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I. INTRODUCCION?

La importancia del derecho de libertad sindical como pivote de todo sistema
de relaciones laborales que se precie de democratico, moderno, minimamente
desarrollado, es incuestionable. En el Pert, este derecho tiene un antiguo y
extenso reconocimiento normativo. Basta sefialar su raigambre constitucional
hace treinta afios y que forma parte de los principales instrumentos internacionales
de derechos humanos ratificados por nuestro pais, en particular, los convenios
87,98 y 151 de la OIT. Pero no solo eso. El Perti, como parte de su politica de
apertura econémica, ha suscrito recientemente -y viene negociando otro tanto

! Parte de las reflexiones realizadas en la presente ponencia se encuentran en el capftulo 3
del Manual que viene preparando Guillermo Boza para el curso de Derecho Laboral General,
a su cargo, en la Facultad de Derecho de la PUCP.

Profesor principal de Derecho del Trabajo de la PUCP, Coordinador de la Maestrfa de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la PUCP.

Asistente académico de la Maestria de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
PUCP.

2 En este trabajo haremos uso de las siguientes siglas: LGIT: Ley General de Inspeccién del
Trabajo; LRCT: Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo;
MTPE: Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo; OIT: Organizacién Internacional
del Trabajo; RLGIT: Reglamento de la Ley General de Inspeccién; TC: Tribunal Constitu-
cional peruano. Por otro lado, haremos uso preferente del término «inspeccién laboral»,
utilizando el término «inspeccién del trabajo» en las citas o referencias a las normas que
contengan tal nomenclatura. En todos los casos se usan como sinénimos.
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en términos similares- sendos tratados de libre comercio con diversos Estados,
en los que se recoge la obligacién de los Estados firmantes de respetar y garantizar
ciertos derechos laborales basicos —en consonancia con la Declaracién de la OIT
de 1998, relativa a los principios y derechos laborales fundamentales en el
trabajo, entre ellos la libertad sindical.

Sin embargo, este panorama normativo del derecho de libertad sindical,
prédigo en reconocimientos al més alto nivel, quedé desdibujado por su desa-
rrollo en el &mbito infraconstitucional. Entre los problemas que ha acusado
nuestra legislacién laboral a lo largo del tiempo en este tema se observan fené-
menos diversos, que van desde la intervencién autoritaria sobre las relaciones
colectivas de trabajo, practicada por el Estado en las décadas de los 70 y los 80,
hasta el perfodo de radical flexibilizacién que experimenté el mercado de trabajo
peruano en los afios noventa, que supuso una desregulacién estatal o regulacién
heterénoma a la baja en el &mbito de los derechos individuales del trabajador,
acompaiiada del establecimiento de una normativa restrictiva en el plano de los
derechos colectivos laborales. Es decir, la ecuacién perfecta para el
desmantelamiento del derecho laboral en nuestro pafs. :

La LRCT, que data de 1992, es la norma que otorga el marco para el desen-
volvimiento de las relaciones colectivas de trabajo, y si bien ha sufrido algunas
muodificaciones positivas a fines del 2002, con la vuelta a la normalidad demo-
critica, ha mostrado desde el inicio de su vigencia un problema estructural, que
es la generalizada ausencia de sanciones de los incumplimientos, por parte de
los empleadores, de las obligaciones derivadas de los derechos colectivos recono-
cidos a los trabajadores o a sus representantes. En otras palabras, la formu-
lacién de la norma cumple con declarar un derecho, pero descuida su cometido
de garantizarlos, limitdndose, enla mayoria de los casos, a enunciar un derecho
a favor de los trabajadores (o de sus representantes) sin establecer las conse-
cuencias juridicas mediante las cuales se sanciones o desincentive el incumpli-
miento. El problema de la LRCT radica entonces en la insuficiencia de meca-
nismos de proteccién contra actos antisindicales de diversa indole (preventivos,
reparadores, procesales, etc.), incumpliéndose de esta manera con el doble
mandato del Convenio N°98 de la OIT en esta materia: de una lado, respecto de
la exigencia de una adecuada proteccién para los trabajadores, frente a actos de
discriminacién motivados en su actividad sindical; para los propios sindicatos,
frente a actos de injerencia estatal o patronal; y, de otro, con la obligacién del
Estado de crear «organismos» dirigidos a garantizar el respeto de los derechos
de sindicacién.

Como ha manifestado reiteradamente el Comité de Libertad Sindical de la
OIT, de poco sirve la existencia de normas sustantivas que proscriban las prac-
ticas antisindicales, si estas no van acompafiadas de procedimientos eficaces
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para hacerlas cumplir en la practica. Se requiere, por tanto, de «mecanismos o
procedimientos eficaces, répidos y confiables para el control, la prevencién y la
reparacién»® de los actos de discriminacién sindical, medidas que, en definitiva,
garanticen el pleno ejercicio de la actividad sindical.

Sin desmerecer ninguna medida de tutela, los mecanismos preventivos son
particularmente importantes para la proteccién de la libertad sindical en
aquellos casos en los que su reparacién dificilmente serd posible, por ejemplo,
cuando el paso del tiempo necesario para que los mecanismos procesales
acttien, reste idoneidad a cualquier medida de reparacién, permitiendo la impu-
nidad del agente del acto antisindical. Por esa razén ERMIDA URIARTE! define a los
mecanismos preventivos como aquellos que procuran evitar que se llegue a
producir el acto antisindical, o al menos, sus efectos.

Ahorabien, la inspeccién laboral es un mecanismo preventivo por excelencia,
que «constituye uno de los ejes centrales en una politica ptiblica de cumpli-
miento laboral y de tutela a través de la vigilancia y del asesoramiento técnico a
los empleadores y trabajadores [...], convirtiéndose asf en un canal de atencién
delos reclamos y en un verdadero mecanismo de prevencién y solucién de los
conflictos laborales»’. En este orden de ideas, la inspeccién laboral puede actuar
como un mecanismo de proteccién eficiente que permita al Estado garantizarla
libertad sindical, mediante la prevencién, la disuasién® y las sanciones que
puedan establecerse.

Para que la inspeccién laboral cumpla los fines que tiene previstos, la
doctrina’ considera indispensable que los Estados deben respetar e implementar
unsistema de inspeccién que cumpla los estindares dela normativa internacional

3 ErmiDa, Oscar / ViLLAvICENCIO Alfredo, Sindicatos en libertad sindical, ADEC-ATC, Lima,
1991, pp. 66-67.

*  Ermina Uriartg, Oscar, «La proteccién contra actos antisindicales», en Revista Derecho Laboral,
NF° 146, Fondo de Cultura Universitaria, Montevideo, 1997, pp. 326 y ss.

5 Garcfa GraNara, Fernando, «Alcances y limites de la inspeccién del trabajo. Los criterios
para el ejercicio de las facultades de la inspecci6én del trabajo en el Perti», en 3% Congreso
Nacional de la Sociedad Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, SPDTSS,
Chiclayo, 2008, p. 294.

¢  Actualmente se sostiene que la disuasi6én es uno de los principios estratégicos de la
inspeccién laboral, ya que la amenaza de ser inspeccionada —con las consecuencias que
ello supone- induce a la empresa a realizar cambios respecto de sus précticas internas, as{
como en su actitud frente a la ley. Al respecto, véase WeiL, David, «Un planeamiento
estratégico de la inspecci6n del trabajo», en Revista Internacional del Trabajo, vol. 127, N° 4,
OIT, Ginebra, 2008, p. 395.

7 Véase, Von RicHTHOFEN, Wolfgang, La Inspeccién del Trabajo. Guina de la profesién, Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, pp. 39 y ss.
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del trabajo, conformada por el Convenio N° 81, sobre la inspeccién del trabajo
(1947), que se aplica a la industria, el comercio, la mineria y el transporte; el
Convenio N° 129, sobre la inspeccién del trabajo en la agricultura (1969); el
Convenio N° 158, sobre la administracién del trabajo (1978) y su Recomendacién
NP° 158, sobre la misma materia; y el Protocolo de 1995, relativo al Convenio
NP°81, que se aplica al sector de los servicios no comerciales. En esta materia el
Pert solamente ha ratificado el mencionado Convenio N° 81, instrumento inter-
nacional impone al Estado la obligacién de mantener un sistema de inspeccién
del trabajo, estableciendo sus funciones generales.

Pese a la carencia de este marco de referencia supranacional, el servicio de
Inspeccién Laboral existente en Perti ha sufrido una reforma que vino impulsada
principalmente en un ambiente de renovacién de la administracién del trabajo®.
De acuerdo con Crunap REYNAUD?, la norma anterior a la vigente, el Decreto Legis-
lativo 910, Ley General de Inspeccién y Defensa del Trabajador, como en sus
antecedentes, daban cuenta de un modelo ineficaz, que confundia las fases de
investigacién y sancién. La LGIT rompié con esa tradicién y vino a sistematizar
las facultades que los inspectores ya ostentaban con la norma precedente,
diferenciando las dos fases sefialadas.

Desde nuestro punto de vista, la dacién de la LGIT, y particularmente la de
su Reglamento, han representado un avance en la proteccién del derecho de
libertad sindical, cuya construccién ha sentado sus bases en la evolucién de la
jurisprudencia constitucional. El RLGIT ha introducido en el ordenamiento
juridico peruano una serie de mecanismos preventivos y sancionadores contra
los actos del empleador que atenten contra las manifestaciones fundamentales
del derecho de libertad sindical reconocidas en la LRCT y desarrolladas por el
TC, tutelando también a la libertad sindical individual de actividad o participacidn,
con lo que se amplia el espectro de manifestaciones del derecho de libertad
sindical sobre las que el ordenamiento dispensa alguna clase de proteccién.

A continuacién desarrollamos los mecanismos preventivos de proteccién
del derecho de libertad sindical sefialados en el RLGIT. En materia sancionadora,

8 La globalizacién ha llevado a las administraciones del Trabajo de los paises de la regién a
tomar la iniciativa y efectuar un seguimiento a la efectividad de los derechos laborales,
principalmente los que son derechos humanos laborales y entre ellos, desde luego, la
libertad sindical. Una explicacién de estos procesos puede ser consultada en Tokman,
Victor / MartiNez, Daniel, «Los nuevos contenidos de la Administracién del Trabajo y la
modernizacién de los Ministerios de Trabajo en América latina», en Administracién Laboral
y Ministerios de Trabajo en el Siglo XXI, OIT, Lima, 1997, pp. 3 y ss. ’

?  Cwpap Reynaup, Adolfo, «Un nuevo modelo de inspeccién del trabajo en el Perii», en 3.
Congreso Nacional de la Sociedad Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
SPDTSS, Chiclayo, 2008, pp. 331 y ss.
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baste seftalar que la normativa sobre inspeccién ha establecido la cuantia de las
sanciones a partir de la gravedad de la infraccién cometida: muy grave, gravey
leve. No obstante, cabe precisar que no siempre se impondré una sancién pecu-
niaria, dado que enlos casos menos lesivos el resulta posible que el inspector se
limite a realizar una advertencia o recomendacién.

II. FUNCIONALIDAD DE LA LGIT Y SU REGLAMENTO EN LA
PROTECCION PREVENTIVA DEL DERECHO DE LIBERTAD
SINDICAL '

No pretendemos profundizar aqui en los diversos problemas que presentan
las disposiciones de la LRCT. Nos interesa si sefialar la medida en que la LGIT
y suReglamento han venido a complementar el sistema de proteccién otorgado
por el ordenamiento al derecho de libertad sindical en sus diversas manifes-
taciones. Y es que una critica fundamental que se hizo al marco legal establecido
por la LRCT (y que nunca llegé a ser subsanado del todo, pese a las diversas
modificaciones legislativas realizadas a determinadas disposiciones) tiene
que ver con la insuficiencia de mecanismos procesales y sustantivos que
garanticen el ejercicio libre de la libertad sindical frente a las represalias
empresariales’.

La LGIT tiene entre sus muiltiples fines velar por el cumplimiento de las
normas que consagran derechos laborales’, lo que en materia colectiva repre-
senta un significativo avance respecto de la LRCT de cara a la eficacia en la
proteccién de la libertad sindical. Se esté refiriendo la LGIT, en concreto, a la
obligacién que tiene el empleador de respetar los derechos de sindicacién, nego-
ciacién colectiva y huelga, consagrados en nuestro ordenamiento juridico, tanto
a nivel estatal como en los convenios internacionales. Por esta razén, el RLGIT
considera como falta muy grave la transgresién, en términos generales, del derecho
de libertad sindical, tipificando también como infracciones un conjunto de
conductas antisindicales mds especificas, tanto en materia de negociacién
colectiva como de huelga.

Otro aspecto relevante, esta vez de caracter procedimental, es el resaltado
por VEGA Rurz, y que tiene que ver con la rapidez y menor costo total dela inspeccién

© Al respecto véase, AA.VV., Ley de relaciones colectivas de trabajo comentada, Consultores
Juridicos Asociados, Lima, 1994.

1 Boza Pro, Guillermo / Canessa MonTEjo, Miguel, «Relaciones colectivas de trabajo: entre la
flexibilidad y el intervencionismo estatal», en Estudios sobre la flexibilidad en el Perii, OIT,
Lima, 2000, p. 201.

2 El articulo 3.1.a de la LGIT establece entre las funciones y facultades de la inspeccién del
trabajo la vigilancia y exigencia del cumplimiento de las normas que se refieren a «la
ordenacién del trabajo y las relaciones sindicales».
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laboral y una pronunciada «huida» de la jurisdiccién como espacio tutelar de
los derechos®. En especifico, se sefiala que en la inspeccién laboral existe una
vinculacién més inmediata o estrecha en la denuncia realizada por parte de los
representantes de los trabajadores™.

1. Proteccion de los derechos de constitucién y afiliaciéon

Recordemos que la libertad sindical individual comprende tanto al derecho
de constitucién (la posibilidad que tienen los trabajadores, sin distincién alguna,
de constituir las organizaciones que estimen convenientes, segtin reza el articulo
2 del Convenio 87 de la OIT) como el de afiliacién, y que este tltimo tiene
tanto una dimensién positiva (el derecho de los trabajadores de afiliarse a la
organizacién sindical de su eleccién, con la sola condicién de observar sus
estatutos) como negativa (el derecho de los trabajadores de desafiliarse, el
mismo que, segiin algunos autores, supone también el derecho de no afiliarse,
mientras que para otros, esto tiltimo es simplemente el no ejercicio del derecho
de afiliacién).

La jurisprudencia constitucional sefiala que el contenido esencial del derecho
de libertad sindical tiene dos aspectos: el primero de ellos, al que denomina
organico, «consiste en la facultad de toda persona de constituir organizaciones
con el propésito de defender sus intereses gremiales» (Exp. N° 1124-2001-AA /
TC, fundamento 8); el segundo lo concibe como un aspecto funcional, «que
consiste en la facultad de afiliarse o no afiliarse a este tipo de organizaciones»
(Ibid.). En buena cuenta, estamos ante dos aspectos que forman parte de lo
mismo, y que se circunscriben -ambos- a la denominada libertad sindical indi-
vidual en su vertiente orgénica o estética.

Luego, ha precisado el TC, que el contenido esencial del derecho de libertad
sindical implica también «la proteccién del trabajador afiliado o sindicado a no
ser objeto de actos que perjudiquen sus derechos y tuvieran como motivaciénreal
su condicién de afiliado o no afiliado de un sindicato u organizacién andloga»
(Ibid.). Es evidente que la consagracién del derecho de libertad sindical, incluso al
més altonivel, serd letra muerta, si éste no viene rodeado de un conjunto de medidas
que posibiliten su pleno ejercicio. Para ello, la normativa internacional del
trabajo —que la LRCT recoge sélo en forma parcial, pues protege tinicamente a

3 Cabe precisar, ademds, que la Ley Procesal del Trabajo no contempla un proceso laboral
especial (sumario y preferente) de tutela de los derechos de libertad sindical, por lo que, en
sede judicial, su vulneracién ha de tramitarse en el proceso laboral ordinario.

Y VeGa Ruiz, Maria Luz, Administracién del Trabajo: asegurar la gobernanza a través de la
aplicacién de la ley en América Latina. El papel central de la inspeccién del Trabajo, OIT, Ginebra,
2009, pp. 5y 6.
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determinados trabajadores y s6lo frente al despido y traslados injustificados—ha
disefiado un sistema de proteccién de este derecho, que comprende tanto a los
trabajadores como a las organizaciones sindicales, frente a actos de injerencia del
empleador. Si, como se ha visto, el contenido esencial del derecho en cuestién se
limita a aspectos de indole organizativo, e individual, es entendible que éste sea
también el &mbito de proteccién inicialmente disefiado por el TC.

Es en materia de libertad sindical, y especificamente en la fase de la consti-
tucién de un sindicato o de la afiliacién de los trabajadores al mismo, donde se
produce gran parte de las afectaciones a este derecho. Con esto algunos
empleadores buscan erradicar de plano y desde el inicio, cualquier intento de
los trabajadores de organizarse para la defensa de sus intereses: el empleador
despide a los principales dirigentes sindicales o motiva la desafiliacién de los
trabajadores al sindicato, intentando que no conserve el niimero minimo legal-
mente exigido para subsistir. Ahora bien, no siempre seré facil identificar que
esta clase de comportamientos antisindicales provienen del empleador, razén
por la cual estas conductas podrian quedar sin sancién.

Por esta razén el TC ha resaltado la necesidad de proteger la dimensién
colectiva o plural de la libertad sindical y las de los dirigentes, ya que sin esta
proteccién no seria posible el ejercicio de una serie de derechos y libertades (Exp.
3311-2005-PA /TC). En ese sentido, sefialados aspectos de la inspeccién laboral
disefiada en la LGIT y su Reglamento puede entenderse como la adopcién de
una politica laboral dirigida a fortalecer la libertad sindical en supuestos hasta
entonces descuidados por la LRCT.

En concreto, el articulo 25.10 del RLGIT (que en puridad es una cldusula
general que hablita a la Inspeccién Laboral a intervenir ante las violaciones de
cualquiera de las tres manifestaciones de la libertad sindical) califica de
infraccién muy grave en materia de relaciones laborales a los actos del
empleador «que afecten la libertad sindical del trabajador o de la organizacién»,
aplicindose a estos casos una multa méxima de veinte unidades impositivas
tributarias’. Cabe destacar el acierto de esta norma cuando especifica qué
entiende por «libertad sindical», al comprender no sélo al derecho de consti-
tuir sindicatos o a afiliarse a sindicatos ya existentes; sino que alcanza
también a los actos que en general obstaculizan la representacién sindical, lo
que a la luz de la jurisprudencia del TC*, implica la proteccién frente a las

5 Para el afio 2009 el valor de cada unidad impositiva tributaria (en adelante «UIT») ha sido
fijado en S/. 3550 soles (aproximadamente US$ 900).

6 Ala fecha de la daci6n del RLGIT, el TC ya habfa sefialado que la libertad sindical también
tiene una dimensién plural, «que se manifiesta en la autonomia sindical y la personalidad
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violaciones a los derechos de las organizaciones sindicales de: a) elegir libre-
mente a sus representantes (autonomia o libertad de representacién); y b) orga-
nizar su administracién y sus actividades, asi como formular su programa de
accién (autonomia o libertad de gestién).

Dentro delarealidad nacional es importante resaltar el caso de la empresa
«Topy Top», que se ha convertido en un caso emblemético de identificacién y
sancién por parte de la autoridad administrativa de trabajo de una conducta
antisindical, como la que se acaba sefialar. Esta empresa fue denunciada ante el
MTPE, precisamente, por el hecho de haber despedido a varios dirigentes del
sindicato recientemente constituido en la empresa y por haber obligado a otro
grupo de trabajadores a renunciar a dicho sindicato. La empresa obstaculizé la
labor inspectiva del MTPE, pues impidi6 que ésta ingresara a sus instalaciones
a fin de realizar las verificaciones correspondientes. No obstante, esto no para-
liz6 la accién inspectiva, la que, por otra via, pudo constatar que las cartas
notariales de renuncia al sindicato habian sido tramitadas por el abogado de la
empresa y que esta tiltima habia corrido con los gastos notariales, por lo que el
MTPE impuso la sancién més alta que se puede establecer a este tipo de infrac-
ciones. Cabe sefialar que esta conducta antisindical supone una doble vulneracién
delalibertad sindical: de unlado, la que se produce con el trabajador despedido
por el hecho ejercitar su derecho de afiliacién al sindicato o de verse obligado a
desafiliarse para mantener su puesto de trabajo; y de otro, la vulneracién del
derecho de la propia organizacién sindical, que ve mermada su libertad de
accién o incluso que corre el riesgo de extinguirse por no contar con el niimero
minimo de afiliados que la ley exige.

2. La extension de los ambitos subjetivo y material de la proteccién
contra actos de discriminacién antisindical

El sistema de proteccién del derecho de libertad sindical est4 consagrado
en los Convenios N° 87 y N° 98 de la OIT (articulos 11 y 1, respectivamente).
Tanto en la normativa internacional, como la doctrina més autorizada, se destaca
la amplitud de la proteccién que merece este importante derecho frente a los
actos antisindicales. La especial consideracién de la actividad sindical y su

juridica» (Exp. N° 008-2005-PI/TC, fundamento 26), remitiéndose al articulo 3.1 del
Convenio 87 de la OIT. Asimismo, el TC ha establecido que la libertad sindical, en su
dimensidn plural (léase colectiva), no sélo garantiza «que el sindicato pueda funcionar
libremente sin injerencias o actos externos que lo afecten», sino también «las actividades
sindicales que desarrollan los sindicatos y sus afiliados de manera colectiva, asf{ como la
de los dirigentes para que puedan desempefiar sus funciones y cumplir con el mandato
para el que fueron elegidos» (Exp. 3311-2005-PA/TC, fundamento 8).
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trascendencia para el sistema de relaciones laborales requieren que las legis-
laciones nacionales establezcan un conjunto de medidas que la garanticen y
faciliten su libre ejercicio de la actividad sindical, lejos de cualquier acto u
omisi6n estatal y empresarial, para una adecuada defensa de los intereses de los
trabajadoresY.

Pues bien, la regulacién que ha merecido la tutela de la libertad sindical
en nuestro pais, al menos en sede legal y reglamentaria, resulta a todas luces
insuficiente y restrictiva desde diversos dngulos, en particular, en lo que toca
a los dmbitos subjetivo y material de la proteccion contra actos de discrimi-
nacién antisindical, y a los mecanismos procesales para reparar los actos
antisindicales.

En primer lugar, nos ocuparemos del dmbito subjetivo en su parte general,
que es la dirigida a proteger a todos los trabajadores que ejercen la actividad
sindical. Este nivel de proteccién se corresponde con el establecido en el
Convenio 98 de la OIT, cuyo primer articulo consagra un concepto amplio de
proteccién que alcanza a todos los trabajadores sin distincién, por el solo
hecho de ejercer la actividad sindical. Sin embargo, la LRCT y su Reglamento
establecen que el fuero sindical ampara tinicamente a determinados trabaja-
dores (articulo 30°).

Felizmente, en los Gltimos afios, el Tribunal Constitucional ha venido perfi-
lando los contornos del derecho de libertad sindical y apostando, a partir de
una interpretacion sistemadtica del articulo 28 de la Constitucién y los tratados
sobre la materia ratificados por el Perti —en particular de los Convenios 87 y 98
de la OIT-, por una tutela de mayor envergadura que la dispensada por la
normativa infraconstitucional. En esta misma direccién apunta, sin duda, el
RLGIT que, si bien en sede administrativa, viene siendo la herramienta de
mayor cobertura y eficacia de proteccién de la libertad sindical, como veremos a
continuacién.

En efecto, el restrictivo panorama infraconstitucional resultante de la LRCT
en esta materia ha sido corregido, en buena medida, por el articulo 25.12 del
RLGIT, que sanciona la discriminacién de los trabajadores por su actividad
sindical (sea cual sea su régimen de contratacién), calificando a estos actos

7 En ese sentido, el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha sefialado en reiteradas oportu-
nidades que «la existencia en la legislacién de normas de fondo que prohiban los actos de
discriminacién antisindical no resulta suficiente si las mismas no van acompafiadas por
procedimientos eficaces para hacerlas cumplir en la practica». OIT: Libertad sindical. Reco-
pilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracién de
Ia OIT, 5° ed. revisada, OIT, Ginebra, 2006, p. 174.
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como una infraccién muy grave en materia de relaciones laborales, sancionable
con multas de hasta 20 UIT. Entonces, ahora existe un mecanismo preventivo y
sancionador que complementa al de reparacién, ya existente (nos referimos ala
tutela procesal frente al despido nulo del dirigente sindical)®.

Desde luego, el problema probatorio —que es comtin en todos los casos en
los que se habla de discriminacién- presenta un dificil escollo a superar. En ese
sentido los esfuerzos del MTPE se han centrado en delimitar aspectos especi-
ficos que puedan ser controlados por la inspeccién laboral para determinar la
discriminacién. Asi, la Directiva N° 001-2007/MTPE/2/11.4" ha establecido
que entre los elementos relevantes a verificar en materia de libertad sindical se
encuentran:

- Laevolucién de personal en los tltimos dos afios.

- Acciones de personal adoptadas por el empleador que considere o
afecte a los dirigentes sindicales asf como a miembros afiliados a la
organizacién sindical, considerando dentro de éstas desplazamientos,
cambios de turnos, condiciones de trabajo.

- Acciones de personal adoptadas por el empleador respecto de trabaja-
dores con relacién de parentesco con los dirigentes sindicales y afiliados
ala organizacién, sean 0 no miembros de la misma.

- Sanciones impuestas por el empleador a los trabajadores en los seis
meses anteriores a la fecha en que se realiza la inspeccién del trabajo.

- Atravésdela comprobacién de datos verificar denuncias sobre practicas
antisindicales, incumplimientos de convenios colectivos que pudiera
registrar el empleador.

Como se puede apreciar, el elenco de situaciones que serfan sometidas a
conocimiento del inspector laboral apuntan a otorgarle conviccién sobre el

®  La préctica ha demostrado que entre las modalidades especificas de intervencién del
inspector del inspector en la empresa, quiza una de las més relevantes es la verificacién de
los despidos arbitrarios, que en 2008 signific6 el 30.4% de las actuaciones de los inspectores
(Garcia GRANARA, op. cit., p. 314). Entre nosotros, también se ha sefialado que el inspector
puede verificar que efectivamente se impida a un trabajador el ingreso al centro de-trabajo
de manera injustificada (configurdndose asf una situacién conocida como «despido de
hechon»), ante lo cual investigar4 si la medida adoptada por el empleador es legitima y si
acaso cumple con las exigencias procedimentales establecidas para los despidos. Tovama
Mirvacusuku / Ucaz Ovivares, Comentarios a la Ley general de Inspeccién del Trabajo, Gaceta
Juridica, Lima, 2008, p. 64.

¥ «Directiva Nacional para la ejecucién del programa nacional de regularizacién y verificacién
de contratos a plazo fijo y su incidencia en el ejercicio de la libertad sindical y la negociacién
colectiva», expedida por la Direccién Nacional de Inspeccién del Trabajo en fecha 28 de
setiembre de 2007.
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particular estado de las relaciones laborales individuales dentro de la empresa,
permitiendo que se tengan mayores elementos de juicio para determinar, objeti-
vamente, si en un caso concreto se presenta un comportamiento discriminatorio
por razén de la actividad sindical de algtin trabajador.

Por lo pronto, el articulo 25.12 del RLGIT puede ser un factor impor-
tante dentro de la legislacién laboral peruana que permita el incremento de la
poblacién sindicalizada a nivel nacional, aunque todavia es preciso que se
corrijan otras condicionantes normativas que dificultan la actividad sindical a
nivel nacional®.

En segundo lugar, cabe reflexionar acerca del dmbito subjetivo en su parte
especial. Y es que, sin perjuicio de todo lo antes sefialado, no puede desconocerse
que los representantes de los trabajadores merecen una proteccién especial
respecto al resto de trabajadores sindicalizados?, dado que la actividad sindical
realizada por estas personas las hace particularmente susceptibles de sufrir
represalias empresariales.

El articulo 25.11 del RLGIT parece partir de la misma premisa al refe-
rirse a los mismos supuestos especiales contemplados en el articulo 31 de
la LRCT (sobre el fuero sindical), estableciendo que las trasgresiones a sus
garantias reconocidas constituyen infracciones muy graves en materia de
relaciones laborales?, pudiendo ser sancionadas hasta con 20 UIT. Esto
supone un plus de proteccién de los representantes de los trabajadores que,
sin embargo, se nos antoja insuficiente, pues las sanciones ante represalias
que afecten a los dirigentes sindicales pueden tener en no pocos casos un
bajo nivel de eficacia: muchos empresarios, quiz4 por la ausencia de una
cultura en el didlogo social, simplemente prefieren asumir el costo de la
sancién administrativa antes que tolerar la existencia de un sindicato. Esto
es mucho mds dramético cuando las represalias se concentran en aquellas
personas que ejercen cierto liderazgo dentro de la organizacién de trabaja-
dores, y en ciertos momentos esenciales donde su presencia resulta trascen-
dente en la accién del sindicato.

Al respecto, la doctrina nacional ha sefialado insistentemente los condicionantes normativos
que impiden la plena vigencia de la libertad sindical en el Perti. Ver por todos: Boza Pro /
CaNEessa MoNTEJO, op. cit., pp. 232 y 233.

2 Jbid., p. 202.

2 Que en este caso son: los trabajadores de sindicatos en formacién, los candidatos a
dirigentes sindicales y los miembros de comisiones negociadoras Aunque el articulo 25.11
del RLGIT omite a los miembros de la junta directiva de los sindicatos, la violacién de sus
garantfas estarfa ya protegida por el articulo 25.10 del mismo cuerpo normativo, cuando
sanciona los actos que «obstaculicen a la representacién sindical».
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Por eso una normativa que cumpla con otorgar el referido plus de tutelay,
por ende, sea consistente en la prevencién de los actos antisindicales dirigidos
contra los representantes de los trabajadores, tendria que otorgar mayores
garantias a estos trabajadores. Esto podria concretarse en la imposicién al
empresario de la obligacién de seguir cierto procedimiento en el que acredite
ante la autoridad administrativa del trabajo la causalidad de las decisiones que
adopten respecto a los representantes de los trabajadores, tales como la movi-
lidad geogréfica, la licencia en cierta época particularmente sospechosa o incluso
el despido®.

En tercer lugar, en lo que refiere al dmbito material de la proteccién contrala
discriminacién antisindical, la LRCT se circunscribe al despido y a los traslados
inmotivados como posibles actos antisindicales, y si bien se trata de dos actos
contrarios a la libertad sindical de la mayor trascendencia, no son los tinicos y
no siempre los de mayor frecuencia (piénsese, por ejemplo, en las listas negras,
las suspensiones y otras medidas disciplinarias, la desigual distribucién de la
carga de trabajo, la demora en el pago de las remuneraciones, el desmejoramiento
de las condiciones de trabajo, el retardo en ascensos o promociones, la negativa
a negociar colectivamente, el no otorgamiento de facilidades sindicales, y un
largo etcétera).

En este aspecto el RLGIT no llega a pronunciarse en forma clara, pues de su
lectura literal no se desprende la extensién del &mbito objetivo de la proteccién
frente a la discriminacién antisindical. Sin embargo el articulo 25.10 del mismo
cuerpo normativo (que habfamos identificado antes como «cldusula general» de
proteccién de la libertad sindical) considera una infraccién «muy grave» el que
se obstaculice a la representacién sindical, correspondiéndole una sancién
méxima de 20 UIT. Es a partir de este mandato genérico que la pragmadtica dela
inspeccién laboral podrd incorporar nuevos contenidos al &mbito objetivo de la
proteccién frente al acto antisindical, méxime si la Directiva del MTPE ya citada
ha establecido que los inspectores laborales deben verificar las «acciones de
personal adoptadas por el empleador que considere o afecte a los dirigentes sindi-
cales asi como a miembros afiliados a la organizacién sindical, considerando
dentro de éstas desplazamientos, cambios de turnos, condiciones de trabajo».

3 Asi, el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha propuesto que «ademds de los mecanismos
de proteccién preventiva contra actos de discriminacién antisindical (como por ejemplo,
la obtencién de una autorizacién previa de la inspeccién del trabajo antes de proceder al
despido de un dirigente sindical), otra forma de garantizar una proteccién eficaz podria
consistir en obligar a los empleadores a aportar la prueba de que su decisién de despedir
a un trabajador no estd vinculada a las actividades sindicales del mismo». OIT, op. cit.,
p. 174.
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3. Las sanciones contra los actos que atenten contra las facilidades
sindicales

Las facilidades sindicales son un conjunto de medidas o prerrogativas que
se reconocen a las organizaciones sindicales y sus representantes, a fin de posi-
bilitar o favorecer el ejercicio de los derechos de libertad sindical: permisos a los
dirigentes sindicales para que puedan realizar actividades vinculadas a su
funcién representativa; descuento de cuotas sindicales por planilla; otorgamiento
de locales sindicales y de espacios para la colocacién de tablones de anuncios;
libre circulacién de los representantes de los trabajadores por las instalaciones
de la empresa; etc. Algunas de estas medidas de facilitacién de la actividad
sindical —las més basicas— han sido recogidas expresamente en la LRCT?,
remitiendo el resto a su eventual regulacién por convenio colectivo.

El articulo 28° de la LRCT impone al empleador la obligacién de practicar,
a peticién del sindicato, las deducciones en las remuneraciones de los trabaja-
dores afiliados que autoricen esta operacién a fin de cancelar sus cuotas sindicales.
La norma contiene toda una tipologia de estas cuotas sindicales (legales;
ordinarias; extraordinarias; y contribuciones destinadas a la constitucién y
fomento de cooperativas de trabajadores sindicalizados), teniendo todas ellas
en comtun el hecho de que su entrega al sindicato por parte del empleador es
obligatoria. Vale la pena precisar que el incumplimiento del empleador de alguna
de estas deducciones puede provenir no sélo respecto de las obligaciones expre-
samente establecidas enla LRCT y su Reglamento, sino también de los convenios
colectivos que resulten aplicables.

Como es comtin en miiltiples disposiciones de la LRCT, la obligacién que en
este caso se impone al empleador viene desprovista de una consecuencia juridica
en caso de incumplimiento. ;Qué ocurriria, por ejemplo, si el empleador decide
postergar la entrega de las cuotas sindicales? La situacién es grave pues ni siquiera
la LRCT o su reglamento se habian ocupado de asignar un plazo para que se
efecttie todo este procedimiento. Por ello no puede ser sino bienvenida la regu-
lacién del articulo 24.10 del RLGIT, que califica como infraccién grave al incum-
plimiento del empleador de sus obligaciones derivadas del mandato del articulo
28° LRCT, pudiendo aplicarse en éstos casos sanciones de hasta 10 UIT.

No cabe duda de que se trata de un tema cuya importancia podrifa calificarse
como «secundaria» en la préctica de la inspeccién laboral. En efecto, aunque

¥ Al respecto, Boza Pr6 / Canessa MONTEJO, op. cif., p. 202 refieren que la entrada en vigor de
la LRCT supuso la derogacién de normas estatales que otorgaban facilidades sindicales,
tales como las reuniones, comunicaciones, desplazamiento de los dirigentes sindicales
dentro de la empresa, descuentos de cuotas sindicales por planillas, etc.
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el sistema de la LGIT ha sido disefiado con la finalidad de dar vigilancia y
exigencia al cumplimiento de las normas legales (articulo 3.1) en general, lo
cierto es que la inspeccién del trabajo debe arreglarselas para enfrentarse a una
realidad donde el nivel de incumplimiento de la normativa laboral es alto, y por
ende la respuesta natural del propio sistema de inspeccién laboral es enfocar su
atencién en las violaciones més urgentes de derechos humanos laborales®.

De otrolado, el articulo 32° de la LRCT sefiala que ser4 el convenio colectivo
el encargado de establecer las medidas tendentes a facilitar reuniones, comuni-
caciones, licencias y permisos de naturaleza sindical. A falta de convenio, pro-
sigue la norma citada, el empleador sélo estd obligado a conceder permiso a
determinados dirigentes para que puedan asistir a actos de concurrencia obli-
gatoria (negociacién del pliego de reclamos, diligencias administrativas y judi-
ciales, etc.). Los permisos que se realicen dentro de la jornada de trabajo son
retribuidos (se entienden trabajados para todo efecto legal) y no excederdn de
treinta dias por afio calendario, por dirigente. No hay mas.

El RLGIT califica como infraccién grave —con una sancién méaxima de 10
UIT-a la inobservancia de las obligaciones derivadas de las facilidades sindi-
cales sefialadas anteriormente (articulo 24.11), tanto las recogidas en sede legal
como aquellas que pudieran estar previstas a nivel convencional. En otras pala-
bras, en el caso de los permisos a los dirigentes sindicales, el incumplimiento
empresarial se produce sea que las obligaciones tengan como fuente una norma
heterénoma (en especifico, la LRCT y/o su Reglamento), o bien cuando provengan
de un convenio colectivo. En el caso de las facilidades sobre reuniones y comu-
nicaciones sindicales, la infraccién se produce respecto de las obligaciones que
se encuentren reconocidas por convenio colectivo (ya que la normativa estatal
expresamente no regula este tema) y en los términos que éste lo haga.

4. La solicitud de informacién econémica y financiera

Ya dentro de la dimensién de la negociacién colectiva, un derecho de singular
relevancia en el funcionamiento del esquema de negociacién colectiva, es el
reconocido a los representantes de los trabajadores de solicitar al empleador
informacién econémica y financiera relativa a la empresa. El funcionamiento
adecuado de la negociacién depende en gran medida de que dichos represen-
tantes puedan ejercer este derecho (que, en buena cuenta, es una manifestacién

% De acuerdo con WEr, op. cit., p. 395, esta idea corresponde a uno de los principios estraté-
gicos de la inspecci6n laboral: la fijacién de prioridades, mediante el cual la Administra-
cién del Trabajo «ordena» de peor a mejor los sectores y lugares de trabajo para, a partir
de dicho orden, dirigir su atencién prioritaria mediante la inspeccién.
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del derecho de negociacién de beuna fe) para la elaboracién de su pliego de
peticiones o proyecto de convenio colectivo. No debe perderse de vista que, ideal-
mente, una negociacién colectiva es un intento de los sujetos colectivos de
elaborar una regulacién de cardcter econémico en el &mbito correspondiente. En
ese sentido, el derecho a la informacién para la negociacién deberia permitir que
ella se desenvuelva bajo criterios objetivos y con pretensiones que correspondan
& la verdadera situacién econémica-financiera del empleador®.

Esta institucién se encuentra regulada en los articulos 55° de la LRCT y 38°

'de su Reglamento, que establecen que, antes de la presentacién del pliego de

reclamos, les asiste a los representantes de los trabajadores el derecho de solicitar

a sus empleadores la informacién necesaria sobre la situacién econémica,

financiera, social y demds pertinente de la empresa. La informacién que se propor-

cione serd determinada de comtin acuerdo entre las partes. Si no hubiese acuerdo,
el MTPE precisara la informacién bésica que deberia ser facilitada.

Tal y como en el caso de las facilidades sindicales, la regulacién de la LRCT
no ha tipificado una sancién especifica al empleador ante el incumplimiento de
suministrar informacién en forma oportuna y completa. Todo esto generd, en
algin momento, por un lado, la falta de interés de los representantes de los
trabajadores en solicitar informacién; y de otro, la entrega incompleta o fuera de
plazo por parte del empleador de la informacién que le es solicitada o, sencilla-
mente, lanegativa de éste de suministrarla a los representantes de los trabajadores.
Esto permite establecer que, en gran parte de las negociaciones colectivas, los
pliegos de reclamos son elaborados por la representacién laboral sin contar con
informacién adecuada. .

Esto tiltimo se corrigi6 recién con la dacién del RLGIT, cuyo articulo 24.9
establece que es infraccién grave la negativa del empleador de suministrar infor-
macién a los representantes de los trabajadores para negociar colectivamente,
aplicindose sanciones de hasta 10 UIT. Debemos sefialar que no estamos de
acuerdo con la graduacién asignada en la sancién de este incumplimiento, que
creemos deberia merecer la maxima sancién establecida por el RLGIT. No
encontramos argumentos para sostener que el incumplimiento de la obligacién
de entregar informacién para la negociacién colectiva, no sea contemplado como
una infraccién muy grave, pues afecta esencialmente al propio derecho a la
negociacién colectiva.

Por otro lado, consideramos que de la lectura del articulo 24.11 del RLGIT
se desprende que el empleador incurriré en esta infraccién no solo cuando se
niegue a suministrar informacién (usando, por ejemplo, indebidamente su derecho

% Boza Pr6 / CaNessa MONTEJO, op. cit., p. 215.

Laborem 10 I 343



La inspeccion laboral como mecanismo de proteccién de la libertad sindical en el Pert

de veto), sino también cuando no la entregue en la oportunidad que corresponda
0, de hacerlo, lo haga en forma incompleta. Esta interpretacién no es intrascen-
dente, dado que la regulacién que mantiene la LRCT sobre el derecho a la infor-
macién para la negociacién presenta diversos problemas que permanecen hasta
hoy irresolutos. Entre ellos destacan la falta de definicién del tipo de documen-
tacién que debe de ser proporcionada a la sola solicitud por parte de los repre-
sentantes de los trabajadores, o a la amplitud con la que ha concebido el derecho
de veto otorgado al empleador (es decir, la facultad que se le otorga para negarse
a suministrar la informacién cuya divulgacién pudiera considerar perjudicial
para los intereses de la empresa), todo lo cual noslleva pensar quela modificacién
de la LRCT en los aspectos anotados es una asignatura pendiente.

5. La oposicién al pliego de reclamos

Como es sabido el derecho denegociacién conlleva la obligacién de negociar
para la parte empresarial, obligacién que, ademds, tiene que ejecutarse de buena
fe. Esto no supone, sin embargo, la imposicién de una obligacién de convenir,
por lo que el empleador podria no llegar a un arreglo determinado con la contra-
parte laboral. Pero lo que sisele exige al empleador, y también a la representacién
de los trabajadores, es que hagan los esfuerzos necesarios y razonables que
estén a su alcance para arribar a un acuerdo. Una consecuencia l6gica de la
obligacién de negociar es la obligatoriedad de la recepcién del pliego de reclamos
presentado por la parte laboral (articulo 54° de la LRCT). Sin este trémite no serd
posible dar inicio a la negociacién directa entre las partes.

Sin embargo, dentro del procedimiento de negociacién colectiva disefiado
por la LRCT, resulta vélida la oposicién del empleador de recibir el pliego de
reclamos cuando medie una causa legal o convencional objetivamente demos-
trable (piénsese, por ejemplo, en casos enlos que un sindicato que no se encuentre
legitimado pretenda negociar, o que un sindicato presente un pliego antes dela
fecha en la que corresponda hacerlo). Ahora bien, esta oposicién del empleador
anegociar debe hacerse dentro del plazo de los diez dias calendario que tiene el
empleador para la instalacién de la negociacién directa (articulo 57° de la LRCT),
ya que en caso contrario, es decir, si la oposicién al pliego se produce con poste-
rioridad a dicho plazo, esto pondria en evidencia la intencién de dilacién de la
negociacién y un comportamiento antisindical del empresario.

En el estado previo a la entrada en vigencia del RLGIT las oposiciones
efectuadas por el empleador eran tramitadas ante el MTPE, careciendo la auto-
ridad de algtin procedimiento idéneo que permita resolver la controversia en un
plazo apropiado. Esta regulacién —o desregulacién- propicié un espacio de
impunidad para aquellos empleadores que injustificadamente rechazaban iniciar
la negociacién con los sindicatos. Hoy la situacién ha cambiado pues una
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oposicién al pliego de reclamos fuera del plazo podria ser calificada como una
infraccién muy grave, de acuerdo con el articulo 25.8 del RLGIT, correspondiendo
la aplicacién de multas que podrian alcanzar las 20 UIT. Esta norma ha venido
asi a darle contenido coercitivo a las normas declarativas de la LRCT y su Regla-
mento, referidas a la obligacién de la recepcién del pliego de reclamos.

6. La sancién de la practica del esquirolaje

Elesquirolaje es una modalidad de acto antisindical por el cual una empresa
decide hacerse de los servicios temporales de trabajadores que le son externos
para que sustituyan a los suyos mientras éstos se encuentren en huelga. Resulta
evidente que esta practica empresarial es contraria al derecho de huelga, y que
su finalidad es restarle eficacia a la medida de fuerza. Por esa raz6n se encuen-
tra expresamente prohibida en nuestro ordenamiento. Asf, el articulo 70° del
Reglamento de la LRCT establece que cuando la huelga sea declarada obser-
vando los requisitos legales de fondo y forma «el empleador no podra
contratar personal de reemplazo para realizar las actividades de los trabaja-
dores en huelga».

El reconocimiento de la huelga como derecho y su consecuente garantia
suponen, mas bien, la negacién del «esquirolaje» como una préctica empre-
sarial vélida, ya que su aceptacién significaria una afectacién grave del derecho
de huelga, a tal punto de vaciarlo de contenido. Por tanto, la contratacién de
esquiroles como acto antisindical justifica la intervencién de la Autoridad de
Trabajo a fin de que establezca las medidas correctoras correspondientes. En ese
sentido, el articulo 25.9 del RLGIT, establece como infraccién muy grave en
materia de relaciones laborales la realizacién de actos que impidan el libre ejer-
cicio del derecho de huelga, entre ellos «la sustitucién de trabajadores en huelga».
Conforme al articulo 39° de la LGIT, dicha infraccién serd sancionada con una
multa méxima de 20 UIT.

Ahorabien, el propio precepto anteriormente citado recuerda que la parali-
zacién no alcanza al personal que se requiera para los servicios de seguridad y
mantenimiento de la empresa, asi como al personal que debe garantizar la
continuidad de los servicios minimos en caso de huelgas que afecten servicios
esenciales para la comunidad. Por tanto, ante el incumplimiento de esta dispo-
sicién por parte de los trabajadores llamados a continuar prestando servicios,
consideramos que el empleador quedarfa habilitado para contratar personal de
reemplazo, pero exclusivamente de los trabajadores infractores.

Cabe precisar, no obstante, que, atendiendo a su finalidad, debe darse a los
denominados servicios de seguridad y mantenimiento un carécter necesaria-
mente restrictivo. Es decir, deben responder, estrictamente, a garantizar la segu-
ridad de las personas y las cosas, el mantenimiento de las instalaciones y
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maquinarias de la empresa, asf como permitir la reanudacién inmediata de
las actividades una vez finalizada la huelga, pero no podrian ser utilizados
como una forma de neutralizar la medida de fuerza por parte del empleador.
Una l6gica similar deberfa guardar el establecimiento de los servicios minimos
en aquellas empresas o entidades que brinden servicios esenciales para la
comunidad.

7. Sanciones contra la intermediacién laboral fraudulenta con inci-
dencia en la libertad sindical

Un tema en el que el RLGIT también ha incidido es la utilizacién de la
intermediacién laboral fraudulenta conla finalidad de afectar la libertad sindical
del trabajador o de la organizacién de trabajadores (articulo 25.10). Como se
sabe, la subcontratacién de mano de obra (o intermediacién) supone que una
empresa, llamada «empresa de servicios», proporciona trabajadores a otra
empresa en la que desarrollan directamente su actividad laboral. Esta tiltima, a
la que se denomina «empresa usuaria», tiene la potestad de dirigir y controlar
las labores del personal destacado, pero el poder disciplinario lo mantiene la
empresa de servicios. Esta configuracién atipica ha llevado a sostener que
dichos trabajadores tienen, en estricto, dos empleadores, uno formal (la empresa
de servicios) y otro real (la empresa usuaria), no existiendo —por mandato de la
ley-relacién laboral entre el empleador real y los trabajadores destacados.

El articulo 5° de la Ley 27626, que regula la actividad de las empresas
especiales de servicios y de las cooperativas de trabajadores, establece una
sancién clara y razonable para los supuestos de infraccién a las normas de
intermediacién laboral. Segtin este articulo «en aplicacién del principio de
primacia de la realidad, se entiende que desde el inicio de la prestacién de sus
servicios los respectivos trabajadores han tenido contrato con la empresa usuaria»?.
De esta manera, si una empresa recurre a la intermediacién laboral, contravi-
niendo los supuestos y requisitos establecidos en la ley, el contrato celebrado
entre la empresa usuaria y la empresa de servicios no surte efectos, pero esta

Z El articulo 14° del Reglamento establece taxativamente cudles son los casos de infraccién
a los supuestos de intermediacién laboral: (i) «el exceso de los porcentajes limitativos
establecidos para la intermediacién de servicios temporales»; (ii) «la intermediacién para
servicios temporales distintos de los que pueden ser cubiertos por los contratos de natu-
raleza ocasional o de suplencia»; (iii) «la intermediacién para labores distintas de las
reguladas 11° y 12° de la Ley», y (iv) «la reiterancia (sic.) del incumplimiento regulado en
el primer pérrafo del articulo 13° del presente Reglamento» (contratar con una empresa de
servicios que no estd inscrita para operar como tal y/o no solicitar la constancia de
inscripcién vigente de dicha empresa).
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consecuencia juridica no puede desvirtuar la existencia de los servicios prestados
por los trabajadores cedidos a la empresa usuaria por lo que es légico que se
atribuya a ésta el cardcter de empleador de dichos trabajadores al haberse bene-
ficiado con sus servicios.

La Ley 27626 consagra mecanismos de naturaleza preventiva (la fianza) y
reparadora (la responsabilidad solidaria), cuya finalidad es garantizar adecua-
damente los derechos laborales de los trabajadores destacados. Como se sabe,
en la préctica es usual que los trabajadores cedidos sean trabajadores precarios;
es decir, que no gocen efectivamente de todos los derechos y beneficios laborales
que nuestra legislacién les reconoce.

En forma complementaria, la inspeccién laboral concurre como un meca-
nismo de prevencién contra la aplicacién fraudulenta de la intermediacién. Es
asi que la Directiva emitida por la Direccién Nacional de Inspeccién del Trabajo
(revisada en el punto 2 de este apartado) establece una serie de aspectos especi-
ficos que los inspectores deben verificar en las empresas de intermediacién
laboral. Entre ellos destacan la verificacién del registro de la empresa de
intermediacién laboral y el contenido de las actividades autorizadas; el contrato
suscrito entre la empresa usuaria y la empresa de intermediacién laboral; la
determinacién de las actividades complementarias (que son las que en principio
se pueden intermediar); a relacién porcentual de trabajadores de la empresa
usuaria y el personal destacado por la empresa de intermediacién laboral; asi
como una serie de indicios de laboralidad que apuntan a establecer la existencia
de relaciones de trabajo entre los trabajadores de la empresa de servicios y la
empresa usuaria.

III. INSPECCION LABORAL Y DERECHOS COLECTIVOS: ;UNA
AGENDA RENOVADA PARA EL FORTALECIMIENTO DE LOS
SINDICATOS EN EL PAIS?

Hasta aqui hemos desarrollado una de las principales funciones tradicio-
nales de la Administracién del Trabajo plasmada en la inspeccién del cumpli-
miento de las normas que regulan las relaciones laborales del pais. Sin embargo,
en arios recientes la inspeccién laboral ha tenido una evolucién que ha supuesto
un cambio de enfoque, dirigido hacia la prevencién frente al incumplimiento de
dichas normas y educacién acerca de cémo deben cumplirse las obligaciones a
las que estd obligado el empleador.

Es desde mediados de la década de 1990 que se sostiene esta funcién de la
inspeccién laboral, calificada como «pedagdgica» ante los actores sociales®, y

3 ToxMAN / MARTINEZ, op. cit., pp. 20 y 21.

Laborem 10 I 347



La inspeccién laboral como mecanismo de proteccién de la libertad sindical en el Pert

que se presenta como complementaria de la fiscalizadora. Esta corriente ha
llevado a una situacién actual en la que «en la mayoria de paises en los que el
mandato de los servicios de inspeccién abarca las relaciones laborales, la
inspeccién [...] tiene atribuidas, entre otras, la labor de familiarizar a los empleadores
y a los trabajadores con la legislacién laboral y de evitar los conflictos»®.

Enrealidad, lo que existe detras de esta concepcién «educativa» dela fisca-
lizacién podria ser entendido como un sutil «retroceso» de la Administracién
del Trabajo, donde la inspeccién laboral pasa por un ejercicio selectivo de sus
competencias y funciones, reforzando su dimensién técnica de actuacién®. Todo
esto, sin duda, guarda sintonia con la necesidad proclamada por diversos
Ministerios de Trabajo de incentivar un determinado comportamiento de los
empleadores, fomentando lo que se ha venido a denominar una «cultura de
cumplimiento», y ya no tanto por el miedo a las sanciones administrativas.

La LGIT contempla en su articulo 3.2 esta funcién de la inspeccién laboral,
que la propia norma denomina como «de orientacién y asistencia técnica». En
general, sobre esta labor se ha anotado con acierto que «con independencia de
cémo se lleve a cabo, el principal objetivo de esta funcién inspectora es el poner
a disposicién de empresarios y trabajadores un servicio gratuito de informacién
y asesoramiento, mediante el cual poder instruirles sobre sus respectivos
derechos y obligaciones»®'. Creemos, sin embargo, esta concepcién educativa o
pedagégica no deberfa amparar una cultura de la impunidad, donde lo que
prevalece es el incumplimiento por el incumplimiento mismo, y no por falta de
informacién o conocimiento de las obligaciones laborales, de seguridad y salud
en el trabajo, de seguridad social, entre otras, que, en definitiva, los empleadores
deber observar. ' '

En el caso de los derechos colectivos, esta funcién se concreta con la infor-
macién que es puesta al alcance de trabajadores y sus representantes (para
prevenirlos del alcance de la libertad sindical de organizacién y /o de actividad,
seglinsea el caso) y de los empleadores (previniéndolos de cometer infracciones
administrativas relacionadas con la libertad sindical). Asf, un sindicato puede
dirigirse directamente al servicio de inspeccién laboral con el objeto de solicitar
su intervencién para que aclare algin punto controvertido en la aplicacién de
un derecho laboral. El problema es que no existen estadisticas que distingan en
cuantos casos los sindicatos han hecho uso de esta funcién orientadora durante

¥  VoN RICHTHOFEN, 0p. cit., p. 146.

¥ PaLoMEQUE LOPEz, Manuel, «El nuevo espacio funcional de la Inspeccién del Trabajo:
reflexiones criticas», en Derecho y razén critica, Varona, Salamanca, 2004, p. 381.

3t BLASCO PELLICER, Angel / Garcia Rusio, Ma. Amparo, Curse de Derecho Administrativo Laboral,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 61.
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los casi tres afios de vigencia que la norma tiene®, aunque puede pensarse que
esta funcién podria ser mucho mads viable en el futuro de lo que es hoy, con
sindicatos fortalecidos.

Es posible que la asistencia técnica pueda percibirse como un modo de
intervencién «blanda» de de la Administracién del Trabajo en el &mbito de las
relaciones laborales ~y de hecho lo es—, pero no por ello se pierde la funcién
fiscalizadora que forma parte de su esencia y que, lIégicamente, dependiendo de
lo que se pueda constatar en cada oportunidad, podria activar el sistema
sancionatorio. Porque, en definitiva, «la combinacién adecuada de pedagogfa,
orientacién y sancién procura un clima favorable en toda empresa para propiciar
el cambio, lo que permite cumplir con los requisitos legales y favorecer un
didlogo productivo entre las empresas y los inspectores»®. En ese sentido, la
importancia de la funcién de «asistencia técnica» en la proteccién de los
derechos colectivos resulta mds amplia que la obvia funcién pedagégica,
pudiendo convertirse en una 1til herramienta de disuasién para que el empleador
no incurra en comportamientos antisindicales.

En el panorama actual el debilitamiento de los sindicatos sumado a un
contexto complejo de organizacién de las empresas implica un gran reto para la
inspeccién del trabajo, desde que las organizaciones de trabajadores fungen de
aliados de los inspectores*. De cualquier modo, la evolucién virtuosa de las
relaciones colectivas de trabajo hacia un fortalecimiento del sistema democrético
con actores sociales dialogantes trae tras de si a la reduccién programada de la
intervencién de la Administracién del Trabajo en las relaciones laborales,
explordandose nuevos espacios funcionales de actuacién. Asi lo entiende
PALOMEQUE LOPEZ® para quien la definicién del Estado social y Democréitico de
Derecho guarda en si mismo el fundamento de este replanteamiento de la
funcién de la inspeccién laboral.

El cambio de enfoque sefialado implica mayores niveles de desarrollo de la
libertad sindical, en un contexto donde los sindicatos se vean fortalecidos y «la
autotutela colectiva de la clase trabajadora desplazara asi, en la defensa de sus
particulares intereses, a la intervencién tuitiva estatal»®. De esta manera la
inspecci6n laboral y la actividad de las organizaciones de trabajadores pueden

B

De acuerdo con Garcfa GRANARA, op. cit., p. 307, en 2007 a nivel nacional hubieron 18,804
6rdenes de inspeccién, mientras que en 2008 ese ntimero decreci6 a 14,431.

VEeGa Rurz, op. cit., p. 12.

WErL, op. cit., p. 389.

Op. cit., p. 373.

PavLoMEQuE Lopez, op. cit., p. 381.
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aportar esfuerzos complementarios y coordinados en la defensa de la libertad
sindical con vista a un reforzamiento del sistema de relaciones colectivas de
trabajo¥.

Como quiera que en el sistema de relaciones colectivas de trabajo en Perti se
encuentre inmerso en un lento proceso de afianzamiento no parece oportuno
plantear la sustitucién total ni parcial de la funcién de control. M4s bien la
sinergia de las diversas funciones de la inspeccién laboral podrian obtener
resultados més aceptables de cara a una vigencia amplia del derecho de libertad
sindical.

Cuadro analitico: Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y
sanciones en el Reglamento de la Ley General de inspeccién del

Trabajo
Derecho TUO de la LRCT y su Reglamento Reglamento de la LGIT
“Supuesto de hecho” “Consecuencia juridica”

Articulo 2°.- El Estado reconoce a los | Articulo  25°.- Infracciones muy
trabajadores el derecho a [a|graves en materia de relaciones
sindicacion, sin autorizacion previa, | laborales

para el estudio, desarrollo, proteccién | Son infracciones muy graves, los
y defensa de sus derechos e | siguientes incumplimientos:

intereses y el mejoramiento social, | (...)

econémico y moral de sus miembros. | 25.10 La realizacién de actos que
Articulo 3°.- La afiliacién es libre y [ afecten la libertad sindical del
voluntaria. No puede condicionarse el | trabajador o de la organizacion de
empleo de un trabajador a la | trabajadores, tales como aquellos que
afiliacién, no afiliacion o desafiliacion, | impiden la libre afiliacion a una
obligarsele a formar parte de un | organizacién sindical, promuevan la
sindicato, ni impedirsele hacerlo. desafiliacién de la misma, impidan la
Articulo 4°- El Estado, los | constitucion de sindicatos,
empleadores y los representantes de | obstaculicen a la representacidn

1. La libertad
sindical

Parte genérica

¥ En la misma linea opina ERMIDA URIARTE, op. cit., p. 326, quien sostiene que el mecanismo
disuasivo mds eficaz para prevenir que se consume un acto de agresién al activista
sindical es la existencia de un movimiento sindical poderoso y representativo, aunque ello
no descarte ni haga iniitil la instauracién de mecanismos especiales que produzcan el
mismo resultado. Un ejemplo del nivel avanzado a que puede llegar esta coordinacién lo
aportan paises como Finlandia, donde la principal funcién de la inspeccién laboral es la de
fiscalizar la situacién de los trabajadores que no estdn cubiertos por los convenios colectivos
© quienes no estan amparados por sindicatos (VoN RICHTHOFEN, op. cit., pp.147-148).
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unc y otros deberan abstenerse de
toda clase de actos que tiendan a
coactar, restringir o menoscabar, en
cualquier forma, el derecho de
sindicalizacién de los trabajadores, y
de intervenir en modo alguno en la
creacion, administracion o
sostenimiento de las organizaciones
sindicales que éstos constituyen.

sindical, utilicen contratos de trabajo
sujetos a modalidad para afectar la
libertad sindical, la negociacion
colectiva y el ejercicio del derecho de
huelga, [¢) supuestos de
intermediacién laboral fraudulenta, o
cualquier otro acto de interferencia en
la organizacion de sindicatos.

I. La libertad
sindical

Extensién del
&mbito subjetivo
de proteccién
frente ala
discriminacién
antisindical

Articulo 31°.- Estan amparados por el
fuero sindical:

a. Los miembros de los sindicatos en
formacioén, desde la presentacién
de la solicitud de registro y hasta
tres (3) meses después.

b. Los miembros de la junta directiva
de los sindicatos, federaciones y
confederaciones, asl como los
delegados de las secciones
sindicales. En e! marco de la
negociacion colectiva se podra
ampliar el ambito de proteccion
del fuero sindical.

El estatuto sefialara qué cargos
comprende la proteccion.

c. Los delegados a que se refiere el
articulo 15 y los representantes a
que se refiere el articulo 47 de 1a
presente norma.

d. Los candidatos a dirigentes o
delegados, treinta (30) dias
calendario antes de la realizacion
de! proceso electoral y hasta
treinta (30) dias calendario
después de concluido éste.

e. Los miembros de la comisién
negociadora de un pliego petitorio,
hasta tres (3) meses después de
concluido el procedimiento
respectivo.

Las partes podran establecer en la
convencidbn colectiva el numero de
dirigentes amparados. A falta de
acuerdo los dirigentes amparados en
sindicatos de primer grado, no
excederan de tres (3) dirigentes si el
sindicato tiene hasta cincuenta (50)
afiliados, agregandose un (1) dirigente
por cada cincuenta (50) afiliados
adicionales, hasta un maximo de doce

Articulo 25°.- Infracclones muy
graves en materia de relaciones
faborales

Son infracciones muy graves, los
siguientes incumplimientos:

(..)

25.11 La trasgresion a las garantias
reconocidas a los trabajadores de
sindicatos en formacién, a los
candidatos a dirigentes sindicales y a
los miembros de comisiones
negociadoras.

25.12 La discriminacion de un
trabajador por el libre ejercicio de su
actividad sindical, esté contratado a
plazo indeterminado, sujeto a
modalidad, a tiempo parcial, u otros.

(...)
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(12) dirigentes. En las federaciones
dos (2) dirigentes multiplicados por el
numero de sindicatos afiliados, no
pudiendo sobrepasar en cualquier
caso de quince (15) dirigentes ni
comprender mas de un (1) dirigente
por empresa. En la Confederacion
hasta dos (2) dirigentes multiplicados
por el numero de federaciones
afiliadas, no pudiendo sobrepasar en
cualquier caso de veinte (20), ni
comprender mas de un (1) dirigente
por empresa,

Mediante convencién colectiva se
podra fijlar un numero mayor de
dirigentes amparados por el fuero
sindical.

No podra establecerse ni modificarse
el nimero de dirilgentes amparados
por el fuero sindical por acto o norma
administrativa.
Concordancia: LRCT
(Ars.. 21 y ss.).

Reglamento

1. La libertad
sindical

Proteccion de
las cuotas
sindicales

Articulo 28°.- E! empleador, a pedido
del sindicato y con la autorizacion
escrita del trabajador sindicalizado,
estd obligado a deducir de las
remuneraciones las cuotas sindicales
legales, ordinarias y extraordinarias,
en este Ultimo caso, cuando sean
comunes a todos los afiliados. Similar
obligacion rige respecto de aquellas
contribuciones destinadas a la
constitucion y fomento de las
cooperativas '~ formadas por los
trabajadores sindicalizados.

Articulo 24°.- Infracciones graves
en materla de relaciones laborales
Son infracciones  graves, los
siguientes incumplimientos:

(--.)

2410 ElI incumplimiento de las
disposiciones relacionadas con el
descuento y la entrega de cuotas
sindicales y contribuciones
destinadas a la constitucién y fomento
de las cooperativas formadas por los
trabajadores sindicalizados.

I. La libertad
sindical

Facilidades
sindicales

Articulo 32°.- La convencién colectiva
contendra las estipulaciones
tendientes a facilitar las actividades
sindicales en lo relativo a reuniones,
comunicaciones, permisos y licencias.

A falta de convencion, el empleador
solo estd obligado a conceder
permiso para la asistencia a actos de
concurrencia  obligatoia a los
dirigentes que el Reglamento sefale,
hasta un limite de treinta (30) dias
naturales por afo calendario, por
dirigente; el exceso serd considerado
como licencia sin goce de
remuneraciones y demdas beneficios.
Este limite no serd aplicable cuando

Articulo 24°.- Infracciones graves
en materia de relaciones laborales
Son infracclones graves, los
siguientes incumplimientos:

(.-.)

2411 El incumplimiento de las
disposiciones relacionadas con el
otorgamiento de facilidades para el
ejercicio de la actividad sindical.
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en el centro de trabajo exista
costumbre o convenio colectivo mas
favorable.

El tiempo que dentro de la jornada
ordinaria de trabajo abarquen los
permisos y licencias remuneradas,
destinados a facilitar las actividades
sindicales se entenderdn trabajados
para todos los efectos legales hasta el
limite establecido en la convencién
colectiva. No podran otorgarse ni
modificarse permisos ni licencias
sindicales por acto o noma
administrativa.

1l. Negociacién
colectiva

La solicitud de
informacion

Articulo 55°.- A peticion de los
representantes de los trabajadores,
los empleadores deberan
proporcionar la informacién necesaria
sobre la  situacibn  econdmica,
financiera, social y deméas pertinente
de la empresa, en [a medida en que la
entrega de tal informacién no sea
perjudicial para ésta.

La informacién que ha de
proporcionarse serd determinada de
comun acuerdo entre las partes. De
no haber acuerdo, la Autoridad de
Trabajo precisard la informacién
basica que deba ser facilitada para el
mejor resultado de las negociaciones.

Los trabajadores, sus representantes
y asesores deberan guardar reserva
absoluta sobre la informacion
recibida, bajo apercibimiento de
suspension del derecho de
informacién, sin perjuicio de las
medidas disciplinarias y acciones
legales a que hubiere lugar.

Concordancia: Reglamento LRCT (art.
38).

Articulo 24°.- Infracciones graves
en materia de relaciones laborales

Son infracciones graves, los
siguientes incumplimientos:

{...)

249 E! incumplimiento de las
disposiciones relacionadas con Ila

entrega a los representantes de los
trabajadores de informacién sobre la
situacion  econdmica, financiera,
social y demdas perinente de la
empresa, durante el procedimiento de
negociacién colectiva.

I1. Negociacién
colectiva

Oposicion al
pliego de
reclamos

Articulo 64°.- Es obligatoria la
recepcién del pliego, salvo causa
legal o convencional objetivamente
demostrable.

Las partes estan obligadas a negociar
de buena fe y a abstenerse de toda
accién que pueda resultar lesiva a la
contraria, sin menoscabo del derecho
de huelga legitimamente ejercitado.

Articulo 25°.- Infracciones muy
graves en materia de relaciones
laborales

Son infracciones muy graves,
siguientes incumplimientos:

los

)

25.8 La negativa a recibir el pliego de
reclamos, salvo causa legal o
convencional objetivamente
demostrable justifique  tal
negativa.

que

Iil. Desarrollo de
la huelga

Reglamento LRCT
Articulo 70°.- Cuando la huelga sea

Articulo 25°- Infracciones muy
graves en_ materia de relaciones
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Prohibicién del
esquirolaje

declarada observando los requisitos
legales de fondo y forma establecidos
por la Ley, todos los trabajadores
comprendidos en el respectivo
ambito, deberan abstenerse de
laborar, y por lo tanto, el empleador
no podra contratar personal de
reemplazo para  realizar las
actividades de los trabajadores en
huelga. La abstencién no alcanza al
personal indispensable para la
empresa a que se refiere el Articulo
780. de la Ley, al personal de
direccién y de confianza, debidamente
calificado de conformidad con el
Decreto Legislativo N° 728, asi como
el personal de los servicios publicos
esenciales que debe garantizar la
continuidad de servicio.

laborales
Son infracciones muy graves, los
siguientes incumplimientos:

25.9 La realizaciéon de actos que
impidan el libre ejercicio del derecho
de huelga, como la sustitucién de
trabajadores en  huelga, bajo
contratacion directa a través de
contratos indeterminados o sujetos a
modalidad, o bajo contratacion
indirecta a través de indeterminacion
laboral.
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