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El derecho constitucional a la libertad sindical:
una mirada actual a su contenido y alcances

The constitutional right to freedom of association: a current
look at its content and scope

Sergio Quinones Infante’

Resumen:

En el presente articulo se analiza el desarrollo normativo y jurisprudencial del derecho
constitucional a la libertad sindical. En primer lugar, se establece el marco constitucional,
conceptual e internacional de referencia. Luego, se busca aclarar la diferencia conceptual
entre las nociones de “capacidad” y “legitimidad” para negociar y evaluar el impacto que
ello tiene en la negociacion colectiva. Asimismo, se analiza la posibilidad legal de que las
partes delimiten subjetiva y temporalmente los alcances de un convenio colectivo y que
puedan fijar libremente los niveles de negociacion. Finalmente, se afirma que las facilidades
sindicales también forman parte integrante del contenido constitucionalmente protegido
de la libertad sindical.

Abstract:

This paper analyze the normative and jurisprudential development of the constitutional right
to freedom of association. In the first place, it establishes the constitutional, conceptual and
international frame of reference. Then, it seeks to clarify the conceptual difference between
the notions of “capacity” and “legitimacy” to negotiate and evaluate the impact that this has
on collective bargaining. Likewise, the legal possibility is analyzed that the parties delimit
subjectively and temporarily the scope of a collective agreement and that they can freely set
the bargaining levels. Finally, it is stated that union benefits, such as the union leave, are also
an integral part of the constitutionally protected content of freedom of association.
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Hace 25 afios se promulgé la Constitucion Politica del Pert de 1993, y -como resulta natural con toda fecha
conmemorativa- la ocasion nos invita a reflexionar acerca de los avances, las modificaciones o, incluso,
los eventuales retrocesos que pudiesen haberse producido en este ultimo cuarto de siglo en materia de
reconocimiento y proteccién de los derechos constitucionales.

En este contexto, el objeto del presente articulo es analizar como se ha desarrollado, a nivel normativo y
jurisprudencial, el contenido del derecho constitucional a la libertad sindical, y, de modo particular, sus
alcances en materia de capacidad y legitimidad de las organizaciones sindicales, el dmbito de aplicacion de
los convenios colectivos y las facilidades sindicales.

1. A modo de introduccion

Elarticulo 28 de la Constitucion Politica del Peru establece, por un lado, que el Estado reconoce los derechos
de sindicacién, negociacién colectiva y huelga, y cautela su ejercicio democratico; y, por el otro, que el
Estado asume tres deberes concretos en relacién con dichos derechos colectivos: garantiza la libertad
sindical, fomenta la negociacion colectiva y regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con
el interés social.

Resulta de sumo interés, en nuestra opinién, el lenguaje utilizado por el constituyente al redactar la formula
normativa del articulo 28 en cuestion, pues cada uno de los verbos transitivos alli consignados remite con
bastante claridad a un mayor o menor nivel de injerencia del Estado frente a la autonomia colectiva de los
sindicatos y empleadores.

Asi, mientras que “garantizar” la libertad sindical supone un espacio amplio para la autonomia colectiva y
-por ende- de minima injerencia estatal en dicha libertad (salvo que sea para protegerla frente a eventuales
actos antisindicales, por ejemplo); el “fomento” de la negociacién colectiva si supone necesariamente una
accién estatal de promocion e impulso del didlogo entre las partes para arribar a un convenio colectivo,
asi como de otros mecanismos de solucién pacifica del conflicto laboral'. Por ultimo, qué duda cabe que
“regular” el derecho de huelga implica un nivel de injerencia estatal considerablemente mayor que los dos
anteriores, mas aun si el propio texto constitucional refiere que dicha regulacion se hara en la linea de
establecer las excepciones y limites al ejercicio del derecho.

Hecha esta precision, cabe recordar que la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de nuestra Constitucién
sefala que las normas relativas a los derechos y a las libertades que ella reconoce se interpretan de
conformidad con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru.

Por lo tanto, siendo la libertad sindical, la negociacién colectiva y la huelga derechos humanos
fundamentales consagrados en nuestra Constitucion, sus respectivos contenidos y alcances deberan
interpretarse necesariamente a la luz de los tratados internacionales ratificados por el Estado peruano sobre
la materia; tales como el articulo 23.4 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los articulos
8.1.c) y 8.1.d) del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, respectivamente.

Sin embargo, debemos resaltar que la “piedra angular” en materia de instrumentos internacionales en esta
tematica esta conformada por dos convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo — OIT: el Convenio
sobrelalibertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién, 1948 (Convenio num. 87), que fue ratificado
por el Estado peruano el 2 de marzo de 1960, y el Convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociacién
colectiva, 1949 (Convenio num. 98), que lo fue el 13 de marzo de 1964.

Ambos Convenios no solo consagran internacionalmente los derechos fundamentales objeto de nuestro
analisis, sino que desarrollan con mayor amplitud sus alcances y los derechos especificos que forman parte
de su contenido protegido; a la par que los érganos de control de la OIT han brindado reiteradas pautas
para evaluar su real eficacia a nivel del ordenamiento interno.

Ahora bien, en lo que a doctrina se refiere, la literatura nacional especializada? coincide en
reconocer que la libertad sindical -como derecho amplio y general- debe ser definida en funcién
a dos elementos: (i) la titularidad de los derechos que comprende, la cual puede ser individual (de
cada trabajador) o colectiva (de la organizacion sindical); y, (ii) el contenido de estos derechos,

1 Para un mayor analisis acerca del rol promotor del Estado en esta materia, se recomienda revisar: Fernando Cuadros y Christian
Sanchez. El rol estatal de fomento de la negociacién colectiva. En: Libro del lll Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Lima: SPDTSS, 2008.

2 Javier Neves, Derecho Colectivo del Trabajo. Un panorama general (Lima: Palestra Editores, 2016) 9.; Alfredo Villavicencio. La libertad
sindical en las normas y pronunciamientos de la OIT. Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 2007. pp. 33-34; Jorge Toyama y
Marilt Merzthal. La Libertad Sindical en el Peru: una revision a su desarrollo jurisprudencial. En: Derecho y Sociedad N° 40, Lima, 2013, 91.
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vinculados a aspectos de organizacién (dimension estatica) y a aspectos de actividad (dimensién
dindmica).

Cabe precisar que bajo este concepto genérico de “libertad sindical’, los derechos especificos a la
negociacion colectiva y a la huelga forman parte integrante del componente de actividad o dindmico de
titularidad colectiva.

Este doble contenido (estético y dindmico) ha sido también desarrollado por el Tribunal Constitucional -
TC en la sentencia recaida en el Expediente No. 1124-2001-AA/TC, al sehalar que: “(el) derecho de libertad
sindical tiene un doble contenido: un aspecto orgdnico, asi como un aspecto funcional. El primero consiste en la
facultad de toda persona de constituir organizaciones con el propdsito de defender sus intereses gremiales. E/
segundo consiste en la facultad de afiliarse o no a este tipo de organizaciones (...).".

Complementando lo anterior, el TC ha establecido en la sentencia recaida en el Expediente N° 1469-2002-
AA/TC que el contenido de la libertad sindical no es limitativo, sino que, por el contrario, debe interpretarse
de forma amplia: “(...) el contenido esencial de este derecho no puede agotarse en los aspectos orgdnico y
funcional, sino que, a este nuicleo minimo e indisponible, deben afadirse todos aquellos derechos de actividad o
medios de accidn que resulten necesarios, dentro del respeto a la Constitucién y la ley, para que la organizacion
sindical cumpla los objetivos que a su propia naturaleza corresponde, esto es, el desarrollo, proteccion y defensa
de los derechos e intereses, asi como el mejoramiento social, econdmico y moral de sus miembros.".

En suma, la libertad sindical puede definirse como aquel derecho de naturaleza compleja, de titularidad
individual y colectiva, consistente -desde la perspectiva individual- en la posibilidad del trabajador de
constituir y afiliarse a un sindicato; mientras que -desde la perspectiva colectiva- se trata del derecho de
las organizaciones sindicales a elaborar sus estatutos, desarrollar ampliamente sus actividades y a afiliarse
a otras de grado superior; comprendiendo aqui el derecho a la negociacidn colectiva y el ejercicio del
derecho de huelga.

Habiendo establecido ya nuestro marco constitucional de referencia, en los apartados siguientes nos
abocaremos al andlisis del reciente desarrollo normativo y jurisprudencial en materia de capacidad y
legitimidad de los sindicatos, el ambito de los convenios colectivos y las facilidades sindicales, en tanto se
trata de alcances y manifestaciones propias del contenido constitucionalmente protegido de la libertad
sindical en su sentido mas amplio.

2. Capacidady legitimidad para negociar de las organizaciones sindicales

La finalidad del presente apartado es procurar aclarar la diferencia conceptual entre las nociones de
“capacidad”y “legitimidad” para negociar y, a partir de ello, evaluar el impacto que tiene en el derecho a la
negociacion colectiva segun se trate de organizaciones sindicales mayoritarias o minoritarias.

2.1. El modelo de pluralidad sindical

Como ha sido previamente mencionado, nuestro punto de partida indispensable en lo que a negociacion
colectiva se refiere es el articulo 28 de la Constitucidon Politica del Peru, en el que se reconoce y cautela
los derechos de sindicacién, negociacién colectiva y huelga; y, de modo particular, se garantiza la libertad
sindical (numeral 1) y se fomenta la negociacién colectiva promoviendo formas de solucién pacifica de los
conflictos laborales (numeral 2).

Por su parte, a nivel legislativo, el articulo 47 del Texto Unico Ordenando de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo — LRCT® reconoce que todas las organizaciones sindicales, al estar constituidas vélidamente
como tales, son titulares del derecho a la negociacion colectiva y, en consecuencia, tienen la capacidad
para negociar y celebrar convenios colectivos en representacion de sus trabajadores afiliados.

No obstante, el articulo 9 de la propia LRCT sefiala 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 (...)"; reconociendo con ello que no todos los
sindicatos que coexisten en un determinado dmbito tienen la legitimidad para negociar con el empleador,
sino que dicha legitimidad solo la tendra aquel sindicato que resulte el mas representativo.

3 Fundamento 8.
4 Fundamento 5.
5  Aprobado por Decreto Supremo N° 010-2003-TR.
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Resulta crucial, pues, tener presente que los conceptos de “capacidad” y “legitimidad” negocial tienen
alcances vy significados diferentes en nuestra legislacion laboral. En efecto, siguiendo en este punto al
profesor Javier Neves®, tenemos que, mientras el primero se refiere a la aptitud genérica que tiene toda
organizacion sindical para ser titular del derecho a negociar colectivamente, el segundo constituye la
aptitud especifica y concreta que tiene una organizacién sindical en particular para ejercitar el derecho a la
negociacion colectiva frente al empleador.

Al respecto, conviene recordar que el Comité de Libertad Sindical de la OIT reconoce como plenamente
compatible con el principio de libertad sindical la existencia de un sistema de negociacién colectiva que
atribuya derechos exclusivos para negociar al sindicato mas representativo’.

Precisamente, el citado articulo 9 de la LRCT reconoce la pluralidad sindical en nuestro ordenamiento;
pues si bien sefiala que el sindicato mayoritario es el que asume la representacién de la totalidad de los
trabajadores, considera igualmente vélida la existencia de varios sindicatos dentro de un mismo ambito y
admite que éstos negocien conjuntamente en representacion de la totalidad de los trabajadores (si es que
afilian en conjunto a la mayoria) o representando Unicamente a sus propios afiliados (en caso se mantengan
como minoritarios ya sea como coalicién o negociando individualmente).

M4s aun, el concepto de “pluralidad sindical” ha sido ampliamente abordado y explicado por nuestro TC en
la sentencia recaida en el Expediente N° 03655-2011-PA/TC:

“(...) 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 organizaciones como intereses pretendan defender (...)

también se ha establecido el “sistema de mayor representacion” para iniciar la negociacién colectiva, segtn el cual
se otorga al sindicato que dfilie a la mayoria absoluta de los trabajadores dentro de su dmbito, la representacion de
la totalidad de los trabajadores, incluso de los trabajadores no sindicalizados; (...)

De esta manera, la institucién 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 fortalecimiento de la efectividad en la proteccion de los intereses de los trabajadores™

En definitiva, nuestro ordenamiento laboral garantiza un sistema de pluralidad sindical, en virtud del cual
pueden coexistir en un mismo dmbito diversas organizaciones sindicales validamente constituidas; y si bien
todas ellas tendran la capacidad abstracta de negociar, Unicamente la organizacion sindical mayoritaria
en el dmbito tendrd la legitimidad concreta para hacer efectiva la negociacién colectiva con el empleador.

2.2. La obligacién de negociar con el sindicato mayoritario y -en ausencia de éste- con los
minoritarios

Conforme a lo expuesto en el apartado anterior, la regla en materia de negociacién colectiva es que el
sindicato mayoritario en el dmbito -es decir, que afiliaala mayoria absoluta de los trabajadores comprendidos
dentro de éste- goza de “legitimidad” para negociar en representacién de todos los trabajadores, de tal
suerte que el empleador solo estard obligado a negociar con dicho sindicato mayoritario y no asi con los
minoritarios.

Notese que este criterio ha sido recogido por el TC no solo en la citada sentencia del Expediente N° 03655-
2011-PA/TC, sino también en la recaida en el Expediente N° 02505-2011-PA/TCy en el Expediente N° 04211-
2013-PA/TC.

En efecto, en el primer caso el TC ratificé que en el Peru rige el sistema de mayor representacién para
iniciar la negociacion colectiva, en virtud del cual el sindicato mayoritario representa a la totalidad de los
trabajadores del dmbito; por lo tanto, los sindicatos minoritarios no pueden desconocer dicho sistema
ni pretender iniciar la negociacién colectiva individualmente al margen del sindicato que representa a la
mayoria absoluta de los trabajadores, “rompiendo con ello este principio, afectando la efectividad en la defensa
de los derechos de los trabajadores y la unidad sindical (...)".

Javier Neves Derecho Coletivo del Trabajo, 36.
OIT. Recopilacién de decisiones y principios del CLS. Ginebra, 5ta edicion, 2006. Parrafo 950.
Fundamentos 13, 14y 15, respectivamente.

Fundamentos 8 y 10.

O 0N O
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Asimismo, en la sentencia recaida en el Expediente N° 04211-2013-PA/TC, en la cual se evalu6 la denuncia
de amparo planteada por el sindicato mayoritario de una empresa minera que pretendia que se deje sin
efecto la negociacién que el sindicato minoritario venia llevando a cabo ante la Autoridad Administrativa
de Trabajo, el TC afirmé que:

“(...) la denuncia planteada correspondia a una amenaza de vulneracién, cierta e inminente, de los derechos a
la libertad sindical, a la negociacién colectiva y a la vinculatoriedad de la convencién colectiva recogidos en
el articulo 28 de la Constitucién, que consiste en que Sitramin y el Ministerio de Trabajo vienen llevando a cabo
un procedimiento de negociacion colectiva paralelo cuyo resultado podria restarle eficacia al convenio del 15
de septiembre de 2011, suscrito por el accionante en su condicién de sindicato mayoritario y la empresa Minera
Colquisiri SA., lo que contravendria el articulo 9° del Decreto Supremo del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo(...)."".

A nivel administrativo, este tema ha sido también materia de pronunciamiento por parte de la Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo — MTPE a través del Memorando No. 292-2013-MTPE/2/15, en el cual se
reafirmo que el sindicato mayoritario en el dmbito -ya sea que se trate del Unico sindicato o que coexista
con otros minoritarios- tiene la prerrogativa exclusiva y excluyente de llevar a cabo una Unica negociacion
(legitimidad negocial) y alcanzar un unico producto normativo. Igual criterio fue el que adopté la Direccién
General de Trabajo del MTPE en el Oficio N° 3458-2015-MTPE/2/14.

Por tanto, segun las reglas vigentes en nuestro ordenamiento laboral, el empleador solo esta obligado a
negociar con la organizacion sindical mayoritaria en un determinado ambito; siendo que dicho sindicato
mayoritario tiene el deber de recibir todas las propuestas de las organizaciones sindicales minoritarias y
concertar de la mejor forma posible todos los intereses involucrados por las partes involucradas.

Por el contrario, cuando no exista en el &mbito de negociacidn un Unico sindicato mayoritario, el empleador
si estard obligado a negociar con las organizaciones sindicales minoritarias; ello en reconocimiento de
la garantia de pluralidad sindical a que se refiere el TC en las sentencias previamente resefiadas y de la
capacidad legal para negociar que tiene todo sindicato validamente constituido.

M4s aun, esta obligacién legal de negociar con sindicatos minoritarios -cuando no existe uno mayoritario-
ha sido recogida en el &mbito administrativo mediante la Resolucién Directoral General N° 027-2015-
MTPE/2/14, a través de la cual la Direccion General de Trabajo dispuso la obligacién de un empleador de
negociar con sus dos sindicatos minoritarios habida cuenta que no se habia acreditado que alguno de ellos
sea mayoritario en el ambito.

En conclusion, si existe un sindicato mayoritario en el ambito (sea el Unico o que coexista con otros minori-
tarios) el empleador tiene la obligacién de negociar solo con dicho sindicato mayoritario; en cambio, si en
el ambito no hay sindicato mayoritario, sino que existe solo uno o varios minoritarios, el empleador tiene la
obligacion de negociar con todos ellos.

2.3. ;Cuando se determina que un sindicato es mayoritario?

Habiendo puesto en evidencia la relevancia que tiene en nuestro ordenamiento juridico vigente la
“legitimidad” de una organizacion sindical para obligar a un empleador a negociar colectivamente, resta
resolver una cuestion que, aunque de indole practico, no resulta menos importante: jen qué momento se
debe determinar si un sindicato es mayoritario?

Sobre este tema en particular, habiamos ya indicado en el apartado 2.1 que el articulo 9 de la LRCT reconoce
la pluralidad sindical en nuestro ordenamiento, y que dicho concepto ha sido ampliamente abordado y
explicado por el TC en la sentencia recaida en el Expediente N° 03655-2011-PA/TC.

Ahora bien, lo que no estd explicitamente regulado en la LRCT ni abordado en la sentencia comentada es la
definicion de cudl es la oportunidad en la que debe evaluarse si un sindicato es o no mayoritario.

10 Fundamento 6.

11 Sobre el particular, el TC ha sido explicito al sefialar que “dentro del dmbito 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, integrdndose
en forma activa en la negociacion que lleve a cabo el sindicato mayoritario. Esto obviamente ocurrird segun el libre acuerdo con que
los sindicatos mayoritarios y minoritarios establezcan como mecanismo mds idéneo de participacién 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.” (Fundamento 18 del Expediente N° 03655-2011-PA/TC).
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En nuestra opinion, dicha oportunidad debe ser la de presentacién del pliego de reclamos. En primer lugar,
porque de alguna manera ese criterio es el que se desprende a partir de la sentencia en cuestién del TC,
cuando en el fundamento 14 afirma que el sistema de mayor representatividad ha sido establecido “para
iniciar la negociacion colectiva’, y tal como la propia LRCT lo reconoce, el inicio de la negociacién colectiva se
da con la presentacion del pliego de reclamos (articulo 51).

En segundo lugar, porque el articulo 34 del Reglamento de la LRCT, aprobado por Decreto Supremo N°011-
92-TR, establece que:

“en materia de negociacion colectiva, la representacion de todos los trabajadores del respectivo dmbito, a excepcion
del personal de direccién y de confianza, serd ejercida por el sindicato cuyos miembros constituyan mayoria
absoluta respecto del nimero total de trabajadores del dmbito correspondiente. Para estos efectos, se entiende por
dmbito, los niveles de empresa, o los de una categoria, seccién o establecimiento de aquélla; y los de actividad,
gremio y oficios”

En consecuencia, si la representatividad mayoritaria de un sindicato se calcula en funcién de la totalidad de
trabajadores del ambito correspondiente, dicho calculo solo podria realizarse en la oportunidad en la que
el sindicato en cuestidn presenta su pliego de reclamos, pues recién con dicha presentacién es que se fija el
ambito concreto de negociacion que servird de pardmetro para el calculo (empresa, categoria, rama, etc.).

Finalmente, a modo de corroborar nuestra posicion, cabe citar que la Autoridad Administrativa de Trabajo
-mediante Oficio N° 3458-2015-MTPE/2/14- ha reconocido también que la oportunidad en la que se debe
calcular si un sindicato es o no mayoritario es la fecha de presentacién del pliego de reclamos.

3. Determinaciéon del ambito de aplicacion de los convenios colectivos

Segun se desprende del analisis descrito en los apartados precedentes, resultard crucial identificar
adecuadamente los dmbitos de negociacion a fin de aplicar correctamente las reglas sobre legitimidad
sindical y la obligacion del empleador para negociar colectivamente.

En ese sentido, el articulo 44 de la LRCT sefala que la convencién colectiva tendra aplicacién “dentro del
dmbito que las partes acuerden’, el que podra ser la empresa, la rama de actividad, o el gremio; siendo que
se trata de una lista meramente enunciativa mas no taxativa.

Complementariamente, el articulo 4 del Reglamento de la LRCT precisa que por “dmbito” debe entenderse
tanto el nivel de empresa como los de una categoria, secciéon o establecimiento determinado dentro de
aquélla, asimismo los niveles de actividad, gremio u oficios varios.

Asilas cosas, tenemos que en cada uno de dichos dmbitos de negociacidn podrd existir uno o mas sindicatos
(o ninguno), siendo posible que uno de ellos afilie a la mayoria de trabajadores del dmbito y sea el mas
representativo, o que ninguno lo sea y todos califiquen como minoritarios; debiéndose, pues, aplicar las
reglas sobre capacidad y legitimidad antes analizadas segun se trate del caso particular.

Dicho esto, en el presente apartado nos proponemos analizar -por un lado- si, en el marco del ordenamiento
juridico vigente, resulta viable que las partes delimiten subjetiva y temporalmente los alcances de un convenio
colectivo; y -por otro lado- validar la plena autonomia de las partes para fijar los niveles de negociacion.

3.1. La autonomia colectiva como fundamento constitucional para delimitar el alcance de los
convenios colectivos

Nos permitimos reiterar lo dicho previamente en el sentido que nuestra referencia de partida en materia
de negociacién colectiva es necesariamente el articulo 28 de la Constitucién Politica del Perd, en virtud
del cual el Estado fomenta la negociacién colectiva y promueve formas de solucion pacifica del conflicto
laboral (numeral 2).

Dijimos también que, de conformidad con la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, este
derecho debe interpretarse tomando como marco de referencia los tratados internacionales ratificados por
el Estado peruano en la materia; tal es el caso del Convenio num. 98, cuyo articulo 4 sefiala que el Estado
deberd “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”.

Precisamente, sobre la base de este denominado “bloque hermenéutico’, nuestro TC ha reconocido en
diversa jurisprudencia que el derecho fundamental a la libertad sindical -dentro del que se encuentra

Revista Derecho & Sociedad, N° 51, Octubre 2018 / ISSN 2079-3634



| Sergio Quifiones |

el derecho especifico a la negociacion colectiva- se define como “la capacidad auto determinativa para
participar en la constitucién y desarrollo de la actividad sindical”*?.

De este modo, cuando abordamos el analisis de una institucién juridica como la que es objeto del presente
apartado -los alcances del convenio colectivo- debemos asumir como premisa que aquella constituye una
manifestacion de lo que en términos generales se denomina la “autonomia colectiva” constitucionalmente
reconocida a las organizaciones sindicales y a los empleadores; autonomia que -ciertamente- es ejercida
dentro del marco de un ordenamiento juridico vigente.

Asi, en linea con lo antes indicado, el TC'* ha reconocido como uno de los principios que rigen y sustentan
la negociacion colectiva el que ésta deba ser libre y voluntaria, y ha sefialado que ello supone tanto la
libertad para negociar -propiamente dicha- como la libertad para que las partes convengan el contenido
del acuerdo que resulte de dicha negociacion.

Esa libertad para acordar validamente el contenido de un convenio colectivo esté recogida a nivel legal en
el articulo 42 de la LRCT, cuando sefiala que “la convencidn colectiva de trabajo tiene fuerza vinculante para
las partes que la adoptaron (...)"

Complementando y precisando la norma anterior, el articulo 28 del Reglamento de la LRCT establece de
manera mas especifica que “la fuerza vinculante que se menciona en el Articulo 42 de la Ley implica que en la
convencién colectiva las partes podrdn establecer el alcance, las limitaciones o exclusiones que auténomamente
acuerden con arreglo a ley".

Precisamente, el instrumento a través del cual las partes regulan los referidos alcances, limites y exclusiones
son las denominadas “clausulas delimitadoras’, que son definidas por el articulo 29 del Reglamento de la
LRCT como “aquellas destinadas a regular el dmbito y vigencia del convenio colectivo”.

A partir del razonamiento antes desarrollado, queda claro -en nuestra opinidn- que la legislacién laboral
vigente si admite como valida la posibilidad de pactar libremente cldusulas que delimiten el ambito de
aplicacion subjetivo y temporal de los beneficios contenidos en un convenio colectivo.

Mas aun, complementando los argumentos antes sefalados, resulta pertinente recordar que el articulo 43-
d) de la LRCT sefiala como una de las caracteristicas del convenio colectivo que “continta rigiendo mientras
no sea modificada por una convencién colectiva posterior”; esto es, que se consagra la presuncion de que los
beneficios pactados en el convenio colectivo tienen naturaleza permanente y vigencia indefinida, salvo
pacto expreso en contrario o hasta que sean derogados/regulados por un futuro convenio colectivo.

Es decir, nuestro ordenamiento juridico vigente admite la sucesion temporal de convenios colectivos, lo que
supone que un convenio colectivo posterior pueda modificar los términos y condiciones de un convenio
colectivo anterior, o incluso derogar y dejar sin efecto los beneficios del referido convenio colectivo anterior;
lo que resulta -ademds- plenamente compatible con la teoria de los “hechos cumplidos” consagrada en el
articulo 103 de la Constitucion Politica del Peru.

Dicho esto, y bajo un razonamiento a fortiori, consideramos que esta sucesion de convenios colectivos
ciertamente incluye la posibilidad de modificar también la vigencia temporal de un beneficio pactado
anteriormente, de tal suerte que el beneficio quede “congelado” respecto a los beneficiarios a quienes le
resulte aplicable.

En suma, delimitar la vigencia temporal y subjetiva de beneficios pactados en convenios colectivos
o, incluso, dejarlos sin efecto y derogarlos no estd prohibido por la ley ni resulta inconstitucional; por el
contrario, consideramos que es parte del contenido mismo de la negociacion colectiva libre y voluntaria.

Para finalizar, y en linea de reforzar lo antes sefialado, cabe mencionar que en la Casacién Laboral N° 4255-
2017-Lima, de fecha 19 de junio de 2017, la Corte Suprema consideré validas dos cldusulas delimitadoras
contenidas en sendos convenios colectivos, en virtud de las cuales se delimit6 el ambito de aplicaciéon de
los beneficios pactados en funcién de la fecha de sindicalizaciéon de los trabajadores afiliados al sindicato.

Asi, en un caso se pactd otorgar un aumento general de sueldo Unicamente a los trabajadores sindicalizados a
la fecha de presentacién del pliego de reclamos; mientras que en el otro caso se convino otorgar los beneficios
del convenio colectivo solamente a los trabajadores afiliados al momento de suscripcion del convenio colectivo.

12 Sentencia recaida en el Expediente N° 0008-2005-PI/TC, fundamento 26.
13 Sentencia recaida en el Expediente N° 3561-2009-PA/TC, fundamento 13.
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Noétese pues que, en este caso especifico, la Corte Suprema de Justicia considerd que ambas clausulas
delimitadoras eran licitas y que habian sido pactadas validamente al amparo del ya citado articulo 42 de la
LRCT™.

En conclusién, pese a que no existe un precedente jurisprudencial vinculante, la Corte Suprema ha
reconocido como valida la posibilidad de que las partes en la negociacidn colectiva pacten libremente
cldusulas que delimiten el ambito de aplicacion subjetivo y temporal de los beneficios contenidos en un
convenio colectivo.

3.2. Apuntes complementarios sobre el nivel de negociacion

Nos toca referirnos en el presente apartado a dos cuestiones puntuales y de suma relevancia que -desde
nuestra perspectiva- ratifican la validez y plena autonomia de las partes para fijar los niveles de negociacién
que estimen pertinentes; ello, como parte del contenido constitucionalmente protegido de la libertad
sindical.

La primera cuestion se refiere, ciertamente, a la sentencia emitida por el TC en el Expediente N° 03561-2009-
PA/TC, proceso de amparo iniciado por el Sindicato Unico de Trabajadores Maritimos y Portuarios del Puerto
del Callao (SUTRAMPORPC). En ella, el TC alude explicitamente a la libertad de las partes para fijar el nivel de
la negociacién como uno de los 3 principios fundamentales de la OIT en matera de negociacién colectiva.

En particular, el TC sefala que “en mérito al principio de negociacion libre y voluntaria, establecido en el articulo
4°del Convenio num. 98, la determinacion del nivel de negociacion colectiva debe depender esencialmente de la
voluntad de las partes y, por consiguiente, no debe ser impuesto por la legislacion. Por ello, una legislacién que
fije imperativamente el nivel de la negociacién colectiva (establecimiento, empresa, rama de actividad, industria
y regional o nacional), plantea no sélo problemas de incompatibilidad con el Convenio nim. 98, sino también
con el derecho de negociacién colectiva reconocido en el articulo 28° de la Constitucion (...)" (fundamento 14).

Sobre la base de este razonamiento, la sentencia del TC fija dos reglas de vital importancia que -pese a estar
destinadas a resolver el caso en concreto- mantienen plena vigencia en la actualidad: (i) declara inaplicable,
por inconstitucional, la segunda oracidn del primer parrafo del articulo 45 de la LRCT, cuyo texto dispone
que“afalta de acuerdo, la negociacion se llevard a nivel de empresa”; y, (ii) precisa que a falta de acuerdo entre
las partes para decidir el nivel de negociacidn, éste debera ser determinado mediante el arbitraje, sin que
exista previa declaracion de huelga.

Con relacion a la segunda cuestién a la que aludiamos al inicio, nos interesa destacar la posiciéon que la
Autoridad Administrativa de Trabajo ha venido sosteniendo en reiteradas oportunidades en el sentido de
ratificar la plena libertad de sindicatos y empleadores para fijar el nivel de la negociacion como uno de los
3 principios fundamentales de la OIT en matera de negociacién colectiva.

Asi, por ejemplo, en la Resolucién Directoral N°018-2016-MTPE/2/14 la Direccién General de Trabajo admite
como vdlida la negociacion colectiva que un sindicato de rama de actividad (electricidad y actividades
conexas) pretendiainiciar con una empresa en particular en la que existia una“seccién sindical” del sindicato
de rama. Cabe precisar que la empresa en cuestion no ejecutaba actividad eléctrica, pero si labores de
ingenieria y suministro a empresas del rubro.

Mas aun, tanto en la Resolucién Directoral N° 127-2016-MTPE/2/14 como en la Resolucién Directoral N°
031-2017-MTPE/1/20, la Autoridad Administrativa de Trabajo incorpora el criterio de “representatividad
suficiente” como aquel que habilitaria la posibilidad de que un sindicato de rama o, incluso, una federacion
puedan negociar colectivamente a nivel de empresa.

En relacion con este ultimo tema, nos parece pertinente recordar que el articulo 3 del Convenio num. 87
establece que 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
administraciéon y sus actividades y el de formular su programa de accién; materias en las que las autoridades
publicas deberdn abstenerse de toda intervencién que tienda a limitar este derecho o a entorpecer su
ejercicio legal.

14 Sobre el particular, cumplimos con advertir que en la Casacién Laboral N° 17149-2015-Junin, de fecha 30 de noviembre de 2017,
la Corte Suprema sefald que “no es factible establecer una cldusula delimitadora en contravencion a una norma de orden publico y
de obligatorio cumplimiento’, como es el caso del articulo 79 del TUO de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral cuando
dispone que los trabajadores contratados sujetos a modalidad tienen derecho a percibir los mismos beneficios que por ley, pacto o
convenio tuvieran los trabajadores vinculados a un contrato a plazo indeterminado.
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Asimismo, el articulo 6 sefala que las disposiciones del articulo 3 de dicho Convenio se aplican a las
federaciones y confederaciones de organizaciones de trabajadores y de empleadores.

Cabe agregar que el Comité de Libertad Sindical, 6rgano de control ad hoc de la OIT en materia de
libertad sindical, ha precisado que las organizaciones de trabajadores de grado superior (federaciones
y confederaciones) tienen el derecho de negociar colectivamente, y que deben gozar de las mismas
prerrogativas de las que disfrutan las organizaciones de base, especialmente en lo que respecta a la libertad
de funcionamiento, actividades y programas de accion’.

En consecuencia, el marco internacional aplicable en nuestro pais -al cual debe ajustarse la interpretacion
del articulo 47°¢ de la LRCT- reconoce que la autonomia sindical es un componente esencial de la libertad
sindical y consiste, fundamentalmente, en el derecho de las organizaciones sindicales -sin distincién de
grado- de autogobernarse libremente, lo que incluye la libre regulacién de su derecho de negociacién
colectiva, con sujecién a lo establecido auténomamente en sus propios estatutos y a las decisiones
adoptadas por sus propios érganos de gobierno.

Por ello, consideramos que en el marco de la autonomia sindical, una organizacién de base (sea sindicato o
seccién sindical) puede determinar libre y védlidamente que una organizacion de grado superior (federacion
o confederacién) o dmbito mayor (sindicato de rama) negocie colectivamente en su representacion,
siempre que sus estatutos asi lo establezcan.

4. Facilidades sindicales

Las facilidades para el ejercicio de la labor sindical constituyen concesiones que permiten a los dirigentes
sindicales ejecutar acciones que tengan como finalidad la salvaguarda de los derechos e intereses de la
organizacion sindical y de los trabajadores afiliados a ella, por lo que tienen vinculacién directa con el
derecho a la libertad sindical. De hecho, las facilidades sindicales forman parte integrante del contenido
constitucionalmente protegido de la libertad sindical, especificamente en su faceta de actividad (dinamica)
y de titularidad individual.

Asi lo confirma el TC en la sentencia recaida en el Expediente N° 1469-2002-AA/TC, cuando sefala que el
contenido esencial de la libertad sindical no se agota en los aspectos organico y funcional, sino que debe
complementarse con todos aquellos medios de accidn necesarios para que la organizacién sindical cumpla
los objetivos que corresponde a su propia naturaleza: la proteccidon y defensa de sus intereses, y la mejora
econdmica y social de sus miembros (fundamento 5).

En la misma linea, la Direcciéon General de Trabajo del MTPE ha establecido que constituye “un criterio
uniforme el que el derecho de libertad sindical solamente puede encontrar eficacia real cuando su ejercicio por
las organizaciones de trabajadores viene acomparniado de determinadas facilidades que tienen relacién con las
actividades que desempefian sus dirigentes y todos aquellos que en determinado momento ejerzan actividades
sindicales!"®.

Por su parte, la legislacion laboral peruana se ha encargado de establecer en qué consisten dichas facilidades.
Asi, el articulo 32 de la LRCT dispone que la convencién colectiva contenga las estipulaciones tendientes a
“facilitar las actividades sindicales” en lo relativo a reuniones, comunicaciones, permisos y licencias. A su vez,
el Reglamento de la LRCT desarrolla lo sefalado en el citado articulo, estableciendo quiénes son los dirigentes
que tienen derecho a solicitar permiso del empleador para asistir a actos de concurrencia obligatoria y el
computo del limite de 30 dias naturales por aio calendario para licencias sindicales, en los casos de reuniones
producidas durante el tramite de la negociacion colectiva y actos promovidos por el empleador.

Adicionalmente, el concepto de “facilidades sindicales” ha merecido la atencién por parte de la OIT,
desarrollando dicho término a través del Convenio nim. 135 y la Recomendaciéon nuim. 143, sobre los
representantes de los trabajadores'’.

Al respecto, el articulo 2 del Convenio num. 135 dispone que “los representantes de los trabajadores deberdn
disponer en la empresa de las facilidades apropiadas para permitirles el desemperio rdpido y eficaz de sus

15 OIT. Libertad sindical: Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracidn de la OIT.
Ginebra: Oficina Internacional del Trabajo, quinta edicién (revisada), 2006. Parrafos 883 y 730, respectivamente.

16 Informe N°011-2012-MTPE/2/14.

17 El Convenio nim. 135 de la OIT no ha sido ratificado por el Perd, constituyendo -al igual que una recomendacién- directrices no
vinculantes de la OIT. No obstante, ello no ha sido impedimento para que el MTPE haya sustentado algunas de sus decisiones en
convenios no ratificados y recomendaciones. Por todos, puede verse el Informe No. 011-2012-MTPE/2/14 y la Resolucién Directoral
No. 773-2012-MTPE/1/20.4.

Revista Derecho & Sociedad, N° 51, Octubre 2018 / ISSN 2079-3634

Derecho & Sociedad 51

Asociacion Civil

_
w
\\e]



Derecho & Sociedad 51

Asociacion Civil

‘ =
o

| Derechos Fundamentales |

funciones. A este respecto deberdn tenerse en cuenta las necesidades, importancia y posibilidades de la empresa
interesada. La concesion de dichas facilidades no deberd perjudicar el funcionamiento eficaz de la empresa
interesada’.

Por su parte, la Recomendacién nim. 143 desarrolla de manera mas profunda el contenido de los diversos
aspectos que conforman las “facilidades sindicales”. Asi, respecto a las condiciones necesarias para brindar
las facilidades a los representantes de los trabajadores, establece que “los representantes de los trabajadores
en la empresa deberian disfrutar, sin pérdida de salario ni de prestaciones u otras ventajas sociales, del tiempo
libre necesario para desempenar las tareas de representacion en la empresa”. A lo que se agrega que “a fin de
que los representantes de los trabajadores puedan desemperiar eficazmente sus funciones, deberian disfrutar
del tiempo libre necesario para asistir a reuniones, cursos de formacion, seminarios, congresos y conferencias
sindicales”.

Dicho esto, nos interesa referirnos en este apartado a un tema que genero relativa controversia y que
-acertadamente a nuestro parecer- ya se ha venido aclarando de manera sélida y sistematica. Nos referimos
a la eventual posible fiscalizacion por parte del empleador del correcto uso de las licencias sindicales.

Sobre el particular, corresponde precisar -en primer lugar- que la regla general en nuestra legislacion
vigente es que el convenio colectivo aplicable a cada empresa es el que regula el otorgamiento y uso de
las licencias sindicales (primer parrafo del articulo 32 de la LRCT); de manera excepcional, solo a falta de
convenio colectivo (o a falta de regulacién de esta materia en él), se le impone al empleador la obligacion
de conceder hasta 30 dias calendario de licencia para la asistencia a actos de concurrencia obligatoria a los
dirigentes que el Reglamento de la LRCT sefale (segundo parrafo del articulo 32 de la LRCT).

Es decir, al regular esta materia, la LRCT no reconoce explicitamente la facultad del empleador de fiscalizary
eventualmente sancionar a los dirigentes sindicales por el uso que le den al tiempo otorgado para licencia
sindical.

Por el contrario, con la promulgacién del Decreto Supremo N° 013-2006-TR se precisé el articulo 9 del TUO
de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, y se sefialé que el poder de direccién del empleador,
que incluye las facultades de fiscalizacion y sancion, no puede ser interpretado en el sentido que permita al
empleador “afectar de cualquier otra manera la libertad sindical".

Este “principio de no injerencia” del empleador en la actividad sindical ha sido reconocido por el TC, tanto
con caracter general (sentencia recaida en el Expediente N° 008-2005-PA/TC), como de manera particular
para el caso de las licencias sindicales (sentencias recaidas en los Expedientes Nos. 1139-2007-PA/TCy 3337-
2012-PA/TC). Asimismo, es un principio recogido por el articulo 2 del Convenio nim. 98 de la OIT.

Dicho principio supone, conforme lo ha entendido la Autoridad de Inspeccion de Trabajo en las Resoluciones
de Intendencia Nos. 219-2015-SUNAFIL/ILM y 017-2014-SUNAFIL/ILM, no solamente que los permisos
por licencia sindical no estan sujetos a evaluacién del empleador, y por tanto éste tiene la obligacién de
otorgarlos con los limites previstos por ley; sino también que en garantia del referido principio de no
injerencia del empleador, cualquier tipo de control o fiscalizacién del uso de las licencias sindicales debe
ser necesariamente el resultado del acuerdo con la organizacion sindical y siempre dentro de los limites de
proporcionalidad y razonabilidad.

Asimismo, en el Oficio No. 165-2015-MTPE/2/16, la Direccidn de Capacitacién y Difusion Laboral sefalé que,
en garantia del referido principio de no injerencia del empleador, cualquier tipo de control o fiscalizacién del
uso de las licencias sindicales no puede ser establecido unilateralmente por el empleador. Al ser la licencia
sindical parte del fuero sindical reconocido por la LRCT a los dirigentes sindicales, contar los sindicatos
con autonomia interna de gestidn de acuerdo al articulo 3 del Convenio nim. 87 y regir el principio de no
injerencia ya sefalado, correspondera Unicamente al sindicato controlar el uso que hacen sus dirigentes de
la licencia sindical a la que tienen derecho.

Sin perjuicio de ello, en el citado Oficio, la Direccién de Capacitacion y Difusion Laboral considerd que si
es posible convenir un sistema de control entre la empresa y el sindicato, siempre dentro de los limites de
proporcionalidad y razonabilidad.

Resulta indispensable precisar que la necesidad de un acuerdo entre partes se justifica en la garantia del
principio de no injerencia del empleador en la actividad sindical, principio que -como ya fue sefialado- ha
sido ampliamente reconocido por el TC.
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En definitiva, a falta de acuerdo explicito con el sindicato, consideramos que el empleador no tiene la
facultad legal de fiscalizar y eventualmente sancionar el uso inadecuado de las licencias sindicales otorgadas
conforme a ley.

5. Conclusiones

a) El articulo 28 de la Constitucion Politica del Pert reconoce los derechos de sindicacién, negociacion
colectiva y huelga. A lo largo de 25 afos desde su promulgacién, gran parte del contenido y alcances de
estos derechos constitucionales ha sido interpretado y aplicado a la luz de los tratados internacionales
ratificados por el Estado peruano, siendo los mas relevantes los Convenios num. 87 y 98 de la OIT.

b) Segun las reglas vigentes en nuestro ordenamiento laboral, si existe un sindicato mayoritario en el
ambito (sea el Unico o que coexista con otros minoritarios) el empleador tiene la obligacién de negociar
solo con dicho sindicato mayoritario, y éste el deber de recibir todas las propuestas de las organizaciones
sindicales minoritarias; en cambio, si en el dmbito no hay sindicato mayoritario, sino que existe solo uno
o varios minoritarios, el empleador tiene la obligacién de negociar con todos ellos. En nuestra opinién,
la oportunidad en la que se debe calcular si un sindicato es o no mayoritario es la fecha de presentacién
del pliego de reclamos.

¢) Consideramos que la legislacion laboral vigente si admite como vélida la posibilidad de pactar
libremente clausulas que delimiten el ambito de aplicacién subjetivo y temporal de los beneficios
contenidos en un convenio colectivo; respetando, claro esta, las normas de orden publico.

d) EITCy la Autoridad Administrativa de Trabajo ratifican la validez y plena autonomia de las partes para
fijar los niveles de negociacion colectiva que estimen pertinentes; ello, como parte del contenido
constitucionalmente protegido de la libertad sindical.

e) Las facilidades sindicales también forman parte integrante del contenido constitucionalmente
protegido de la libertad sindical, especificamente en su faceta de actividad y de titularidad individual.
Una de las facilidades de uso més recurrente es la licencia sindical, cuyo eventual uso inadecuado no
puede ser fiscalizado ni sancionado de manera unilateral por el empleador, seguin posicion extendida
del TCy de la Autoridad Administrativa de Trabajo.
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