PERSPECTIVAS DE LA NEGOCIACION
COLECTIVA EN EL PERU

Victor Ferro Delgado®

INTRODUCCION

La negociacion colectiva ha demostrado ser el mecanismo idoneo para re-
gular las relaciones entre empleadores y trabajadores mediante acuerdos que de ser
reciprocamente satisfactorios, permiten encavzar adecuadamente los conflictos de-
rivados de 1a contraposicion de intereses entre el capital y el trabajo.

En un contexto de apertura a nuevos mercados, economias globalizadas y
celebracion de tratados de libre comercio, la negociacion colectiva cumple ademas
un rol que favorece la adaptacion flexible a condiciones de trabajo cambiantes, pro-
pias de mercados dindmicos. Asi, son los propios interlocutores sociales quienes se
encuentran en mejor posicion para determinar la forma en que no solo se insertan
en este modelo, sino que comparten sus beneficios o atemperan sus inequidades.

Sin embargo, en el Pert1 esta importante funcidn es ain incipiente. La regu-
lacién heterénoma continia cumpliendo una labor preponderante en la fijacién de
- condiciones de trabajo, restando protagonismo a la autonomia colectiva. El mode-
lo de relaciones colectivas de trabajo predominante en el Per se ha caracterizado
histéricamente por no alentar la actividad sindical, sino més bien propiciar una ac-
tuacion inorganica o descentralizada. Ello ha contribuido tanto a su fragmentacién
y debilidad, como a retroalimentar una cultura de incumplimiento al ordenamiento

(*) Profesor Principal de Derecho del Trabajo en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica
del Peri.
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laboral, al no contarse con organizaciones sindicales en numero y calidad suficien-
te como para ser un factor que contribuya a garantizar el cumplimiento efectivo de
los derechos laborales. Como sefiala Otto Kahn-Freund la eficacia de las leyes de-
pende en mucho de los sindicatos(®.

Empero, se constata que a nivel jurisprudencial surgen algunos pronuncia-
mientos que, de algiin modo, anuncian un derrotero que apuntalaria el reforzamien-
to y fomento de la actuacion sindical y de la negociacion colectiva, conforme ana-
lizaremos en el presente trabajo.

En este contexto, reflexionaremos brevemente sobre el derecho a la nego-
ciacién colectiva que consagra la Constitucién de 1993, para luego tratar la deter-
minacion del nivel de negociacion conforme a recientes fallos del Tribunal Cons-
titucional peruano. Seguidamente, trataremos sucintamente las diversas modalida-
des de intervencion de terceros en el procedimiento de negociacion colectiva, y,
por ultimo, comentaremos la hasta ahora tedrica forma de articulacion de los dis-
tintos niveles de negociacion que prevé la Ley de Relaciones Colectivas de Traba-
jo y su Reglamento.

I EL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LA CONS-
TITUCION DE 1993

La Constitucién de 1993 ha reconocido el derecho a la negociacién colecti-
va y ha otorgado al Estado un rol de fomento a ella y de promocién a la solucién
pacifica de los conflictos laborales. Desde esta perspectiva, el Estado tiene el deber
de asumir un rol no pasivo, y al mismo tiempo garantista del ejercicio del derecho
a la negociacion colectiva. Sin embargo, este deber no puede confundirse con una
actuacion intervencionista que reste o reduzca el campo de accion de la propia au-
tonomia colectiva®.

Como bien sefiala Neves, con la Constitucion de 1993 el Estado ha robusteci-
do su papel de garante del ejercicio democratico del derecho a la negociacién colec-
tiva, toda vez que la adopcién de un rol intervencionista, como el que imper6 hasta
inicios de los afios noventa —regulando los procedimientos negociales y 1a solucién
definitoria de los desacuerdos—resultaba contingente y, a su vez, inconstitucional®.

(1) KAHN-FREUND, Otto. Trabajo y Derecho. Centro de Publicaciones. Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, Madrid, 1987, pp. 48-59.

(2) Villavicencio define a la autonomia colectiva como “el elenco de facultades de que disponen las orga-
nizaciones de trabajadores y empresarios, para regular conjuntamente sus intereses (conirapuestos o
coincidentes). Para mayor detalle ver: VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “El principio de autonomia
colectiva”. En: AA.VV. Los principios del derecho del trabajo en el derecho peruano. Libro homenaje
al profesor Américo Pla Rodriguez. Sociedad Peruana del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
Lima, 2004, p. 48.

(3) NEVES MUIJICA, Javier. “Autonomia Colectiva ¢ Intervencién Estatal”. En: Laborem: Revista de la
Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. N° 2, Lima, 1995, p. 41.
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La actuacion del Estado debe estar encaminada a la proteccién y promocion
del derecho a la negociacion colectiva. Respecto de esta materia, el Tribunal Cons-
titucional (TC) en el caso de la Camara Peruana de Construccién, en lo relativo a
la negociacion colectiva en el sector construccién civil, ha sefialado lo siguiente:

“(...) interesa poner de relieve que el articulo 28 de la Constitucion debe
interpretarse en el sentido de que, si bien esta labor de fomento y promo-
cién de la negociacion colectiva, implica, entre otras acciones, que el Esta-
do promueva las condiciones necesarias para que las partes negocien libre-
mente, ante situaciones de diferenciacion admisible, el Estado debe reali-
zar determinadas acciones positivas para asegurar las posibilidades de de-
sarrollo y efectividad de la negociacién colectiva, pudiendo otorgar deter-
minado ‘plus de tutela’ cuando esta sea la uinica via para hacer posible la
negociacion colectiva™®.

Bajo tales consideraciones, existe un deber de promocién a la negociacion co-
lectiva que implica la creacion de las condiciones necesarias para su adecuado de-
sarrollo en el Peri. Asi, sera funcional a dicho deber dotarla de los medios adecua-
dos para que efectivamente se erija como el mecanismo idéneo para la regulacion
auténoma de las relaciones entre capital y trabajo. Por esta razon, resultara funda-
mental que sean los propios interlocutores sociales, y no la regulacioén heterénoma,
quienes adopten los acuerdos que sean mas satisfactorios para sus intereses en ejer-
cicio de su autonomia colectiva. Conforme sefiala Sanguineti, la negociacién co-
lectiva posee ciertas ventajas comparativas con relacion a otras alternativas de re-
gulacién, que la transforman en un instrumento ideal para cumplir dicha funcién®.
Este es, pues, el valor agregado primario del derecho a la negociacion colectiva.

Al mismo tiempo, la actuacion sindical y la negociacion colectiva resultan
inherentes al sistema democratico y al Estado de derecho, en la medida que contri-
buyen a la distribucion social del poder al interior de la colectividad y cautelan la
vigencia efectiva de los derechos laborales. Ahora bien, este valor no necesariamen-
te ha sido internalizado en el Perti por empleadores y trabajadores. Respecto a los
primeros, suele percibirse a la negociacion colectiva como una limitacion al ejer-
cicio de facultades omnimodas al interior del centro de trabajo, o fuente de conti-
nuos conflictos promovidos por dirigencias sindicales intransigentes o, en algunos
casos, violentistas. Respecto a las organizaciones sindicales, no ha sido infrecuen-
te que sean estas las que reclamen mayor intervencionismo estatal en la fijacién
de beneficios y condiciones de trabajo, sin advertir que cada nueva mejora laboral
otorgada desde el Estado restaba protagonismo a la actividad sindical. Asi, pues,

(4) Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano, Exp. N° 0261-2003-AA/TC, 1. j. 3.

(5) SANGUINETIRAYMOND, Wilfredo. “El espacio de la autonomia colectiva en la ordenaci6én del mercado
global”. En: <http://www.observatorionegociacioncolectiva.org/comunes/temp/recursos/99998/228439.
pdf>. p. 11,
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la hegemonia de la regulacién heterénoma ha contribuido a disminuir el campo de
accion y la relevancia de la negociacidn colectiva. A ello se agrega que posiciones
maximalistas de algunas representaciones sindicales que operan en el Perit generan
dilatados o conflictivos procesos de negociacion sobre pretensiones no siempre rea-
listas, con lo que afectan no solo la viabilidad de acuerdos oportunos y racionales,
sino que perjudican con ello el prestigio de la negociacion colectiva.

II. LOS NIVELES DE NEGOCIACION COLECTIVA EN EL PERU

La Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, [Texto Unico Ordenado apro-
bado por Decreto Supremo N° 010-2003-TR (LRCT)] y su Reglamento [aproba-
do por Decreto Supremo N° 011-92-TR] regulan los niveles de negociacién colec-
tiva vigentes en el Per(, evidenciando la preferencia normativa por la negociacién
a nivel de empresa, lo que ha favorecido un sistema descentralizado de negocia-
cién colectiva.

Si bien este ultimo aspecto ha resultado cardinal en el modelo de relaciones
colectivas de trabajo peruano, ha carecido, como es previsible, de aceptacion paci-
fica en determinados sectores, en particular, en aquellos en que la negociacién co-
lectiva a nivel de industria o rama de actividad pareciera serle consustancial.

Diversos autores destacan las ventajas de la negociacion colectiva en nive-
les superiores. Se indica asi que favorece la fijacion de condiciones homogéneas al
interior de un determinado sector; facilita la proteccion propia de la actuacién sin-
dical, incluso en aquellas empresas en que la organizacion sindical no ha logrado
desarrollarse o donde no se presentan condiciones adecuadas para negociar; y con-
tribuye a que los problemas sean abordados desde una perspectiva macroeconémi-
ca, entre otras®X?,

En lo relativo a la eleccién del nivel de la negociacién colectiva, Babace, ci-
tando a Sagardoy, sostiene lo siguiente:

“(...) el nivel sera elegido en base a la expectativa de tutelar juridicamente
el conjunto de relaciones de trabajo de algiin modo conexas y delimitadas por
la existencia de un interés colectivo (profesional o de categoria) que son tomados

(6) En esta linea, Babace, por ejemplo, sostiene que “la tendencia centralizadora favorece e incluso es indis-
pensable como instrumento de una adecuada politica de rentas”. BABACE, Héctor. “La articulacion de los
niveles de negociacién colectiva”. En: Veintitrés estudios sobre convenios colectivos. Fundacién de Cultura
Universitaria, Montevideo, 1988, p. 271. Pasco, por su parte, sostiene que a nivel de rama la negociacién
colectiva alcanza su real normatividad y se desprende de moldes simplemente contractualistas. PASCO
COSMOPOLIS, Mario. Fundamentos de derecho procesal del trabajo. AELE, Lima, 1997, p. 154.

(7) Para mayor detalle, ver ERMIDA URIARTE, Oscar. “Modelos y niveles”. En: Cuadernos Laborales,
N° 52, Lima, 1989, pp. 4y 5.
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en cuenta para el establecimiento de un convenio colectivo que regulara las
condiciones de trabajo aplicables a aquellos™®,

Por su parte, el articulo 44 de la LRCT prevé que sean los propios actores
los que determinen el nivel en el que realizaran la negociacion colectiva, ya sea a
nivel de empresa, de rama de actividad o de gremio. Sin embargo, la opcién prefe-
rente por la negociacion a nivel de empresa resulta nitidamente expuesta en el ar-
ticulo 45 de la LRCT:

“Art. 45. Si no existe previamente una convencién colectiva en cualquier
nivel de los sefialados en el articulo anterior, las partes decidiran, de comun
acuerdo, el nivel en que entablaran la primera convencion. A falta de acuer-
do, la negociacion se llevara a nivel de empresa”.

Esta opcion normativa resulta determinante en el modelo de relaciones co-
lectivas vigente en el Pert, ya que en defecto de acuerdo de partes, la eleccion vie-
ne dispuesta por el legislador. Como resulta obvio, el comin de los empleadores
se inclinara por la negociacion a nivel de empresa, en donde, en términos genera-
les, su capacidad negocial resultard mayor mientras menor peso tenga su interlo-
cutor sindical.

Al respecto, el Comité de la Libertad Sindical ha sefialado:

“En base al principio de negociacidn colectiva libre y voluntaria, estableci-
do en el articulo 4 del Convenio 98, la determinacién del nivel de negocia-
cion deberia depender esencialmente de la voluntad de las partes y, por con-
siguiente, dicho nivel no deberia ser impuesto en virtud de la legislacion, de
una decision de la autoridad administrativa de trabajo o de un fallo de la ju-
risprudencia. (...)

La legislacion no deberia obstaculizar la negociacion colectiva a nivel de
industria”®.

La opcién normativa contenida en la LRCT, conjuntamente con el decaimien-
to del movimiento sindical mundial durante las ultimas décadas del siglo pasado,
origind que la negociacién colectiva a nivel de rama de actividad haya perdido vi-
- gencia en el Peru. Es recientemente, y luego de penosos avatares judiciales —en el
sector construccion y posteriormente con los trabajadores portuarios— que el tema
ha recobrado reconocimiento y actualidad.

(8) BABACE, Héctor. Ob. cit., p. 269.

(9) ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAIJO. La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y
principios del Comité de la Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT. 5ta. Edic. Ginebra,
2006, parrafos 988 y 990.
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Ello ha surgido de cuestionamientos de caracter judicial que han dado lugara
pronunciamientos del TC. Asi, cabe destacar los casos promovidos, de una parte, por
]a Camara Peruana de la Construccién (CAPECO) y, por otra, por el Sindicato Unico
de Trabajadores Maritimos y Portuarios del Puerto del Callao (SUTRAMPORPC)(9,

En el caso CAPECO, el TC ha considerado que existen determinados secto-
res, como el de construccion civil, en los cuales por la particularidad de sus activi-
dades, no puede negociarse a niveles inferiores, justificando con ello la interven-
cion del Estado para garantizar su eficacia. Asi, en el fundamento juridico N° 3.3
de la sentencia se establece lo siguiente:

“(...) en consecuencia durante el desarrollo de la actividad laboral, el traba-
Jjador de construccion civil presta servicios para un multiplicidad de emplea-
dores, tornando difusa la posibilidad de que pueda contar con una organiza-
cion sindical a nivel de empresa, y resultando practicamente inviable el que
pueda negociar varias veces al afio. Por ello, dada la situacién peculiar del
sector de construccion civil y con el fin de que la negociacion colectiva no
se torne inoperable, es razonable y justificado que el Estado intervenga esta-
bleciendo medidas que favorezcan la efectiva negociacion (...)”.

Asi, el TC parte por reconocer que la negociacion colectiva goza no solo de
reconocimiento, sino que es merecedora de particular tutela que garantice su eficacia.

Profundizando en estos planteamientos, en el caso de los trabajadores por-
tuarios el TC se ha pronunciado por la inconstitucionalidad del acotado articulo 45
de la LRCT, por considerarlo contrario a la libertad de las organizaciones sindica-
les a decidir el nivel de la negociacion colectiva. En el fundamento juridico N° 28
de la sentencia bajo comentario, €l TC expres6 lo siguiente:

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

Dicha frase resulta inconstitucional no solo porque contraviene la libertad
para decidir el nivel de la negociacién, sino también porque lesiona el de-
recho de negociacion colectiva, pues [tal como se ha sefialado en el funda-
mento 14, supra,] ninguna ley puede fijar imperativamente el nivel de la ne-
gociacion, tal como ocurre con la frase referida.

Por dicha razén, y en virtud del poder-deber del control difuso reconocido
en el articulo 138 de la Constitucién y en el articulo VI del Titulo Prelimi-
nar del Codigo Procesal Constitucional, este Tribunal declara inaplicable di-
cha frase al caso concreto™.

(10) Expedientes N°s 0261-2003-AA/TC y 03561-2009-AA/TC.
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Esta sentencia, aun cuando no constituye un precedente de observancia obli-
gatoria, implica un paso significativo en la promocion de la negociacién colectiva
anivel de rama de actividad.

Debe destacarse asi que los acotados pronunciamientos del TC no solamente
rescatan la capacidad de los propios actores para definir a qué nivel debe negociar-
se, sino que fundamentalmente constituyen una reafirmacién del principio de auto-
nomia colectiva y del ejercicio del derecho a la libertad sindical.

Im. LA INTERVENCI’(')N DE TERCEROS EN EL PROCEDIMIENTO
DE NEGOCIACION COLECTIVA

El procedimiento negocial establecido por la LRCT prevé diversos supuestos
de intervencion de un tercero ajeno al conflicto de uno u otro modo, para coadyu-
var a las partes en la solucién de sus diferencias. Si bien podria estimarse que toda
intervencion, por el solo hecho de serla, tiene ribetes de injerencia en la autonomia
colectiva de los interlocutores sociales, no puede perderse de vista que conforme
al marco constitucional antes descrito, corresponde al Estado promover formas de
solucion pacifica de las controversias, canalizando el conflicto y, en algunos casos,
si este comprometiese seriamente el interés publico, llegar incluso a resolverlo. En
consecuencia esta canalizacion del conflicto no implica, per se, una afectacion a la
autonomia colectiva de los interlocutores sociales, siempre que la intervencién del
Estado no tenga por objeto tratar de imponer sus propios criterios.

La intervencion de terceros puede presentarse: (i) en el proceso mismo de la
negociacion; y (ii) en el proceso de la resolucion de la negociacion.

En el curso de la negociacidn, la intervencién de terceros busca aproximar
las posiciones de las partes, evitando que se materialice lo que Lovatén denomi-
na “un didlogo de sordos™!V caracterizado no solo por infructuosas reuniones, sino
por una acentuada polarizacion en el debate, que hace ain mas inviable el acuerdo.

El procedimiento previsto en el articulo 56 de la LRCT contempla la inter-
vencidn, de oficio o a solicitud de una de las partes, de la Oficina de Economia y
Productividad del Ministerio de Trabajo con el objeto de valorizar las peticiones de
los trabajadores y, a su vez, analizar la situacion econémica financiera de las em-

“presas y su capacidad para atender los pedidos. Cabe destacar, sin embargo, que

el analisis econémico de las peticiones contenidas en el pliego de reclamos resul-
ta, usualmente, un ejercicio poco fructifero, pues estas suelen presentarse en forma
notoriamente abultada y en niimero inviable de atencién. Cabria, por el contrario,
que este analisis busque determinar el incremento del costo laboral por cada unidad

an LOVATON PALACIOS, David. “Autonomia colectiva e intervencionismo estatal en la determinacién del
nivel negocial en el Peri”. En Laborem: Revista de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. N° 2, Lima, 1995, p. 131.
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monetaria en que un determinado beneficio sea mejorado, de manera que las partes
puedan visualizar nitidamente su impacto econdmico y su consistencia con los re-
sultados econémicos que la empresa obtiene. Mas atin, este tipo de evaluacion re-
sultaria de particular ayuda en la resolucién de conflictos mediante mecanismos de
arbitraje, toda vez que, por tratarse de terceros, su conocimiento de la realidad eco-
ndmica de la empresa resulta usualmente limitado. Si a ello se agregase la evalua-
cion econdmica de la ultima oferta presentada por las partes, los laudos arbitrales
podrian ser expedidos sobre bases mas exactas.

Durante el proceso de negociacion, cabe que no prospere el acuerdo en tra-
to directo, pudiendo asi, cualquiera de las partes, solicitar el inicio de un procedi-
miento de conciliacion ante la Autoridad de Trabajo, seglin dispone el articulo 58
de la LRCT. Asimismo, la LRCT deja abierta la posibilidad para que la Autoridad
Administrativa de Trabajo (AAT) inicie de oficio el procedimiento de conciliacion,
dependiendo de las particulares circunstancias del caso.

Ahora bien, recurrir a estos mecanismos de auxilio a la negociacion colec-
tiva deberia ser facultativo para los interlocutores sociales. Al respecto, el Comi-
té de la Libertad Sindical de la Organizacion Internacional del Trabajo ha sefiala-
do lo siguiente:

“Los organismos encargados de resolver los conflictos entre las partes de una
negociacion colectiva deberian ser independientes y el recurso a tales orga-
nismos deberia hacerse en forma voluntaria.

Si bien ciertas reglas y practicas pueden facilitar el desarrollo de 1a negocia-
cién colectiva y contribuir a promoverla, y si algunas medidas pueden facili-
tar a las partes el acceso a ciertas informaciones, por ejemplo, sobre la situa-
cién econémica de su unidad de negociacién, sobre los salarios y condicio-
nes de trabajo en unidades vecinas y sobre la situacién econémica general,
todas las legislaciones por las que se instituyen organismos y procedimien-
tos de mediacion y conciliacion destinados a facilitar la negociacién entre
coparticipes sociales deben salvaguardar la autonomia de las partes implica-
das en la negociacion. Por todo lo anterior, en lugar de conferir a las autori-
dades publicas poderes de asistencia activa, e incluso intervencion, que les
permita prevalecer su punto de vista, es mas conveniente tratar de conven-
cer a las partes implicadas en la negociacion que por su propia voluntad de-
ben tener en cuenta las razones capitales relacionadas con las politicas eco-
némicas y sociales de interés general que el Gobierno ha mencionado®™!?,

La intervencion de oficio podria resultar contingente al principio de nego-
ciacion colectiva libre y voluntaria, previsto en el articulo 4 del Convenio OIT 98
y por ende deberia restringirse a supuestos de particular relevancia o gravedad, de

(12) ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Ob. cit., pérrafos 932 y 933.
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manera que no resulte comprometida la autonomia de las partes en el conflicto. So-
bre esta materia, el Comité de Libertad Sindical sostiene:

“El Comité ha reconocido que existe un momento en la negociacién en el
cual, tras negociaciones prolongadas e infructuosas, puede justificarse la in-
tervencion de las autoridades, cuando es obvio que el bloqueo de las mismas
no se ver4 superado sin una iniciativa de su parte.

En relacion con el principio antes expuesto, el Comité sefiald, no obstante,
que la mera existencia de un punto muerto en un proceso de negociacion no
es motivo suficiente que justifique la intervencion de las autoridades publi-
cas para imponer un arbitraje a las partes en el conflicto laboral.La interven-
cién de las autoridades en los conflictos colectivos debe ser compatible con
el principio de celebracion de negociaciones libres y voluntarias, para lo cual
es menester que los 6rganos designados para solucionar los conflictos entre
las partes en negociaciones colectivas sean independientes y que se recurra
a ellos voluntariamente, excepto en los casos de crisis nacional aguda™(?.

En lo que respecta a la fase de resolucion de la negociacion, la LRCT admi-
te que las diferencias sean sometidas a un arbitraje, lo cual merecera un comenta-
rio aparte a raiz del reciente fallo del TC recaido en el caso de los trabajadores por-
tuarios, sobre el cual volveremos mas adelante.

El procedimiento de negociacidn colectiva previsto en la LRCT es de ca-
racter secuencial con base al cumplimiento de etapas preclusivas, conforme a las
cuales la alternativa de recurrir al arbitraje o la huelga, procederd una vez que se
haya agotado la posibilidad del acuerdo entre las partes. Este esquema es cuestio-
nado, sin embargo, por un sector de la doctrina, pues advierte que existe una suer-
te de fijeza y ritualismo con base a una sucesion inalterable de etapas que tienen
que superarse para pasar a las siguientes!¥. No obstante ello, cabe tener presente
que este esquema resultaria acorde con el mandato contenido en el articulo 28 de
la Constitucion de 1993, que establece que el Estado promueve formas de solucién
pacifica de los conflictos laborales, lo cual implicaria que antes de recurrirse a la
huelga, deben agotarse los esfuerzos de entendimiento directo entre las partes a tra-
vés de la negociacién.

(13) ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Ibidem, parrafos 1003 y 1004.

(14) Ermida sefiala que esta concepcidn ritualista de los medios de auxilio a la negociacion colectiva, responden
a una suerte de confusi6n del verdadero papel de la autonomia colectiva y de los medios de solucién de
conflictos colectivos. Acota que “A menudo existe una concepcidn lineal de las relaciones entre negociacién
colectiva, conflicto colectivo y medios de solucién de este, en base a la cual la ley fija, heterénomamente,
una secuencia fija y necesaria, que comienza por la negociacién, que pasa, de haber dificultades, por el
recurso a medios de solucién como la conciliacién, la mediaci6n o el arbitraje y que a veces (...) solo admite
el derecho de huelga en caso de previo fracaso en aquellas tentativas”. Cfr. ERMIDA URIARTE, Oscar.
“La intervencién estatal en las relaciones colectivas de trabajo latinoamericanas”. En: Nueva Sociedad,
N° 128, Noviembre - diciembre, 1993, p. 37.
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Precisamente, la Comisioén de Expertos en Aplicacién de Convenios y Reco-
mendaciones (CEACR) ha sefialado:

“La legislacion de un gran ntimero de paises dispone que antes de empren-
der una huelga, deben agotarse los procedimientos de conciliacién y de me-
diacion. El espiritu de esas disposiciones es compatible con el articulo 4 del
Convenio num. 98, que persigue el fomento del pleno desarrollo y uso de los
procedimientos de negociacion voluntaria de los contratos colectivos. Esos
procedimientos, no obstante, deben tener como tnico objetivo facilitar la ne-
gociacion; por consiguiente, no deberian ser tan complejos ni ocasionar re-
trasos tan largos que, en la practica, resultase imposible la realizacién de una
huelga licita o que esta pierda toda su eficacia™('?,

Cabe un comentario relativo a los mecanismos de auxilio a la negociacion
colectiva en el Perl mediante la intervencion estatal, que ha permitido, en nume-
rosos casos, el acercamiento entre los interlocutores sociales y, finalmente, la solu-
cion de sus diferencias o la conclusion de conflictos.

En efecto, la AAT viene cumpliendo una interesante labor en este terreno. Lue-
go del fracaso del procedimiento de conciliacion y cuando la negociacion ha llega-
do a un punto muerto o se ha desencadenado un conflicto, la AAT interviene inten-
samente convocando a las partes a lo que ha venido a denominarse “reuniones ex-
tra proceso”. Dichas reuniones pueden ser convocadas e incluso presididas por fun-
cionarios de cierto nivel politico, en particular, cuando se trata de negociaciones de
importante trascendencia econémica o en caso de conflictos de ciertas proporciones.

Asimismo, no podemos dejar de mencionar el papel que han adoptado los go-
biernos regionales para la solucién de los conflictos que surgen en sus jurisdiccio-
nes. En efecto, a raiz del proceso de descentralizacion por el que viene transitando
el Pera®, los gobiernos regionales vienen asumiendo un mayor protagonismo en
los conflictos colectivos, relegando, inclusive, a la propia actuacion de las autori-
dades centrales del Ministerio de Trabajo.

IV. ELARBITRAJE EN LA NEGOCIACION COLECTIVA

De acuerdo con la LRCT, luego de transcurrir por la negociacion directa y
por los otros mecanismos de auxilio a la negociacion colectiva (conciliacion y/o
mediacién), sin que se haya llegado a un acuerdo integral, las partes pueden so-
meter sus diferencias al conocimiento y resolucién por parte de un 6rgano arbitral.

(15) Citado por GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio. “Principios de la OIT sobre el
Derecho de Huelga”. En: Revista Internacional del Trabajo, Vol. 117, N° 5, Ginebra, 1998, p. 487.
(16) La nueva estructura politica comprende el Gobierno Central, los gobiernos regionales y locales.
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La posibilidad de recurrir al arbitraje ha dado lugar a dos tesis contrapues-
tas. La primera, avalada por el Ministerio de Trabajo y Promocioén del Empleo, no
obstante que no ha sido reflejada formalmente en una norma o en una directiva ex-
presa. Este planteamiento considera que el arbitraje es voluntario para ambas par-
tes y, por ende, si el empleador no esta dispuesto a someterse €l no podria ser con-
minado o sancionado por su negativa.

La segunda tesis estima que el arbitraje previsto en la LRCT es el potestati-
vo, vale decir, opera por decision de una de las partes, conforme sefiala Pasco Cos-
mopolis!?. En efecto, de un analisis sistematico de los articulos 61 y 63 de la LRCT
y 46 de su Reglamento, surge que la decision de someter la controversia al arbitra-
je corresponde a los trabajadores, salvo que hayan optado por ejercer su derecho a
la huelga. Asi, bastara que sean estos quienes soliciten el arbitraje para que el em-
pleador quede sometido a dicha jurisdiccion.

Encontramos arreglada esta interpretacion a lo previsto por el articulo 28 de
la Constitucién de 1993, pues expresamente se impone al Estado la obligacién de
propiciar la solucién pacifica de las controversias suscitadas entre los interlocutores
sociales. Por consiguiente, si los trabajadores solicitan someter el diferendo al ar-
bitraje, el empleador debe someterse a esta jurisdiccion, ya que, de lo contrario, se
estaria forzando a la contraparte a recurrir a la huelga, lo cual resultaria contrario al
acotado articulo 28. A ello se agrega que se estaria desnaturalizando el sentido de la
huelga, puesto que, en diversidad de supuestos esta medida puede resultar ineficaz
para la organizacion sindical, como sucede, por ejemplo, cuando se trata de la para-
lizacion de los afiliados a un sindicato minoritario que no afecta el normal desenvol-
vimiento de la empresa; o cuando esta se encuentra en situacion de sobre stock re-
sultando, por lo tanto, no solo inocua para el empleador, sino conveniente, en cuan-
to lo faculta no solo a dejar de producir en un contexto en que no le interesa conti-
nuar produciendo sino que ademas la faculta a dejar de pagar las remuneraciones.

La LRCT contempla dos excepciones al arbitraje potestativo al prever un su-
puesto de arbitraje voluntario (articulo 63) y otro de arbitraje obligatorio (articulo 68).

El arbitraje sera voluntario para el empleador si durante el desarrollo de la
huelga los trabajadores proponen el sometimiento del diferendo a arbitraje. Esta
consecuencia surge del hecho que previamente los trabajadores pudiendo recurrir
al arbitraje —mecanismo de solucion pacifica de los conflictos laborales— optaron
por ejercer su derecho a la huelga. Si esta no alcanzase sus objetivos, la legislacion
otorga al empleador la facultad de aceptar o no que la negociacién colectiva pase
ser resuelta por un mecanismo pacifico de solucidn que ya habia sido descartado
por los propios trabajadores.

(17) PASCO COSMOPOLIS, Mario. Ob. cit., p. 179.
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El arbitraje obligatorio est4 previsto en los casos que la huelga se prolongue
excesivamente en el tiempo, comprometiendo gravemente a una empresa o sector
productivo, derive en actos de violencia, o presente caracteristicas graves por su
magnitud o consecuencias. En estos supuestos, el Ministerio de Trabajo promueve
formas de solucion pacifica de conflicto y, de fracasar este, resuelve de forma defi-
nitiva, configurandose con ello un mecanismo de arbitraje obligatorio. Cabe desta-
car, empero, que esta forma de solucién del conflicto es cuestionada por el Comi-
té de Libertad Sindical:

“(...) que un sistema de arbitraje obligatorio por la autoridad del trabajo, cuan-
do un conflicto no se ha solucionado por otros medios, puede tener por re-
sultado restringir considerablemente el derecho de las organizaciones de tra-
bajadores a organizar sus actividades e incluso imponer indirectamente una
prohibicién absoluta de 1a huelga, en contra de los principios de la libertad
sindical™®),

Sin embargo, €l propio Comité de Libertad Sindical ha admitido que en caso
de grave crisis nacional puede justificarse la intervencion estatal mediante arbitra-
je obligatorio®, La diferencia, pues, entre el articulo 68 de la LRCT y el concep-
to de “grave crisis nacional” estarfa dada por la intensidad del hecho: no toda huel-
ga que se prolongue en el tiempo, afectando seriamente a una empresa, o que de-
rive en actos de violencia, acarrea una crisis nacional y de ahi que la norma legal
acotada incurre en exceso al prever esta discrecionalidad por parte de la autoridad.

Ahora bien, en lo que se refiera a la preferencia por el arbitraje en lugar de la
huelga para la determinacion del nivel de negociacién, en el fundamento juridico
N° 29 de la sentencia expedida en el caso de los trabajadores portuarios, el TC sefiald:

“29. No obstante ello, y ante la inconstitucionalidad generada, este Tribunal
considera pertinente precisar que a falta de acuerdo para decidir el nivel de
negociacion, este se determinara mediante el arbitraje, sin que exista previa
declaracion de huelga”.

En este aspecto, el TC ha sido enfético en sefialar que el Estado no fomen-
ta el ejercicio del derecho de huelga, sino que, por el contrario, promueve el ago-
tamiento de las formas de solucion pacifica de controversias. Precisamente, en el
fundamento juridico N° 8 de la Resolucién Aclaratoria recaida en el caso bajo co-
mentario, indicé:

(18) ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAIJO. Ob. cit., pérrafo 568.

(19) “La intervencidn de las autoridades en los conflictos colectivos debe ser compatible con el principio de
celebracién de negociaciones libres y voluntarias, para lo cual es menester que los 6rganos designados
para solucionar los conflictos entre las partes en negociaciones colectivas sean independientes y que se
recurra a ellos voluntariamente, excepto en los casos de crisis nacional aguda” (Enfasis nuestro). OR-
GANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Ibidem, parrafo 1004.
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“8. Que, en tal sentido, si conforme a la voluntad del Constituyente, el dere-
cho a la huelga debe ser reconocido (y en esa medida, respetado y garantiza-
do), pero no promovido o fomentado, mientras si deben ser promovidas las
formas de solucion pacifica de los conflictos laborales, resulta evidente que
el arbitraje al que hace alusion el articulo 61 del Decreto Supremo N° 010-
2003-TR, y que es el llamado a determinar el nivel de negociacion ante la
falta de acuerdo, es potestativo, y no voluntario. Es decir, ante la falta de
acuerdo, y manifestada la voluntad de una de las partes de acudir al arbitraje,
1a otra tiene la obligacidon de aceptar esta formula de solucién del conflicto.

Una interpretacion contraria llevaria a la inconstitucional conclusion de que
en caso de que los trabajadores optaran por acudir al arbitraje, el empleador
tendria plena capacidad, con su negativa, de frustrar esta via heterocompo-
sitiva de solucién, obligando a los trabajadores a acudir a la huelga. Como
es evidente, ello no solo se opondria al deber del Estado de promover y fo-
mentar formas pacificas de solucién del conflicto, sino que ademés haria de
la huelga no un derecho fundamental libremente ejercido por el trabajador,
sino una via obligatoria impuesta indirectamente por el empleador, vacian-
do de contenido a este derecho fundamental.

Por lo demas, solo asi cobra cabal sentido la especificacion realizada por el
articulo 63 del Decreto Supremo N° 010-2003-TR, conforme a la cual ‘du-
rante el desarrollo de la huelga los trabajadores podran, asimismo, propo-
ner el sometimiento del diferendo a arbitraje, en cuyo caso se requerira de la
aceptacion del empleador’. En efecto, esta tiltima precision solo tiene senti-
do si se interpreta que el arbitraje regulado por el articulo 61 del mismo De-
creto no requiere de dicha aceptacion.

Asimismo, abona al sentido de esta interpretacion el hecho de que el articulo
46 del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo —Decreto
Supremo N° 011-92-TR—, disponga que ‘al término de la negociacion direc-
ta, o de la conciliacidn, de ser el caso, segun el articulo 61 de la Ley, cual-
quiera de las partes podra someter la decision del diferendo a arbitraje, salvo
que los trabajadores opten por ejercer alternativamente el derecho de huel-
ga, de conformidad con el articulo 62 de la Ley’”?9,

" Es consistente por lo tanto la posicion del TC con el mandato constitucional

de promocion de soluciones pacificas al conflicto al privilegiar el arbitraje sobre la
huelga respecto de la determinacion del nivel de la negociacion colectiva.

Sin embargo, pareceria un exceso extrapolar dicha preferencia por el arbitra-

je a la propia resolucion de la negociacion colectiva, no obstante tesis como la de
Arbuld, quien afirma lo siguiente:

(20) Resolucién Aclaratoria de fecha 10 de junio de 2010.
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“De acuerdo con el laboralista Luis Arbult del Estudio Elias & Medrano, el
Tribunal Constitucional (TC) ha dado un paso importante al establecer que
—sin desconocer el derecho de huelga de los trabajadores— el arbitraje potes-
tativo tendra prioridad absoluta para la solucién pacifica de los conflictos la-
borales. ‘Eso significa que una vez concluidas las etapas de trato directo y
conciliacion, cualquiera puede solicitar la ejecucion de un arbitraje, a lo cual
la otra parte, sea la empresa o el sindicato, debera someterse’”¢.

Esta interpretacion, no obstante, ha sido alentada por el propio TC, al sos-
tener, equivocamente, en el considerando noveno de la referida resolucion aclara-
toria lo siguiente:

“9. Que, por consiguiente, corresponde precisar que el arbitraje a través del
cual debera decidirse el nivel de la negociacion ante la falta de acuerdo en-
tre trabajadores y empleador, es aquel al que hace alusion el articulo 61 del
Decreto Supremo N° 010-2003-TR, el cual es de caracter potestativo. En tal
sentido, sometido el diferendo a arbitraje por cualquiera de las partes, la otra
tiene el deber de someterse a este”.

Esta 1ltima afirmacién resulta claramente contradictoria respecto al criterio
desarrollado por los anteriores fundamentos de la sentencia y presenta inconsisten-
cias en su racionalidad juridica. Para demostrar esta afirmacion conviene transcri-
bir la parte pertinente de las normas aplicables:

Articulo 61 LRCT: “Si no se hubiese llegado a un acuerdo en negociacién
directa o en conciliacion, de haberla solicitado los trabajadores, podran las
partes someter el diferendo a arbitraje (...)".

Articulo 62: “En el caso del articulo anterior, los trabajadores pueden alter-
nativamente, declarar la huelga (...)".

Articulo 46 del Reglamento: “Al término de la negociacion directa (...) cual-
quiera de las partes podra someter la decision del diferendo a arbitraje, salvo
que los trabajadores opten por ejercer alternativamente el derecho de
huelga, de conformidad con el articulo 62 de la Ley (...)” (énfasis nuestro).

Como ya sefialdaramos en este mismo acépite, el analisis sistematico de las
normas glosadas, permite concluir, inequivocamente, que la naturaleza del arbitra-
je en referencia es potestativo, lo que determina que elegida esta opcion por los tra-
bajadores, el empleador deba someterse a esta jurisdiccion. Sin embargo, no cabria
lo contrario: el empleador no podria imponer su opcion por el arbitraje impidien-
do con ello que los trabajadores puedan optar por ejercer su derecho de huelga. En
buena cuenta, ello implicaria vaciar de contenido este derecho y un desconocimien-
to a su vigencia efectiva, no obstante su consagracion constitucional.

(21) ARBULU ALVA, Luis. En: El Comercio. Seccién Economia & Negocios, Lima, 17/07/2010, p. b7.
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V. LA DESIERTA NEGOCIACION COLECTIVA ARTICULADA

La negociacién colectiva articulada presupone la existencia de una arraiga-
da negociacion a niveles superiores que debe coordinarse con los inferiores. Es de-
cir, una armonizacion entre el convenio colectivo a nivel de rama de actividad con
el convenio a nivel de empresa. En términos generales, aunque no exclusivos, la ar-
ticulacién supone un esquema en el que a niveles superiores se prefijen reglas ge-
nerales aplicables a un tipo de actividad, oficio y profesion, partiendo desde el pre-
supuesto que comparten —por lo general— problematicas semejantes, y que tales re-
glas pasan a ser adecuadas en los niveles inferiores, conforme a la realidad particu-
lar de la empresa o el centro de trabajo.

La LRCT ha previsto la negociacion colectiva articulada®. En efecto, se ha
establecido expresamente que las convenciones colectivas acordadas a distinto nivel
deberan articularse para que definan las materias que seran tratadas en cada una; in-
clusive se ha previsto que, en caso de conflicto, se aplique la convencién mas favo-
rable. De igual modo, se prohibe, implicitamente, que a nivel de empresa se dejen
sin efecto las condiciones reguladas a niveles superiores. Se han conjugado, pues,
el principio de norma mas favorable y el principio de jerarquia normativa, adoptan-
do el modelo instaurado en Francia en el afio 1982,

Sin embargo, el modelo implementado en nuestro pais no ha sido puesto en
préctica por los interlocutores sociales, toda vez que ha recaido en terreno desier-
to. En efecto, en un sistema que prevalece la negociacion colectiva a nivel de em-
presa, la efectiva articulacion entre convenciones colectivas de distintos niveles
estd mas proxima a una afirmacién programatica que a la regulacion efectiva de
una realidad concreta.

AMODO DE REFLEXION

El Perti se encuentra atravesando desde hace ya algunos afios un proceso de
expansion econdémica y de apertura hacia mercados del exterior, favorecido no solo

(22) Art. 45.- Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo:

“{(...) Las convenciones de distinto nivel acordadas por las partes deberan articularse para definir las materias

que serén tratadas en cada una. En caso de conflicto se aplicara la convencién mas favorable, confrontadas

en su integridad.

Podran negociarse a nivel de empresa las materias no tratadas en una convencion a nivel superior, que la

reglamenten o que se refieran a condiciones de trabajo propias y exclusivas de la empresa”.

(23) Con respecto al modelo francés, Ermida sefiala: “La idea francesa es que prima el convenio de mayor
jerarquia; el pacto social, lo que se llama concertacidn social o el acuerdo interprofesional a nivel nacional
prima sobre el convenio de rama y el convenio de rama prima sobre el convenio de empresa. Esto en el
entendido de que el convenio de empresa no puede establecer cldusulas menos favorables que el convenio
de rama y que el convenio de rama no puede establecer clausulas menos favorables de lo que establece
el pacto nacional. Prima siempre el convenio de mayor nivel sin perjuicio de que el de menor nivel podrd
primar sobre el de mayor nivel si el de menor nivel tiene normas més favorables (para los trabajadores)”.
ERMIDA URIARTE, Oscar. Ob. cit., p. 5.
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por una coyuntura comercial, en términos generales, favorable a los precios de las
materias primas, sino por la celebracién de tratados de libre comercio con diversos
paises. Algunos de dichos acuerdos comerciales privilegian el cumplimiento de los
derechos laborales vigentes en el pais, rol en el cual organizaciones sindicales vi-
gorosas podrian cumplir una importante funcién en su promocion, fiscalizacién y
control favoreciendo con ello su materializacion efectiva.

A su vez, el sustrato bésico de la actuacion de las organizaciones sindicales
esta dado por el gjercicio eficaz de la negociacion colectiva. Desde esta perspecti-
va, contribuira al proceso de fiscalizacion del cumplimiento de la normativa laboral
y favorecera a la consolidacion del Estado de derecho en este ambito, la existencia
de mayores niveles de desarrollo de la negociacion colectiva. Apunta en esa direc-
cion que sean los propios actores sociales los que auténomamente determinen el
nivel en el que debe llevarse a cabo la negociacion colectiva, y que esta cuente con
adecuados mecanismos de auxilio y de solucidn pacifica de los conflictos. Con ello
se habran dado pasos relevantes en la consagracién y efectiva vigencia del manda-
to constitucional de fomento a la negociacién colectiva.
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