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INTRODUCCION: FUNCIONES, ESPACIOS Y CONTENIDOS

La tutela colectiva? —como instituto que retine inescindiblemente la sindica-
lizacién, negociacion colectiva y huelga—, es una instituciéon multifuncional con
un rol determinante en los procesos de distribucion de la riqueza y del poder en
una determinada sociedad. Por eso, ha trascendido el ambito de las relaciones
laborales para convertirse en un componente esencial del Estado Constitucional
de Derecho y en un instrumento clave en la consecucion de los fines de éste, es
decir, de cuotas cada vez mayores de igualdad sustancial.

De alli que en el andlisis del Derecho del Trabajo debamos tener siempre
presente que las instituciones y normas se han dado para cumplir funciones,
tanto a nivel macro —inclusion social, igualdad sustancial, democracia material,
redistribucion de la riqueza—, como micro —mayor equilibrio entre trabajadores
y empleadores, composicion del conflicto de intereses, mejores condiciones de
trabajo, paz laboral, entre otras—. Asimismo, no podemos perder de vista que la ne-
gociacion colectiva resulta mucho mas idonea que cualquier otro instrumento para
lograr una regulacion adecuada a cada unidad productiva y circunstancia (frente
alaley), y mas justa, puesto que permite atenuar en gran medida la asimetria de
poder que existe en el plano de las relaciones individuales.

Como veremos, la negociaciéon colectiva es, por definiciéon, una institucion
multifuncional e histérica, que tiene una macro funcion unitaria y tres funciones
genéricas: intercambio, gubernamental y organizacional (con sus respectivas fun-
ciones especificas). Tanto el ejercicio de estas funciones como los contenidos
en que se expresan reclaman de un espacio determinado. Asi, mientras que la
funcion organizacional tiene como escenario tipico la empresa y la funciéon guber-
namental requiere para su ejercicio, necesariamente, un nivel supraempresarial, la
funcién de intercambio puede materializarse en ambos niveles: la empresa o el sec-
tor. Asimismo, la negociaciéon de nuevas formas de organizacion de la producciéon
o la introduccién de nuevas tecnologias estan condicionadas a que se desarrolle
la funcién organizacional; las reglas sobre articulacién negocial o soluciéon de
conflictos entre convenios, a que pueda ejercerse la funcién gubernamental y la
ampliacion del elenco de derechos regulados convencionalmente, de un ejercicio
efectivo de la funcién de intercambio.

Con esta mirada, adentrémonos en las funciones de 1a negociacion colectivay
su correlato con los espacios de negociacion y los contenidos negociales, que se van
presentando en los distintos modelos de relaciones laborales?, para luego analizar
con detalle la realidad peruana y ver si se avizoran estos cambios de paradigma

2 Prefiero referirme a tutela colectiva, por resultar una expresion mucho mas explicita de su funcion
y finalidad que libertad sindical o autonomia colectiva, que reconozco como sinénimos.

3 Un tratamiento mas profundo del tema puede verse en VILLAVICENCIO, Alfredo. «La re-
definicion de las funciones y modelos de negociacion colectiva en los albores del siglo XX1I»,
Relaciones Laborales, Montevideo, 2005, pp. 9-24.
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o si mantenemos los rasgos tradicionales de la estructura y los contenidos de Ia
negociacion colectiva.

1. FUNCIONES DE LA NEGOCIACION COLECTIVA

La negociacion colectiva tiene como funcion unitaria el ser un instrumento
para la composicion tendencialmente equilibrada del conflicto entre trabajadores y
empleadores. Por tanto, procura encauzar el conflicto industrial para superar la
asimetria de poder, a través de la actuacion colectiva de los trabajadores, generando
paz social, reglas adecuadas a cada unidad productiva y mucho mas justas que las
que pueden darse en los contratos individuales de trabajo.

Alinterior de ella, hay tres funciones generales: intercambio, gubernamental
y organizacional, que a su vez se desagregan en funciones especificas. Analizaremos
brevemente cada una de ellas.

1.1. La funcion de intercambio

Esla mis tradicional de las funciones y se expresa en la determinacioén colectiva
y conjunta de las condiciones en que se brindari el trabajo comprometido, no s6lo
anivel de cada empresa o sector, sino también en el ambito general. La negociacion
colectiva cumple una funcién econémica central, ya que es la protagonista principal
de la conformacidn de las rentas del trabajo o los costos salariales, es decir, de la
distribucion del ingreso entre capital y trabajo.

En el campo de las funciones especificas involucradas en este campo genéri-
co, la funcion inicial, o primaria, de la negociacién colectiva es la de operar como
mecanismo de «compensacién» o «contrapeso» de la desigualdad «originaria»
que caracteriza a la relacion individual de trabajo. Es lo que puede denominarse
funcién equilibradora o compensadora de 1a negociacion colectiva. Este papel puede
jugarse en cualquier nivel negocial y, lo que es mds importante para efectos de
este estudio, abre las puertas para que cualquier materia pueda ser objeto de pacto,
salvo aquello que se refiere al interés publico (autonomia maxima y heteronomia
minima, por las condiciones de equilibrio).

La segunda funcion especifica vinculada con el campo de la determinacién
colectiva de las condiciones de trabajo, es la denominada funcion compositiva o
pacificadora. Dado que la relacion laboral es intrinsecamente conflictiva, la nego-
ciacion colectiva es el principal instrumento de canalizacion y funcionalizacién del
conflicto. Se trata de que las propias partes involucradas, en condiciones de cierto
equilibrio, intercambien propuestas y ventajas, hasta lograr un acuerdo que viene
a ser una especie de «pacto de paz», que da lugar a un periodo de tranquilidad
laboral hasta el vencimiento del plazo de vigencia del convenio colectivo.

Denominaremos funcién normativa a la tercera funcion especifica; a través de
ella, la negociacion colectiva es una fuente de derecho que uniformiza o estandari-
za las condiciones de trabajo de los distintos colectivos laborales en una empresa
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o sector. Esta funcién, como veremos, viene sufriendo los mayores embates en
Europa, dado su modelo centralizado y las necesidades de acercar el objeto de
regulacion a la realidad empresarial.

Una cuarta funcién especifica es la denominada funcién adaptativa, que po-
demos definir como aquella que permite a los sujetos colectivos pactantes regular
las condiciones de trabajo mds adecuadas a cada unidad o sector productivo. Su
cercania al objeto de regulacion y su conocimiento del mismo llevan a que el con-
venio colectivo goce de condiciones de versatilidad o adaptabilidad inigualables
en el campo normativo.

1.2. La funciéon gubernamental

La segunda funcién genérica es la funcién gubernamental. Esta funcion sale
del campo de la determinacion de las condiciones de trabajo para ingresar al terre-
no totalmente distinto del gobierno del sistema de relaciones laborales, lo que se
expresa en la produccién de acuerdos y normas que contienen las lineas matrices
de configuracion y desarrollo de las relaciones laborales en un determinado lugar
y momento.

Veamos la funcion gubernamental, concretamente, en el Ambito del autogo-
bierno de la autonomia colectiva, que se expresa en los llamados Acuerdos Marco,
através de los cuales se crea una permanente y dindmica red de 6rganos y relacio-
nes entre las partes, dirigida a producir, aplicar, interpretar, adaptar e integrar los
convenios, debido a que se trata de contenidos de una gran carga procedimental.

Ya no hablamos de regular las condiciones en que los trabajadores individuales
prestaran sus servicios: estamos ante un quehacer paritario continuo, en el que
la conclusiéon de determinados asuntos da paso inmediato a la administracion del
acuerdo, por un lado, y a la discusion de aquellos sobre los que todavia no fue
posible el consenso, por otro. Se dinamiza la negociacion colectiva y se comienza
a superar al modelo estatico, en el que la negociacion se reducia al momento de
renovar un convenio colectivo por vencerse.

En el terreno de los espacios y contenidos, debemos sefialar que para el ejer-
cicio de esta funcion se requiere de la coexistencia de, por lo menos, dos niveles
negociales que concurren en la determinacion del estatus juridico de un grupo de
trabajadores —supraempresarial y empresarial, como regla general—, y que deben
articularse tanto para que la concurrencia de convenios sea no conflictiva, como
para establecer reglas de solucion de conflictos entre convenios, de ser el caso
(contenidos mayormente procedimentales, como ya se viera).

La primera funcién especifica es 1a de organizacion del poder normativo colec-
tivo, que se expresa en las reglas, procedimientos e institutos que pactan sindicatos
y asociaciones de empleadores para regular el ejercicio de la negociacion colectiva.
Ya no es la ley la que se ocupa de este tema, sino que son los propios actores so-
ciales los que definen quiénes son los sujetos titulares de la negociacion colectiva;
cudles son los niveles en que se puede iniciar tratativas con miras a suscribir un



Negociacion colectiva: Nuevos espacios y contenidos 97

convenio colectivo; cudles son las materias a regular en cada uno de ellos y qué
funciones debe cumplir cada unidad negocial.

A sulado estd la funcién especifica administrativa, que lleva a que el proceso
negocial no concluya con la suscripcion del convenio colectivo sino que continte
alo largo del periodo de aplicacion de lo pactado. La administracién del convenio
trae consigo una dinamizacion de la negociacion colectiva que la lleva a continuar
mads alla de 1a suscripcion del convenio colectivo e ingresar en una labor paritaria
permanente, en la que se determinan los alcances de lo acordado y se aborda aquello
colateral, limitrofe o consecuencial que continda sobre 1a mesa de negociacion.

Finalmente, y muy vinculada a la funcién administrativa, estd la funcién
especifica jurisdiccional, que deja en manos de los actores sociales la solucién de
todos los conflictos derivados de la aplicacion o interpretacion de los convenios
colectivos. Se extrae, en gran medida, de la jurisdiccion estatal los conflictos
colectivos de esta indole para entregarlos a Comisiones Paritarias u organismos
similares. Como la norma ha sido creada por las partes sociales, nadie mejor que
ellas mismas para resolver las diferencias generadas a su alrededor, a través de la
red de 6rganos y procedimientos creados para tal fin.

1.3. La funcion organizacional

La tercera funcion genérica es la organizacional, que se ocupa de la actuacién
de la empresa como sujeto econdmico, no desde el punto de vista estricto de las
relaciones laborales, sino de la actividad de la empresa como organizaciéon econo-
mica para la produccion y el intercambio de mercancias. Entramos en el terreno
de las opciones productivas, la politica de inversiones, reconversiones, reestructu-
raciones, participacion de los trabajadores en la gestion de la empresa, entre otras.

Esta funcion actta sobre el ntcleo duro de los poderes empresariales y les
imprime un cierto grado de procedimentalizacion, a la vez que regula la organi-
zacion y el desarrollo del trabajo en la empresa aportando reglas uniformes que
facilitan la gestion de los recursos humanos en los casos de introduccion de nuevas
tecnologias o nuevas formas de organizar el trabajo, ceses colectivos, etcétera. Para
materializarla, se requiere de un poder negocial significativo, puesto que de otro
modo los empleadores no aceptarian compartir el centro de sus poderes con las
organizaciones de trabajadores.

2.  ESPACIOS Y CONTENIDOS VISTOS DESDE LOS MODELOS DE RELACIONES
LABORALES Y EL JUEGO DE FUNCIONES QUE VIENE OPERANDO

Si ingresamos al campo de los modelos de negociacion colectiva, se debe se-
fialar que no siempre la negociacion colectiva ha cumplido todas estas funciones
ni lo ha hecho del mismo modo; asi, pueden distinguirse diferentes etapas en el
desarrollo de los sistemas de negociacion colectiva, dentro de las cuales estos se
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han organizado de diferente manera a partir de una preponderancia o combinacion
determinada de las funciones descritas.

Si se echa un vistazo historico a las situaciones europea y latinoamericana,
se puede distinguir, grosso modo, tres grandes modelos de negociacion colectiva:
inicial, industrialista y posindustrial*, en los que los paises se han ido acomodando
de diversa manera. Veamos a continuacion, y de manera general, lo que viene
aconteciendo en Europa y América Latina en los dos dltimos modelos, a partir
de los espacios de negociacion y de los contenidos de la misma. Esto nos servira
como marco de referencia para desarrollar luego lo que sucede en nuestro pais en
los mismos campos.

2.1. Espacios y contenidos en el modelo industrialista

Los rasgos principales del modelo industrialista, que se sustenta en el paradig-
ma fordista de organizacion de la produccion, aparecen promediando el siglo XX.
Se cuenta ya con un reconocimiento constitucional (promocional) de los derechos
laborales, individuales y colectivos, que operardn como marco en el que se ejercera
la libertad de empresa. Por tanto, se ordena al Estado garantizar el surgimiento y
la actuacion eficaz de los sujetos colectivos, a través de su actuacion legislativa,
administrativa y judicial.

Con excepcion de los paises que se adscriben al modelo de abstention of
law (Uruguay, Italia o Reino Unido), uno de los signos distintivos de esta etapa
serd la regulacion legal de los derechos colectivos, que determina los sujetos, el
procedimiento negocial, el contenido del convenio, y la eficacia normativa de los
convenios, de modo que se apliquen automdtica e imperativamente a todas las
relaciones que caen en su dmbito, en garantia plena de la funcién equilibradora
de la negociacion colectiva.

En el modelo regulado, sin embargo, hay dos corrientes: una europea, que
apuesta por el fomento del fenémeno sindical, y otra latinoamericana, que establece
una regulacion detallada y restrictiva, que arrincona lo colectivo y busca reducirlo
a su minima expresion.

En el caso europeo, se adopta un modelo centralizado, de alta afiliacion, alta
cobertura y el consecuente significativo poder negocial; de esta manera la nego-
ciacion colectiva no so6lo cumple ampliamente la funcioén de intercambio—con un
numerosisimo elenco de condiciones de trabajo fijadas colectivamente—, sino que
comienza a desplazar al Estado del campo estructural o procedimental, dando vida
ala funcion gubernamental a través de regulaciones e instituciones muy sofistica-
das, que han permitido articular la negociacion colectiva. Asimismo, se empieza a

4 Un tratamiento mas profundo del tema, puede verse en SANGUINETI, Wilfredo, «Los siste-
mas de negociacion colectiva y sus transformaciones», en SANGUINETI, Wilfredo, Derecho
del Trabajo: tendencias contempordneas, Grijley, Lima, 2013, pp. 257-280.
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abrir paso la funcién organizacional dando inicio a una «intervencién» colectiva
del ejercicio del poder de direccion de los empleadores.

Se asiste, asi, a la presencia de acuerdos o disposiciones marco que buscan
superar los defectos de una negociacion sectorial poco ductil a una realidad em-
presarial que viene diversificAndose, vertebrando ambos niveles para potenciar
sus virtudes y reducir sus defectos. En tal direccién se cuenta con una negociacién
sectorial que permite una mayor cobertura y un poder de negociacion acrecentado
y se la combina con acuerdos de empresa que buscan tener en cuenta las condi-
ciones de cada unidad productiva.

En el caso latinoamericano, con la excepcién de Uruguay, el modelo interven-
cionista-restrictivo ha producido regulaciones y conductas estatales limitativas y
muy detalladas en materia negocial, que han conducido a una atrofia de la autonomia
colectiva, que se ha materializado en muy pocos espacios y escasas materias. La
ley ha sido la estrella normativa por cuyo cauce han pasado la regulacion estricta
de los titulares del derecho de negociacién; los niveles en que se puede negociar,
con un clara opcion descentralizadora (salvo en Argentina, Brasil y Uruguay);
la aplicacion de diversas barreras para constituir sindicatos, afiliarse o dirigirlos
(numéricas, exclusion de categorias laborales, registro sindical discrecional, etc.),
asi como diversos obsticulos para negociar colectivamente: imposicién de, por lo
menos, la mayoria absoluta de trabajadores para iniciar una negociacion, engorrosos
procedimientos negociales, ausencia de informacién econémica de la empresa, se
recorta a minimos el recurso a la huelga, etc.

Todo ello ha impedido el surgimiento de actores fuertes y procesos vitales.
Y ni qué decir que ha obstaculizado efectivamente de un lado, el desarrollo de la
funcién gubernamental que no opera en un modelo descentralizado de relaciones
laborales, al no tener mas que negociaciones de empresa, y de otro, 1a organizacio-
nal, dado el magro poder sindical, que no le ha permitido ingresar en el ntcleo de
los poderes empresariales. Nos quedamos, entonces, con una negociacion tinica-
mente de condiciones de trabajo, y ni siquiera de un nimero significativo de ellas.

En Europa, y de conformidad con la organizacién econdémica fordista de la
produccion y los espacios principalmente sectoriales de la negociacion colectiva,
la tendencia general lleva a uniformar las condiciones de trabajo; esto se expresa
particularmente en el establecimiento de condiciones salariales homogéneas, con
independencia de las circunstancias especificas de las empresas, una ordenacién del
tiempo de trabajo tnica e inflexible y una clasificacion profesional bastante rigida.
En América Latina, los espacios principalmente empresariales han conducido a una
anomia total en la negociacion colectiva, con numerosos convenios de empresa y
poca cobertura negocial, y con salarios, jornadas y clasificaciones profesionales
diferentes y libradas al peso de cada actor en cada negociacion.

Finalmente, el otorgamiento legal de fuerza normativa, que coloca a los conve-
nios colectivos en una posicion juridica superior a los contratos de trabajo, permite
la consolidacion de las funciones equilibradora y normativa.
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2.2. Espacios y contenidos en el modelo posindustrial

El modelo industrialista de negociacion colectiva esta siendo afectado por
las importantes trasformaciones en las formas de desarrollo de la actividad eco-
nomica y de organizacién de la produccion, formas que estdn conduciendo a una
redefiniciéon de buena parte de sus modos tradicionales de organizacion y a una
nueva distribucion del protagonismo entre sus distintas funciones. Para tener una
idea amplia y clara de lo que viene sucediendo, debemos ver esta evolucion po-
niendo la vista sobre todo en Europa, dado nuestro fordismo periférico (y ahora
posindustrial, también periférico).

Para empezar, y como sefiala Sanguineti «el hecho de que actualmente nos
encontremos ante una realidad econémica y productiva mas diversas, complejas
y cambiantes, estd conduciendo a sus protagonistas a priorizar el rol adaptativo
de los convenios colectivos en desmedro de sus tradicionales funciones normati-
va y equilibradora. Los convenios dejan, de tal modo, de responder prioritaria o
exclusivamente a un proposito uniformador o equilibrador, pasando a convertirse
en herramientas dirigidas a favorecer la adaptaciéon de las condiciones de trabajo
las necesidades empresariales®».

Veamos, a continuacion, y siguiendo a Sanguineti en apretado resumen, los
rasgos centrales del modelo «posindustrial». Comencemos sefialando que en
éste ganan espacio las funciones gubernamental y organizacional, en detrimento
de Ia homogenizacién en las condiciones de trabajo, surgiendo formas pactadas
(aunque sea parcialmente) de organizacion mas flexible de la autonomia colectiva
(articulacion) y del trabajo. El contenido de los convenios avanza, asi, a conver-
tirse, paralelamente, en instrumento de gestion flexible de la fuerza de trabajo y
no solo de fijaciéon de las condiciones de trabajo. Se va asi gestando un paradigma
«posindustrial» de desarrollo de la negociacion colectiva, dentro del cual sus as-
pectos adaptativos y organizativos ganan terreno sobre sus facetas normativa y
equilibradora.

A la par, se produce un proceso de descentralizacién negocial a partir de
los acuerdos de empresa, que comienzan como posibilidad y terminan teniendo
prioridad sobre los sectoriales. Ya no cumplen una funcién simplemente de me-
jora sino que o agregan materias nuevas (funcion integradora, que se expresa en
los acuerdos defectivos espafioles) o se despegan de la regulacion sectorial para
establecer pactos de apertura (Alemania) o de descuelgue, en Espafa.

De forma paralela a lo anterior, sin embargo, emergen nuevas unidades de
negociacion supraempresarial, generadas por nuevos tipos de relaciones interem-
presariales propios del posfordismo. Este es el caso de la negociacion colectiva
de grupo de empresas, cada vez mas presente en Europa, y también de algunas
experiencias de negociacion colectiva en el seno de las redes de empresas, unidas

s Idem, pp. 272— 279.
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por vinculos de colaboracion estable (por distintas condiciones o redes de sub-
contratacion).

En lo que al contenido de los convenios colectivos las exigencias de adapta-
bilidad y flexibilidad conducen a un cambio en la forma de regular los contenidos
«tradicionales» de los convenios colectivos. Asi, en materia salarial surgen clausu-
las que vinculan su crecimiento a la marcha de la empresa, a la vez que proliferan
los elementos variables del salario, por lo general vinculados a la productividad
o el rendimiento. En materia de tiempo de trabajo, aparecen clausulas dirigidas
a facilitar la adaptacion de su distribucion a las necesidades del ciclo productivo,
en tanto que, en el ambito de la clasificacidon profesional, se favorece cada vez
mas una mayor integracion e intercambiabilidad de funciones. Es mds, en muchos
casos, estas cldusulas son aceptadas por los representantes de los trabajadores a
cambio de que les sean concedidos nicleos de participacion o de control sobre
su aplicacion, lo cual supone una extension de las formas de participacion en el
ejercicio de los poderes empresariales, que refuerza la funcion organizacional en
su formulacion participativa de la negociaciéon colectiva a nivel «micro».

El paso a formas de organizacién del trabajo menos estandarizadas y mas gru-
pales y participativas, propicia también el crecimiento de funcién organizacional
con la presencia de cldusulas vinculadas con la organizacion del trabajo y 1a gestion
del personal en los convenios colectivos: cldusulas que regulan las modalidades
de contrataciéon y establecen compromisos de empleo; prevén sistemas de organi-
zacioén; regulan planes de formacion; disciplinan las modificaciones de funciones
o de condiciones de trabajo o las suspensiones de los contratos de trabajo y los
despidos, en muchos casos articuladas con formas de participacion individual de
los trabajadores en la organizacion del trabajo, o de participacion colectiva de sus
representantes en la adopcién de las decisiones correspondientes.

Todo esto no supone que la funcién equilibradora de la negociacién colectiva
desaparezca, pero si que cada vez se torna mas dependiente de su papel adaptativo
y organizacional.

El elemento clave para ello estd constituido por el establecimiento de una
relacién mas fluida entre las partes normativa y obligacional del convenio colec-
tivo, que lleva a que se conceda un protagonismo cada vez mayor a las instancias
creadas por las partes en la aplicacion o gestion de lo pactado, permitiéndoles
adoptar decisiones que condicionen la actividad de las partes. Todo esto supone,
nuevamente, potenciar los valores adaptativos del convenio colectivo, aunque en
esta ocasion desde una perspectiva procedimental, que fortalece, una vez mas, la
funcion gubernamental concedida a los agentes sociales.

Para concluir todo lo dicho hasta aqui nos muestra un instituto (la negociacion
colectiva) vivo y siguiendo muy de cerca los cambios en el sistema productivo,
que si bien reclama cada vez mas adaptabilidad en un sistema centralizado como
el europeo, sigue vigente en el plano de la tutela efectiva de los intereses de los
trabajadores. En todo caso, y considerando que estd mencionada en primer lugar
en la Declaracién de Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de la OIT
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de 1998, confiamos en que siga aportando las cuotas de igualdad requeridas para
superar la exclusion y el caracter formal de nuestras democracias.

En la América Latina mas cercana, es decir, la del modelo descentralizado de
relaciones laborales, enfrentamos una realidad con otras demandas y otras posi-
bilidades. Partimos de un modelo de relaciones laborales que gira alrededor de la
empresa y que, por lo tanto, tiene muy poca afiliacion, tiene una elevada tasa de
informalidad y subcontratacion, asi como de trabajadores precarios. En el Pert,
por ejemplo, s6lo dos de cada diez trabajadores podrian ejercer su derecho de
sindicalizacién porque prestan servicios en unidades con 20 o mas trabajadores.
Contamos, ademads, con normativas nacionales que dificultan el surgimiento y la
consolidacion de sindicatos, imponiendo requisitos adicionales, excluyendo catego-
rias diferentes a las que permite el Convenio 87, registros formales discrecionales,
etcétera. A ello debemos sumar las dificultades en la negociaciéon colectiva, entre
las que destacan la imposicion de una estructura negocial descentralizada, que
cierra el paso legislativamente a la negociacion sectorial, tipo de negociacion que
corresponde a un subcontinente en el que la micro y la pequefia empresa son la
caracteristica fundamental de su sistema productivo.

En tal sentido, en el afio 2006, la Confederacion de Sindicatos de las Américas
(CSA), con el apoyo directo de ACTR-OIT, cre6 el Grupo de Autoreforma Sindical
en las Américas, que buscd identificar los problemas de la tutela colectiva en nuestra
region y encontrar las soluciones que nos permitan salir de la «maldicion del 10%».

Este Grupo implement6 el programa FSAL/ACTRAV-OIT de Autoreforma
Sindical que, luego de una primera etapa exploratoria, defini6 sus objetivos a partir
de los principales problemas del modelo latinoamericano de relaciones laborales;
entre ellos, podemos resaltar los siguientes®:

« Promover la creacion de estructuras sectoriales/territoriales, como pilares
de un modelo organizado y capaz de incluir y representar a todos/as los/
as trabajadores/as sin excepciones.

e Promover la participacion en los procesos de toma de decisiones para
fortalecer la democracia interna.

e Mejorar la gestion en base a la planificacion estratégica y la innovaciéon
permanente.

« Elaborar propuestas y estrategias de afiliacion sindical, principalmente de
colectivos no sindicalizados y de las mujeres y los jovenes.

» Elaborar propuestas y estrategias para la extension de la negociacion co-
lectiva y de otras negociaciones con enfoque de género, a la mayoria de
trabajadores/as posible.

¢ Sobre el particular, véase AA.VV. Procesos de Autoreforma Sindical en las Américas. Avances del
Grupo de Trabajo sobre Autoreforma Sindical (GTAS) en 2010-2011. Publicado por el Proyecto
FSAL-AS/ACTRAV/OIT, Sao Paulo, Brasil, 2012.
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e Reforzar la unidad de accion programatica y organica, principalmente
entre las afiliadas a las CSA.

En estos objetivos resaltan las necesidades de impulsar la centralizaciéon de
la negociacion colectiva —yendo hacia un modelo de negociacién por rama (con
enfoque de género)—; fortalecer la democracia interna; mejorar la gestion; desa-
rrollar estrategias de fomento de la afiliacién, con especial énfasis en jovenes y
mujeres; y, finalmente, fortalecer los procesos de unidad de accion.

Como coloféon de esta materia, tomemos la propia opinién de Victor Baez,
Presidente de la CSA, cuando sefiala que «la CSA no quiere ser la representante de
un archipiélago de pequefias islas sindicales. La filosofia de la autoreforma es mas
trabajadores/as organizados en menos organizaciones sindicales»”.

3. ESPACIOS NEGOCIALES EN EL PERU ACTUAL

Vistos los modelos de relaciones laborales europeo y latinoamericano, concre-
temos nuestra atencion en lo que viene sucediendo en nuestro pais, tanto en los
ambitos en que se desarrolla la negociacion colectiva, como en el de los contenidos.

3. Los espacios de la negociacion en el Perta
3.1. Rasgos esenciales y generales de la estructura negocial

Asi como es importante observar los modelos de la negociacion colectiva,
resulta relevante desarrollar los rasgos principales de la estructura negocial para
luego presentar lo que viene sucediendo en concreto en nuestro pais®.

En primer lugar, en América Latina hay tres paises con una estructura negocial
centralizada —Argentina, Brasil y Uruguay—, mientras que el resto se adscribe de
manera notoria en el modelo descentralizado de negociacion colectiva, al asentar
en la empresa el nivel preponderante de ejercicio de este derecho. Y este dato no
es irrelevante: dada la estructura productiva de la region, donde predominan la
micro y 1a pequefia empresa, solamente en los tres paises citados se puede encon-
trar un desarrollo significativo de este derecho; los demas tienen que lidiar con la
maldicion del 10% en 1a medida en que no pueden representar colectivamente a un
colectivo laboral que supere ese porcentaje de sus trabajadores.

En segundo lugar, debemos sefialar que la estrechisima relacion entre los
tres componentes de la tutela colectiva (sindicacion, negociacién colectiva y
huelga) conduce a que la presencia de la voluntad (e intereses) del empleador en
la negociacidn colectiva tenga un impacto muy significativo en la sindicacion y

7 Idem, p. 6.

8 Un mayor desarrollo de este tema puede encontrarse en VILLAVICENCIO, Alfredo, «La
negociacion colectiva en el Pert: la hiperdescentralizacion y sus multiples inconvenientes»,
Derecho PUCP, N° 75, Lima, 2015, pp. 333-353.
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en la huelga. En otras palabras, si, por ejemplo, para fijar el nivel de negociacion
se requiere inexorablemente el acuerdo con los empleadores, como sucede en el
Pert y en otros paises de la region, la negativa radical a negociar en la rama de
actividad conducird a que, en la practica, no existan tales organizaciones, aunque
legalmente se consagre la posibilidad de constituir sindicatos sectoriales.

En tercer lugar, debemos dejar en claro que el rol del Estado es muy relevan-
te para la vigencia efectiva de la tutela colectiva. Y, mas alld de que en diversos
paises se imponga constitucionalmente al Estado una intervencién garantista y
promocional de Ia tutela colectiva, que le permita cumplir su papel con la mayor
eficacia posible (articulos 51.111, 39.5 y 39, 28 y 55 de las constituciones de Boli-
via, Ecuador, Pert y Colombia, respectivamente), la imposicién de una estructura
sindical y negocial descentralizada significa asumir exactamente lo contrario: el
escenario mas adverso para el desarrollo de dicha tutela.

En cuarto lugar, se debe concordar en que la determinacion de la estructura
de la negociacion colectiva, para centrar el asunto en el campo mds neuralgico del
tema que nos convoca, no es indiferente para ninguno de los actores de las relacio-
nes laborales. Y ello es asi por diversas razones pero, particularmente, porque los
niveles mds utilizados —empresa y sector o rama de actividad— tienen un impacto
directo en la cobertura negocial, en la consiguiente fortaleza sindical y en el rol
politico del sindicato (la posibilidad de ingresar a temas vinculados a politicas sec-
toriales e intersectoriales); materias todas de vital trascendencia para sindicatos,
patronales y Estado®. De alli que el sindicalismo busque la representacién sectorial
y los empleadores se sientan mucho mejor con el imbito empresarial. El Estado en
América Latina ha tenido, por lo general, una opcién por el modelo descentralizado
(mostrando su cercania con los intereses empresariales); son excepciones a esto el
Uruguay —donde un Estado abstencionista dejé en manos del juego de fuerzas la
determinacion de la estructura sindical y negocial, y los trabajadores consiguieron
hacer valer el nivel sectorial—, y Argentina y Brasil, donde el Estado, gran actor
en este campo, se jugd de manera abierta por la rama de actividad.'?

® Resulta pertinente recordar que la ventaja de la negociacion a nivel de empresa gira alred-
edor de una mayor cercania al objeto de regulacion, en tanto que las desventajas apuntan
a su menor cobertura, mayor beligerancia y al hecho de que s6lo se negocian condiciones
de trabajo. Mientras que, en el caso de la negociacion por rama, se sefiala como desventaja
la mayor lejania al objeto de regulacion, y como ventajas que tiene una mayor cobertura y
un consiguiente mayor poder negocial, una menor beligerancia y permite el tratamiento de
otras materias vinculadas con el sector. Por cierto, hay que sefialar también que, mientras la
desventaja de la negociacion por rama puede ser superada por diversos mecanismos (franjas,
negociacion articulada, etc.), los problemas de la negociacion por empresa no tienen solu-
cion, mucho menos en paises donde el predominio de la micro y pequefia empresa vuelve
inexistente el derecho para la gran mayoria de trabajadores cuando se lo focaliza a tal nivel.
10 En Brasil, la opciéon no se quedo en el nivel sectorial, sino que se impuso la unicidad sindical;
es decir, un solo sindicato por categoria en la misma base territorial, conforme al articulo 8.1
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En quinto lugar, el modelo descentralizado de relaciones laborales ha agudi-
zado su crisis desde que se ha impuesto el nuevo paradigma productivo basado
en la descentralizacion productiva, que ha subdividido funciones y empresas de
manera que el colectivo laboral carece ahora de dimension suficiente y de comu-
nidad de intereses basicos para el desarrollo de la tutela colectiva dentro de las
empresas. Se requiere, pues, que los actores de las relaciones laborales (motu propio
o de manera claramente inducida) orienten su actuacion hacia un escenario en
el que se facilite las distintas posibilidades de actuacion supraempresarial, con el
fin de preservar los equilibrios basicos del Estado constitucional y democratico
que hemos adoptado, lo que evita que 1a voz de los trabajadores se pierda y el
coro democritico se convierta en un solo (y a capella) empresarial, que agudice
los problemas econémicos, sociales y politicos que entrafna vivir en la regiéon mas
desigual del mundo.

En sexto lugar, lo dicho no nos lleva a afirmar que el Estado es el tinico ele-
mento que interviene en la determinacién de la estructura negocial. Hay factores
derivados de la estructura empresarial (micro, pequefia, mediana, grande); la
estructura econémica (configuracion y relaciones entre los sectores sector prima-
rio, industrial, servicios); la composicion de mano de obra (nivel de cualificacion,
sexo, etcétera); la existencia de organizaciones de empleadores y trabajadores a los
niveles respectivos y su actitud frente al tema negocial. Sin embargo, en América
Latina el rol estatal ha sido, y sigue siendo, central. Sirva como ejemplo lo ocurrido
en nuestro propio pais, donde el Decreto Ley 25530, que hoy llamamos por eco-
nomia lingiiistica Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, jug6 el rol protagénico
en la desaparicion de las negociaciones colectivas sectoriales, cuando, después de
establecer, en su articulo 45, que cualquier cambio de unidad de negociacion de-
beria hacerse por consenso, orden6 en su Tercera Disposicion Final y Transitoria
que en los convenios de rama las partes tenian 30 dias para ratificar el nivel y que
si no lo hacian, éste desaparecia y se volvia a la negociacion por empresa, lo que
efectivamente sucedi6 en todos los casos'!.

Por estarazén, y teniendo en cuenta las obligaciones constitucionales impues-
tas al Estado; la comprobacién de que el modelo descentralizado excluye a la gran
mayoria de trabajadores de la tutela colectiva, asi como que la descentralizacion
productiva rompi6 por el eje a los sindicatos de empresa, es imprescindible que
el Estado revise su orientacidn en este terreno y disefie politicas promotoras de
la tutela colectiva. Entre ellas no puede dejar de estar el favorecimiento de una
organizacién y negociacion efectivas a nivel supraempresarial, no sélo sectorial,
sino también a nivel de grupo de empresas, de empresas en red y de cualquier otra

de la Constitucion brasilefia, lo que ha conducido a que este pais no ratifique el Convenio
87 de la OIT.

1 Recuperada la democracia, y por mandato del Tribunal Constitucional, se reestableci6 el
nivel de rama en la industria de la construccion y luego en la estiba portuaria.
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forma que sea reclamada por los cambios que siguen empujando hacia una mas
intensa multiformidad empresarial.

Finalmente, es importante sefialar que el monopolio estatal en este impor-
tante terreno'?> muestra un claro sesgo controlador del Estado sobre el sistema de
relaciones laborales, lo que refleja la menor articulacion democratica del sistemay
lo condena a la pobreza y al subdesarrollo. Dificilmente las partes sociales pueden
madurar y asumir el rol institucional que les corresponde en cualquier democracia
madura, si no se les permite ni siquiera definir el funcionamiento de sus propias
relaciones. Por todo ello, es imprescindible que el Estado, a la par que genere las
bases para el mayor desarrollo autbnomo de la tutela colectiva, abandone la fija-
cion legal y taxativa de «unidades apropiadas de negociacién», y vaya dejando el
espacio necesario para que los propios actores sociales, sin interferencia publica,
se hagan cargo del tema estructural.

3.1.2. Los espacios de negociacion en el Peru: rasgos historicos de un modelo
cuyo norte es la atomizacion

Si miramos con detalle los espacios de negociacion en el Perd, podremos
comprobar que los rasgos del modelo latinoamericano dominante (sindicatos de
empresa con muy escasa cobertura y débil poder negocial, en un contexto legal
intervencionista y restrictivo) se presentan con nitidez'?; asi queda claro que el
peso de la autonomia colectiva resultante es y sera muy poco significativo.

El terreno de los espacios de la negociacion colectiva es uno de los mejores
termometros para medir el grado de autonomia colectiva (especificamente, auto-
nomia externa)*, por lo que la comprobacion de la existencia de una minuciosa
regulacion estatal sobre el particular nos deja pocas dudas sobre la fortisima depen-
dencia externa de nuestro sistema negocial respecto del Estado. Esta constatacion
comienza por evidenciar el significativo desequilibrio de poderes existente en las
relaciones laborales peruanas y pone en relieve el papel definitivo que juega el
factor juridico en la configuracion de la estructura negocial; esto significa que el
margen de discrecionalidad que dejan los factores econémicos ha sido procesado
exclusivamente por el Estado y su vision de los intereses representados en su ac-
cién politico-laboral (debilitamiento del actor sindical, descentralizacién maxima,
control del conflicto industrial, microconflictividad, etcétera). Por todo ello, el

2. Que deja en evidencia la nula autonomia externa que tienen las relaciones laborales en el
terreno estructural.

13 ERMIDA URIARTE, Oscar, «La reglamentacion sindical peruana en el marco de la legislacion
latinoamericana», VV.AA., Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo comentada, Consultores
Juridicos Asociados S.A., Lima, 1994, p. 6.

4 Frente al Estado, en tanto que la autonomia interna se da en relacién con otros niveles de
negociacion, razén por la cual so6lo se ve afectada cuando se plantea una estructura negocial
articulada.
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estudio de la estructura negocial peruana obligara a prestar una atencion signifi-
cativa a las normas legales que regulan sus diferentes componentes, dado que de
su rigidez o flexibilidad dependera que se puedan o no gestar nuevos escenarios.

3.1.3. Los espacios de negociacion en el Peru: la imposicion legal del elenco de
unidades de negociacion y de la empresa como predominante

En concordancia con lo previsto en materia de estructura sindical, el articulo
44 LRCT establece que los 4mbitos de la negociacion colectiva serdn la empresa,
la rama de actividad y la profesién, oficio o especialidad. Nos movemos, pues,
dentro de un cuestionable sistema de «unidades apropiadas de negociacion»'®
disenadas por el legislador, habiéndose precisado reglamentariamente que en el
nivel empresarial estdn involucradas organizaciones y negociaciones de dmbito
menor: seccion, categoria o establecimiento.

A lo dicho habria que agregar que, en el caso de la negociacién colectiva por
rama, se han impuesto requisitos tan exigentes que son de imposible cumplimien-
to: representar a la mayoria absoluta de trabajadores y empleadores involucrados,
convocar a todos (directa o indirectamente) y recabar la conformidad de la patronal
respectiva sobre las negociaciones a tal nivel. Esta regulacion no solo es excesiva
sino inviable e inadecuada, ya que los sindicatos no representan empresas; ademas,
no es posible medir la representacion de los sindicatos ni existe forma de notificar a
todas las empresas del pais cuando existen centenares de miles de microempresas.
Por ello, ni siquiera se han constituido sindicatos de rama en el Pert y so6lo con-
tamos con dos negociaciones sectoriales en la construccion y la estiba portuaria,
recuperadas por mandato judicial o arbitral, respectivamente.

En el plano especifico de la seleccion de un determinado nivel negocial, la
legislacion prevé dos situaciones: cuando se va a fijar el primer Ambito de negocia-
cion o cuando se busca cambiar o complementar una sede negocial. En el primer
caso, se ha previsto que «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
acuerdo, la negociacion se llevara en el nivel de empresa» (articulo 45 LRCT).

Al respecto, nos parece importante sefialar que asi como compartimos la nece-
sidad de consenso en primera instancia para fijar un determinado dmbito negocial
(como corresponde a un derecho bilateral), nos parece totalmente cuestionable la
imposicién legal del nivel menos favorable para la existencia, difusién y eficacia

15 Dado que significa una restriccion al principio de libertad de eleccion de la unidad negocial
incompatible con el principio de autonomia colectiva, al dejar fuera sedes tan relevantes como
el grupo de empresas, la empresa en red, un conjunto de ramas afines o la interprofesional.
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de Ia tutela colectiva, pues contraviene abiertamente el mandato de fomento de la
misma que establece nuestra Constitucion.'

Respecto del segundo supuesto, referido al cambio de unidad negocial, se
establece que «de existir convencion en algun nivel, para entablar otra en nivel
distinto, con caricter sustitutorio o complementario, es requisito indispensable el
acuerdo de partes, no pudiendo establecerse por acto administrativo ni por laudo
arbitral» (articulo 45 LRCT).

Se reitera en esta norma la necesidad de un acuerdo expreso sobre el particular,
por lo que remitimos a las reflexiones anteriormente hechas sobre esta materia,
puntualizando sélo lo que ya en esta norma se estd abriendo la posibilidad de una
negociacion colectiva articulada, puesto que se hace referencia expresa a la posibi-
lidad de que se prevean niveles complementarios. De otro lado, consideramos que
la restriccion referida a la imposibilidad de que el cambio de nivel o la articulacién
—por acto administrativo o arbitral- pueda establecerse por terceros, carece de
razdn, puesto que se trata de congelar una estructura negocial hiperdescentralizada
cuando las exigencias de vigencia real de la tutela colectiva pueden conducir a que
el Estado, o un tercero independiente, se ocupe del tema. Asi sucedi6 en el caso de
estibadores portuarios, donde el propio Tribunal Constitucional orden6 que sea
un arbitraje quien fije el nivel, y éste dispuso que sea el de rama.

3.1.4. Los espacios de negociacion en el Perti: la posibilidad legal de una ne-
gociacion colectiva articulada

Como acabamos de ver, la posibilidad de una negociacion colectiva articulada
ha sido considerada por el legislador peruano, que ha establecido expresamente que
«las convenciones de distinto nivel acordadas por las partes deberan articularse
para definir las materias que seran tratadas en cada una [(...)]. Podran negociarse
a nivel de empresa, las materias no tratadas en una convencion de nivel superior, que
la reglamenten que se refieran a condiciones de trabajo propias y exclusivas de la em-
presa» (articulo 45 LRCT).

Con esta normase sientan las bases de lo que podria ser la aplicacion vertebrada
de dos 0 mas convenios colectivos con amplia libertad para establecer los criterios
competenciales de coordinacidon. Excepcidn a esta norma son los convenios de
empresa, cuya competencia estd restringida legalmente a los campos no tratados en
un nivel superior (para evitar la negociacion en cascada) y a los que reglamenten
la convencion superior (complementandola o suplementindola); asimismo, sélo
se les da plena autonomia en lo que hace a las condiciones de trabajo propias y
exclusivas de la empresa.

16 Siagregamos a esta clara impronta descentralizadora el nimero de 20 afiliados para consti-
tuir un sindicato de empresa, nos encontramos con que se estd restringiendo al maximo la
posibilidad de constituir sindicatos en un pais en el que el 75% de sus trabajadores labora en
unidades empresariales cuyas dimensiones no les permiten contar con 20 afiliados.
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Se esta, entonces, en el ambito de convenios colectivos con competencia para
regular aspectos estructurales (exclusiva o conjuntamente con el establecimiento
de condiciones de trabajo: convenios marco propios, en el primer caso, y acuerdos
marco impropios, en el segundo) y con posibilidades amplias en materia de fija-
cion de criterios de articulacién —salvo en el terreno de las precisiones hechas a la
competencia de los convenios empresariales—); de esta manera cuando se presente
un supuesto de negociacion vertebrada, los convenios de mayores ambitos goza-
ran de una mayor intensidad normativa que aquellos de menores dimensiones
ubicados en sus confines; por tanto, asi se puede modular las dimensiones
de su autonomia colectiva. En lo que aqui interesa, esta regulacion carece de
materializacion hasta la fecha, porque en un modelo tan atomizado no se da
el supuesto basico para la articulacion negocial: que concurran dos convenios
colectivos de diverso ambito.

3.2. La estructura negocial peruana en la realidad

Visto el paradigma legal en materia estructural, se analizard a continuacion
como viene funcionando, en los hechos, 1a red negocial en el Perd.

3.2.1. Los datos generales

La primera informacion relevante gira alrededor de la tasa de afiliacion, de
un lado, y de la cobertura negocial, de otro; la primera de ellas estd, actualmente
(2015), en el 6.2%, y 1a segunda, en el 5.3%. Debe sefialarse que ambas tasas estan
referidas a los trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad privada'” y
que evidencian una reduccion drastica de ambos conceptos, que a mediados de
los afios ochenta fluctuaban por encima del 40%. En el cuadro que presentamos
a continuacion, se observa que los trabajadores sindicalizados no representan ni
la décima parte de los trabajadores no sindicalizados, y lo mismo sucede con los
trabajadores sujetos a negociacion colectiva, respecto de los no sujetos a ella. Con
ello queda claro que, en el Perd, tras el proceso de desregulacion legal vivido en
los afios 90 y tras la caida en picada de la tutela colectiva, la gran mayoria de tra-
bajadores tiene fijadas sus condiciones de trabajo, fundamentalmente, via contrato
de trabajo, con los minimos legales supérstites.

7" No hay estadisticas que incluyan, en ambas tasas, a los trabajadores publicos, que duplicarian
tales rubros si tomamos en cuenta que el Sindicato Unitario de Trabajadores en la Educaciéon
(SUTEP), supera los 100 000 afiliados.
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TABLA 1

PERU: PROMEDIO ANUAL DE TRABAJADORES EN EL SECTOR PRIVADO POR MESES, SEGUN
SINDICALIZACION Y NEGOCIACION COLECTIVA 2015

Indicador Promedio anual
NO 3,062,809
Sindicalizados =
Sl 194,391
o , NO 3,090,453
Negociacion colectiva =
Sl 166,747

3,130,355

FUENTE: MTPE/OGETIC/OFICINA DE ESTADISTICA. ELABORACION PROPIA.

En segundo lugar, debemos echar una mirada a la forma en que ha venido
evolucionando la negociacién colectiva en el Perd; el grafico siguiente es bastante
elocuente.

GRAFICO 1
NIVEL NACIONAL: PLIEGOS DE RECLAMOS PRESENTADOS Y CONVENIOS COLECTIVOS
REGISTRADOS POR ANOS (1985-2015)

&b 86 &7 G5 89 90 91 9293 94 95 96 97 98 99 00 01 02 03 04 05 06 07 08 09 10 11 12 13 14 15
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FUENTE: MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPREO.
DIRECCIONES REGIONALES/ ZONAS DE TRABAJO.
(*) Los datos del afio 1992 corresponden solo a Lima.

Respecto de esta informacion debemos comenzar sefialando que la dife-
rencia entre pliegos presentados y convenios registrados muestra los casos en
que el conflicto quedé abierto, ya sea porque no se llegb a suscribir el convenio
colectivo en negociacion directa, conciliaciéon o extra-proceso, o no se emitio el
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laudo que hubiere correspondido. Esta situacion se ha venido agravando desde el
2011, cuando la diferencia entre pliegos presentados y convenios registrados fue
de 172, pasando a 369 en el 2012; a 267 en el 2013; a 214 en el 2014 y a 326 en
el 2015. Esto quiere decir que, a pesar del ingreso del arbitraje potestativo causal
en setiembre del 2011, y del incausado a partir de febrero del 2014, la situacion
de los conflictos abiertos se ha agudizado, generando ruido adicional al sistema
de relaciones laborales. Hay que indicar, en este contexto, que la aguda caida ob-
servada ha tenido su maxima expresion en el afio 2015, con 332 convenios, y ha
llevado a que estos representen tan so6lo el 13,6% de los 2 441 suscritos en 1988.

3.2.2. La atomizacion sindical y la anomia como reglas claramente predomi-
nantes

El tejido sindical peruano esta constituido por la representacion no institucio-
nalizada (delegados de personal, que se eligen en centros de trabajo con menos de
20 trabajadores) y por organizaciones institucionalizadas (sindicatos, federaciones
y confederaciones). Los datos alrededor de la estructura sindical son los siguientes:

GRAFICO 2
PERU: REGISTROS SINDICALES 2000 — 2015
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FUENTE: MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO/OGETIC/OFICINA DE ESTADISTICA

El cuadro anterior muestra, con claridad, que el peso estructural recae so-
bre organizaciones que, como maximo, tienen un dmbito empresarial; y si a ello
sumamos el crecimiento y preponderancia actual de los delegados de personal,
la conclusiéon que cae por su propio peso estd referida al excesivo grado de des-
centralizacion del sindicalismo peruano. Mis adn: la presencia cada vez mayor
de la representacién no institucional a nivel empresarial e infraempresarial viene
fortaleciéndose de manera consistente, por lo que no sélo estamos hablando de un
nivel de descentralizacién muy agudo sino de que en nuestro sistema de relaciones
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laborales se comienza a confirmar la tendencia a una representaciéon informal o
protosindical; esto se debe a que los delegados de personal estan superando en
numero a los sindicatos, lo que no trae consigo buenas noticias para el procesa-
miento mas racional y eficiente del conflicto laboral.

El siguiente grafico de lo acontecido en 2015 confirma claramente lo aqui
dicho.

GRAFICO 3
REGISTROS SINDICALES DURANTE 2015 (PERU)
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FUENTE: MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO

Podemos tener una imagen mas perfilada todavia del tema estructural cuando
agregamos a la informacion anterior lo que viene sucediendo, no so6lo en el campo
organizativo, sino en el propiamente negocial. El reparto de convenios colectivos,
segun nivel o dmbito, aparece en el siguiente grafico.

GRAFICO 4
PERU: CONVENIOS COLECTIVOS REGISTRADOS POR ORGANIZACION SINDICAL
AND 2015
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Los datos vuelven a ser muy elocuentes: el nivel fundamental de la estructura
negocial peruana ni siquiera es el de empresa, sino que es el infraempresarial; y
decimos ello porque tan solo tienen 4mbito empresarial 53 convenios, los 48 suscri-
tos por sindicatos tinicos y los 5 celebrados por delegados de obreros y empleados.
El resto, es decir, 279 convenios, son en realidad acuerdos infraempresariales, de
obreros o de empleados, celebrados con los sindicatos o delegados correspondien-
tes. Estadisticamente, entonces, en el nivel empresarial solamente se suscribe el
16% de convenios, en tanto que el 84% se refiere a un nivel infraempresarial (en
el 2008 esta cifra fue 80%). Asimismo, tal como puede observarse, en el 2015, no
hubo convenios suscritos por federaciones.

No estd demas resaltar que, en este contexto, no hay posibilidad alguna de pre-
ver formas mds desarrolladas de la autonomia colectiva—como los acuerdos marco
que determinan la estructura negocial—, que racionalicen el sistema a partir de un
reparto de funciones, materias o competencias; esto supondria la coexistencia de,
por lomenos dos niveles negociales,situacion que sélo se presenta en los casos de
construccion civil o de estibadores portuarios, ya que la constante movilidad del
personal hace no razonable esta articulacion.

3.2.3. El arbitraje como nuevo espacio negocial

Con la aparicién del arbitraje potestativo causal ha comenzado una intensa
discusion sobre las relaciones entre negociacion colectiva y este tipo de arbitraje,
que desde el 2014 ha ganado, ademas, 1a modalidad de incausado. Definida su plena
validez por el Tribunal Constitucional (incausado) y la Corte Suprema (causal),
desde una perspectiva de espacios negociales, resulta de interés conocer sus di-
mensiones, expresion y funciones.

Los graficos 5 y 6 nos dejan ver la poca importancia del arbitraje frente a las
formas autocompositivas, pero, adema3s, la lectura conjunta de la informaciéon
estadistica siguiente y un conocimiento vivencial del tema nos permiten sacar las
siguientes conclusiones: i) su dimension desde 1994 es pequeiia, aunque desde
el 2011, con la implantacion del potestativo causal, ha crecido; ii) su casi insigni-
ficancia demuestra claramente que no ha sustituido a la negociaciéon y convenio
colectivo subsecuente; iii) la propia Ley de Relaciones Colectivas establecié un
arbitraje potestativo incausado, por eso los afios 1993 y 1994 hubo 67 y 85 arbi-
trajes'®; iv) el arbitraje potestativo causal ha detectado numerosas conductas de

18 La caida en picada del niumero de arbitrajes desde 1994 se debe a que los empleadores
cuestionaron la capacidad del Ministerio de Trabajo de nombrar drbitros cuando ellos no lo
hacian, dado que tal regla procedimental no estaba prevista, y la Autoridad Administrativa
de Trabajo, en vez de llenar el vacio, opt6 por lo contrario: dejo de nombrar arbitros en sus-
titucion, con lo que desaparecio6 la modalidad potestativa y s6lo sobrevivieron los arbitrajes
colectivos voluntarios.
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mala fe empresarial y ha ayudado efectivamente a su remocién®; y, v) desde el
2014 predomina el arbitraje potestativo incausado y sin embargo su utilizacion
es muy reducida, puesto que la diferencia entre negociaciones abiertas (pliegos
presentados) y cerradas (con convenio o laudo) no sdlo es muy grande sino que
ha logrado su mayor expresion en el 2015 con 326 negociaciones iniciadas que
no han llegado a concluir, frente a 332 negociaciones cerradas, a pesar de tener
expedito el recurso a esta modalidad incausada de heterocomposion.

N R
( . GRAFICO 5

PERU: CONVENIOS COLECTIVOS REGISTRADOS POR ETAPAS
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GRAFICO 6

PERU: LAUDOS ARBITRALES REGISTRADOS POR ANOS, SEGUN DESIGNACION DE
ARBITROS

e
80 -
70
60 -
50 -
a0 -
30 -
20 -
10 -

1] T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T T 1
\_ 1993 1994 1095 1996 1097 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

FUENTE: MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO / OGETIC / OFICINA DE ESTADISTICA

¥ En un estudio inédito de Julio Gamero y Luis Mendoza, analizando 100 laudos emitidos en-
tre el 2011 y el 2014, se sefiala que, de los 38 laudos con los que concluyeron los arbitrajes
potestativos causales, solo un 5.3% fue declarado improcedente.
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3.2.4. Tutela colectiva débil: mejores remuneraciones para pocos y un impacto
inexistente en las cuentas nacionales

Como reza la regulacion mas conocida y generalizada, los trabajadores se
organizan para defender y promover sus derechos®, lo que pasa necesariamente
por la busqueda de mejores remuneraciones; pero no se agota en este campo, en
la medida en que hay muchos dmbitos (a nivel empresarial, sectorial y nacional)
en los que se definen temas vinculados a tales intereses.

Si nos acercamos al tema salarial, nos encontramos con datos elocuentes
respecto de la mejor situacion en que se hallan los trabajadores que fijan sus con-
diciones de trabajo via convenio colectivo que la de los que no lo hacen. El grifico
siguiente nos ilustra sobre este tema en el caso del sector privado.

GRAFICO 7

PERU: REMUNERACIONES REALES MENSUALES PROMEDIO EN EL SECTOR PRIVADO
FORMAL SEGUN SINDICALIZACION
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Los datos hablan por si solos y no hacen mas que confirmar la teoria: los tra-
bajadores sindicalizados tienen salarios considerablemente mejores que los que no
lo estd. Sin embargo, con una tasa de sindicalizacion tan baja, que esta alrededor
del 6%, el impacto global de la negociacion colectiva en cuentas globales es muy
pequeno. En efecto, si se observa lo que viene sucediendo con la participacion de
los excedentes y los salarios en el PBI, se presenta la tantas veces referida boca de

20 Véase el articulo 10° del Convenio N° 87 de la OIT.
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cocodrilo (ver grafico siguiente); en ella se evidencia la caida de las remuneraciones,
en 10 puntos, en favor del crecimiento simétrico del excedente de explotacion,
lo que casi duplica la diferencia entre ambos ingresos en el PBI, que era de 22,6
puntos en 1991 y el 2012 ya se encontraba en 41,5 puntos.

GRAFICO 8
PERU: EVOLUCION DE LA PARTICIPACION EN EL PBI SEGUN TIPO DE INGRESO 1991-2012
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FUENTE: INEI. ELABORACION: FERNANDO CUADROS LUQUE.

Y, ;como puede explicarse esta situacion en los dorados afios del crecimiento
econd6mico? Sin duda alguna, por la debilidad del principal mecanismo institucional
que se puede utilizar actualmente para conseguir mejoras en las remuneraciones:
la negociacién colectiva. Si en la actualidad, so6lo los trabajadores sindicalizados
(182 429) obtienen los beneficios de la tutela colectiva, los restantes 3 millones
174 mil 254 de asalariados tienen que fijar sus salarios por contrato individual,
donde el predominio de la posicién y de los intereses del empleador es otro tema
clasico de cualquier teoria que intente explicar razonablemente el funcionamiento
de las relaciones laborales en cualquier pais. En este contexto, resulta totalmente
comprensible el decrecimiento de las remuneraciones en las cuentas nacionales,
asi como el consiguiente incremento del excedente de explotacion.

3.3. El nuevo contexto empresarial y sindical, y 1a negociacion colectiva

Frente a la situacion de atomizacion absoluta y anomia de nuestro sistema de
relaciones laborales, en la realidad han empezado a forjarse nuevas estructuras
sindicales y negociales que se estructuran alrededor de los nuevos fendmenos
empresariales surgidos de la descentralizacion productiva. Veamos las principales
expresiones de esta nueva situacion.
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3.3.3. Negociacion colectiva y descentralizacion productiva: la necesidad de
una intervencion estatal de garantia y fomento de la tutela colectiva

La ruptura del paradigma fordista de empresa unitaria y su paulatina sustitu-
cion por la red de empresas impacta negativamente todos los ambitos de la tutela
colectiva, mas atin en un modelo hiperdescentralizado de relaciones laborales. La
externalizacion de diversas etapas del proceso productivo, a través de las diversas
formas de subcontratacion, ha fragmentado el colectivo laboral a la par que ha
incrementado el nimero de empleadores, de modo que el poder negocial de los
trabajadores ha sufrido una clara disminucion y las relaciones colectivas se han
enturbiado. Es mas dificil constituir un sindicato, su radio de accién es mucho mas
reducido, hay dificultades de identificacion y legitimacion negocial y las posibili-
dades de un ejercicio efectivo de la huelga son muy pocas?.

Esta situacion estd poniendo en jaque la existencia de los derechos colectivos,
hecho que afecta el equilibrio de poderes en las relaciones laborales, previsto por
el Estado Constitucional. En razén de ello, y del mandato de garantia y fomento
que nuestra Constitucién y el Convenio 98 imponen, es imprescindible que
el Estado cambie su histdrica orientacion restrictiva y se involucre activa y
completamente en la defensa y fomento de estos derechos. Por eso resulta
pertinente traer a colacion lo sefialado por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, en la sentencia recaida en el caso Veldsquez Rodriguez contra
Honduras, cuando afirma que:

«166. La segunda obligacion de los Estados Partes es la de «garantizar» el
libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion a toda
persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de los Estados
Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico,
de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos» ((...)..).

167. La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos hu-
manos no sea agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer
posible el cumplimiento de esta obligacion, sino que comporta la necesidad
de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad,
de una eficaz garantia de libre y pleno ejercicio de los derechos humanos».

Asi, queda pristinamente esclarecido que el Estado no puede mantener una
posicion de abstencionismo sino que debe actuar, a través de todos sus érganos,
con politicas publicas dirigidas a garantizar el ejercicio efectivo de los derechos
colectivos en todos los supuestos de subcontratacion.

21 Sobre el particular, véase la tesis de GUERRA, Luciana. El impacto de la tercerizacion en las
relaciones colectivas de trabajo y en los equilibrios constitucionales. Andlisis y propuestas, Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Pert, Lima, 2013.
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3.3.2. Las organizaciones sindicales supraempresariales y su capacidad de
negociar a nivel de empresa

Respecto de esto, hay algunos casos emblematicos, a nivel de la Autoridad
Administrativa de Trabajo, que merece la pena resaltar, puesto que deberian
marcar una linea clara de proceder conforme al mandato constitucional de ga-
rantia y fomento. En el caso Sitentel, se rechazd el pliego de reclamos presentado
por el Sindicato de Trabajadores de las Empresas de Telefonica en el Perty el de
las del Sector Telecomunicaciones a las empresas contratistas Cobra Pert S.A.,
Consorcio Antonio Lari Mantto (Lari), Emerson del Pert S.A.C., e Instalaciones
y Tendidos Telefonicos del Pera S.A. (Itete), argumentando que el sindicato no
posee capacidad y legitimidad, dado que las contratistas no pertenecen al rubro
de telecomunicaciones. De manera similar, en el caso Tecsur, la empresa rechazo
el pliego que le present6 el Sindicato Unitario de Trabajadores de Electrolima,
Empresas Concesionarias Eléctricas y Afines (SUTEECEA), aduciendo que no se
trataba de una empresa propia del sector eléctrico. Sobre este asunto, diversas reso-
luciones directorales del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (MTPE)?*?
han establecido que «la rama de actividad de una empresa no estd determinada
por las formalidades del registro civil y comercial, sino por los hechos constata-
dos en las visitas a las empresas, y se sustenta en el principio de la primacia de
la realidad»*. Por lo tanto, los pliegos de reclamos debieron ser recibidos por las
empresas mencionadas.

Por otro lado, también se han generado discrepancias respecto de la represen-
taciony la legitimacion de las organizaciones sindicales, y se ha llegado a afirmar que
los sindicatos de rama de actividad no pueden negociar a nivel de empresa. Este
es un viejo problema que mereci6 incluso la daciéon de una Directiva Nacional N°
005-2009-MTPE/2/11.1, en la que se aceptaba la legitimacion de las organizaciones
supraempresariales en la negociacion de empresa; a pesar de ello, el asunto sigue
dando vueltas como un zombi que se niega a desaparecer.

Un ejemplo de este problema se presenta en el caso Procom Agua, en el cual el
Consorcio Procom Agua rechazé el pliego de reclamos presentado por el Sindicato
Unico de Trabajadores del 4rea comercial services del agua potable y alcantarillado
de Lima y Callao. La justificacion del consorcio fue que, al indicar el articulo citado
«el sindicato respectivo», hace referencia al sindicato de empresa. No obstante,
sobre el caso especifico, la Direccion General del Trabajo del MTPE?* se pronun-
ci6: habiendo realizado una interpretacion sistematica de las normas nacionales e
internacionales, lleg6 a la conclusion de que la interpretacion literal de la norma

22 Dentro de ellas, se encuentran las Resoluciones Directorales Generales N° 021-2011-
MTPE/2/14 y N° 024-2011-MTPE/2/14.

23 CANESSA, Miguel. La negociacion colectiva en el contexto de la descentralizacion productiva
peruana, Centro de Investigacion, Capacitacion y Asesoria Juridica del Departamento de
Derecho PUCP, Lima, 2013, p. 32-33.

2 MTPE. Resolucién Directoral General N° 007-2012/MTPE/02/14.
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no era la adecuada, dado que el término «sindicato respectivo» puede hacer refe-
rencia a cualquier organizacion sindical que se encuentre legitimada para negociar
a nivel de empresa®.

Es importante aclarar que los sindicatos de rama tienen legitimacion para
negociar a nivel empresa y, ademads, no debe ser ni la legislacion ni la autoridad
administrativa de trabajo quienes definan el nivel de negociacion colectiva, sino
los propios actores sociales. Esto es consecuencia logica de la autonomia sindical
que se expresa en que «el derecho de los sindicatos a autogobernarse, a darse sus
propias normas y estructura, a fijar libremente su programa de accion, a vincu-
larse libremente con otras organizaciones nacionales e internacionales, [estd]
unidnimemente aceptada como elemento esencial de la libertad sindical»?°. A ello
se agrega que «cabe que una organizacion sectorial o una de grupo de empresas
pueda negociar en dmbitos empresariales y nunca lo contrario, puesto que se
estaria afectando el principio de congruencia: si un sindicato de empresa tiene
autorrestringido su dmbito representativo a tal lindero, no podra extralimitarlo»?”.

La prueba mas clara de lo dicho lo da la propia legislacién, cuando establece
que los sindicatos de rama, que son por definicién supraempresariales, aglutinan
a sus afiliadas en las empresas a través de las Secciones Sindicales, pero estos or-
ganismos solo tienen capacidad de negociar colectivamente si es que el sindicato
no les ha delegado esta titularidad en sus estatutos (articulo 9 del Reglamento de
la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, Decreto Supremo 011-92-TR). Por
tanto, si no hay tal habilitaciéon estatutaria, serd el sindicato supraempresarial
quien detente la titularidad del derecho de negociacién colectiva en las empresas
en que cuenta con afilados, y estd en posibilidad legal de hacerlo. No debe quedar
duda, entonces, acerca de que un sindicato de rama de actividad puede negociar a
nivel de empresa, sin que para ello sea necesario conformar secciones sindicales.

Sobre este tltimo punto, el Comité de Libertad Sindical afirma que esa exigen-
cia «constituye una injerencia inadmisible en la organizacion y estructura interna
de los sindicatos, contraria al principio de autonomia y libre funcionamiento de las
organizaciones sindicales, consagrado en el articulo 2 del Convenio nim. 87»%,
Asimismo, el Comité explica que «para que un sindicato de rama de actividad pueda
negociar un convenio colectivo de empresa deberia bastar 1a prueba de que dicho
sindicato cuenta con suficiente representatividad a nivel de empresa»®.

25 fdem, p. 38.

26 ERMIDA, Oscar. Sindicatos en libertad sindical, Fondo de Cultura Universitaria, Montevideo,
1985, p. 39.

27 VILLAVICENCIO, Alfredo. «La autonomia sindical como fundamento de la legitimacion
negocial de una federacion a nivel de empresa», Soluciones Laborales, 2009, p. 28.

26 COMITE DE LIBERTAD SINDICAL. Informe provisional — Informe ntim. 302, Marzo 1996, parrafo
516.

29 OIT. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Ad-
ministracién de la OIT. Quinta edicién (revisada), 2006, parrafo 957.
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3.3.3. Negociacion colectiva supraempresarial en el caso de la fusion de em-
presas y la subcontratacion minera

Los cambios en el sujeto empleador tienen claras implicancias en el terreno
del ejercicio de los derechos colectivos, cuando nos encontramos en un modelo
negocial asentado en la empresa. Nuestro ordenamiento juridico no ha previsto
estas situaciones ni tampoco los casos de negociaciones en supuestos de subcon-
tratacion, como los que suceden en la mineria peruana; de modo que ha sido la
actuacion de los propios sindicatos y trabajadores la que ha tenido que dar respuesta
a estas transformaciones o supuestos de empleador plural. Valgan como referencia
los casos de la Union de Cervecerias Peruanas Backus y Johnston S.A.A. y los de
las contratas de Uchuchacua, que brindan servicios a minera Buenaventura.

En el primer caso, Canessa® relata como frente al proceso de fusion de las
distintas cerveceras llevado a cabo por Backus (que luego pasaria a ser adquirida
por SAB Miller), el sindicato de Backus sigui6 el mismo derrotero, redefinié su
ambito como nacional y absorbi6 a los sindicatos de trabajadores de las empresas
Cerveceria del Norte (Motupe), Cerveceria del Sur (Arequipa y Cusco) y Malteria
Lima (Nafia). De modo que, finalmente, se amplia el radio de la tutela colectiva a
la nueva configuracién empresarial, con la suscripcion (4 de febrero del 2012) del
convenio colectivo que tiene como dmbito de aplicacion «todas las dreas de Manu-
factura Cervecera, Almacén de Materiales y Almacén de Productos Terminados de
las plantas cerveceras de Ate, Motupe, Cusco, Arequipa y Malteria».

El segundo caso se da en el sector minero, en las negociaciones colectivas
seguidas por las contratas que prestan servicios a grandes mineras; alli se ha
conseguido tener una negociacidon supraempresarial, aunque no un convenio
correlativo, puesto que si bien se negocia con una comisién que representa a to-
das las contratas, el convenio colectivo se firma individualizadamente con cada
empresa. No cabe duda de que en los fendmenos de subcontratacion de servicios,
la presencia de la empresa principal tiene un rol protagénico —como en el caso
de Minera Buenaventura y las contratas de Uchuchacua—, puesto que finalmente
serd ella quien asuma los nuevos costos que le representen los trabajadores a las
empresas contratistas. Este caso sirve de ejemplo para poner sobre el tapete la
necesidad del involucramiento directo de la empresa principal en la negociacion
colectiva, puesto que, como resalta Guerra Rodriguez®, i) es la beneficiaria final de
la prestacion de los trabajadores de la contratista; ii) es la que mantiene el control
global del proceso de produccion, lo que le permite ostentar el poder de decision
final sobre las circunstancias bajo las cuales se desarrollara el mismo; vy, iii) es la
que se encuentra en posicion de solucionar la mayoria de conflictos de intereses
que se suscitan en el dmbito de las relaciones laborales de los trabajadores invo-
lucrados en todo el proceso productivo.

30 COMITE DE LIBERTAD SINDICAL. Ibidem.
31 CANESSA, Miguel. Ob.cit., p. 208.
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4. EL CONTENIDO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN EL PERU
4.1. ;Qué se pacta colectivamente en el Pera?

Visto con caracter general, el contenido de la negociacion colectiva en el Per,
podemos concluir con alguna facilidad que, dadas la estructura negocial descentrali-
zada y labaja tasa de afiliacion sindical, 1a tutela colectiva estd muy lejos de cumplir sus
tres funciones generales, y se queda principalmente en la funcion de intercambio, en la
que tiene todavia muchas limitaciones: casi uno de cada cuatro convenios no se ocupa
de materia salarial, como se vera mas adelante. Al tener inicamente dos negociaciones
colectivas sectoriales, las posibilidades reales de ejercer la funcién gubernamental
son escasisimas y la debilidad afiliativa es un obstaculo serio para intentar siquiera
acercarse a la regulacion de materias propiamente organizacionales.

En concreto, y hasta la fecha, el estudio del contenido de la negociacién
colectiva peruana tiene un minimo desarrollo; podemos citar como tnico esfuerzo
recopilatorio el libro de Toyama, Ugaz y Vinatea, Los convenios colectivos en el Perti*?,
que dedica algunas reflexiones al andlisis del contenido de 205 convenios colec-
tivos registrados en el afio 2007. Por esta razon, nos hemos visto en la necesidad
de construir una muestra significativa y actualizada que nos permitiera extraer
algunas conclusiones sobre lo que se viene pactando en la regién de Lima y a nivel
suprarregional; hemos considerado que lo que resulte de este andlisis puede ser
de utilidad, dado que Lima y los convenios suprarregionales representan el 73,7%
del total de los convenios en el cbmputo nacional relativo al periodo 2013-2015.

Como se ve en el grafico 9, hemos recopilado 515 de un total de 906 convenios
colectivos, lo que representa el 56,8% de los registrados en los dmbitos antes men-
cionados y nuestro estudio no s6lo dara cuenta de los temas ya consolidados en la
negociacién colectiva, sino de los incipientes, que de alguna manera comienzan a
marcar tendencia y de los ausentes.

Grafico 9
Convenios colectivos registrados enLimay
supraregionales (2013-2015)
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FUENTE: MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. ELABORACION PROPIA.

32 TOYAMA, Jorge, UGAZ Mauro y VINATEA Luis. Los convenios colectivos en el Pert: ;Cé6mo
estan negociando hoy las empresas y sindicatos?, Gaceta Juridica, Lima, 2009, pp. 24-31.
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Entrando al contenido, se puede comenzar indicando que, entre la gran va-
riedad de materias existentes, las mas significativas pueden agruparse en los seis
siguiente rubros: ingresos remunerativos, ingresos no remunerativos, condiciones
de trabajo, formacion profesional, ayudas familiares, aspectos sindicales y meca-
nismos de solucion de conflictos.

Del total de 515 convenios que han sido analizados, se puede apreciar con
caricter general que, en materia de ingresos (véase el grafico 10), 437 convenios
tienen cldusulas de contenido remunerativo y 350 no remunerativo, mientras que
38 convenios carecen totalmente de regulaciones vinculadas a los ingresos de los
trabajadores (salariales o no salariales). Hay 387 convenios con estipulaciones
sobre condiciones de trabajo; 119 abordan aspectos de la formacién profesional
de sus trabajadores; 395 contienen cliusulas sobre ayudas familiares (como asig-
nacion familiar, por ejemplo); 259 regulan aspectos sindicales, y 38 establecen
mecanismos o procedimientos de solucion de conflictos.

GRAFICO 10
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FUENTE: MINISTERO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEQ. ELABORACION PROPIA.

(*) Si bien los convenios procesados son 515, téngase en cuenta que la mayoria de ellos regulan mas de
un concepto.

Si nos aproximamos con mayor detalle al contenido econémico regulado por
los convenios colectivos (véase el grafico 11) apreciaremos que si bien sélo el 7,4%
carecen completamente de éste, hay también un 8% que sélo tiene contenido no
remunerativo, de modo que 79 convenios colectivos, mas del 15%, estdn dejando
de lado una materia central de la negociacién colectiva. Pero alli no queda el tema:
si analizamos el desagregado de las materias salariales (véase el grifico 12), vere-
mos que 394 convenios tienen incremento sobre el basico, con lo que podemos
concluir que, respecto de nuestro universo (515 convenios), hay casi una cuarta
parte (23,5%) que no cuentan con regulaciones que permitan una actualizacion
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de los salarios en funcion de la inflacion®. A la par, habria que sefalar que un 60%
de los convenios (309) tienen regulaciones salariales y no salariales, con lo que su
contenido econémico esta reforzado.

GRAFICO 11
CONVENIOS CON CONTENIDO ECONOMICO
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FUENTE: MINISTERO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEQ. ELABORACION PROPIA.

GRAFICO 12
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FUENTE: MINISTERO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEOQ. ELABORACION PROPIA.

Total de convenios con cldusulas relacionadas a remuneraciones: 437. Téngase en cuenta que un convenio
puede regular mds de un criterio.

(*) Dentro de los ingresos no salariales se encontraron los siguientes: bono por cierre de pliego, entrega
de productos de produccion de la empresa, gratificaciones extraordinarias.

3 Con el fin de evitar confusiones, debemos sefialar que si bien en el grafico10 se habla de 350

convenios con contenido no salarial y en el grafico 11 se menciona sélo a 41, la diferencia se
explica en que los primeros combinan clausulas salariales con no salariales y los tltimos carecen
de regulacion salarial. Dicho de otro modo, de los 350 convenios con contenido no salarial, 309 tienen
ademas alguna regulacion de caricter salarial, en tanto que 41 carecen completamente de ella.
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En lo que se refiere a clausulas de contenido no salarial, debemos sefalar que
entre el bono por cierre y las gratificaciones extraordinarias se encuentra casi la
totalidad de lo pactado, ya estemos en el caso combinado (contenido salarial como
no salarial) o unico (no salarial), como puede apreciarse en los graficos 13 y 14.

GRAFICO 13
CONVENIOS CON CLAUSULAS SOBRE INGRESOS NO
SALARIALES*
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FUENTE: MINISTERO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEQ. ELABORACION PROPIA.

Total de convenios con clausulas sobre ingresos no salariales: 350. Incluyen a aquellos con contenido
salarial y a los que no lo tienen. Téngase en cuenta que un convenio puede regular mas de un criterio.

GRAFICO 14
CONWVENIOS QUE SOLO REGULAN INGRESOS NO
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FUENTE: MINISTERO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEQ. ELABORACION PROPIA.

Total de convenios que solo regulan ingresos no salariales: 41. Téngase en cuenta que un convenio puede
regular mas de un criterio.
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Enlo que se refiere a condiciones de trabajo, resaltan con mas de 200 acuerdos
las regulaciones convencionales en materia de uniformes, movilidad y alimentacion
(véase el grafico 15). Estos tres campos no se agotan en lo que abarca el concepto
tradicional de condiciones de trabajo sino que, en la mayor parte de los casos, im-
plican un ahorro o un ingreso de los trabajadores, puesto que son bienes o sumas de
dinero que se otorgan y que redundan directamente en la economia del trabajador. Al
respecto, seria bueno recordar que antes de que se declare la inconstitucionalidad de
las restricciones presupuestales a negociar y convenir materias de trascendencia remu-
nerativa, en muchos laudos de entidades publicas se otorgaban sumas significativas
como movilidad y refrigerio (sumando mas de 30 soles por ambos conceptos), que
buscaban mejorar los ingresos de los trabajadores sin afectar sus remuneraciones.

Un segundo bloque de condiciones de trabajo pasa por temas como jornada, im-
plementos de seguridad, atiles de aseo, mejora de ambientes o exdmenes médicos,
que tienen naturaleza tnica de condiciones de trabajo; debe resaltarse que llama
la atencion el hecho de que una materia tan tradicional como la jornada de trabajo
tenga tan poco arraigo convencional, lo que podria deberse a l1a predominancia de la
negociacion empresarial y a la regulacion legal del tema en modulos diario-semanal.
En el primer caso, porque los 4mbitos mas propicios para la regulacién de la jornada
son las ramas de actividad o las categorias profesionales, en la medida en que —como
son regulaciones generales para todo un sector o profesion— se elimina el impacto
que tiene la reduccion en la competencia entre empresas; en el segundo caso, porque
es el mdédulo anua el que facilita el tratamiento convencional de la jornada, ya que no
solo se ocupa de su posible reduccion sino, sobre todo, de su modulacién a lo largo del
afio. De manera casi inapreciable se presenta un tema tan relevante como ascensos
(12), que muestra el imperceptible desarrollo de la funcién organizacional.

GRAFICO 15
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FUENTE: MINISTERO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEQ. ELABORACION PROPIA.

Total de convenios con clausulas sobre condiciones de trabajo: 387. Téngase en cuenta que un convenio
puede regular mas de un criterio.
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Un territorio negocial que viene creciendo sostenidamente es el de la forma-
cion profesional. En un estudio precedente, se verific6 que entre los afios 1997 y
2002, s6lo hubo 34 convenios que traian regulaciones en esta materia, no superando
el 3% anual ; en tanto que en entre el 2013 y el 2015, en nuestra muestra (véase
el grafico 16), encontramos 119 convenios que se ocupan de ella, con lo que en
cada afio ya superamos el total de 6 afios (1997-2002). Sin embargo, consideramos
que esta positiva constatacion cuantitativa debe matizarse con la simpleza de las
actividades formativas, que en su gran mayoria son breves (97). También debemos
resaltar que los 15 cursos y las 14 becas, para estudiar en Senati u otros institutos
técnicos, tienen una dimensién y un impacto en las capacidades del trabajador
que pueden considerarse como importantes. Hay, pues, todavia una amplia via
por recorrer en este importante campo de las relaciones laborales en el que ambas
partes tienen intereses comunes.

GRAFICO 16
CLAUSULAS SOBRE FORMACION PROFESIONAL
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FUENTE: MINISTERO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. ELABORACION PROPIA.

Total de convenios con clausulas sobre condiciones de trabajo: 119. Téngase en cuenta que un convenio
puede regular mas de un criterio.

Un tema bastante recurrente en los convenios colectivos tiene que ver con las
ayudas familiares que, en diversos supuestos, se brindan a los trabajadores. En el
grafico 17, podemos ver que la asignacién por escolaridad tiene 296 regulaciones
y la de fallecimiento 255; los permisos por cumpleanos o fallecimiento de fami-
liar estdn regulados en 177 convenios, en tanto que la asignacion familiar en 147,
los préstamos en 142 y las canastas navidefias en 129, para mencionar las mas
recurrentes. Este variado elenco da cuenta de las diversas necesidades laborales y
no laborales de los trabajadores, y deja evidencia de 1a estrecha vinculaciéon entre
trabajo y familia; esto se expresa en diversos supuestos pero, sobre todo, en el bono
por escolaridad, la asignacion familiar y la asignacion por fallecimiento, que buscan
reforzar los ingresos del trabajador en circunstancias en las que debe incurrir en
gastos mayores. Mientras tanto, los permisos por fallecimiento o cumpleafios y la
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canasta navidefia tienen un entronque mas claro con la vida en familia. En todo
caso, ambas categorias pueden englobarse en el terreno de la conciliacion de las
obligaciones familiares y laborales del trabajador, que asi surgi6 y tiene un fuerte
desarrollo legislativo en Europa.

GRAFICO 17
CLAUSULAS SOBRE AYUDAS FAMILIARES
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FUENTE: MINISTERO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEOQ. ELABORACION PROPIA.

Total de convenios con clausulas sobre ayudas familiares: 395. Téngase en cuenta que un convenio puede
regular mas de un criterio.

Una materia que deberia ser tradicional en la negociacion colectiva es la que
gira alrededor de diversos aspectos sindicales (véase el grafico 18). Y ello no sélo
porque en la esencia misma del convenio estd que se traten derechos y obliga-
ciones de los suscriptores —el llamado contenido obligacional de los convenios
colectivos—, sino también porque nuestra regulacion es absolutamente lacénica
al respecto y remite tenazmente a las partes la superaciéon de las reglas minimas
que establece. Sin embargo, ello no sucede como deberia, dado el contexto de gran
debilidad sindical (lo que quizis también explica la remision legal a sabiendas de
los magros resultados que se puede lograr).

En tal contexto, resaltan las regulaciones en materia de licencias sindicales:
195 clausulas, es decir s6lo en uno de cada tres convenios; bono sindical, uno de
cada 6,5 convenios; local, uno de cada 8 convenios; bono por aniversario, uno de
cada 12,5 convenios; y periddico mural, uno de cada 14,5 convenios. Realmen-
te, los frutos son magros en este terreno, donde en tiempos de la sociedad de la
tecnologia s6lo dos de 515 convenios colectivos traen una cldusula sobre el uso
de internet. Magros resultados en todos los campos: los tradicionales y los mas
novedosos, con lo que podemos concluir que por la via de la tutela colectiva no
se ha podido superar las lagunas de la legislaciéon en el campo de la garantia y
fomento de la libertad sindical.



128 Alfredo Villavicencio Rios

GRAFICO 18
CLAUSULAS SINDICALES
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FUENTE: MINISTERO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. ELABORACION PROPIA.

Total de convenios con clausulas sobre aspectos sindicales: 259. Téngase en cuenta que un convenio
puede regular mas de un criterio.

Finalmente, en un 7,4% de los convenios estudiados hay cldusulas que esta-
blecen la necesidad de recurrir a un medio extrajudicial de solucién de conflictos
interpretativos o aplicativos del propio convenio. A pesar de que éste es aun un
porcentaje pequefio, la materia es muy relevante, puesto que sale del campo de la
funcion de intercambio y nos coloca en la gubernamental, en la funcion especifica
jurisdiccional, la que se ejerce mayoritariamente por las partes, ya que solo tres
conducen a arbitraje. Este es un terreno muy propicio para la negociacion colectiva,
al punto de que en paises como Espafia forma parte del contenido minimo que
obligatoriamente deben tener los convenios colectivos, dado que nadie mejor que
las partes para interpretar o conocer los alcances de lo que pactaron, en todas sus
dimensiones. Esto garantiza, sin duda alguna, una solucion de calidad muy superior
a la que se pueda lograr en el terreno judicial.

GRAFICO 18
CLAUSULAS SOBRE MECANISMOS DE SOLUCION DE
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FUENTE: MINISTERO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. ELABORACION PROPIA.

Total de convenios con clausulas sobre mecanismos de solucion de controversias: 38. Téngase
en cuenta que un convenio puede regular mas de un criterio.
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4.2. ;Qué no se pacta colectivamente en el Peru?

Vistas las materias que se vienen pactando colectivamente, aunque sea en tér-
minos muy pequenos, hay una serie de materias que pueden ser objeto de discusion
y acuerdo colectivos, que brillan por su ausencia. Entre estas materias destacan:
ordenacion del tiempo de trabajo, tratamiento de género y no discriminacion asi
como politicas de igualdad efectiva entre hombres y mejores, conciliacion de la
vida laboral, familiar y personal, acoso sexual y moral, clasificacion profesional,
tutela de los derechos fundamentales, particularmente de los inespecificos, empleo
y nuevas formas de organizacién empresarial, movilidad funcional, modificacion de
las condiciones sustanciales de trabajo, poder disciplinario empresarial, disposicién
de las tecnologias de la informacién y la comunicacion y, finalmente, proteccion
social complementaria.

CONCLUSIONES

1. La negociacion colectiva es una institucion multifuncional que tiene
un rol determinante en los procesos de distribucion de la riqueza y del
poder en una determinada sociedad, y ha trascendido el ambito de las
relaciones laborales para convertirse en un componente esencial del
Estado Constitucional de Derecho. Su funcion unitaria de composicion
tendencialmente equilibrado del conflicto laboral, la cumple a través de
tres funciones especificas: intercambio, gubernamental y organizacional.

2. Resulta mucho més idénea que cualquier otro instrumento para lograr
una regulacion adecuada a cada unidad productiva y circunstancia (frente
a la ley), y mas justa frente al contrato de trabajo, puesto que permite
atenuar, en gran medida, la asimetria de poder que existe en el plano de
las relaciones individuales.

3. Loscambios en el sistema productivo ponen a prueba su versatilidad, por
lo que debe adecuar sus expresiones a los nuevos espacios y contenidos.
Asi, mientras que en el modelo industrial la funciéon especifica homo-
genizadora es preponderante, en el posindustrial la funciéon especifica
adaptativa gana espacio, dada la diversificacion y complejidad de los
procesos productivos. Esta situacion estd llevando a que en los sistemas
centralizados de negociacion colectiva los espacios empresariales co-
miencen a tener un reconocimiento y hasta una preponderancia, en tanto
no se establezcan reglas de articulacion que permitan la convivencia de
ambos niveles negociales con un reparto adecuado de materias.

4. En América Latina, el sistema descentralizado de negociacion colectiva
viene reclamando mas bien un proceso inverso de centralizacion que, sin
desconocer las virtudes de la regulacion a nivel empresarial, agregue ma-
yor cobertura y poder negocial. Asimismo, se requiere de una legislacion
de soporte, 0 apoyo, al ejercicio de los derechos colectivos en un contexto
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de descentralizacion productiva. De otro modo, no se podra dejar de ser
la region que tiene la mayor desigualdad de ingresos del planeta.

Como respuesta a los cambios en el sistema productivo, en Europa y Amé-
rica Latina la actividad negocial ha comenzado en los grupos de empresas
y las empresas en red, y ha ocurrido que en nuestra region, donde la ley
juega un papel determinante, las dificultades para la materializacion de
estos nuevos espacios son mucho mayores. En el Pert hay experiencias
novedosas, sobre todo alrededor de las empresas vinculadas a procesos
de subcontratacion.

En el 2015, el nimero de convenios colectivos suscritos en el Pert es tan
solo el 13,6% (332) de los correspondientes a 1988 (2 441), con lo que
la tutela colectiva alcanza s6lo al 5,3% de los trabajadores. Los espacios
negociales, ademas, son principalmente infraempresariales (84%), por
lo que tenemos un sistema hiperdescentralizado y disfuncional que no
permite que la negociacion colectiva juegue un papel determinante en la
distribucion de la riqueza nacional.

El arbitraje colectivo laboral ha crecido, producto de la introduccion de
las modalidades de arbitraje potestativo causal e incausado, pero aunque
su dimension es todavia pequefia, ha permitido eliminar muchas malas
practicas negociales para evitarlo. En tal sentido, ni con la modalidad
incausada se puede concluir que su espacio es determinante.

Dado que en nuestro pais 1a negociacion colectiva sélo cumple la funcién
de intercambio, el contenido negocial es bastante tradicional: condiciones
de trabajo y relaciones entre las partes. No existen expresiones concre-
tas de regulaciones de autogobierno del sistema de relaciones laborales
(organizacion del poder normativo, acuerdos de solucion de conflictos
o de administracion de los convenios, etc), ni que regulen la actividad
de la empresa como sujeto econdémico (opciones productivas, politica de
inversiones, reconversiones, reestructuraciones, etc).

Entre los contenidos tradicionales debemos resaltar que uno de cada
cuatro convenios no trae ninguna mejora salarial, los conceptos de mo-
vilidad y refrigerio tienen una presencia significativa, asi como algunas
asignaciones por escolaridad, fallecimiento, cumpleafios. Han crecido
los convenios que se ocupan de la formacion profesional, pero insufi-
cientemente, en tanto que han hecho su aparicion las regulaciones sobre
mecanismos de solucion de controversias, abriendo una pequefa ventana
a la funcion gubernamental.

Brillan por su ausencia materias tan clisicas como la ordenacion del
tiempo de trabajo, tratamiento de género y no discriminacion asi como
politicas de igualdad efectiva entre hombres y mejores, conciliacion de
la vida laboral, familiar y personal, acoso sexual y moral, clasificacion
profesional, tutela de los derechos fundamentales, particularmente de
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los inespecificos, empleo y nuevas formas de organizaciéon empresarial,
movilidad funcional, modificaciéon de las condiciones sustanciales de
trabajo, etc. En mucho, la razén de estas ausencias se explica por tener
constrefiida a la negociacion colectiva el espacio de la empresa, lo que le
ir mas alla del precio del trabajo y sus temas adyacentes.



