversia se circunscribe a determinar si la aplicacion
por parte de la Autoridad de Trabajo del primer parrafo de los articulos 9.° del
Decreto Supremo N.° 010-2003-TR, TUO y 34.° del Decreto Supremo N.° 011-92-
TR afectan el derecho a la negociacion colectiva y, consecuentemente, el derecho
de sindicacion del sindicato demandante; pues, en atencién a ello, la Autoridad de
Trabajo ha considerado que éste resulta ser minoritario por contar con solamente
258 afiliados con relacion a los 396 afiliados con los que cuenta el sindicato
mayoritario (Sindicato de Trabajadores Administradora Clinica Ricardo Palma),
por lo que no cuenta con la representacion para negociar.

En efecto, cabe seialar que el articulo 9.° del Decreto Supremo N.° 010-2003-TR,
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que aprueba el T.U.O. de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo establece que:

“En materia de negociacion colectiva, el sindicato que afilie a la mayoria absoluta de
los trabajadores comprendidos dentro de su dmbito asume la representacion de la
totalidad de los mismos, aunque no se encuentren afiliados.

De existir varios sindicatos dentro de un mismo &mbito, podrin ejercer
conjuntamente la representacion de la totalidad de los trabajadores los sindicatos que
afilien en conjunto a mas de la mitad de ellos.

En tal caso, los sindicatos determinaran la forma en que ejercerdn esa
representacion, sea a prorrata, proporcional al niimero de afiliados, o encomendada a
uno de los sindicatos. De no haber acuerdo, cada sindicato representa inicamente a
sus afiliados”.

En este sentido, el articulo 34.° del Decreto Supremo N.° 011-92-TR, que aprueba
glhmento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo dispone que

“En concordancia con lo dispuesto en los articulos 9 y 47 de la Ley, en materia de
negociacion colectiva, la representacion de todos los trabajadores del respectivo
ambito, a excepcion del personal de direccion y de confianza, serd ejercida por el
sindicato cuyos miembros constituyan mayoria absoluta respecto del nimero total de
trabajadores del ambito correspondiente. Para estos efectos, se entiende por dmbito,
los niveles de empresa, o los de una categoria, seccion o establecimiento de aquélla;
y los de actividad, gremio y oficios de que trata el Articulo 5 de la Ley.

En el caso que ningln sindicato de un mismo ambito afilie a la mayoria absoluta de
trabajadores de éste, su representacion se limita a sus afiliados.

Sin embargo, los sindicatos que en conjunto afilien a mas de la mitad de los
trabajadores del respectivo ambito, podran representar a la totalidad de tales
trabajadores a condicion de que se pongan de acuerdo sobre la forma en que
ejercerdn la representacion de sus afiliados. De no existir acuerdo sobre el particular,
cada uno de ellos solo representard a sus afiliados”.

Antes de ingresar al andlisis de la controversia, resulta necesario recordar que el
articulo 28.° de la Constitucion dispone que el Estado reconoce el derecho a la
negociacion colectiva, cautela su ejercicio democratico, fomenta la negociacion
colectiva, y que la convencion colectiva tiene fuerza vinculante en el dambito de lo
concertado. Asimismo, de acuerdo con los Convenios de la OIT N* 98 y 151, que
forman parte del bloque de constitucionalidad del articulo 28.° de la Constitucion,
puede entenderse a la negociacion colectiva como el procedimiento que permite
crear acuerdos y materializar diferentes compromisos respecto de los distintos
intereses que puedan tener tanto los empleadores como los trabajadores.
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. De otro lado, respecto al derecho a la negociacién colectiva, este Tribunal ha

establecido en la sentencia del Expediente N.° 00785-2004-AA/TC que

[...] el derecho constitucional a la negociacién colectiva se expresa principalmente
en el deber del Estado de fomentar y estimular la negociacién colectiva entre los
empleadores y trabajadores, conforme a las condiciones nacionales, de modo que la
convencion colectiva que se deriva de la negociacién colectiva tiene fuerza
vinculante en el 4mbito de lo concertado. (Fundamento 5)

Asimismo, en la sentencia del Expediente 03561-2009-PA/TC también se ha
precisado que

[E]n un Estado social y democratico de derecho, el derecho de negociacion colectiva
es consustancial con el derecho de libertad sindical, toda vez que su ejercicio
potencializa la actividad de la organizacién sindical, en tanto le permite a ésta
cumplir la finalidad —que le es propia— de representar, defender y promover los
intereses de sus afiliados, y hacer posible, real y efectivo el principio de igualdad de
oportunidades en el trabajo.

En buena cuenta, mediante el ejercicio del derecho de negociacion colectiva se
busca cumplir la finalidad de lograr el bienestar y la justicia social en las relaciones
que surgen entre empleadores y trabajadores, dentro de un espiritu de coordinacion
econdmica y equilibrio social.

De este modo, en algunas ocasiones, el derecho de negociacién colectiva se hace
efectivo a través de la celebracién de acuerdos, contratos o convenios colectivos. Por
dicha razon, resulta vélido afirmar que la negociacion colectiva constituye el medio
primordial de accién de la organizacion sindical para la defensa y promocién de los
intereses econémicos y sociales que les son propios. (Fundamentos 19 y 20).

De lo anteriormente anotado, queda claro que el inicio de una negociacion colectiva
materializa y hace efectivos otros derechos y objetivos inherentes a los sindicatos
en general, con miras a ordenar y regular las relaciones laborales entre el empleador
0 una organizacién de empleadores y una o varias organizaciones sindicales
(sentencia del Expediente N.° 00008-2005-PI/TC), la misma que se concretizaria,
segln sea el caso, en un convenio colectivo.

También es importante precisar que en nuestras normas laborales —desde el articulo
28.° de la Constitucion— se ha consagrado el régimen de pluralidad sindical, es
decir, se permite la coexistencia de varios sindicatos en una misma empresa (u otro
sistema de relaciones laborales), pues se entiende que el derecho de libertad
sindical que asiste a todos los trabajadores implica poder crear tantas
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organizaciones como intereses pretendan defender.

Por otro lado, también se ha establecido el “sistema de mayor representacion™ para
iniciar la negociacion colectiva, segun el cual se otorga al sindicato que afilie a la
mayoria absoluta de los trabajadores dentro de su &mbito, la representacion de la
totalidad de los trabajadores, incluso de los trabajadores no sindicalizados; o la
representacion al conjunto de sindicato que sumado afilien a mas de la mitad de los
trabajadores (articulo 9.° del Decreto Supremo N.° 010-2003-TR).

Todo ello es asi a fin de asegurar la defensa de los intereses de los trabajadores,
confiando determinadas funciones unicamente a los sindicatos mayoritarios. De
esta manera, la institucion de la “mayor representatividad sindical” aparece como
una solucién intermedia entre el respeto a la pluralidad sindical, es decir, el igual
tratamiento de los sindicatos, conforme al derecho de libertad sindical; y el
rtalecimiento de la efectividad en la proteccion de los interés de los trabajadores.

. Cabe agregar que esto, bajo ninguna circunstancia, puede significar tampoco la

exclusion de la participacion de un sindicato minoritario en el procedimiento de
negociacion colectiva, esto es, que se pretenda limitar en forma absoluta su
representacion o ejercicio de los derechos inherentes a la libertad sindical, pues el
sistema de mayor representacion lo que busca es precisamente, valga la
redundancia, representar a los trabajadores, lo cual obviamente incluye también, y
con mayor razon, a las minorias sindicales.

En ese sentido lo ha entendido el Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracion de la Organizacion Internacional, para quien: “Cuando la
legislacion de un pais establece una distincién entre el sindicato mds representativo
y los demads sindicatos, este sistema no deberia impedir el funcionamiento de los
sindicatos minoritarios y menos atn privarlos del derecho de presentar demandas
en nombre de sus miembros y de representarlos en caso de conflictos
individuales™

Ahora bien, lo afirmado no supone que los sindicatos minoritarios, desconociendo
el sistema de representacion en la negociacion colectiva vigente en nuestro
ordenamiento juridico, pretendan negociar individualmente y en forma directa al
margen del sindicato que represente a la mayoria absoluta de los trabajadores,

Recopilaciéon de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracion de la OIT, parrafo 974. Quinta edicion (revisada), 2006.

j‘*’“ | /42
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quebrando con ello este principio, pudiendo generar una menor efectividad en la
defensa de los derechos de los trabajadores y afectando la unidad sindical; sino que,
dentro del ambito en el que ejercen o representan sus intereses los sindicatos
minoritarios, los pliegos, las propuestas, los reclamos u otros deben ser canalizados,
escuchados o incluso, si fuera el caso, integraindose en forma activa en la
negociacion que lleve a cabo el sindicato mayoritario. Esto obviamente ocurrira
segun el libre acuerdo con que los sindicatos mayoritario y minoritarios establezcan
como mecanismo mas idéneo de participacion mutua, ello a fin de no vaciar de
contenido el derecho a la negociacion colectiva del sindicato minoritario. El
sindicato mayoritario, por su parte, tiene el deber de recibir todas las propuestas de
las minorias sindicales y concertar de la mejor forma posible todos los intereses
involucrados por las partes involucradas.

n el presente caso, el sindicato demandante ha sefialado que se le habria denegado
u derecho a la negociacion colectiva para el periodo 2008-2009, pues, pese a haber
presentado oportunamente su pliego de reclamos y su proyecto de convencion
colectiva al Ministerio de Trabajo para iniciar la negociacion colectiva con la
Administradora Clinica Ricardo Palma S.A., la autoridad administrativa dispuso el
archivamiento de dicho procedimiento.

fecha 7 de julio de 2008, se declar6 “fundada la oposicion planteada por la empresa
Administradora Clinica Ricardo Palma S.A. al tramite del pliego de reclamos
correspondiente al periodo 2008-009” que fuera presentado por el sindicato
accionante, y que fuera confirmado mediante el Auto Directoral N.° 138-2008-
MTPE/2/12.2, de fecha 16 de setiembre de 2008, y archivado mediante la
Resolucion del 17 de octubre de 2008, en razdn a que el Sindicato de Trabajadores
Administradora Clinica Ricardo Palma S.A. era el sindicato mayoritario y que por
tanto, conforme al articulo 9.° del Decreto Supremo N.° 010-2003-TR, que aprueba
el T.U.O. de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, tenia la representacion de
los trabajadores en el procedimiento de negociacion colectiva.

\ 20. Efectivamente, conforme al Auto Sub Directoral N.° 053-2008-MTPE/2/12.210, de

21. Teniendo presente que la pretension del sindicato recurrente esta dirigida contra el
Ministerio de Trabajo y se circunscribe a dejar sin efecto las resoluciones
administrativas que deniegan su derecho a la negociacion colectiva y que, en
consecuencia, se ordene a la Autoridad de Trabajo continuar, de manera individual,
con la negociacion colectiva para el periodo 2008-2009, la demanda debe ser
desestimada, puesto que, como se acreditd, el Sindicato de Trabajadores de la
Administradora Clinica Ricardo Palma S.A. afilia a la mayoria de los trabajadores
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de la referida sociedad, razon por la cual tiene la representacién para el
procedimiento de negociacion colectiva. Por otro lado, en la demanda no se ha
cuestionado y tampoco obran medios de prueba que acrediten que los reclamos o
pretensiones del sindicato demandante no hayan sido escuchadas o tomadas en
consideracion por el sindicato que tiene la representacion para negociar con el
empleador.

22. Finalmente, debemos precisar que si bien en la sentencia recaida en el Expediente
N.% 03561-2009-PA/TC, este Tribunal sefialé que constituye un supuesto de
afectacion al derecho de negociacion colectiva cuando: “a) Legislativamente se le
impide negociar a los sindicatos minoritarios” (fundamento 22); conforme a lo
explicado precedentemente, el “impedimento™ a que se hace referencia, debe
entenderse a cuando se imposibilita la “participacion™ de los sindicatos minoritarios
en la negociacion colectiva que lleve a cabo el sindicato mayoritario.

23. Por ello, al no haberse acreditado la vulneracion de los derechos alegados la
demanda debe ser declarada infundada.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere
la Constitucion Politica del Perd,
HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda.

Publiquese y notifiquese.
SS. |
MIMDA CANALES

SARDON DE TABOADA

LEDESMA NARVAEZ

Loq rtifico:

e MUROZ



120

ANEXO 03



NS24 121
IR T
N

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

LT

EXP.N.°03561-2009-PA/TC

CALLAO

SINDICATO UNICO DE TRABAJADORES
MARITIMOS Y PORTUARIOS DEL
PUERTO DEL CALLAO (SUTRAMPORPC)

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 17 dias del mes de agosto de 2009, la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional, integrada por los magistrados Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos y Eto
Cruz, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por el Sindicato Unico de
Trabajadores Maritimos y Portuarios del Puerto del Callao (en adelante, el Sindicato
demandante) contra la resolucién de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia del Callao, de fojas 258, su fecha 17 de octubre de 2008, que declard
improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 15 de enero de 2008, el Sindicato demandante interpone demanda de
amparo contra la Asociacion Peruana de Operadores Portuarios (en adelante, ASPPOR),
la Asociacion Peruana de Agentes Maritimos (en adelante, APAM) y la Asociacion
Maritima del Peru (en adelante, ASMARPE), solicitando que se les ordene el
cumplimiento del Decreto N- , de fecha 23 de noviembre de 2007, emitido por la
Division de Negociaciones Colectivas y Registros Generales de la Direccion de Trabajo
y Promocién del Empleo del Callao (en adelante, la Division), que dispone la
( continuacion del procedimiento de negociacion colectiva en la etapa de trato directo,
por considerar que la omision de su cumplimiento vulnera su derecho de negociacion
4 colectiva.

Refiere que como consecuencia de que presenté su pliego de reclamos por rama
de actividad para el periodo 2007-2008, la Division, mediante el Auto Divisional N.°
0369-2007-MTPE/2/12.710, de fecha 1 de octubre de 2007, declard abrir el Exp. N.°
052-2007-MTPE/2/12.710 y notificar a las Asociaciones emplazadas para que se dé
inicio al procedimicnto de negociacidn colectiva respectivo. Sefiala que a pesar de ello,

\ las Asociaciones emplazadas se negaron a recibir el pliego de reclamos por rama de
actividad presentado; que la Division mediante el Auto Divisional N.° 0398-2007-
MTPE/2/12.710, de fecha 29 de octubre de 2007, declaré improcedente su solicitud de

negociacion colectiva por rama de actividad; que contra dicho auto interpuso recurso de
apelacion que fue estimado mediante el Auto Directoral N.° 037-2007-MTPE/2/12.710,
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de fecha 20 de noviembre de 2007, que orden6 a la Divisidbn que emita un nuevo
pronunciamiento; que con fecha 23 de noviembre de 2007, la Division emiti6 el Decreto
N.° 447 ordenando que el procedimiento de negociacion colectiva por rama de actividad
continue en su etapa de trato directo; y que, sin embargo, la ASPPOR se nego6 a
participar en las reuniones de trato directo, por lo que se dio inicio a la etapa de
conciliacion en la que se llevaron a cabo tres sesiones, pero debido a las inasistencias de
las Asociaciones emplazadas no se pudo llegar a acuerdo alguno.

Alega que la inconcurrencia de las Asociaciones emplazadas a las sucesivas
reuniones de trato directo y de conciliacion que se han convocado en el procedimiento
de negociacion colectiva por rama de actividad para el periodo 2007-2008, vulnera su
derecho de negociacidn colectiva, pues su inasistencia no le permite negociar por rama
de actividad.

El Cuarto Juzgado Civil del Callao, con fecha 17 de enero de 2008, declard
improcedente, in limine, la demanda, por considerar que los hechos y el petitorio no
estan referidos en forma directa al contenido constitucionalmente protegido del derecho
invocado y porque el proceso de amparo es de caracter residual, razén por la cual el
Sindicato demandante debe acudir a la via ordinaria.

/ Con fecha 16 de abril de 2008, la APAM se apersona al proceso.

Con fecha 1 de julio de 2008, la}SPPOR se apersona al proceso y, con fecha 4
de setiembre de 2008, expone sus fundamentos sobre la demanda, aduciendo, entre otras
cosas, que el proceso contencioso-adinistrativo es la via igualmente satisfactoria para
dilucidar la pretensiéon demandada; debido a que entre las mismas partes existen dos

| procesos judiciales anteriores en los que se ha determinado que la via procesal para
conocer la pretension, efectivamente, es el proceso contencioso-administrativo; y que el
proceso de amparo no es la’'via idonea para dilucidar la pretension porque el Sindicato
demandante pretende utilizarlo para probar la existencia de un derecho sujeto a ung,
controversia compleja.

De otra parte, refiere que la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia

del Callao, en la sentencia emitida en el Exp. N.° 237-2007, en un proceso seguido entre

las mismas partes, ha establecido que el Sindicato demandante no tiene derecho a

negociar colectivamente por rama de actividad, sino a nivel de empresa. En sentido

\ similar, precisa que ello también ha sido sefialado por el Quinto Juzgado Civil del
Callao, en la sentencia emitida en el Exp. N.° 4845-2008.

Con fecha 4 de setiembre de 2008, la ASMARPE se apersona al proceso
manifestando que la resolucion de primera instancia que declardo liminarmente
improcedente la demanda debe ser confirmada.

7
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La Sala Superior revisora confirma la apelada, por estimar que la via residual del
amparo no constituye la via idonea para la proteccion del derecho del Sindicato
demandante.

Con fecha 15 de abril de 2009, el Sindicato demandante interpone recurso de
agravio constitucional alegando, entre otras cosas, que su derecho de negociacién
colectiva también ha sido vulnerado, ya que las Asociaciones emplazadas vienen
incumpliendo el articulo 45.° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, toda vez
que entre los trabajadores y empleadores portuarios, hasta el afio de 1991, existio
negociacion colectiva por rama de actividad y porque no existe acuerdo de sustitucion
para negociar en un nivel diferente.

Con fecha 3 de junio de 2009, la APAM presenta un escrito sefialando que entre
las mismas partes, en un caso similar al presente, la Sala Constitucional y Social de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica desestim¢ las casaciones interpuestas y
confirmé la sentencia emitida en segunda instancia en el Exp. N.° 4845-2005, que
declard que en el sector pesquero no procede la negociacién colectiva por rama de
actividad. o

!
! -
I
i
|

FUNDAMENTOS

§.1. PROCEDENCIA DE LA DEMANDA

1. Antes de ingresar a evaluar el fondeg”de la controversia constitucional, es preciso
/ examinar el rechazo in limine dicyddo por las instancias precedentes, pues tanto en
: primera como en segunda instan€ia la demanda fue rechazada liminarmente, bajo el

argumento de que, existieddo vias procedimentales especificas, igualmente
: satisfactorias, para ventilar ld pretension, debe recurrirse al proceso ordinario.

2. Sobre el particular, debe recordarse que en el precedente establecido en la sentencia
recaida en el Exp. N.° 00206-2005-PA/TC, este Tribunal precisod, con caracter
vinculante, que el proceso de amparo constituye la via idonea, eficaz y satisfactoria
para proteger, entre otras cosas, el derecho de negociacidn colectiva en caso de que
su ejercicio sea amenazado de manera cierta e inminente o vulnerado de manera
manifiesta.

3. Teniendo presente ello, este Tribunal considera que las instancias inferiores han
incurrido en un error al momento de calificar la demanda, por lo que deberia
revocarse el auto de rechazo liminar y ordenarse que se admita a tramite la

Y

demanda, pues en el caso de autos la controversia se centra en determinar si se¢ ha
vulnerado el derecho de negociacion colectiva del Sindicato demandante.

No obstante ello, y en atencion a los principios de celeridad y economia procesal,
este Tribunal considera pertinente no hacer uso de la mencionada facultad, toda vez
que en autos aparecen elementos de prueba suficientes que posibilitan un
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pronunciamiento de fondo, més atun si las Asociaciones emplazadas han sido
notificadas del concesorio del recurso de apelacion y se han apersonado al proceso y
expuesto sus fundamentos sobre la pretension demandada, lo que implica que su
derecho de defensa esta absolutamente garantizado.

§.2. DELIMITACION DEL PETITORIO Y DE LA CONTROVERSIA

4. El Sindicato demandante pretende que se ordene el cumplimiento del Decreto N.°
447, de fecha 23 de noviembre de 2007, emitido por la Division en el Exp. N.° 052-
2007-MTPE/2/12.710, que seala lo siguiente:

“Por recibido el expediente de Negociaciéon Colectiva seguido entre el Sindicato Unico
De Trabajadores Maritimos Y Portuarios Del Puerto Del Callao con Asociacion
Peruana De Agentes Maritimos, Asociacion Peruana De Operadores Portuarios y
Asociacion Maritima Del Pera: Estando a lo dispuesto por el Auto Directoral N.° 037-
2007-MTPE/2/12.7, de fecha 20 de noviembre de 2007, continuese con el
procedimiento de negociacion colectiva, en la etapa de Trato Directo”.

Alega que las Asociaciones emplazadas han vulnerado su derecho de negociacién
colectiva debido a que, en el procedimiento de negociacién colectiva, se niegan a
negociar por rama de actividad el pliego de reclamos para el periodo 2007-2008,
pues no han asistido a las reuniones convocadas por la Direccion durante las etapas
de trato directo y de conciliaWa llegar/a un acuerdo.

5. Por su parte, las Asociaciones emplazadas, sobre la base de las sentencias judiciales
que han aportado al proceso, alegan gue el Sindicato demandante no tiene derecho a
negociar colectivamente por rama de actividad, sino a nivel de empresa.

|/ 6. Al respecto, debe destacarse que en la sentencia de fecha 6 de diciembre de 2006,
emitida en el Exp. N.° 4845-2005, obrante de fojas 21 a 24, el Quinto Juzgado Civil
del Callao declaré fundada la demanda interpuesta por la ASPPOR y la APAM
contra la Direccion de Trabajo y Empleo del Callao y el Sindicato demandante, por
considerar que de conformidad con el articulo 45° del Texto Unico Ordenado de la
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, al no existir un acuerdo entre las partes
para negociar por rama de actividad, la negociacion debe llevarse a cabo a nivel de
empresa.

En sentido similar, en la sentencia de fecha 9 de agosto de 2007, emitida en el Exp.
N.® 237-2007, obrante de fojas 25 a 29, que resuelve el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia antes citada, la Segunda Sala Civil del Callao sefala
que, segin el articulo 45° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, a falta de acuerdo entre las partes para negociar a nivel de
rama de actividad, la negociacion se llevara a nivel de empresa.

7. Sobre la base de estos alegatos, este Tribunal considera que la dilucidacién de la
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controversia debe centrarse en determinar, en primer lugar, si las inasistencias de las
Asociaciones emplazadas a las reuniones convocadas por la Division durante las
etapas de trato directo y de conciliacion para negociar por rama de actividad han
vulnerado el derecho de negociacion colectiva del Sindicato demandante.

En segundo lugar, corresponde analizar si el articulo 45° del Texto Unico Ordenado
de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo contraviene el derecho de
negociacion colectiva reconocido en el articulo 28° de la Constitucion. Ello debido a
que, en el fondo, dicho articulo constituye el argumento de las Asociaciones
emplazadas para no negociar con el Sindicato demandante en el nivel de rama de
actividad.

Para tal proposito, este Tribunal considera necesario valerse de la definicién de
negociacion colectiva que ha sido elaborada por las normas internacionales de
trabajo de la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, la OIT), asi como
cotejar los principios que rigen la negociacion colectiva y el contenido del derecho
de negociacion colectiva.

.3. LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LOS INSTRUMENT@S DE LA OIT

8.

a.

En el ambito de los instrumentos elaborados p
concebida como la actividad o proceso enc
contrato o convenio colectivo que den
partes, fijando formas equitativas para la distribucion de las cargas y beneficios y de
los derechos y obligaciones, es decy, constituye el principal instrumento para la
armonizacion de los intereses contradictorios de las partes en la relacion laboral.

la OIT, la negociacidn colectiva es
inado a la conclusiéon de un acuerdo,
spuesta a los distintos intereses de las

Por dicha razon, en el subpérrafb 1, del parrafo 2 de la Recomendacion num. 91, la
OIT define al contrato colectivo como “todo acuerdo escrito relativo a las
condiciones de trabajo y de empleo, celebrado entre un empleador, un grupo de
empleadores o una o varias organizaciones de empleadores, por una parte, y, por
otra, una o varias organizaciones representativas de trabajadores (...)".

De este modo, la negociacion colectiva, entendida como cualquier forma de
discusiéon o dialogo, tanto formal como informal, destinada a lograr un acuerdo,
tiene por objeto, conforme lo sefiala el articulo 4° del Convenio num. 98,
reglamentar, por medio de acuerdos, contratos o convenios colectivos, las
condiciones del empleo.

Por ello, en el articulo 2° del Convenio num. 154, la OIT define a la negociaciéon
colectiva como todas las negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un
grupo de empleadores o una organizacidon o varias organizaciones de empleadores,
por una parte, y una organizacion o varias organizaciones de trabajadores, por otra,
con el fin de:

Fijar las condiciones de trabajo y empleo, o
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b. Regular las relaciones entre empleadores y trabajadores, o

C.

Regular las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y una organizacion o
varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez.

10. En buena cuenta, para los Convenios nums. 98, 151 y 154 y la Recomendaciéon nim.

91, la negociacioén colectiva es concebida como el procedimiento que permite
generar acuerdos y formalizar compromisos que den respuesta a los distintos
intereses de los empleadores y trabajadores. Por ello, el contenido de la negociacion
colectiva o las materias objeto de negociacion se centran en las condiciones de
trabajo y de empleo en un sentido amplio, y en la regulacion de las relaciones entre
empleadores y trabajadores y sus respectivas organizaciones.

§.3.1. LOS PRINCIPIOS DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

11. Habiéndose resefiado la definicion y objeto de la negociacidon colectiva contenidos

en los instrumentos de la OIT, y cuya articulaciéon da como resultado el convenio
colectivo, corresponde sefialar cuales son los principios que rigen y sustentan la
negociacion colectiva como actividad o proceso. Ellos son: a) el de la negociacion
libre y voluntaria; b) el de la libertad para iy el nivel de la negociacion, y ¢) el
de la buena fe.

A. PRINCIPIO DE LA NEGOCIACION LIBRE Y VOLUNTARIA

12. El principio de la negociacion libre

voluntaria se encuentra reconocido en el
articulo 4° del Convenio num. 98, segun el cual para que la negociacidon colectiva
sea eficaz, debe tener cardcter yoluntario y no estar mediado por medidas de
coaccion que alterarian el caréc} voluntario de la negociacion.

Por dicha razon, en el articulo 4° del Convenio nim. 98, con caracter promocional,
se postula que los procedimientos de negociacion voluntaria deben ser estimulados y
fomentados. En sentido similar, el articulo 5° del Convenio nim. 154 reconoce el
deber de fomentar la negociacidn colectiva.

A decir del Comité de Libertad Sindical de la OIT, la negociacion voluntaria de
convenios colectivos y, por tanto, la autonomia de los interlocutores sociales en la
negociacion, constituye un aspecto fundamental de los principios de la libertad
sindical'.

. De este modo, en virtud de este principio, el Estado no puede ni debe imponer,

coercitivamente, un sistema de negociaciones colectivas a una organizacion
determinada, intervencion estatal que claramente atentaria no solo contra el

" OIT. Libertad sindical: Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del

Consejo de Administracion de la OIT. Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, quinta edicion
(revisada), 2006, parrafo 925.
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principio de la negociacion libre y voluntaria, sino también contra los derechos de
libertad sindical y de negociacién colectiva. No obstante, ello no impide que el
Estado pueda prever legislativamente mecanismos de auxilio a la negociacion, tales
como la conciliacién, la mediacion o el arbitraje, ni 6érganos de control que tengan
por finalidad facilitar las negociaciones.

En buena cuenta, el principio de la negociacion libre y voluntaria incluye: a) la
libertad para negociar, entendida como la libertad de elegir entre acudir o no a
negociar y de negociar con una o con otra organizacion sindical, y b) la libertad para
convenir, entendida como la libertad para ponerse o no de acuerdo durante la
negociacion.

Por dicha razon, puede concluirse que los convenios de la OIT sobre negociacion
colectiva no imponen la obligacién formal de negociar o de obtener un acuerdo, ni
obligan a los Estados a imponer coercitivamente la negociacion colectiva; sin
embargo, ello no debe entenderse como que los Estados tengan que abstenerse de
adoptar medidas encaminadas a estimular y fomentar el desarrollo y la utilizaciéon de
los mecanismos de la negociacion colectiva que hayan establecido.

B. LIBERTAD PARA DECIDIR EL NIVEL DE LA NEGOCIACION

| 14. En mérito al principio de negocxacmn libre y voluntaria, establecido en el articulo 4°
/" del Convenio nim. 98, la dete cign del nivel de negociacidén colectiva debe

/ depender esencialmente de la voluntad de las partes y, por consiguiente, no debe ser
/ impuesto por la legislacion.
/

| / / Por ello, una legislacion que Aije imperativamente el nivel de la negociacién
[ / colectiva (establecimiento, presa, rama de actividad, industria y regional o
k / nacional), plantea no sélo pfoblemas de incompatibilidad con el Convenio num. 98,
sino también con el derg¢ho de negociacion colectiva reconocido en el articulo 28°
de la Constitucion.

Ello debido a que la eleccion del nivel de negociacion colectiva, normalmente, debe
corresponder a los propios interlocutores en la negociacion, ya que estos se
encuentran en inmejorable posicion para decidir cudl es el nivel mas adecuado para
llevarla a cabo, e incluso podrian adoptar, si asi lo convinieran, un sistema mixto de
acuerdos-marco.

Al respecto, resulta importante tener presente que en el subparrafo 2, del parrafo 4
de la Recomendacion nim. 163 se sefiala que en “los paises en que la negociacion
colectiva se desarrolle en varios niveles, las partes negociadoras deberian velar por
que exista coordinacién entre ellos™.

. Por ello, la negativa de los empleadores de negociar a un nivel determinado, en
principio, no constituiria una violaciéon del derecho de negociacion colectiva, pues
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16.

C. PRINCIPIO DE LA BUENA FE

ésta, como se ha sefalado, se fundamenta en el principio de la negociacion libre y
voluntaria y, por ende, en la autonomia de las partes.

No obstante, por excepcion, cabe la posibilidad de que el nivel de la negociacion
colectiva pueda ser determinada por via heterénoma (arbitraje) ante un organismo
independiente a las partes, en funcidn de la naturaleza promotora de la negociacion
colectiva. Ello se justifica plenamente en el caso de que se demuestre que una de las
partes no esta cumpliendo con su deber de negociar de buena fe o esta realizando
practicas desleales.

En sentido similar, puede considerarse que un rechazo injustificado a negociar
puede lesionar el derecho de negociacion colectiva si la negativa tiene como unica
finalidad impedir al sindicato el desarrollo de su actividad sindical. Aunque, como
se ha seflalado, no toda limitacion de la capacidad de actuacion de un sindicato
determina una vulneraciéon del derecho de negociacion colectiva, tal lesion se
producird siempre y cuando ¢ésta incida en el derecho a la actividad sindical y se
produzca de modo arbitrario e injustificado.

De ahi que, en el subparrafo 1, del parrafo 4 de la Recomendacién num. 163, se
seflala que, en caso necesario, se deberian adoptar medidas adecuadas a las
condiciones nacionales para que la negociacion colectiva pueda desarrollarse en
cualquier nivel, y en particular a nj stablecimiento, de la empresa, de la rama
de actividad, de la industria y onal o nacional.

Para que la negociacion colectiga funcione eficazmente, las dos partes deben actuar
con buena fe y lealtad payd el mantenimiento de un desarrollo armonioso del
proceso de negociacion cglectiva, es decir, deben realizar un esfuerzo sincero de
aproximacion mutua parg obtener un convenio. Sin embargo, como la buena fe no se
impone por ley, uUnicamente puede obtenerse de los esfuerzos voluntarios,
reciprocos, serios y continuos de las empleadores y trabajadores.

Por ello, es importante que tanto los empleadores como los sindicatos participen en
las negociaciones de buena fe y hagan todo lo posible y necesario para llegar a un
acuerdo razonable y coherente, es decir, que debe buscarse la celebracion de
negociaciones verdaderas, eficientes, eficaces y constructivas.

De este modo, este Tribunal considera, a modo de ejemplo, que negarse a
suministrar la informacion necesaria, a formular contrapropuestas, a fijar una fecha
de reunion o a acordar mecanismos procedimentales, son comportamientos que
muestran la ausencia de buena fe en la negociacion.

. Asimismo, en virtud del principio de la buena fe, los acuerdos adoptados entre las

dos partes deben ser de cumplimiento obligatorio e inmediato para ellas, pues el
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/

mutuo respeto a los compromisos asumidos es un elemento importante del derecho
de negociacidn colectiva.

Por dicha razon, ninguna legislacion puede prever ni permitir que el empleador
modifique unilateralmente el contenido y los compromisos asumidos en los
convenios colectivos previamente pactados, u obligar a negociar nuevamente, pues
se afectaria el ejercicio democratico del derecho de negociacion colectiva.

§.3.2. CONVENIOS OIT COMO PARTE DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

18.

Teniendo presente que los Convenios nums. 98, 151 y 154 desarrollan y
complementan el derecho de negociacién colectiva para que su ejercicio sea real y
efectivo, este Tribunal considera que dichos convenios forman parte del bloque de
constitucionalidad del articulo 28° de la Constitucion, razon por la cual pueden ser
entendidos como normas interpuestas al momento de evaluar los supuestos vicios de
inconstitucionalidad de una ley sometida a control concreto o abstracto.

§.4. EL DERECHO DE NEGOCIACION COLECTIVA

19.

20.

21.

El articulo 28° de la Constitucion garantiza el derecho de negociacion colectiva,
imponiéndole al Estado el deber de fomentar y de promover la concertacion y los
demas medios para la solucion paeifica de los conflictos colectivos de trabajo.

Y es que, en un Estado“Social y democratico de derecho, el derecho de negociacion
colectiva es consustancial cop’ el derecho de libertad sindical, toda vez que su
ejercicio potencializa la actiyfdad de la organizacion sindical, en tanto le permite a
¢ésta cumplir la finalidad -gtie le es propia- de representar, defender y promover los
intereses de sus afiliados/’y hacer posible, real y efectivo el principio de igualdad de
oportunidades en el trapajo.

En buena cuenta, rmediante el ejercicio del derecho de negociacion colectiva se
busca cumplir la finalidad de lograr el bienestar y la justicia social en las relaciones
que surgen entre empleadores y trabajadores, dentro de un espiritu de coordinacidon
economica y equilibrio social.

De este modo, en algunas ocasiones, el derecho de negociacion colectiva se hace
efectivo a través de la celebracion de acuerdos, contratos o convenios colectivos.
Por dicha razon, resulta valido afirmar que la negociacion colectiva constituye el
medio primordial de accidn de la organizacion sindical para la defensa y promocion
de los intereses economicos y sociales que les son propios.

Y es que el ejercicio del derecho de negociacion colectiva no se limita solo a la
presentacion de los pliegos de peticiones y a la celebracion de convenciones
colectivas, sino que incluye todas las formas de negociaciéon que se den entre
trabajadores y empleadores y que tengan por finalidad regular las condiciones de
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22.

trabajo y de empleo mediante la concertacion voluntaria, la defensa de los intereses
comunes entre las partes involucradas en el conflicto, y la garantia de que los
representantes de unos y otros sean oidos y atendidos.

Por dicha razon, este Tribunal considera pertinente establecer, de manera
enunciativa, algunos supuestos en los que puede considerarse afectado el derecho de
negociacion colectiva. Asi, este derecho se vulnera cuando:

Legislativamente se le impide negociar a los sindicatos minoritarios.

El empleador se niega a recibir a los representantes de los trabajadores o a negociar
con ellos en los plazos y condiciones que establece la ley.

El empleador ejerce presiones para obtener el reemplazo de los representantes de
los trabajadores.

El empleador ejecuta durante el proceso de la negociacion colectiva acciones que
revelen una manifiesta mala fe que impida el normal desarrollo de la negociacion.
El empleador ejerce fuerza fisica en las cosas, o fisica o moral en las personas,
durante el procedimiento de negociacion colectiva.

El empleador realice cualquier practica arbitraria o abusiva con el objeto de
dificultar o hacer imposible la negociacion colectiva.

§.4.1. COMPORTAMIENTO DE LAS ASOCIACIONES EMPLAZADOS

/23.

25,

26,

De la valoracion conjunta de les megios probatorios obrantes en autos y de los
alegatos expuestos por las partes, £ste Tribunal concluye que las Asociaciones
emplazadas han abusado de su lib€rtad para negociar, pues, actuando de mala fe,
han inasistido injustificadamentg’a la gran mayoria de reuniones convocadas por la
Divisién para negociar el pliego de reclamos presentado por el Sindicato

demandante.

. Asimismo, las Asociacfones emplazadas han abusado de su libertad para decidir el

nivel de la negociacidn, pues a pesar de que el Sindicato demandante ha solicitado
que la negociacion se desarrolle por rama de actividad, las Asociaciones emplazadas

se han negado a negociar con él, y ademas han tenido conductas que han dificultado
"0 hecho imposible la negociacion colectiva.

Por estas razones, este Tribunal considera que las Asociaciones emplazadas han
vulnerado el derecho de negociacion colectiva del Sindicato demandante, toda vez
que han abusado de sus libertades para negociar y para decidir el nivel de la
negociacion, lo cual se encuentra prohibido por el articulo 103° de la Constitucion; a
ello debe agregarse que las Asociaciones emplazadas no se han comportado de
buena fe, ya que han hecho todo lo posible para que la negociacion colectiva no se
realice.

Atendiendo a ello, debe ordenarse a las Asociaciones emplazadas que, en
cumplimiento del Decreto N.° 447, de fecha 23 de noviembre de 2007, asistan a las
reuniones convocadas en el Exp. N.° 052-2007-MTPE/2/12.710 por la Divisién para
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las etapas de trato directo y de conciliacion, y debe ordenarse también que las
actuaciones en el referido procedimiento de negociacién colectiva se retrotraigan
hasta el momento anterior de la emision del Decreto N.° 447.

§.4.2. LA NEGOCIACION COLECTIVA POR RAMA DE ACTIVIDAD

27

28.

. El primer parrafo del articulo 45° del Decreto Supremo N.° 010-2003-TR, sefiala
que:

“Si no existe previamente una convencion colectiva en cualquier nivel de los sefialados
en el articulo anterior [empresa, rama de actividad o gremio], las partes decidiran, de
comun acuerdo, el nivel en que entablaran la primera convencion. A falta de acuerdo, la
negociacion se llevara a nivel de empresa”.

Al respecto, este Tribunal considera oportuno precisar que parte del sentido
normativo del primer parrafo del articulo 45° del Decreto Supremo N.° 010-2003-
TR resulta materialmente inconstitucional, en la medida que sefala que “A falta de
acuerdo, la negociacion se llevara a nivel de empresa”.

Dicha frase resulta inconstitucional no solo porque contraviene la libertad para
decidir el nivel de la negociacion, sino también porque lesiona el derecho de
negociacion colectiva, pues tal como se ha sefialado en el fundamento 14, supra,
ninguna ley puede fijar imperativanente el nivel de la negociacidn, tal como ocurre
con la frase referida.

Por dicha razon, y en virtud/del poder-deber del control difuso reconocido en el
articulo 138° de la Constity€ion y en el articulo VI del Titulo Preliminar del Cdodigo
Procesal Constitucional/este Tribunal declara inaplicable dicha frase al caso
concreto.

. No obstante ello, 4 ante la inconstitucionalidad generada, este Tribunal considera
pertinente precisar que a falta de acuerdo para decidir el nivel de negociacion, éste

se determinara mediante el arbitraje, sin que exista previa declaracion de huelga.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere

la Constitucion Politica del Pera

29
1

2,

HA RESUELTO

Declarar FUNDADA la demanda porque se ha acreditado la vulneraciéon del
derecho de negociacion colectiva del Sindicato demandante.

Declarar INAPLICABLE a las partes del presente proceso la segunda oracion del
primer parrafo del articulo 45° del Decreto Supremo N.° 010-2003-TR, cuyo texto
dispone que “A falta de acuerdo, la negociacion se llevara a nivel de empresa”.
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3. Ordenar a la Asociacion Peruana de Operadores Portuarios, a la Asociacion
Peruana de Agentes Maritimos y a la Asociacion Maritima del Pert que, en
cumplimiento del Decreto N.° 447, asistan a las reuniones convocadas en el Exp.
N.° 052-2007-MTPE/2/12.710, debiéndose retrotraer el procedimiento de
negociacion colectiva hasta el momento anterior a la emision del decreto referido.

4. Precisar que a falta de acuerdo para decidir el nivel de negociacion, éste debera ser
determinado mediante el arbitraje, sin que exista previa declaracion de huelga.

Publiquese y notifiquese.

SS.

MESIiA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIR
ETO CRUZ





