EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LA
DETERMINACION DEL NIVEL DE NEGOCIACION
COLECTIVA EN LOS REGIMENES DE CONSTRUCCION
CIVILY DE TRABAJO PORTUARIO

Castanieda Elvira

INTRODUCCION

El articulo 45 del TUO de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo esta-
blece que en los supuestos en los que no ha existido una convencién previa, am-
bas partes deberan ponerse de acuerdo para determinar el nivel en el que se llevara
a cabo la negociacion. A falta de acuerdo, la negociacion colectiva debera llevarse
a cabo a nivel de empresa.

Esta disposicion ha sido objeto de analisis por el Tribunal Constitucional (en
adelante el TC) tanto en el caso del régimen de construccion civil (Caso CAPECO),
como el caso de los trabajadores portuarios (Caso SUTRAMPORC), llegandose a
establecer en una reciente sentencia que parte de la misma resulta inconstitucional,
toda vez que impone a las partes la negociacion a nivel de empresa.

En el presente articulo, pretendemos analizar el problema de la determina-
cion del nivel de negociacion colectiva de acuerdo a nuestro marco legal, asi como
la evolucion de la postura asumida por el TC respecto al tema en el caso de estos
regimenes especiales de contratacion laboral.
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L. LA UNIDAD NEGOCIALY EL PRINCIPIO DE LIBRE DETERMI-
NACION DEL NIVEL DE NEGOCIACION

1. La unidad de negociacion colectiva

El convenio colectivo de trabajo es el resultado tipico de la negociacion co-
lectiva y, como tal, guarda una estrecha relaciéon con la organizacion sindical y el
empleador o grupo de empleadores que han participado en su elaboracion.

La unidad de negociacion constituye el marco en el que se desarrolla el con-
venio colectivo, esto es, el conjunto de relaciones de trabajo que son tomadas en
cuenta para el establecimiento de un convenio colectivo que regulara las condicio-
nes de trabajo que le seran aplicables. En palabras de Miguel Rodriguez Pifiero, “la
unidad coincide con el circulo de intereses profesionales que pueden ser tutelados
y regulados por un convenio colectivo”™.

La determinacion de las unidades de negociacion® es importante tanto para
la parte trabajadora como para la parte empleadora, no solo porque con ello se de-
fine el ambito sobre el que recaeran los efectos del convenio, sino también, porque
ello definira la relacion de fuerzas que habra en medio del procedimiento de nego-
ciacion colectiva®.

(1)  Rodriguez Pifero, Miguel, “7 Estudios de Derecho Colectivo del Trabajo”, Instituto de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, Fundacion de Cultura Universitaria, Uruguay, 1994, p. 325.

(2) Villavicencio sefala que las unidades de negociacion se constituyen sobre la interseccion de dos elementos:
a) tipo de unidad de negociacion y b) area de unidad de negociacion.

El primer término alude a la base asociativa del grupo que negocia en representacion de los trabajadores,
esto es, la organizacion sindical ante la que nos encontramos. Por el contrario, el area de unidad de nego-
ciacion esta referida a la dimension de la organizacion empresarial con la que se negocia.

Bajo este contexto, los tipos de unidad de negociacion seran, por ejemplo, de profesion u oficio, o sector o
actividad, los que daran origen a unidades de negociacion verticales u horizontales. Las areas de negociacion
podrian ser, por su parte, el centro de trabajo, una seccion dentro del centro de trabajo, varias secciones
dentro del centro de trabajo, una empresa, varias empresas de un sector, todas las empresas de un sector
o industria, todas las empresas de un sector o industria en diferentes niveles territoriales, etc.

La combinacion de tipos y areas puede dar lugar a una numerosa y variada red de unidades de negociacion,
las cuales, a su vez, estructuran un sistema de negociacion colectiva en determinado contexto. VILLAVI-
CENCIO RIOS, Alfredo, “La estructura de la Negociacion Colectiva: Bases conceptuales y analisis del
caso peruano”, en Asesoria Laboral, Lima, abril 1996, p. 18.

(3) Enefecto, es evidente que en medio de un procedimiento de negociacion colectiva ambas partes ostentan
intereses contrapuestos que, a la larga, tendran que resolverse en funcion a la fuerza con la que cuente cada
una para imponer a la otra sus condiciones en medio de la negociacion.

En algunos casos, la parte trabajadora buscara que la unidad de negociacion abarque a la mayor cantidad
de trabajadores posible, a efectos de adquirir mayor fuerza de presion frente a la parte empleadora. Frente
a este contexto, la parte empleadora buscara reconducir la negociacion a unidades menores, en las que su
contraparte no tenga una real capacidad de presion, con lo cual, no tendra que ceder en gran medida al
momento de llevar a cabo la negociacion.

Por el contrario, habran supuestos en los que a la parte trabajadora le sera mas conveniente llevar a cabo
la negociacion en una unidad reducida, en vez de una negociacion que abarque a muchos trabajadores,
toda vez que en este ultimo caso, quizas no se cuente con una representacion sindical organizada y fuerte
para hacer frente a la parte empleadora, y obtener los beneficios y condiciones a los que se aspira. En este
contexto, tal vez para el empleador sea mas conveniente reconducir la negociacion a esta unidad mayor,
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Un modelo de relaciones de trabajo deberia permitir que las partes elijan li-
bremente la unidad de negociacidn colectiva que estimen mas conveniente, esto es,
que en uso de su autonomia colectiva ambas partes definan sobre quienes recaeran
los efectos de la negociacion que llevardn a cabo.

Sobre este punto, sefiala Villavicencio que la facultad de las partes de decidir
libremente la unidad o el nivel en el que llevaran a cabo la negociacion, sirve como
un “termémetro” para medir grado de respeto de la autonomia colectiva en determi-
nado contexto juridico, pues mientras en determinados ordenamientos se impondran
por via legislativa las unidades en las que se debe llevar a cabo a negociacion, en
otros casos, se dejara este aspecto en la esfera de autodeterminacion de las partes®.

En la practica no son pocos los ordenamientos juridicos que han estable-
cido en su legislacion criterios para la determinacion de “adecuadas unidades de
negociacion”.

En este ultimo caso estamos ante sistemas de relaciones laborales en los que
directa o indirectamente el Estado ha establecido el catalogo de unidades en el que
las partes pueden llevar a cabo la negociacion colectiva.

Sobre este punto, Rodriguez Pifiero sefiala que un sistema de establecimien-
to legal de unidades de negociacion comporta una limitacion a la autonomia colec-
tiva, pero sin que ello signifique una permision de la injerencia directa del Estado-
persona en el curso de la negociacion colectiva®.

Digamos que estamos ante una suerte de limitacion indirecta de la autonomia
colectiva por parte del Estado, pues si bien no se impone determinado nivel o unidad
de negociacion a las partes, si se limita su facultad de eleccion, pues solo reconoce
como validas las unidades de negociacion que se encuentran previstas legalmente.

Ahora, se podria considerar que ello no resulta invalido, pues se esta conce-
diendo a las partes la facultad de elegir dentro de ese abanico de posibilidades, sin
embargo, es evidente que si en los hechos la norma legal impone a las partes o, a
una de ellas, el llevar a cabo la negociacion en determinado nivel, sin que tengan
posibilidad de modificar esta situacion, si podriamos estar hablando de una afecta-
cion al derecho de negociacion colectiva.

en la que la representacion laboral no cuenta con una debida fuerza de presion y, por ende, no tiene la
facultad de imponer sus condiciones.
Estamos ante la dialéctica misma del derecho del trabajo, que si bien en el aspecto colectivo ve equiparada
de cierta manera las fuerzas de los sujetos laborales, no puede dejar de lado la subsistencia del conflicto
en un aspecto tan basico como la delimitacion de la unidad en la que se llevara a cabo la negociacion.
(4)  VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo, Ob. cit.,, p. 18.
(5) RODRIGUEZ PINERO, Miguel, Ob. cit.,, p. 329.
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A continuacion, analizaremos de manera general los principios y pardme-
tros que establece la OIT respecto al tema de la determinacion del nivel de nego-
ciacion colectiva.

2. El principio de libre determinacion del nivel de negociacion colectiva

La OIT considera que los principios rectores de la negociacion colectiva son
la negociacion libre y voluntaria, la libertad para decidir el nivel de negociacion y
el principio de buena fe!®. Sin restar importancia al primer y tercer principio que he-
mos mencionado, a efectos de desarrollar este trabajo, nos centraremos en el princi-
pio de la libre determinacién del nivel de negociacion, que es el que guarda relacion
con la configuracion de las unidades de negociacion en determinado contexto legal.

Sobre este punto, conviene precisar que la Recomendacion Num. 163 dis-
pone en su parrafo cuatro, subparagrafo 1, que “en caso sea necesario, se debe-
rian adoptar medidas adecuadas a las condiciones nacionales para que la nego-
ciacion colectiva pueda desarrollarse en cualquier nivel, y en particular a nivel
de establecimiento, de la empresa, de la rama de actividad, de la industria y a ni-
vel regional o nacional”.

Bajo este contexto, la Comision de Expertos y el Comité de Libertad Sin-
dical han considerado que la determinacion del nivel de negociacion colectiva de-
beria depender esencialmente de la voluntad de las partesy no deberia ser impues-
to en virtud de la legislacion o de una decision de la autoridad administrativa, toda
vez que son estas quienes se encuentran en inmejorable situacion para decidir cual
es el nivel adecuado para llevar a cabo el procedimiento de negociacion”.

De esta manera, tenemos que en base al principio de negociacion libre y vo-
luntaria, las partes tienen la libertad de decidir el nivel en que requieren negociar,
no siendo posible que esta determinacion se realice de forma heteronoma, esto
es, en base a una decision estatal, que se manifieste mediante una ley o un acto
administrativo.

Ahora, el Comité de Libertad Sindical ha llegado a sefialar que en razén a
este principio, el empleador puede negarse a negociar en un determinado nivel, tal
como se puede observar a continuacion:

“La determinacion del nivel de negociacion colectiva deberia depender de la
voluntad de las partes. Por ello, la negativa de los empleadores de negociar a
un nivel determinado no constituiria una violacion de la libertad sindical”.®

(6) GERNIGON, BERNARD, Alberto Odero y HORACIO Guido. “Principios de la OIT sobre la negociacion
colectiva”. En: Revista Internacional de Trabajo, Vol. 119, N° 1, Ginebra, 2000, pp. 44-47.

(7)  Ibid., p. 45-46.

(8) Oficina Internacional del Trabajo, “La Libertad Sindical. Recopilacion de decisiones y principios del
Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT”, Ginebra, 2000, p. 210.
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De esta manera, se considera, a priori, que la negativa del empleador de ne-
gociar en determinado nivel no afecta el derecho de negociacion colectiva; sin em-
bargo, existiran supuestos en los que, por excepcion, se podria limitar el ejercicio
de este derecho a esta parte negocial, tal como analizaremos en uno de los siguien-
tes acapites.

II. LAS UNIDADES DE NEGOCIACION EN NUESTRO ORDENA-
MIENTO LEGAL

De acuerdo a lo establecido en el articulo 44 de la LRCT, en el ordenamien-
to legal peruano las negociaciones colectivas pueden llevarse a cabo en los siguien-
tes niveles o unidades de negociacion:

a) De empresa, cuando se aplique a todos los trabajadores de una empresa, o a
los de una categoria, seccion o establecimiento determinado de aquella.

b) De rama de actividad, cuando comprenda a todos los trabajadores de una mis-
ma actividad econdémica, o a parte determinada de ella.

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

En el Peru, la unidad tipica o predominante de negociacion es la de empresa
o centro de trabajo e, incluso, este nivel puede dividirse en dos sectores: de obre-
ros y empleados.

El problema de este tipo de estructura negocial es que la extension personal
de los convenios colectivos es generalmente muy reducida, en vista que los traba-
jadores de las pequeias unidades de trabajo, por lo general, quedan al margen de la
negociacion colectiva, lo cuales relevante en la medida que la mayor cantidad de
trabajadores esta empleado en pequefias empresas®.

Ahora bien, la orientacion de nuestro ordenamiento a una unidad de nego-
ciacion de empresa tuvo su mas fuerte catalizador en la Ley de Relaciones Colecti-
vas de Trabajo emitida en el afio 1992, pues esta norma practicamente recondujo la
negociacion colectiva a este nivel, desplazando por completo a la negociaciéon por
rama de actividad, que era la que prevalecia hasta ese momento.

En efecto, lo establecido en el articulo 45 de la LRCT, junto con la Tercera
Disposicion Transitoria Final de la Ley, que a la fecha se encuentra derogada, im-
plicé un marco legal mediante el cual se dio preferencia a la negociacion colectiva
a nivel de empresa, dejando de lado por completo la negociacion en un nivel supe-
rior, conforme analizaremos a continuacion:

(9) CIUDAD REYNAUD, Adolfo, “Estructura de la negociacion colectiva, democracia y modelo de relaciones
laborales”. En: Revista del Foro, Volumen 81, N° 1-2, Lima, 1993, p. 87.
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1. La determinacién del nivel de negociaciéon colectiva de acuerdo a la
LRCT

En los dos primeros parrafos del articulo 45 de la LRCT, se establecen las
reglas respecto a los niveles de negociacion colectiva que deben aplicarse en caso
no exista una convencion previa, o en caso se desee variar el nivel de negociacion,
tal como se puede apreciar a continuacion:

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

De existir convencion en algin nivel, para entablar otra en un nivel distin-
to, con caracter sustitutorio o complementario, es requisito indispensable el
acuerdo de partes, no pudiendo establecerse por acto administrativo ni por
laudo arbitral.

Las convenciones de distinto nivel acordadas por las partes deberan articu-
larse para definir las materias que seran tratadas en cada una. En caso de con-
flicto se aplicara la convencion mas favorable, confrontadas en su integridad.

Podran negociarse a nivel de empresa las materias no tratadas en una con-
vencion a nivel superior, que la reglamenten o que se refieran a condiciones
de trabajo propias y exclusivas de la empresa.

Conforme se aprecia, el primer parrafo del articulo 45 nos indica que si no
existe una convencion colectiva en cualquiera de los tres niveles antes analizados
(empresa, rama de actividad o gremio), y si no existe un acuerdo de partes respec-
to a este tema, el nivel de negociacion sera de empresa.

Este parrafo denota la opcion del legislador de establecer el nivel de empre-
sa cuando no medie un acuerdo de partes respecto a este temalo cual, de acuerdo a
lo analizado en el acépite anterior, no guardaria concordancia con el principio de
libre determinacion del nivel de negociacion colectiva.

En efecto, conforme analizamos, el Estado no deberia imponer determina-
do nivel de negociacion colectiva a las partes negociales, pues corresponde tinica-
mente a estas definir los margenes de representacion sindical y de actuacion de de-
terminado convenio colectivo.

Si bien el legislador puede sefialar una serie de opciones entre las cuales las
partes pueden elegir para llevar a cabo una negociacion colectiva, ninguna de estas
puede llegar a ser impuesta por via normativa o administrativa, ya que ello afecta-
ria el principio de libre determinacion del nivel de negociacion y, por ende, deno-
taria que estamos ante una disposicion contraria a las normas de la OIT y al dere-
cho de negociacion colectiva contenido en la Constitucion.

722



IV Congreso Nacional - Cusco 2010

Ahora, el segundo parrafo del articulo 45 establece que si existe una conven-
cion anterior en alguno de los niveles sefialados, para cambiar de nivel se requie-
re del acuerdo de partes, no siendo posible que esta decision se establezca por acto
administrativo o laudo arbitral.

Si bien esta disposicion respetaria el derecho de las partes de decidir el nivel
de negociacion, cabe hacer notar que en el momento en el que se emitié la LRCT
existia una clara contradiccion entre el contenido de este parrafo y lo establecido en
la Tercera Disposicion Transitoria de LRCT, con lo cual, en los hechos se logro re-
conducir las negociaciones colectivas por rama de actividad al nivel de empresa?,

Ahora, si bien mediante la Ley N° 27912, emitida en afio 2003, esta disposi-
cion quedo derogada, es evidente que mientras estuvo vigente coadyuvo en la des-
articulacion de la negociacion colectiva por rama de actividad en el Pert, mas aun,
si tomamos en cuenta que no se realizé una modificacion de lo establecido en el
primer parrafo del articulo 45 de la LRCT, respecto al establecimiento de una ne-
gociacion a nivel de empresa a falta de acuerdo entre las partes.

III. LAPOSTURAASUMIDA POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ENLOS CONFLICTOS RELACIONADOS ALA DETERMINACION
DEL NIVEL DE NEGOCIACION COLECTIVA

La posicion del Tribunal Constitucional respecto a la determinacion del ni-
vel de negociacion colectiva, se ha ido delimitando a través de las sentencias re-
caidas sobre el caso CAPECO y el de los Trabajadores Portuarios, en las que luego

(10) En efecto, la Tercera Disposicion Transitoria y Final de la LRCT, establecié que los trabajadores y las
empresas o gremios comprendidos en negociaciones colectivas a nivel de rama de actividad, que se en-
contraban en tramite cuando entrd en vigencia la norma (julio de 1992), debian ratificar o modificar su
voluntad de continuar negociando en dicho nivel dentro de los treinta dias naturales posteriores a la entrada
en vigencia de la LRCT. De no haber acuerdo de partes, la negociacion colectiva se llevaria a cabo a nivel
de empresa.

Obsérvese, el contenido del segundo parrafo del articulo 45 nos informa sobre un acuerdo de partes ne-
cesario para cambiar un nivel de negociacion, sin embargo, la Tercera Disposicion da a entender que la
no ratificacion de una de las partes respecto al nivel de negociacion que venia llevando a cabo hasta ese
momento, seria valedera para cambiar el nivel de negociacion a un nivel de empresa.

De esta manera, pese a que hubiera existido una convencion colectiva en un nivel de rama de actividad
con anterioridad, de acuerdo a lo establecido en la Tercera Disposicion Transitoria, bastaba que una de
las partes no estuviera de acuerdo con seguir en este nivel, para que este tuviera que rebajarse al nivel de
empresa.

En este contexto, es evidente que la decision unilateral de una de las partes podia cambiar el nivel de ne-
gociacion, supuesto que resulta totalmente contrario a lo establecido en el articulo 45, que expresamente
establecia, que solo mediante acuerdo de partes se podia cambiar de nivel, llegando incluso a sefialar que
esta decision no podia establecerse por laudo arbitral o decision administrativa, restriccion que demuestra
la total negativa del legislador a la intervencion de un tercero y, mas aun, a la decision unilateral de alguna
de las partes respecto a esta situacion.

Por lo expuesto, es evidente que la regulacion referida a la determinacion del nivel de negociacion dentro
de la LRCT practicamente reconducia a las partes a una negociacion a nivel de empresa, dejando de lado
las negociaciones a nivel de rama de actividad que, hasta ese momento, era la unidad de negociacion
predominante en el Pert.
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de realizar un andlisis del derecho de negociacion colectiva de acuerdo a la Consti-
tucion y las normas de la OIT, impone, en el primer caso, que el nivel en el que se
debe llevar a cabo la negociacion colectiva es el de rama de actividad y, en el se-
gundo, que la determinacion del nivel de negociacion debera llevarse a cabo a tra-
vés del arbitraje que, para cualquier efecto, es de caracter potestativo. A continua-
cion, analizaremos los aspectos mas resaltantes de estas sentencias:

1. La postura asumida por el Tribunal Constitucional respecto a la deter-
minacion del nivel de negociacion colectiva en el caso CAPECO

La discusién en este caso radicaba en establecer si es que la Federacion de
Trabajadores de Construccion Civil podia negociar con CAPECO a nivel de rama
de actividad, tomando en cuenta que la Resolucion Ministerial N° 051-96-TR es-
tablecid que en caso no exista acuerdo de las partes respecto al nivel de negocia-
cion, la misma debia llevarse a cabo a nivel de empresa, debiéndose entender en
este caso, el nivel de empresa como el de obra.

Mientras la Federacion alegaba la existencia de precedentes de negociacion
a nivel de rama de actividad con CAPECO, situacion que lo habilitaria a continuar
en este nivel en proximas negociaciones colectivas; CAPECO indicaba que desde
la emision de la LRCT en julio de 1992, habia manifestado su voluntad de no ne-
gociar en este nivel, y que si bien con posterioridad a este hecho se habian emitido
resoluciones del MINTRA en las que se arribaba a acuerdos de negociacion con la
Federacion a nivel de rama de actividad, estos eran actos administrativos que ha-
bian sido impuestos por esta entidad teniendo como base la Resolucion Ministe-
rial N° 053-93-TR.

Al momento de resolver este caso, el TC realizd un analisis de la naturaleza
de los servicios prestados en construccion civil, estableciendo que, a diferencia de
lo que sucede en un régimen laboral comun, la actividad desarrollada por los traba-
jadores de este régimen especial se caracteriza por dos aspectos:

La Eventualidad: Se explica por el caracter temporal de la relacion labo-
ral en construccion civil. Relacidon que no es permanente pues dura mientras se eje-
cuta la labor para la cual se ha contratado al trabajador o mientras dure la ejecu-
cién de la obra.

Ubicacién Relativa: No existe un lugar fijo y permanente donde se realicen las
labores de construccion, ellas se desenvuelven en diversos sitios, sin fijeza absoluta.

En los hechos, ambos aspectos demostrarian la imposibilidad de entablar
una negociacion a nivel de empresapues un trabajador de construccion civil, en ra-
z6n a la naturaleza eventual de sus servicios, puede llegar a realizar actividades de
manera sucesiva para distintos empleadores en un corto periodo de tiempo, lo cual
“torna en gaseosa” la nocidén de empresa y convierte en inmanejable la posibilidad
de negociar colectivamente.
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De esta manera, tomando en cuenta la distinta la naturaleza de la relacion la-
boral que se presenta en el régimen comun y en el régimen de construccion civil,
debido a la permanencia o eventualidad de los servicios que se prestan, el TC con-
sider6 que se debian establecer determinadas reglas especiales para que los traba-
jadores de este ultimo régimen puedan ejercer sus derechos colectivos validamen-
te, lo cual guardaria concordancia con lo establecido en el articulo 28 de la Consti-
tucion y el Convenio 98 de la OIT.

Este analisis, a nuestro modo de ver, parte de reconocer que si bien la Ley
debe tener efectos iguales y generales para todos, existen situaciones que por tener
una naturaliza distinta a lo general y comun requieren de una consideracion espe-
cial, pues en caso la Ley se aplicara de manera rigida a su situacion concreta se po-
drian afectar derechos constitucionales.

Esto es lo que sucedio6 propiamente en el caso de construccion civil, pues es-
tdbamos ante una situacion particular, en la cual la aplicacion rigida de lo estable-
cido en el articulo 45, podria conllevar a la afectacion del derecho a la negociacion
colectiva de este tipo de trabajadores. Ahora, pese a que podriamos afirmar que en
el régimen de trabajadores portuarios nos encontradbamos ante situacion similar,
pues las actividades desarrolladas por estas personas eran discontinuas (solo esta-
ban ocupados cuando habia una relacion especifica y por un tiempo determinado)
y se laboraba sucesivamente para distintos empleadores dentro del mismo sector(!",
el TC se centr6 en aspectos distintos a los analizados en el caso CAPECO a efectos
de resolver la demanda de amparo planteada y establecer que la determinacion del
nivel de negociacion colectiva debia realizarse a través del arbitraje.

2. La postura asumida por el Tribunal Constitucional en el caso de los
trabajadores portuarios- El arbitraje como medio para solucionar este
conflicto en la determinacién del nivel de negociacion

Conforme hemos analizado, el articulo 45 de la Ley de Relaciones Colecti-
vas de Trabajo establece que si no existe previamente una convencion colectiva en
algun nivel, las partes decidiran, de comun acuerdo, el nivel en que entablaran la
primera convencion. A falta de acuerdo, la negociacion colectiva se llevara a cabo
a nivel de empresa.

En la sentencia recaida en el proceso de amparo seguido por el Sindicato
Unico de Trabajadores Maritimos y Portuarios del Puerto del Callao (SUTRAM-
PORC) contra la Asociacion Peruana de Agentes Maritimos (APAM) y la Asocia-
ciéon Maritima del Pert (ASMARPE), el TC sefiala que el hecho de que una le-
gislacion fije imperativamente el nivel de negociacion colectiva (establecimiento,
empresa, rama de actividad, industria, regional o nacional), plantea problemas de

(11) NEVES MUIJICA, Javier, “El nivel de Negociacion colectiva en la actividad portuaria”. En: 4sesoria
Laboral, Lima, abril 2007, p. 16.
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incompatibilidad con el Convenio 98 y el articulo 28 de la Constitucion, que regu-
la el derecho a la negociacion colectiva, motivo por el cual, declara la inconstitu-
cionalidad de esta disposicion.

La negativa de los empleadores de negociar a un nivel determinado, en prin-
cipio, no constituiria una violacion del derecho de negociacion colectiva, pues este
se fundamenta en la autonomia de las partes, sin embargo, el TC considera que, por
excepciodn, cabe la posibilidad de que el nivel de la negociacion colectiva sea de-
terminado por via heteronoma (arbitraje) ante un organismo independiente de las
partes, en funcidn a la naturaleza promotora de la negociacion colectiva que tiene
el Estado y de acuerdo a lo establecido en la Constitucion.

Esta excepcion seria aplicable cuando se demuestre que una de las partes no
estd cumpliendo con su deber de negociar de buena fe o que esté realizando prac-
ticas desleales.

Es en este ultimo argumento en que se basa el TC para establecer que en este
caso el nivel de negociacion colectiva debe ser determinado mediante el arbitraje si
las partes no llegan a un acuerdo, toda vez que considera que la parte empleadora
ha abusado de sus libertades para negociar y para decidir el nivel de negociacion al
“haber hecho todo lo posible para que la negociacion colectiva no se realice”'?,

Bajo este contexto, en la parte resolutiva de la sentencia establece, entre otros
aspectos, que la segunda oracion del primer parrafo del articulo 45 del Decreto del
D.S. N° 010-2003-TR resulta inaplicable a las partes y que a falta de acuerdo para
decidir el nivel de negociacion colectiva, “éste debera ser determinado mediante el
arbitraje, sin que exista previa declaracion de huelga”.

Con fecha 01 de marzo del 2010 se emitié una sentencia aclaratoria, en la que
se precis6 este ultimo aspecto, pues se indico que el arbitraje al que se habia referi-
do en la primera sentencia es el que ha sido establecido y regulado por el TUO de
la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, toda vez que el caso se origind en un
procedimiento de negociacion colectiva.

Ahora, con fecha 10 de junio del 2010, se emiti6 una segunda sentencia
aclaratoria respecto a este caso, en el que el Tribunal Constitucional ha precisa-
do que la decision de que el conflicto respecto a la determinacién del nivel de ne-
gociacion colectiva se resolviera a través del arbitraje, provenia de una interpreta-
cion sistematica de lo establecido en la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.

Bajo este contexto, realiza un analisis de lo establecido en esta nor-
ma respecto al arbitraje y llega a determinar que de una lectura conjunta de

(12) Segtn el TC, la mala fe de la parte empleadora habia quedado acreditada con el hecho de haber inasisitido
injustificadamente a la gran mayoria de reuniones convocadas por la Division para negociar el pliego de
reclamos presentado por el Sindicato demandante.
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diversos articulos de la LRCT, el mismo resulta ser de caracter potestativo y
no voluntario.

Respecto a este punto, conviene precisar que el arbitraje potestativo o unila-
teralmente preceptivo, es aquel por el cual ambas partes pueden adoptar conjunta-
mente la decision de acudir al arbitraje, pero también esta facultada una de las par-
tes, por su sola decision y en las condiciones establecidas en la norma, de someter
el conflicto a arbitraje, arrastrando a su contraparte a dicha solucion.

El TC considera que en nuestro ordenamiento juridico estamos ante un arbi-
traje potestativo, toda vez que el articulo 62 de la LRCT sefala que ante la ausen-
cia de acuerdo entre las partes los trabajadores pueden, alternativamente al arbitra-
je, declarar la huelga.

Sobre este punto se indica que si bien el Estado reconoce el derecho de huel-
ga, ello en ninguna medida implica el deber de promoverla. En el caso de la ne-
gociacion colectiva, por el contrario, la Constitucion no solo reconoce su ejercicio
sino que, ademas, asume la obligacion de “promover formas de solucion pacifica
de conflictos laborales”.

De esta manera, si la huelga no debe ser promovida y fomentada y las for-
mas de solucidn pacifica de conflictos laborales si deben ser fomentadas por parte
del Estado, a criterio del TC, resulta evidente que el arbitraje al que hace alusion
el articulo 61 del Decreto Legislativo N° 010-2003-TR es potestativo y no volun-
tario, esto es, ante la falta de acuerdo, y manifestada la voluntad de una de las par-
tes de acudir al arbitraje, la otra tiene la obligacion de aceptar esta forma de solu-
cion del conflicto.

Bajo estas consideraciones, el TC concluye que de una lectura conjunta de
la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y su Reglamento, se puede inferir va-
lidamente que en nuestro ordenamiento el arbitraje es de caracter potestativo?.

Esta aseveracion implica que para cualquier caso, ya sea que estemos ante
un conflicto para la determinacion del nivel negocial o para solucionar de ma-
nera definitiva la negociacion, la parte trabajadora podria solicitar que la

(13) CORTES CARCELEN, Juan Carlos, “El arbitraje laboral ;voluntario o potestativo?”. En: Revista del Foro,
Volumen 81, N° 1-2, Lima, 1993, p. 90.

(14) Se considera que siguiendo esta linea de interpretacion, ahora si tendria sentido la especificacion realizada

por el articulo 63 de la LRCT, en la cual se establece que “durante el desarrollo de la huelga los traba-
Jadores podran, asimismo, proponer el sometimiento del diferendo a arbitraje, en cuyo caso se requerira
de la aceptacion del empleador’; pues esta precision solo tendria logica si se interpreta que el arbitraje
regulado por el articulo 61 del mismo Decreto no requiere de dicha aceptacion.
Asimismo, se considera que el articulo 46 del Reglamento de la LRCT también abona a esta interpreta-
cion, pues la misma establece que al término de la negociacion directa, o de la conciliacion, de ser el caso,
segtin el articulo 61 de la Ley, cualquiera de las partes podra someter el diferendo a arbitraje, salvo que
los trabajadores opten alternativamente por ejercer el derecho de huelga, de conformidad a lo establecido
en el articulo 62 de la Ley.
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diferencia sea resuelta a través del arbitraje, decision que vinculara necesaria-
mente a la parte empleadora.

IV. LA NECESIDAD DE ESTABLECER REGLAS ESPECIALES PARA
LA DETERMINACION DEL NIVEL DE NEGOCIACION COLEC-
TIVA EN LOS REGIMENES PORTUARIO Y DE CONSTRUCCION
CIVIL

En los regimenes de construccion civil y de trabajo portuario, era clara la
necesidad de establecer determinados parametros mediante los que se estableciera
que la negociacion colectiva debia llevarse a cabo a nivel de rama o sector, toman-
do en cuenta que en los hechos, la negociacion colectiva a nivel de empresa (en el
caso de construccion civil de obra) hacia inviable el ejercicio de este derecho cons-
titucional por parte de los trabajadores de estos sectores.

De esta manera, se debia analizar la naturaleza de los servicios prestados
(eventualidad y ubicacién relativa en el caso del régimen de construccion civil, y
labores discontinuas realizadas de manera sucesiva para una pluralidad de emplea-
dores, en el caso de los trabajadores portuarios), a efectos de establecer que la nego-
ciacion colectiva no podia llevarse a cabo a nivel de empresa, pues ello implicaria
vaciar de contenido el derecho a la negociacion colectiva de estos trabajadores, el
cual se encontraba contenido en la Constitucion y en el Convenio N° 98 de la OIT.

Solo en el proceso del régimen de construccion civil se realizo este analisis,
ya que en el caso de los trabajadores portuarios, el TC se centrd en determinar la
existencia de un actuar de mala fe por parte de los representacion de los empleado-
res, a fin de establecer que en este tipo de supuestos se debia establecer el arbitraje
como una medida para solucionar el conflicto en la determinacion del nivel de ne-
gociacion colectiva y que el mismo resultaba de caracter potestativo.

Estimamos que esta variacion tiene como sustento el pronunciamiento verti-
do por el Comité de Libertad Sindical respecto al caso CAPECO (Caso ntim. 237-
Pert1), en el que se establecié que la imposicion del nivel de rama implicaba una al-
teracion del principio de autonomia de las partes y el principio de la negociacion
libre y voluntaria (indisociables del derecho de negociacion colectiva consagrado
en el Convenio 98 de la OIT), por lo que se recomendo al Estado Peruano que in-
vite a las partes a establecer una mecanismo de solucion de los conflictos relativos
al nivel en el que debe realizarse la negociacion colectiva (por ejemplo, un 6rgano
compuesto por personalidades independientes que cuenten con la confianza de las
partes) y, asimismo, que tome las medidas pertinentes para modificar el articulo 45
de la Ley de Relaciones Colectivas.

Ahora, es evidente que el establecer el arbitraje potestativo como el medio
a través del cual se resuelvan conflictos derivados de la determinacion del nivel de
negociacion, en realidad, puede ayudar a solucionar una diversidad de conflictos,
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en especial, en aquellos casos en los que la negativa del empleador de establecer
determinado nivel de negociacion habia llegado a vaciar practicamente el derecho
de negociacion colectiva de determinadas organizaciones sindicales, como seria el
caso de los trabajadores portuarios o los trabajadores que se encuentran bajo el ré-
gimen de construccion civil.

Sin embargo, no deja de llamar la atencion que el Tribunal Constitucional
pueda atribuirse facultades de legislador para determinar un arbitraje potestativo
como medio de solucion de conflictos derivados de la determinacion del nivel de
negociacion, pues si bien puede ejercer el control difuso para inaplicar o declarar
inconstitucional una norma, no puede modificar las normas vigentes o crear otras
distintas, por mas que la finalidad resulte loable, ya que ello implica exceder las fa-
cultades que le han sido concedidas por via constitucional.

Ahora, en los hechos tendremos que cuando existan conflictos respecto al ni-
vel de negociacion, la parte trabajadora podra decidir que este problema se resuel-
va a través del arbitraje, hecho que necesariamente vinculara a la parte empleado-
ra, pues estamos ante un arbitraje potestativo o preceptivo.

Conforme se observa, estamos ante un arbitraje que resulta obligatorio para
una de las partes, lo cual debe ser analizado cuidadosamente, pues si bien su uso es
argumentable en determinados casos -en los que exista mala fe o un actuar irregu-
lar de la parte empleadora, o cuando existan indicios de que se pueda estar vacian-
do el contenido el derecho de negociacion colectiva de determinado tipo de traba-
jadores- esta afirmacion pareciera no ser justificable en aquellos casos en los nego-
ciacion colectiva se lleve a cabo sin este tipo de inconvenientes.

Al respecto, debemos hacer notar que la Comisién de Expertos se ha pro-
nunciado respecto a este tema haciendo notar que “en lo que respecta al arbitraje
impuesto a solicitud de una sola de las partes, la Comisioén considera que, de ma-
nera general, es contrario al principio de negociacion voluntaria de los convenios
colectivos establecido en el Convenio N° 98 y, por consiguiente a la autonomia de
las partes en la negociacion. No obstante, puede admitirse por excepcion en aque-
llos casos en que existan disposiciones que, por ejemplo, permitan a las organiza-
ciones de trabajadores iniciar este procedimiento para la firma del primer conve-
nio; como la experiencia demuestra que el acuerdo del primer convenio colectivo
es frecuentemente uno de los pasos més dificiles en el establecimiento de sanas re-
laciones profesionales, este tipo de disposiciones convencionales puede considerar-
se como mecanismos y procedimientos que facilitan la negociacion colectiva”(?.

(15) Pronunciamiento vertido por el Comité de Expertos en el Estudio general “Libertad sindical y negociacion
colectiva” de 1994, el mismo que es analizado por Gernigon, Bernard, Alberto Odero y Horacio Guido en
“Normas de la OIT y principios de los 6rganos de control”, OIT, Ginebra, 2000, p. 40.
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El caso de la determinacion del nivel de negociacion colectiva bien podria
encuadrarse dentro de este supuesto, pues en determinados casos este resulta ser
uno de los pasos mas dificiles para que el procedimiento de negociacion colectiva
siga su tramite. Ello no debe implicar, sin embargo, que se haga uso de esta facul-
tad sin que haya existido un previo esfuerzo real de las partes de solucionar el con-
flicto sobre este tema de manera directa.

Basamos esta afirmacion en el hecho de que el mismo TC ha sefialado que
el arbitraje potestativo que se aplicaria en estos casos, es el que se encuentra regu-
lado en el articulo 61 de la LRCT, el cual, conforme se colige de la norma, solo es
admisible cuando las partes han agotado de manera previa la etapa de trato directo.

Obviamente, en el caso de la determinacién del nivel de negociacion colec-
tiva no se puede hablar del agotamiento de una etapa de este tipo en el sentido es-
tricto del término, pues ello implicaria hacer demasiado engorroso este procedi-
miento; sin embargo, es claro que antes de hacer uso del arbitraje potestativo se de-
bera observar que ambas partes hayan tratado realmente de solucionar este conflic-
to de manera directa.

Bajo este contexto, es claro que las sentencias emitidas por el Tribunal Cons-
titucional respecto al régimen de trabajadores de construccion civil y de trabaja-
dores portuarios, si bien trataron en un principio de solucionar los conflictos gene-
rados dentro de estos sectores respecto a la determinacion de nivel de negociacion
colectiva, al final han generado criterios generales sobre este tema que deberan ser
tomados en cuenta por todos los operadores juridicos.

Ahora, el que este tipo de criterios se hayan tenido que fijar precisamente en
estos casos, tal vez se deba a que en los mismos resultaba mas apreciable la afec-
tacion que se puede producir cuando el Estado establece unilateralmente determi-
nado nivel de negociacion.

Ello se debe a que estamos ante regimenes en los que la prestacion de servi-
cios por parte de los trabajadores se lleva a cabo de manera especial, al extremo de
haber ameritado la existencia de toda una regulacion particular que defina los dere-
chos y obligaciones que le corresponden tanto a empleadores como a trabajadores
en el plano individual. Bajo este contexto, era evidente que la normativa sobre la
determinacion del nivel de negociacion colectiva no podia ser aplicada sin tomar en
cuenta estas circunstancias, toda vez que en este tipo de casos, precisamente por la
naturaleza especial de los servicios prestados (actividad temporal o discontinua y,
principalmente, una sucesiva pluralidad de empleadores), se hacia mas latente que
la imposicién de determinado nivel podia llegar a vaciar, en los hechos, el conteni-
do el derecho de negociacion colectiva de los trabajadores.
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CONCLUSIONES

El Estado no puede imponer determinado nivel de negociacion colectiva a
las partes negociales, pues corresponde Unicamente a estas definir los mar-
genes de representacion sindical y de actuacion de determinado convenio
colectivo.

En el caso CAPECO, el Tribunal Constitucional establecié que debido a la
naturaleza de los servicios prestados por los trabajadores de construccion ci-
vil (eventualidad y ubicacion relativa), asi como el deber asumido en la Cons-
titucion de promover la negociacion colectiva, correspondia establecer que
en este caso la negociacion se llevara a cabo a nivel de rama de actividad.

En el caso de los trabajadores portuarios, el TC establecid la inconstitucio-
nalidad de la segunda oracion del primer parrafo del articulo 45 de la LRCT,
al considerar que esta disposicion afecta el principio de negociacion libre y
voluntaria. Bajo este contexto, tomando en cuenta el vacio normativo deja-
do con esta declaracion, resuelve que a falta de acuerdo la determinacion del
nivel de negociacion debera establecerse mediante el arbitraje.

En la ultima sentencia aclaratoria emitida respecto a este caso, indica que el
arbitraje que debe usarse para definir el nivel de negociacion colectiva es el
que se encuentra contenido en la LRCT, el cual es de caracter potestativo.

El que el TC haya establecido estos criterios en el caso de estos regimenes
especiales de contratacion, se debe a que la naturaleza especial de los servi-
cios prestados por los trabajadores en estos sectores (eventualidad y ubica-
cion relativa en el caso del régimen de construccion civil, y labores disconti-
nuas realizadas de manera sucesiva para una pluralidad de empleadores, en
el caso de los trabajadores portuarios), hace mas apreciable que la imposi-
cioén de determinado nivel de negociacion colectiva puede vaciar el conteni-
do de este derecho fundamental.
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