LOS DESAFiOS DE LOS DERECHOS COLECTIVOS
EN EL SIGLO XXI

JAIME ZAVALA COSTA

“Modernizar definitivamente el Estado y la colectividad impiica, en swna, una
ruptura con las comodidades de un quietismo facil para crear la conciencia de ser
y de ir licidamente a hacer las cosas con nuestra cabeza y nuestras manos.”
Jorge Basadre

I.  PRESENTACION

En esta ponencia® nos proponemos reflexionar sobre los retos o desafios que plan-
tean los derechos colectivos en el siglo XXI, sin pretender ser adivinos o futurélogos pues
sabemos de nuestras limitaciones amén de los imponderables que existen (lo que algunos
filésofos llaman el acontecimiento). Al abordar esta tarea partimos de la premisa que el
derecho del trabajo no es ni podria ser un estatuto estatico, sino que esta en un desarrolio
incesante, resultante de la dindmica de las mutaciones que se producen en la vida politica,
“econdmica y social.

: Esta evoluci6n rige asimismo al derecho colectivo o derecho sindical como lo denomi-
nan algunos autores, pues, en palabras del padre del Derecho Laboral Americano el mexicano
“ Mario de la Cueva, “la estaticidad serd no solo incompatible con el devenir hisidrico, sino
‘que entraria en oposicién con la esencia y finalidades de la justicia social, que si mira al
‘presente, también contempla el mafiona, a efectos de lograr la elevaciin constante de las
condiciones y niveles de existencia de los hombres”.®

(1) Deseo expresar un especial agradecimiento a los doctores Lidia Vilchez Gareés y César Cisneros Salvatierra
por su valiosa colaboracién en la preparacidn del presente trabajo.
(2) DE LA CUEVA, Mario. “El nuevo derecho mexicano del trabajo”. México D.F.: Editorial Porriia, 1986, p. 232.
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Es por todos conocido que la sindicacién, la negociacién colectiva y 1a huelga integfa;]
los tres pilares que soportan al derecho colectivo del trabajo. Una trilogia inalterable, .
“va de la base, que es la sindicacion, encuentra su grado segunde en la huelga ¥ alcanz
su ciispide en las convenciones colectivas, que son, en consecuencia, la institucion Supremg
del derecho colectivo”, segin grafica de la Cueva®. A ellos se aboca este sucinto estudig
de cara al nuevo milenio. >

Asi, debemos partir de aceptar que el derecho del trabajo que todos estudiamos en
estros afios universitarios no es el mismo que el que presenciam_qs el dia c}e hoy, enmarcado
11 un proceso de integracion constante € ins?anténea. La relacion trabajador - em;gleador

adicional, poco calificada y duradera en ¢l tiempo, ha pasado a ser hoy una relaclpn muy
dispar: la apertura comercial, el desarrollo d‘e ltets nuevas tecr_lologlas de las comunicacion,
e} advenimiento de la sociedad del conocimiento y de la 1nf0rmac1pn, han comportado
ofidas conversiones en el mercado de trabajo, en los procesos productivos y, por tanto, con

Mucha agua, con lluvias y tempestades de por medio, ha corrido por el rio, desde qlie epercusiones directas en el campo laboral.

la Ley Le Chapelier, caracterizada por su individualismo y liberalismo, en junio de 1791;
prohibiera toda forma de asociaciones que intentaran defender supuestos intereses comunes
y proclamara ilicita la coalicion - por ende la huelga era declarada un acto delictivo - ¥ que
segun las crénicas de la época, los tribunales aplicaran la norma con refinada crueldad.

Jorge Rosenbaum al hablar del escenario contemporaneo de las relaciones colectiva.ts'
smarca que “la realidad contempordnea presenta un paisaje muy dz'fere{zte al que conocid
! pasado, al grado de que es posible constatar en estas manifestaciones -tal como lo
enfencia Efrén CORDOVA- una “potencialidad devastadora” sobre...el ambiente natural
I base tradicional donde se desarrollaban los fendmenos de concentracion obrera ¢
ateraccion colectiva [ ...de los actoves...] que forman las relaciones laborales 4 Por su
drte Héctor Zapirain anota que “Nuesiro tiempo se caracleriza, entre ofras cosas, por la
ymplejidad y dinamica de los procesos econdmicos y sociales; transformfac:ones perma-
ites, consecuencia de una revolucion tecnoldgica y cientifica sin parangon, que ponen en
isis instituciones y valores hasta no hace mucho considerados casi inmutables®”.

Las transformaciones han sido profundas. La globalizacién configura una nueva es.
cenografia internacional. Los derechos colectivos, remonténdose a la constitucién mexicans
de Querétaro (1917) y la alemana de Weimar (1919), tienen hoy categoria constitucional
estan consagrados desde 1948 en normas internacionales de trabajo y encontrado su méxim(;
reconocimiento universal por los tres mandantes de fa Organizacion Internacional del Trabajo
al aprobar, en 1998 en la Conferencia Anual en Ginebra, la histérica Declaracién sobre los

Principios y Derechos Fundamentales del Trabajo. Por ello, asumimos el tema que nos fuera planteado para este Congreso, tomando

 como postulado inicial que el derecho de trabajo no sera distinto en los proximos afios, ya
s distinto, y lo es desde hace algunos afios atrds, y requiere de un urgente agomodo de los
aotores sociales asi como de la normativa juridica y convencional. El paradigma actual es

cambio. Los trabajadores y las empresas deben lograr una n}etamorfosis cultural y ser
¢apaces de dar prontas respuestas a las exigentes y aceleradas innovaciones en el mundo

{Qué problemas enfrentan la empresa y el sindicato?, ;qué hacer para que los sindica-
tos tengan mayor representatividad y se fortalezcan?, ; c6mo recuperar el equilibrio de fuerzas
ante el poder de las empresas?, (qué perspectivas tenemos frente al TLC?, ;cudles deben
ser los nuevos contenidos de la negociacion colectiva?,;cudles seran las repercusiones de fa
actuacién administrativa sobre la libertad sindical en las inspecciones de trabajo?, ;como se
avizora el rol de la jurisprudencia constitucional en el futuro de las relaciones colectivas?

1 teatro de los cambios operados en este nuevo espacio es la empresa, por lo que,
fin de adecuarse a esas exigencias, la organizacion de la produccion y la e‘strucrura
de la empresa se modifican, transformando el propio concepto de empresa. Se impone el
modelo de la “empresa integral y flexible . Una caracteristica a sefialar, “es que se trata
dé un nuevo contexto en el que la empresa se ha fortalecido, al grado de presentarse como
“Centro neurdlgico de las relaciones laborales ™.

Para considerar estas cuestiones, el presente desarrolto se divide en varias partes. En:
la primera, se explica el impacto de la mundializacién en Ias relaciones laborales, es decir,
¢l actual contexto. En la segunda de ellas, se acometen los retos que enfrenta el sindicalis- -
mo. En la tercera, nos referimos a los nuevos contenidos de la negociacion colectiva. En la "
cuarta parte, se trata sobre los retos de fos derechos colectivos en el comercio internacional
Finalmente, en las dos @ltimas partes se incide sobre las perspectivas de la jurisprudencia

admin.istrativa en materia de inspecciones sobre la libertad sindical y de los pronunciamientos
del Tribunal Constitucional como fuente de derecho.

Dentro de ese guién, existen varios factores que han supuesto modificaciones de
§tima trascendencia en las relaciones de trabajo, destacandose la extensidn en el mercado
global de las empresas multinacionales y grupos de empresa, el surgimiento del concepto
de empresas dependientes en lugar de trabajadores dependientes en el marco de procesos
de descentralizacion productiva, trabajadores auténomos, trabajo precario e inestable, e
{nformalidad como regla v no como excepcion. En este sentido, conviene resgﬁar algunos
“de los supuestos més importantes para dejar en claro cudl es el panorama mundial en el cual

se enmarca la problematica que nos ocupa.

II. CONTEXTOACTUAL

S_i bien el tema del presente trabajo de investigacion tiene por objeto analizar las
perspectivas y retos del derecho colectivo de trabajo, no podemos afrontar este interesante
encargo sin antes subrayar sucintamente qué cambios son los que han determinado que se

haga necesario hablar de un nuevo derecho del trabajo, y dentro de €], de un nuevo derecho
colectivo.

©(4) ROSENBAUM, Jorge. En PLARODRIGUEZ, Amdérico et. al. "Grupo de los Miérc‘_)lesi 'Cuarenta y d_os
: estudios sobre la descentralizacion empresarial y el derecho del trabajo™. Descentralizacion Empresarial

v Negociacién Colectiva. Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 2000, p. 505.

ZAPIRATN, Héctor. En: PLA RODRIGUEZ, Américo et. ak. 2000, Op. Cit. pp. 445-447,

ZAPIRAIN, Héctor. Loc. Cit.

(3 Op.Citp.375,
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> Sienel esquema del derecho del trabajo dentro del concepto fordista existia la gran
Bﬁéa, un Unico gran empleador, y un alto gﬁmero de trabajadoyes-, quienes dese_trrollalzlan
<us actividades de modo centralizado, hoy existen empresas especmhzadas de p_lamllas redu-
Sudas que descentralizan gran parte de sus procesos en contratistas y subcontratistas, quienes
> ntan a su vez con personal propio. Ello determina, insistimos, un impacto cons@e’rable
materia de relaciones colectivas de trabajo, siendo necesario a traye’s def }a actuacmn- es-
tatal, del didlogo social y la concmjtac?én, establecer mecanismos d_e inclusion que Izienmtan
parantizar a los trabajadores la posﬂ?ihdad de ver represept_ados sus intereses, teniendo como
inferlocutores a quienes realmente influyen en sus condiciones de vida.

Descentralizacién productiva

En primer lugar con relacion al primer gran tema, el cual relaciona a lag empregy
multinacionales y las empresas dependientes, cabe denotar que el crecimiento de la econom;
global de mercado ha determinado con el paso de los afios, que cada vez las empresas my
grandes ocupen un rol preponderante en la regulacion de las relaciones de trabajo respecty,
de los ambitos en los que se refleja.

Es decir, en el caso de estag enipresas, que repercuten en la economia mundial, ¢
recta e indirectamente, llama la atencién cémo la legislacion ha ido cediendo su lugar comg
regulador de las relaciones de trabajo, frente a la normativas internas que emiten aquellag
las cuales si bien formalmente no gozan de los atributos de una norma estatal, influyen agy
con mayor eficacia y eficiencia en los agentes vinculados a sus operaciones, a través de sug
cddigos de conducta y politicas de responsabilidad social empresarial, los cuales son — p
definicion - voluntarios y unilaterales.

Lo contrario, equivale a continuar en el status quo en materia de relaciones cole.ctn.ffls
stpone ignorar la realidad en la que hoy nos desenvolvemos. En eillmarco deuna negociacion

ntre trabajadores y contratista, esta Qiltima no cuenta con la p0s1b111daq de.pactar incrementos
salariales de relevancia de modo unilateral, pues son las empresas principales quienes ﬁ}an
sus ingresos. Si se producen incrementos, deberdn ser trasladadog a la empresa principal,
quien serd la que defina en Wltimo término si le conviene o no subir sus costos, es decir, si

P te I . ° . . . *
Lenders vl cors ommenm e 4 1 o o pemar s Feta feura ntinia o no siendo principal del contratista.

puede entenderse novedosa como concepto, sin embargo si pensamos en la realidad de las
cadenas productivas del dia de hoy, lo comim es que exista wna gran empresa, altamente’
especializada, que realice muy pocas actividades por cuenta propia, desprendiéndose de
la gran mayorfa de sus actividades, distribuyéndolas entre muy diversos actores, a saber,
contratistas, subcontratistas, prestadores de servicios, trabajadores auténomos, entre otros,
A este respecto, se sefiala que “con la frrupcidn de un nuevo paradigma tfecnoldgico, cabe
hablar en definitiva, de una forma diferente de organizacion del sistema industrial que se.
Plasma en el surgimiento de nuevos tipos de relaciones interempresariales ™™, en el cual
la transformacién del aparato productivo da lugar a un fenémeno de cardcter centrifugo a
través el cual tiene lugar la expulsién de partes o segmentos del proceso productivo hacia
el exterior de las empresas®.

De este modo, una negociacion colectiva transparente, deberfa considerar qménes
on los verdaderos actores v en qué medida estos se eficuentran rezlihnentg en capac:d_ad de
~definir por si mismos, el otorgamiento de mejores condlc_mnes salariales, sin poner en riesgo
‘gu viabilidad y la subsistencia de sus relaciones comermales.. Ignorar.e’:sta reahdad,.supone
‘en buena cuenta, atar de manos no solo a dichas empresas, sino también a los trabajadpres,
uienes, al exigir reivindicaciones salariales, pgdn’an incluso perder su fqente de trabajo, al
-dejar de ser rentable la contratista o subcontratista para la empresa principal.

Trabajo precario

Otro gran tema vigente, que merece la pena ser m_e:nciqnado, esta relagio_nado con la
. precariedad de las relaciones de trabajo formales. Esta situacion se ve materializada desde
distintas rcalidades, entre las cuales se encuentran principalmente Ia temporalidad de los
contratos de trabajo y el trabajo a jornada parcial.

Lo que sucede entonces es que el esquerna tradicional de dependencia trabajador —
empresario se ve difuminado, surgiendo una nueva relacion de dependencia entre enIpresas -
¢n un contexto cada vez mds complejo de empresa red. Esto delimita para las empresas,
una menor necesidad de personal directamente dependiente, pasando a ser las empresas mas -
pequefias dentro del grupo, o los contratistas o proveedores, quienes generan un vinculo de
dependencia respecto de Ia empresa principal. :

: La incertidumbre laboral generada por esta nueva regla de tempora’lidad (t%nto enla
-duracion del vinculo como en la extensién de la jornada), supone un obstacu'lo mas para la

-actividad sindical de los trabajadores. En unas relacignes precarias de' trabajo, el personal

“que quiera constituir un sindicato o afiliarse a uno existente, no lc_) hgra por temor a pen’i?r
su puesto de trabajo, en represalia por el gjercicio de la libertad sindical, debilitando asi la
estructura sindical al interior de la empresa®,

Esta situacion trae consigo como es de esperarse una debilitacion sistemiética de
las fuerzas colectivas de los trabajadores al interior de la empresa matriz, toda vez que se
produce una reduccién significativa en el total de trabajadores dependientes, que merma,
como es evidente, el nimero total de afiliacién sindical e incide considerablemente en las
posibilidades de organizacion, gestion y defensa de los intereses colectivos, al no existir ya

Trabajo autonomo econémicamente dependiente
la equiparacién de poderes entre trabajadores dependientes v empleador tradicional,

Si bien el tema del trabajador auténomo no ha sido tratado en nuestro pais, y su
situacién laboral no cuenta con reconocimiento normativo, es indispensable glosar algunos

—_—
(7} 8. VACCA, “L’economie delle relaciones tra imprese: dall’espansione dimensionale allo sviluppo per
reti esterne”, E.P.Loum. 51, 1986, p. 9. En: BAZ RODRiGIjEZ, Jesis, Las Relaciones de Trabajo en Ja
Empresa de Grupo, Granada: Editorial Comares, 2002, p- 7. Sostiene este filtimo antor que estas formas
de desarrollo empresaria) por extemnalizacion, en las cuales las empresas compiten y colaboran al mismo
tiempo, son en definitiva Jas que hacen del desarrollo de las fuerzas productivas un proceso de impulso y
R gjecucion plural.
(8) BAZ RODRIGUEZ, Jesiis. Op. Cit. pp. 7 -8.

(9)  Un ejemplo paradigmético de esta situacién se E:onﬁgura ante la cuestiqnada utilizapién c_lle_ los Zon;rai[os
de trabajo del régimen de exportacion no tradlct_onal, que’p_enmte la prérroga sucesiva e i dl::lc;fﬂ a ]B cc;z
contratos (siendo el elemento cavsal la pertenencia a este régimen), lq f:ual afecta las posibili des reta es
afiliarse a un sindicato o siguiera constimirlo por temor a la no renovacion del contrato a su vencimiento.
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" Laboral 2007 elaborada por la OIT, en el Peru la informalidad alcanza el 65%), trayendo
‘como consecuencia evidente, que sean muy pocos los trabajadores que actualmente gozan
- del reconocimiento de derechos y beneficios laborales.

comentarios con el fin de explicar por qué su expansion trae consigo un problema de rele-
vancia para el crecimiento y desarrollo de los gremios laborales.

Asi, cuando hablamos de trabajador auténomo, nos referimos en principio a aquella
persona que presta sus servicios sin estar vinculada a un empleador bajo el nexo juridico de
la subordinacion propio del derecho del trabajo. En este mapa, €l trabajador es contratado
para prestar un servicio, de manera independiente y sin supervisién ni fiscalizacién patronal, -
siendo su iica obligacién material, camplir con el servicio contratado.

FEsta situacidn trae un desafio enorme y complejo para todos los agentes sociales, que
ebe tener como principal meta, la inclusién en el segmento formal de empleo, permitiendo
‘con ello, a un mayor niimero de trabajadores acceder a la seguridad social y a la proteccion
del derecho del trabajo, generando con su inclusién, un potencial incentivo para la sindica-

. . .. o . e, jzacion en la defensa organizada de sus intereses colectivos.
Si bien esta figura trasciende los limites de nuestro &mbito de investigacion, si nos

interesa referirnos al supuesto particular del trabajador auténomo econémicamente depen-
diente, tomando la terminologia adoptada por el legislador espafiol"”. Trasladando esta
figura a la realidad de nuestro pais, tenemos a las personas (posiblemente vinculadas juridi-
camente al empresario bajo la figura de la locacidn de servicios o algun contrato mercantil
de comisién) que realizan para una misma contraparte, servicios personales a exclusividad.
En consecuencia, los ingresos de esta categoria de trabajadores (no reconocidos como tales
en nuestro ordenamiento), provienen totalmente o en su mayoria de un Unico cliente. '

_ Sibien el presente punto, no pretende agotar en su totalidad la problematica en 1a cual
 éstamos inmersos, si nos permite tener una mejor perspectiva con miras a analizar donde se
sitian actualmente los desafios de los derechos colectivos.

. RETOS DEL SINDICALISMO

En este nuevo panorama descrito a lo largo del capitulo precedente, los trabajadores
‘privilegian las demandas individuales, como el acceso y conservacién del empleo, lo cual
précticamente implica la subordinacién de los derechos laborales a dicho objetivo, dejando
“en un segundo plano la actividad sindical en su conjunto.

Este tratamiento de expulsién del ordenamiento laboral, determina que los traba-
jadores auténomos econdmicamente dependientes queden completamente excluidos de la
proteccion del derecho del trabajo y del régimen contributivo general de la seguridad social,
y evidentemente sin ninguna posibilidad de ejercer los derechos sindicalizacion, negociacion
colectiva y huelga para obtener de sus empresarios o clientes algin tipo de reivindicaciones
de indole laboral o social, al encontrarse como es logico, excluidos del ambito de aplica- -
cién de la normativa sobre relaciones colectivas de trabajo". Un desafio adicional que se -
plantea principalmente para los operadores juridicos, viene en el sentido de hallar la forma
de incluir a estos sujetos dentro de los alcances de la proteccién juridica, considerando su
realidad econdmica y no solamente formal de trabajadores independientes. :

En la década de los noventa, sufrimos la desaceleracién de la sindicalizacion debido a
las politicas implementadas por eI gobierno, a Jas profundas reformas laborales, a una politica
qiie no alentaba el ejercicio de los derechos colectivos y a la existencia de nuevas formas de
ontratacién indirecta de personal, como la intermediacion laboral y tercerizacion de servicios
sin mayores controles. Lo mencionado contribuyd a diluir el capital humano dentro de la
empresa, trayendo consigo la dificultad de poder crear sindicatos dentro las mismas.

Esto se vio reflejado, segin cifras del Ministerio de Trabajo, en la disminucion
rogresiva y dramdtica de la tasa de sindicalizacién en dicha década, pasando de un 22%
.de trabajadores sindicalizados en el afio 1990 a un 4.7% en el afio 1997. Sin embargo, et
movimiento sindical en el pafs resurgié a partir del afio 2002 y la tasa de sindicalizacion ha
‘ido incrementdndose lentamente, llegando al 8.6% en el afio 200699, Tal como se sefiala en
‘14 Revista Especializada Semana Econdmica, “las estadisticas del Ministerio de Trabajo y
“Promocicén del Empleo muestran un incremento inocultable en las solicitudes de constitucion
“de sindicatos, v estos empiezan a copar sectores otrora “virgenes” como el asegurador 0
el retail "™

Informalidad

Finalmente, no podemos pasar por alto el problema social de mayor trascendencia -
en nuestro pais, en cuyo marco, queda completamente fuera de los alcances del derecho’
del trabajo, la gran mayoria de trabajadores, al encontrarse subempleada, bien por estar en
empresas formalmente constituidas sin contrato ni reconocimiento de relaciones laborales;
bien por prestar servicios para pequefias empresas informales. Esta realidad alcanza a por-,
centajes sumamente altos de la poblacién (de acuerdo a la Gltima medicion del Panorama:

Como vemos, nuesiro panorama actual, revierte negativamente en el sindicalismo
. histérico, propio de la época taylorista, y plantea la imperiosa necesidad de reformular dis-
intos criterios: su estructura organizacional, estrategias, instrumentos, métodos de accion
"y politicas de representacién, con la finalidad de poder promover la sindicalizacion y el
gjercicio de los derechos colectivos.

(10) Esta figura cuenta con reconocimiento normativo en el ordenamiento espafiol, a través de la reciente pu-
blicacién - en el afio 2007 - del Estatuto del Trabajador Auténomo, el cual los define como “aquellos que
realizan una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo v de forma habitual, personal, directa
v predominante para una persona fisica o juridica, denominada cliente, del que dependen econdmica-
mente por percibir de dl, al menos, el 75 % de sus ingresos por vendimientos de trabajo y de actividades
econcmicas o profesionales. "Esta norma, si bien ha sido criticada per un importante sector de la doctrina.
espafiola por una serie de imprecisiones o complicaciones de aplicacion que no corresponde analizar ahora,
trae como prineipal activo, el dotar de existencia juridica a una realidad social que se venia ignorando. 5S¢
reconoce asi, que este tipo de trabajadores si bien auténomos, desarrollan un vinculo personal, habitual ¥
predominantemente para un solo empresario, de quien perciben un alto porcentaje de sus ingresos (cuando.”

oo menos el 75% de los mismos).

20 (11) Articato 1 del Decreto Supremo 010-2003-TR.

{12) Pese a ello, la tasa de sindicalizacién nacional continda siendo infima en comparacion de otros paises de
la egién, como Argentina que cuenta con una densidad sindical del 25%.

{13) TOWNSEND, Augusto. “Adits a las calles (pero no a las ammas)”. Semana Econdmica, Aflo XXITE, N°

1131, p. 4.
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(16) SEPU i “El Di
: } ULVEDA MALBRAN, Juan y Otro. “El Dilogo Social en los Pafses Andinos: ; Nuevo Camino para
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'C(?mo de_staga Barretto Ghione, “uno de los principales desafios que debiera enfr :
el movimiento sindical en el corto plazo es el desajuste existente entre su actual in lant EI}t,ar :
social respecto de la estructura productiva y el mercado de trabajo. En concreto s}; entacm'11
que como consecuencia de la desregulacion de las relaciones laborales especia,lment o
sector industrial, se han alterado las condiciones de trabajo favorecie;ldo la recarie " ’e_l.__
del emplleo”““).,Di‘cho fendémeno va de la mano con el proceso de mundiall)izaciérzlacwn{
liberacion econdmica. Frente a ello, los sindicatos deben realizar un trabajo coordinady de.f
escala mundial, con el objetivo de promover cambios sobre el actual modelo econd, oy e
corporar elementos de equidad, cohesion y respeto a los derechos fundamentales e

._aciecuadas que sostengan y apoyen el desarrollo del didlogo y; responder en todos los ambitos
{regional, local, entre otros) estableciendo vinculos participativos que les permitan nutrirse

reciprocamente(!”.

En adicion, deben procurar establecer una red de comunicaciones electronicas que
les permita conectarse de manera eficiente con sus afiliados v hacer mds fluida la comumni-
sacion con los centros sindicalest®, Tal como sefiala Sepilveda — Malbran; “los sindicatos
o pueden ni deben blogquear el cambio tecnologico, en cuanto este esta ligado a la pro-
‘ductividad y competitividad (... ) tiene por tanto, un papel central que jugar en el desarrollo
Asimism izaci g : tecnologico, asegurando la expansion del contenido de las ocupaciones y el desarrollo de
procurar tones urlo;llas orga;nzacmnes sm_dmales, tan‘Fo .de base como de grgldo superior, deben ievas competencias profesionales .1

uevo ro dentro la sociedad y participar en la vida piblica, con el objeto de w
ganar mayor protagonismo y respeto dentro de las empresas y de la nacic’m,A arténdjo . de; :
la tradicional Postura defensiva, deben elaborar una nueva ideologiay prom;)ve};' iniciatise e __
favor de los sisternas de proteccion sindical que permitan encarar los desafios demo ézas 2
y las renovaciones que se vienen produciendo en el mercado laboral. graficos

El uso del Internet como vehiculo para agilizar y crear nuevas formas de comunicacion
sera de vital importancia. Al respecto, SASTRE IBARRECHE sefiala que, en este contexto,
‘¢l Internet constituye una ventaja “como medio de comunicacion, uno de cuyos exponentes
wids populares seria el correo electrénico, el cual permite, ademds, la articulacion de nuevas
formas de expresion del conflicto (...) aparece como una cauce util para los individuos en
ld intervencidn y participacion en reuniones o en la toma de decisiones sindicales, poten-
ciando las oportunidades de los afiliados para estar presentes en chas, discusiones o foros
“de intercambio (...) eliminando obstdculos en la comunicacion con el sindicato. 20

oblaci]?li smdjcahs_mo nac!onal requiere un renovado discurso para reconectarse con la
Sﬁliac' 6n, parai mejorar su imagen con los propios trabajadores, para impulsar el ritmo de
101, con los medios de prensa para crear un clima favorable al movimiento sindical, -

£l

¥y 1o menos importante, avanzar en la relacién con las autoridades publicas.
No debemos perder de vista que, pese a la alteracién de la actuacin tradicional de los

sindicatos, su esencia se mantiene inalterable, pues uno de sus principales objetivos sicmpre

erd la representacion de los intereses de los trabajadores. Partiendo de dicha premisa, en
base a nuevas estrategias, los sindicatos deberan procurar abarcar sectores estratégicos de
la economia y centrar su atencién en este cambiante escenario en los procesos productivos

y relaciones laborales.

Nuevas e§trategias ¥ €l uso de nuevas tecnologias de la informacién y
la comunicacién

El reto que afrontan los gremios sindicales ante un medi i .
gel enﬁ'entamwr_lto no tiene justificacion, seré dejar de lado el con(i)igg,ag:pg?31?01:1?111?5232 '
de la leyﬁ garantizando una mayor prczducti\fidad ¥ de esta forma contribuir al crecimiento y

esarrolio de la economia. Siendo asi, los sindicatos requieren, reestructurar sus posturas
afrontar Jos retos de manera coherente, teniendo en claro que no selo se trata delz:onsegui); ;

j

\v‘emta as Illateﬂales, smo de COIlSeg’UII' aCtlmdes dlfe[entes qtle pellnltaﬂ 31 leIlClOII&ﬂllﬁIltO
oty 13

de la emples& desde ina vision de avar lCe( ).

Proyeccion social y nuevos servicios

3 Si bien hemos dicho que el interés primordial del sindicato es la defensa de los intere-
- ses de los trabajadores, los sindicatos deben ofrecer un valor agregado 2 todos sus afiliados,

escon arlligl I\;g;zsuci]: ll;?z.;iaccllo porcli: Q17108 se 'seﬁa]aba que los sindicatos, en el nuevo
Gnimioes punt,ualgs o di{ﬂe cuaS 0s especializados que pued_ap responder a procesos
lopnieos ¥ puntuale ogo. Se requieren asesores al servicio del sindicalismo que (17
oner. 10 fecnicos presentes en las organizaciones; recursos financieros propios que
ﬁl h 1-?1 égfélnzﬁleiut?:?lg real; el estrechamiento df: lps lazos con organizaciones sindicales
emacionales p poyarse y nutrirse de las practicas de didlogo social establecidas por
e ’1 canales e’mt.ermedlacxon ante el patlamento y las autoridades de gobierno que faciliten
plicacion practica de los acuerdos; contar con departamentos, comisiones v estructuras

El citado Informe concluye diciendo que: (...} la discusion sindical deberia centrarse en los esfuerzos
por levantar sobre los mismos cimientos que porfiadamente se han resistido a los cambios, una estructura
con un estilo ruevo ¥ moderno, mds acorde con los tiempos y el cambic de siglo.”

(18) No obstante ello, surge el debate respecto de la utilizacién de estas redes de commnicacién, a efectos de definir
si el empleador estd obligado a proporcionar los mecanismos informaticos o no. Al respecto, el Tribunal
Constitucional espafiol establecid en una criticada sentencia que ello no era una obligacion exigible para
el empleador (proceso entre el Sindicato de Comisiones Obreras (CCOO) y el grupo BBVA). Al respecto
Algar sostiene que “tratdndose de medios preexistentes en la empresa y eficaces para la comunicacion,
pero no requeridos legalmente ni pactados, ni creados para un uso sindical, la cuestidn serd, segun
ha quedado anunciado, de los limites a que debe sujetarse dicha utilizacidn, puesto que, como siicede
con todos los derechos, el de libertad sindical no es un derecho ilimitado”. ALGAR JIMENEZ,
Carmen. El Derecho Laboral ante el reto de las Nuevas Tecnologias. Madrid: Grupo Difusién Editores,

2007, pp. 55-38.

(14} BARRETTO GHIONE, Hy « izaci ‘
i ,» Hugo y otros. “La Descentralizacié i jo”
Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, Z{Jrl;)O;,1 ;Z?;SKB)E Empresarialy el Derecho del Trabajo”

(15) RUEDA, Marleen, SEPULVED
) > A, Juan, VEGA i i . . . .
dos de Ia negociacion colectiva: fortalecimient ,dea Luz, Estudio comparado: Tendencias y conteni- - (19} SEPULVEDA MALBRAN, Juan y Otro. “Las relaciones laborales: Un desafic para el sindicato”. Orga-
: iento de las organizaciones sindicales de fos pafses andinos, nizacién Internacional del Trabajo, 1997, p. 11.

Documento de Trabajo N° 88, OIT, 1998 -
- OIT, . p- 51 - . .

5 : (20) SASTRE IBARRECHE, Rafael. Algunas claves para un sindicalismo también globalizado. En: SAN-

GUINETTI, Wilfredo y GARCIA, Agustin {Coord.), Globalizacién Econtmica y Relaciones Laborales.

. los Sindicatos? OIT, p. 83,
Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca, 2003, p. 198.
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Ponencias

brindando asesoria técnica, capacitacion y promoviendo el bienestar. De esta forma, podnan :
captar nuevos afiliados que hasta la fecha tengan una percepcién adversa a las orgamzacmnes :

sindicales (al percibirlas como entes burocraticos y sin capacidad para obtener mejoras eq
las remuneraciones y condiciones de trabajo de sus afiliados). Asi, un nuevo reto para log

sindicatos es proyectar, ante la sociedad y ante sus afiliados — actuales y potenciales - [z
imagen de ser una organizacion moderna que cautela los intereses de los trabajadores y qua"

ademas ofrece servicios colaterales en bienestar de aguellos.

Para adquirir mayor protagonismo, en el nuevo contexto social, los sindicatos debersr
mejorar su participacion en la sociedad. Esto lo podr{m conseguir, llevando ante los organis-
mos estatates y ante las propias empresas un mensaje renovado materializado en propuestag

para mejorar la calidad del empleo y el respeto de los derechos colectivos, propuestas que

deben contar con respaldo técnico y que no sean desmesuradas. Asi, los sindicatos volveran
a ganar legitimidad frente a la sociedad, podran fidelizar a los afiliados y con ello, mejorar
la tasa de sindicalizacion.

Enun informe preparado por el Instituto Centroamericano de Estudios Sociales (ICAES),
se sefiala que uno de los grandes problemas del sindicalismo es el desprestigio del que goza en la
actualidad, el cual ha sido provocado por campafias negativas en los medios de comunicacién,
pero lo mds grave resulta ser que el desprestigio deriva de su propio accionar, pues existe uma
carencia de cohesidn (provocando enfrentamientos internos), corrapeion en el seno de los sindi-
catos, dirigentes que se mantienen en sus cargos durante décadas no permitiendo la renovacién

necesaria, y un distanciamiento total entre las bases y la dirigencia. Ante ello, es evidente que la~
sociedad tiene una percepcion negativa de las organizaciones sindicales al no percibir en ellos *
un ente capaz de resolver los problemas que atafien a los trabajadores, sino que por el contrario,

los perciben como un colectivo generador de conflictos. @9

Como parte de esta propuesta, y ante el actual panorama laboral que limita la sindica-

lizacién y la negociacién colectiva, los sindicatos deberdn procurarse una participacion mas
alla de la negociacion colectiva en la empresa. Es decir, deben buscar aliados que comulguen
con sus propuestas y planes de desarrollo y asf contar con un mayor respaldo ante las nue-

vas organizaciones de empresas que poco a poco irdn predominando en el mundo. Un buen i
ejemplo de lo dicho serfa, que los sindicatos recobren su participacién en la vida politica y -
que sus propuestas formen parte integrante de los postulados de los partidos politicos. Asi

lograrian mantener vigentes sus propuestas y siempte serian protagonistas en ¢l escenario
politico, tal y como sucede en varios paises europeos.

Como bien sefiala Pérez de los Cobos, “la crisis de la representacidn politica hace
necesaria la multiplicacién de mecanismos de obtencién de consenso social y el apoyo de
los sindicatos y organizaciones empresariales a las reformas que se producen en su ambito

natural de actuacion se ha revelado una eficaz garantia de paz politica y paz social. Los -

gobiernos van a seguir pretendiendo el consenso politico de los sindicatos v de las organi-

zaciones empresariales para sus reformas y estos van a seguir utilizando la participacién

politica como una via de legitimacién social”@2,

{21) Instituto Centroamericano de Estudios Sociales. Propuesta presentada por la Confederacién Centroame-
ricana de Estudios Social, 2006, p. 9.

(22) PEREZ DE LOS COBOS Francisco. “El Sindicato ante fas Transformaciones econdmicas y sociales.
Madrid: Revista Espatiola del Derecho del Trabajo N” 134, 2007, p. 298.
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Finalmente, cabe sefialar que un sindicalismo revitalizado, con una mayor afiliacion,
impulsaria la comunicacion con los empleadores, promoviendo la negociacién colectiva como
miecanismo para regular las relaciones laborates dentro de la empresa, incentivando incluso

_i)r'omover una negociacion en un nivel mayor; es decir, con organizaciones de empleado-
tes, por rama de actividad o similares, pues en el escenario que se plantea, resulta vital que

{os empleadores dialoguen con los sindicatos, pues estos estarian plenamente legitimados.
Sin embargo, ello debe darse en el marco de una nueva propuesta sindical que procure el
bienestar de los trabajadores sin afectar los intereses empresariales, quienes deben asumir
el compromiso de superar las diferencias de enfoque sobre 1a base de intereses compartidos
dentro de la empresa. Ello es el cimiento de la estabilidad del futuro.

Como corolario de lo expuesto, no debemos perder de vista que no es la primera vez
que los sindicatos atraviesan una crisis institucional ya que “en su larga historia, el movi-
rmiento sindical ha pasado por fases fuertes v fases débiles. El secreto de la permanencia

del sindicalismo es justamente haberse adaptado siempre con éxito a la evolucién de las
sociedades. El futuro de los sindicatos dependerd en definitiva de su capacidad de construir
@ partir de nuevos grupos dindmicos de trabajadores y de una nueva red de alianzas, un
proyvecto global crefble y movilizador”®. Esperamos ver pronto una recuperacion y un nuevo
-rostro del sindicalismo para bien del movimiento sindical, de la empresa y de Ia sociedad,

atonto con ¢l actual contexto estructural.

IV. NUEVOS CONTENIDOS DE LAS NEGOCIACIONES COLECTIVAS

Creemos necesario recordar para aproximamos al tema de las perspectwas sobre el con-

: temdo negocial, dos conceptos: 1a negociacion colectiva como mecanismo autorregulador yel
“ convenio colectivo como fuente de derecho de formacién extraetatica. Como consigna Alonso
- Olea® al referirse no solo al derecho colectivo sino al derecho del trabajo en general, este 1iltimo
1o puede vivir mas que en la medida en que los trabajadores puedan negociar colectivamente,
~constituyendo el convenio colectivo la manifestacién mas importante de acuerdo a la autonomia
* de los grupos sociales at poder normativo, y por tanto a la categoria de fuente de derecho,

La negociacion colectiva es sin duda una de las principales manifestaciones de la
accidén sindical a nivel de empresa. Aquf, pues, radica su importancia y trascendencia. La

. historia nos revela la evolucién y vocacion de plenitud constante para absorber un universo
- de contenidos, que no es sino reflejo de la finalidad que origind su propia aparicidn como
»: institucién esencial de defensa y mejoramiento de los intereses de los trabajadores.

Gallart Folch, citado por Raidl Varela, en una obra editada hace mas de setenta afios,

- formulaba interesantes comentarios aseverando que “si la convencion patronal se ha limitado

hasta ahora a las condiciones de trabajo o a materias enlazadas directa o indirectamente
con la misma, no puede afirmarse que siempre se mantenga en esos limites. Por el contrario,
el dinamismo de esta institucion hace esperar nuevos desenvolvimientos ", En resumen,

(23) SPYROPOULOS, Georges. Las Relaciones de Trabajo en Europa: Tendencias actuales y perspectivas
futuras. Buenos Aires: Asociacion Trabajo y Sociedad, 1997, p. 51.

{24) OLEA, M. Alonso, Derecho del Trabajo, Madrid, p. 158.

{25) PLA RODRIGUEZ, Américo et. al. Veintitrés Estudios sobre Convenios Colectivos, Montevideo: Fun-
dacién de Culiura Universitaria, 1988, p.75.
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podemos decir que el principio definido es que todo es negociable, al punto que han ingré_-.
sado al campo de la negociacion, asuntos que antes se comprendian exclusivamente en I3
6tbita de las decisiones unilaterales del empleador, como la participacion en los beneficiog
jornada de trabajo, polifuncionalidad, medidas de seguridad e higiene, implantacion de nug
vas tecnologias, planes de seguridad social, solo por citar algunos ejemplos. La experiencia
nacional asi Io confirma.

elacionan con la cantidad y distribucion de las horas de trabajo (flexibilidad numérica
iterna)®?; b) aquellas formulas basadas en la flexibilidad contractual (flexibilidad mumé-
- externa), sea porque se contrate al personal empleado a titulo no permanente —por
jemplo, el trabajo temporal o el trabajo de obra determinada-, o bien porque se recurra d
o tercerizacion del trabajo a través de la subcontratacion de la mano de obra; ¢} aquellas
srmulas que se sustentan en modalidades de flexibilidad funcional o geogrdfica: sin que
modifique el niimero de trabajadores de la empresa, estos aceptan, bajo la direccion del
presario, diversificar o modificar las tareas que pueden efectuar o bien realizarlas en
ptro centro de trabajo, de modo temporal o permanente; d) aquellas formulas gue permiten
ol desemperio de la actividad laboral a distancia del empleador —por ejemplo, el trabajo a
domicilio o el teletrabajo -, y finalmente, €} aquellas formulas que introducen la fexibilidad
scondmica o salarial #H-0P

A este respecto, ya en 1997 al escribir sobre las relaciones de trabajo en Europ'a
Georges Spyropoulos decia que “los temas abordados en la negociacidn han cambiadf;
sensiblemente. Hoy en dia, la negociacién colectiva abarca en realidad todos los problemds.
de la vida de trabajo. La seguridad del empleo, la flexibilidad del mercado de trabajo, la 5
nuevas tecnologias, la organizacioén del trabajo, el tiempo de trabajo son algunos de los
aspectos que pasan a primer plano ™%, o
Estas formulas de flexibilidad deberfan ser discutidas y debatidas en el ambito de las
negociaciones colectivas en tanto que existe una amplia libertad contractual para negociar

v pactar, que comprende todo el aspecto de las situaciones derivadas de las relaciones de
‘{rabajo, pudiendo establecer los sindicatos con sus empleadores a partir de ella, derechos y

deberes vinculantes para ambas partes. En el Perd, cabe precisar, ninguna ley restringe el
contenido del convenio colectivo.

Flexibilidad laboral pactada

La negociacién colectiva es uno de los elementos integrantes més significativos del
dialogo social que, a nuestra manera de ver, deberfa constituirse en uno de los ejes centrales
en las relaciones colectivas al interior de las empresas. En este breve ensayo sobre las nuevas:
tendencias y realidades en que opera la negociacion colectiva, “una premisa de importancia'

radica en insistir en que existen amplias evidencias que demuestran que la negociacion co-
lectiva constituye un instrumento poderoso para lograr acercamientos y acuerdos que gocen
de legitimidad social, amplia aceptacion de las partes y eficacia social y eCONOmICa, COmo
lo revelan las experiencias de negociacion centralizada en Europa, la que vienen cobrando
nuevo auge precisamente en momentos de inestabilidad y crisis.”¢" '

Los procesos de cambio en la sociedad moderna que trastocan los paradigmas
dominantes en la empresa requieren de un aggiornamento vitalizador de la negociacion

colectiva en ¢l pais. En ese camino “es indispensable la promocidn de la negociacion como-.

herramienta para buscar soluciones concertadas en el plano interno de la empresa, privi-
legiando la llamada negociacion de flexibilidad ", asociada a la seguridad del empleo. El
nuevo modelo productivo exige lo que muchos autores denominan la empresa flexible. Claro

estd que la flexibilizacion en los convenios colectivos implica una adecuacion del régimen .

laboral y una aplicacién adaptada a la estructura y organizacién de la produccién en funcién

a la realidad de cada empresa. Adviértase que conforme al articulo 28 de la Constitucion :

Politica, corresponde al Estado fomentar Ia negociacién colectiva, maxime si se trata de un

derecho humano fundamental con reconocimiento supranacional, lo que obliga a los actores’

sociales a impulsar su desarrollo.

La fiexibilidad laboral - resefia Bonet Pérez - implica la utilizacién de una pluralidad .
de formulas®, solas o combinadas entre las cuales destacan: “a} aguellas férmulas que se:

(26) SPYROPOULOS, Georges. Op. Cit. p. 19

(27) FRANCO, Julio; MARCOS, José y BENOIT, Christine. Negaciacion Colectiva Articulada. Apuntes para

un mievo modelo de negociacién colectiva, Lima: OIT, 2001, p. 56.
(28) ZAVALA, Jaime. Reflexiones sobre didlogo social y el Consejo Nacional de Trabaje y Promocion del
L Empleo, Lima: Analisis Laboral, Vol. X3(XII N° 364, enero de 2008, p. 14
3 (29_) Resulta interesante en esta misma tinea, analizar las preguntas para el debate contenidas en el Capitulo 4

380

sindicales™.

Como corolario de lo dicho, “la cuestién clave para los sindicatos seria averiguar

cudles son sus puntos débiles y qué es lo que estd en su mano hacer para mejor los
contenidos de la negociacién colectiva. Los sindicatos deberian establecer una estra-
tegia que incluyese una serie de puntos ineludibles: cudles son los temas prioritarios
para los trabajadores, y analizar si son compatibles con los intereses de la empresa
“de forma realista (...). La respuesia sindical en torno al contenido y alcance la nego-
ciacion colectiva pasa de lo nuevo por el analisis y la formacion. Los ejemplos de un
planteamiento analitico que conduce al éxito son patentes en la regidn. El ejemplo del
~ “hanco de horas " en la industria automotriz de Sao Paulo, en Brasil (como forma de
flexibilizacion de la jornada de trabajo), o la introduccion de contratos temporales
pactados en Argenting, son solo muestras de los posibles logros de las organizaciones

21 (33)

del Libro Verde — Modernizar el Derecho Laboral para afrontar los retos del siglo XXI, las cuales tocan
_ entre otros - el tema de 1a ordenacion del tiempo de trabajo, 1a movilidad de los trabajadores, Bruselas:
Comisién de las Comunidades Europeas, 2006,

(30} “Estas pueden ser objeto de una modalidad especifica de contratacion—a titulo de ejemplo, la contratacion

a tempo parcial, de temporada o de trabajadores fijos pero discontinuas-, o bien incluir especificaciones
sobre la jornada laboral en un contrato de trabajo, incluidos los de los de cardcter fijo ~horario flexible,
computo de horas trabajadas, jornada diaria flexible, turnos, ete.”’

(31} “dquellas que permiten condicionar parfe de la remuneracion a la consecucidn de determinados objetivos

o pardmetros de rendimiento o productividad, o bien complementar por e50s motivos el salavio percibido
mediante incentivos -remunerados mineralmente, en especie, o mediante la adquisicion de titulos de la
empresa u otro tipo de valores negociabies.”

(32) BONET, P. Jordi. Mundializacion y Régimen Juridico Internacional del Trabajo. La Organizacién
Internacional del Trabajo como referente politico-juridico universal, Barcefona: Atelier Procesal, 2007,
pp. 34-35.

(33) RUEDA, Marleen, SEPULVEDA, Juan Manuel, YEGA, Maria Luz. Op. Cit. p. 33.
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Lde la capacitacion es, en st mismo, un tema menos conflictivo a priori, que otros temas
adicionales de negociacion (salario, jornada, derechos sindicales), es probable que ella
j#va para iniciar o desbloquear negociaciones colectivas trabadas en torno a las materias
cadicionales”™?®),

Empleabilidad, productividad, capacitacion y formacién profesion;i}

En lo que atafie a los contenidos especificos de la negociacién, “la Hegociaciy
colectiva debe enriquecerse o, mejor dicho, seguir enviqueciéndose”, como recalca Pé;m'
de los Cobos en un interesante articulo sobre el sindicato ante las transformaciones eco
micas y sociales.®" Si bien la fijacion de los salarios es el corazén de la negociacion esi
no puede monopolizar el proceso negociador, en tanto que hay muchos otros aspecto; 'uﬂ-
pueden ser objeto de especial atencién, como el de la empleabilidad, entendida esta co?ﬁg
las condiciones requeridas para adaptarse a las variaciones en el trabajo, concepto en el cia]
prevalece la rotacion de labores y la obligacién de familiarizarse con las diferentes etap
del proceso productivo, para dar respuesta inmediata a los nuevos requerimientos del mg
cado, y donde los incrementos de remuneraciones se orientan a reconocer el desempefiG
la productividad de los trabajadores. : !

. Adicionalmente, el incentivo tributario con deduccion de los recursos invertidos podria
ot un factor esencial para hacer mas eficiente la calificacidn de la mano de obra, mejorar
2 empleabilidad y favorecer los convenios colectivos en este dmbito. Hay que promover
‘[a inversidn de las empresas en el capital humano y el beneficio tributario es un camino.
Chile, 1a ley de capacitacion permite a las empresas que tributan en primera categoria
del impuesto a la renta financiar las actividades de educacion de sus trabajadores, para
iie obtengan licencia de estudios bésicos o medios y actualizar las competencias basicas
@ lectura, escritura y matematicas, en el caso que las hayan perdido. De otro lado, dicha
worma busca fortalecer la formacién profesional de los dirigentes sindicales y acoger sus
equerimientos de capacitacién. Fomenta el uso de la franquicia tributaria en este aspecto,
n tanto la misma sea pactada colectivamente.

No 'olvidemos que Ia actual Ley de Productividad y Competitividad Laboral Vincuiéﬁ
lanegociacion colectiva con el tema de la productividad, al punto que trae su reconocimienty
EXpreso como materia de regulacién convencional, norma que si bien acoge una permanente
preocupacién empresarial todavia no ha tenido correspondencia de los trabajadores. Entrs
los desafios de mediano y corto plazo, en un articulo sobre desafios de la politica de empleo;
Chacaltana enfatiza que en la productividad del trabajo estd la clave del problema, pues ey
la fuente basica de las mejoras en los salarios reales y de los niveles de vida de Ios trabaja-
dores.fm Anivel de empresa, el tema de la productividad pasa a ser un elemento pasible de
negociacion colectiva, cuya funcién protagénica en el trabajo debe ser redimensionada y'-.
revalorizada, conducente a encimar los actuales desafios. '

Enun diagnostico sobre la Formacion Profesional en el Pert aprobado por el Consejo
acional de Trabajo y Promocion Social®, se revisaron 463 expedientes de negociacion
olectiva en los afios 1997, 1998 v 1999, ademas de los que hemos podido revisar nosotros
en los afios posteriores hasta la fecha, que nos revela que el tema de la formacion profesional
0 es una materia sobre la que se negocia habitualmente, pues la mayor parte de los acuerdos
estan referidos a condiciones de trabajo, incrementos en las remuneraciones o beneficios
asistenciales. Las propuestas y los pactos se focalizan bsicamente en lo econémico. Falta

Por su parte, acometer la exigencia de una capacitacién o formacion profesional con- - modernidad mirando al mafizna. '

tinua y de calidad para mejorar la productividad y competitividad de las empresas y por end
de pais, es otra tarea pendiente de los gremios sindicales, pero también de las empresas en
el curso de las relaciones de trabajo. Es por todos conocido que en nuestro pais la inversidn-
en capacitacion laboral es baja. En un sentido muy amplio, detalla Chacaltana que estarfa "
representando el 2.1% de las planillas y un monto equivalente a US $ 160 millones anua-
les®®9, Esta tarca de enfrentar el déficit de capacitacién es una responsabilidad compartida
de tral?ajz_idores y empresarios (ademés del Estado) que deberia emprenderse a través de la
negociacion colectiva, en tanto que existe consenso en que esta via es uno de los mejores
instrumentos para aumentar la productividad y competitividad®”. La capacitaci6n continua
€8 una inversion, :

En los casos de cliusulas referidas a la capacitacion laboral, estas se circunscriben
il otorgamiento de aportes dinerarios mediante asignaciones o becas por estudios escolares,
‘técnicos o superiores que curse el trabajador, no observandose la existencia de una politica
de formacién continua por cuanto los pactos son bastante genéricos o contienen simples
compromisos de intencién. Asimismo, los sindicatos no tienen participacion directa en el
disefio de los programas o cursos impartidos, y estos son definidos unilateralmente por la
empresa. Acuerdos de este tipo no recogen la verdadera naturaleza o funcion de la negocia-
ion colectiva, que a través de la convencidn colectiva se convierte en fuente creadora de
derechos v favorece el otorgamiento de mejores condiciones a aquellas previstas legalmente.
El diagnostico efectuado permite concluir que “Io ausencia de wna cultura de formacion para
el empleo en nuestros empresarios v trabajadores, es uno de los primeros obstdculos con los

una en i f Ctll U 13, : ﬁl rse FAaclon 4
I:]L tIeV sta el ada a E;”“lda riarte S()I)Ie A enda LabOIaI Latlnoalne {jeﬂ- marco I}ISI””CIO”CH ue pJ eIedeei”OS
g que debe]an afrontarse en la e[abo C C: q o

ricana, el profesor uruguayo releva - con la brillantez que lo caracteriza - el flirteo entre
derecho del trabajo y formacién profesional, remarcando que “ef referido interés convergente .
de empleador y de trabajador en la formacién profesional hace, por otro lado, que ella se
vuelva un campo fértil para la negociacién colectiva y la participacion. Mds aun, como

L La Resolucion de la 88 Reunidn de la Conferencia Internacional del Trabajo men-
‘Ciona algunas materias que podrian tenerse en cuenta en la negociacidn colectiva tales
‘como: las calificaciones que precisan la empresa y la economia; la formacién que precisan

(38) ERMIDA, Oscar. Proteccién jurisdiccional de los derechos laborales, relevancia de su constitucionaliza-
cién, flexibilidad laboral y formacién profesional a comienzos del siglo XX1. Lima: Sociedad Peruana de
Derecho del Trabajo y Seguridad Social y Justicia Viva. 2003, p. 21.

© {39) Ministerio de Trabajo y Promocion Social. Diagnostico de la Formacion Profesionat en el Pert, Consgjo
Nacional dei Trabajo y Promocion del Empleo, Lima: 2001.

{40) Op. Cit. p. 137.

(34) PEREZ DF.LOS COBOS, Francisco. Op. Cit. p, 303,
(35) SOI;;\CAéL}TANA, Juan. Desafios de las politicas de empleo, Economia v Sociedad N° 48, Lima: CIES,
. P 61.
(36) CHACALTAN{\, Juan. Capacitacion laboral proporcionada por las empresas: el caso peruano. Informe
. 3 ﬁna'l, CEDEP, Lima, 2005. En: http://cies.org.pe/files/active/0/chacaltana2003 .pdf
. (37} Articulo 2 del TUO del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral.
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los trabajadores; la evaluacion de las calificaciones bésicas y otras adquiridas en el lugar de

trabajo o en el desempefio de actividades asociativas o individuales, el establecimiento de
pautas de carrera para los trabajadores; el establecimiento de planes para el desarrollo y de .
formacion personal para los trabajadores; la estructura necesaria para conseguir beneficipg -
éptimos de la formacidn y; los regimenes de reconocimiento y gratificacién, incluida ung-

estructura de remuneraciones.

Derecho a la informacion

De otro lado, un desarrollo serio y valioso de la negociacidon colectiva no sera factible

en la medida que no se asegure y practique efectivamente el derecho de informacién para *
negociar convenios colectives, que se encuentra incorporade en nuestra ley de relaciones |

colectivas de trabajo (aunque limitadamente y en wltima instancia sujeta al acuerdo de

partes“"). Este derecho, que integra una manifestacién de la libertad sindical, demanda una

adecuada regulacion con mecanismos de control que aseguren su objetivo.

Como apunta Simén siguiendo a Déubler, “para poder celebrar debidamente nego- -

ciaciones sobre el convenio colectivo y para evitar tanto ia adopcidn de posturas maxima-
listas utopicas como reservas injustificadadas, el sindicato necesita estar informado sobre
la situacion econdmica de su interlocutor social”, derecho este que puede referirse a todo
el campo actual o potencial de actividades de aquel, es decir, “a fodas las condiciones [a-

borales y econémicas”. Sin embargo, se aprecian todavia resistencias del sector empleador

para brindar esta informacién, pues se ha sostenido que su requerimiento importa para la
empresa tanto como imponerle “desnudarse” ante terceros, al tiempo que se cuestiona el
posible uso indebido que se pueda efectuar de dicha informacién®.

El acceso a la informacidn, extendido en algunos paises industrializados como Esta- -

dos Unidos, Italia, y Suecia deriva del deber de negociar de buena fe, principio que recoge

nuestra norma de relaciones colectivas, pero con utilidad relativa, a pesar que “constituye -

una herramienta trascendente a la hora de negociar colectivamente, va que el conocimien-

to de evolucién de la empresa, innovaciones tecnolégicas y organizativas, su situacién -
econdmico-financiera y todo otro dato de interés es importante cuando la asociacion sindical -

formule peticiones”>. La negativa a entregar informaci6n lesiona el deber de buena fe que

“constituye un ingrediente de orden moral indispensable para el adecuado cumplimiento -
del derecho. Sin ese componente, la mayoria de las normas juridicas pierden su sentido y

su significacion™®,

Impulso a las formas de solucién auténoma de conflictos

Otra problematica de accidén como reto pendiente, es que Ia negociacion colectiva -
deberia orientarse a reforzar € impulsar los sistemas extrajudiciales de solucién auténoma
de conflictos, como la conciliacion, mediacion, el arbitraje u otros, que en nuestra realidad

(41)
(42)

Articulo 55 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.
DAUBLER, Simén, citado por SIMON, Julio C. Negociacién Colectiva. Derecho Colectivo del Trabajo,

La Ley, Buenos Aires, 1998, p. 451. En: GRISOLIA, A. Julio. Derecho del Trabajo v de la Seguridad :

Social. Buenos Aires: LexisNexis Argentina, 2005, p. 1664.
GRISOLIA, A. Jutio. Op. Cit. p. 1663.

.43
. (M)

2da Edicion, 1978, p. 308.
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‘negocial es muy escasa sino nula. Los procedimientos nacidos de la propia negociacién co-
: {ectiva se utilizan casi exclusivamente como recursos pre procesales, como son las normas
“jnternas sobre quejas y reclamos antes de recurrir a la autoridad de trabajo o a los organismos
‘hirisdiccionales. Existe una reducida presencia de instrumentos y practicas de negociacion
para fijar cldusulas obligacionales dirigidas a las propias partes suscriptoras del convenio,
como por ejemplo procesos de consulta interna o de solucién de conflictos, sistemas de
participacion o gestion, comisiones de estudio, entre otros.

i Nuestro pais se inscribe en una costumbre juridica asentada en el monopolio de la ley
_y de su proteccion y tutela bisicamente por los 6rganos administrativos y judiciales frente
g otros procesos fundados en el consenso. Tal tradicién absorbe el cimulo de ambitos de la
“'vida social, pero singularmente el campo laboral, lo gue deriva en una marcada tendencia
:’de la accidn sindical y empresarial en ese rumbo. La carencia de procedimientos auténomos
en los convenios colectivos, ha traido en la prictica a un exceso de judiciatizacién que ha
“ terminado por atribuir al Poder Judicial y en especial al Tribunal Constitucional a través de los
‘proceso de amparo, un papel crucial de participacién en el modelo de relaciones laborales.

o Estos sistemas alternativos generados por 1a propia decision de las partes deberian
‘apuntar a ser mds activos, conduciendo a su vez a la potenciacion de 1a libertad de as partes,
'y a contribuir a la armonia y paz laboral. Reparese que estos mecanismos no solo legitiman
“socialmente al sindicato sino que “en la medida en la que tuvieran una efectiva vigencia y
- difusién prefiguran un modelo de regulacion deli conflicto del que serfan pieza clave los ins-
- trumentos derivados de la autonomia colectiva™*), generando un acervo social al impulsar la
~¢onfianza y la responsabilidad de los interlocutores de las relaciones colectivas de trabajo.

En el mundo de hoy, de constante cambio e inestabilidad social, la negociacion
. colectiva juega un rol trascendente y debe ser innovadora, para emprender con expectativa
‘Ia incorporacién de compromisos para evitar sitbaciones conflictivas, como las clausulas
“de paz laboral o los pactos sobre obligaciones de paz ampliada, entendidos estos como “el
-deber de tregua cuando ultrapasa el &mbito del convenio y supone una renuncia al ejercicio
“de medios de lucha, por un lapso determinado™®®, especificamente la autolimitacion del
ejercicio del derecho de huelga. De otra parte, y para facilitar {a aplicacion de lo pactado, se
“puede recurrir a la creacidn de drganos o comisiones de estudio de problemas de interpreta-
- ¢ién del contenido normativo establecido por las propias partes, como puede darse en todo
“negocio juridico. El desafio consiste en promover estos medios de caricter compositivo que
afiancen la formacién de una cultura negociadora de prevencidn y solucidn de conflictos.
La base legal esta en el articulo 28° de la Constitucion Politica que prescribe que el Estado
fomenta la negociacidn colectiva y promueve formas de solucion pacifica de los conflictos
- laborales. La aceptacion de estos nuevos contenidos negociales y utilizacién de procedimien-
 tos de prevencién o solucion de los conflictos, le concede a la autonomia privada negocial
un valor especial para regular sus propios intereses. Hacerlo dependera de la madurez de
los participes sociales.

(45) PEREZ DE LOS COBOS, Francisco. Op. Cit. p. 304,

(46) PLA RODRIGUEZ, Américo et. al. Veintitrés estudios sobre Convenios Colectivos. Contenido de los
Convenios Colectivos. Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria, 1988, p.163. Algunos autores
rechazan la licitud de los acuerdos de paz ampliada por considerar que ellos supondria una renuncia genérica
al derecho constitucional de huelga. En cambio, para otros autores tiene plena validez como disuasive de
fa conflictividad.
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V. LOSRETOS DELDERECHO COLECTIVO FRENTE ALA EXPAN. |

SION DEL COMERCIO INTERNACIONAL

No podemos analizar los retos del sindicalismo y 1a negociacion colectiva, sin resefiay
con algo mas de detalle, cuél es realmente el escenario econdmice en el que se desenvuel-

ven estos retos. La mundializacion es una realidad desarrollada en el siglo veinte, perg:
consolidada definitivamente en lo que va de la primera década del presente siglo. Profundosg -
cambios se han producido ya, a niveles comerciales, politicos, sociales y econdémicos, los -
cuales no necesariamente han supuesto satisfacer las expectativas de quienes veian en ella -
a la solucién de los diversos problemas - principalmente econdmicos - que aquejaban 3

nuesiras sociedades*”.

Se sefialaba que la globalizacion traeria consigo crecimiento para todos, mejor dis-

tribucién de la riqueza y una participacion activa de todos los paises, y que en cuyo marco,

todos serian beneficiados, sin importar si se tratase de paises desarrollados o paises en vias
de desarrollo. Pues bien, la realidad disté y dista mucho de ser como se pensaba hace ya

algunes afios™®, principalmente en relacién con la ineficiente distribucion de lariqueza y el -

poco control gubernamental y social que se puede gjercer en torno a los fenémenos econd-
micos surgidos en el marco de la globalizacién.#

Asi, sibien las expectativas iniciales no se han visto satisfechas, principalmente por
la no distribucién justa de la riqueza derivada de los procesos de crecimiento econdmico

conforme referimos anteriormente, no es menos cierto gue nadie quiere quedarse fuera de
estos procesos. Por ello, la gente reconoce a 1a globalizacidn ya no como un fendmeno sino
como una realidad, y son muy pocos los que desean quedarse al margen de elia o invertir
el proceso, 0

Es en este contexto, que venimos presenciando el surgimiento y expansion acelerada de
la suscripeion de acuerdos de intercambio comercial de diversa indole, dirigidos principalmente

(47) Por entender, conforme grafica Sanguinetti al establecer el paralelismo de la globalizacion, que “Ia extensidn
de los intercambios y los flyjos de capitales a escala planetaria en las que el mismo se concreta constituyen
motores insustituibles para el crecimiento economico y la difusion del bienestar (... ) SANGUINETTI, Wilfredo.
El Espacio de la Autonomia Colectiva en la Ordenacitn del Mercado Global. En: Desafios y Perspectivas del
Derecho del Trabajo y de los Regimenes de Pensiones en el Perti. Lima: SPDTSS, 2004, p. 207,

(48) Compartimos la opinién de Villavicencio, quien sefiala con acierto que la globalizacion no ha lograde
satisfacer las aspiraciones de un trabajo decente y un futuro mejor para las familias de los trabajadores,
siendo vélido hablar de 1a posibilidad de obtener un mayor provecho de este proceso, repartiendo mejor sus
beneficios, lo cual presupone — como es [égico, el respeto de la dignidad de la persona y la consideracitn
de todos los seres humanos como iguales. VILLAVICENCIC, Alfredo. La Regulacion del Trabajo en la
Globalizacidn, la Integracion Regional v en los Tratados de Libre Comercio. En: Desafios y Perspectivas del
Derecho de Trabajo y de los Regimenes de Pensiones en ef PerG. SPDTSS, Lima, 2004. pp.186-187.

(49) Al respecto, nos parece sumamente interesante lo sefialado por la Comisién Mundial sobre la Dimensién
Social de la Gicbalizacién, al sefialar con acierto que “en el funcionamienio actual de la economia global
se observan desequilibrios persistentes y profundamente arraigados (...} La economia se hace cada vez
mds global, mientras que las instituciones sociales y politicas siguen siendo fundamentalmente de alcance
local, nacional o regional. Ninguna de las institucionales globales existentes proporciona un control de-
mocrdtico adecuado de los mercados globales ni corrige las desigualdades bdsicas entre los paises. Estos
desequilibrios ponen de relieve la necesidad e mejorar los marcos institucionales y politicos si queremos
que la globalizacién cumpla sus promesas. En: Por una globalizacidn justa. Crear oportunidades para

: todos, Comisidn Memdial sobre ia dimensitn social de la globalizacién. OIT, Ginebra, 2004, pp. 3-4.

(50) OIT 2004, Op. Cit. p. 5.
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g establecer formulas compartidas de comercio internacional, cuya prioridad fue tradicional-

mente crear marcos de exoneraciones arancelarias u otras ventajas reciprocas, con la finalidad

- de favorecer el comercio entre los estados firmantes o socios comerciales.

Sin embargo, en adicion a las clausulas comerciales, s¢ profundiz6 un antiguo debate

“con relacion a la incorporacion en los textos aludidos de las llamadas clansulas sociales,
prescripciones a las cuales corresponde referimos brevemente. Se trata, siguiendo a ERMIDA,
“de clausulas “dentro de un tratado, convenio o acuerdo comercial, en la cual las partes se
"comprometen a respelar y eventualmente hacer respetar cierfos derechos sociales y, para
‘el caso de violacion de los mistmos, pactan la caida de las ventajas que se han reconocido
“reciprocamente.” Estas cliusulas tienen por objeto el “condicionamiento de las preferen-
“cias arancelarias u otras ventajas comerciales ofrecidas a los socios (efectos al interior
-del acuerdo) o a terceros (efectos al exterior del acuerdo), al cumplimiento de los derechos
- establecidos en dichas cldusulas ™, Es decir, las cldusulas sociales tienen sentido finicamente
~dentro del comercio internacional o en relacién con este.D

Si bien su incorporacién surge conel ob_]et:lvo de ev1tar eI dumpmg somal fenomeno

de sumo antiguo que data incluso de antes de la propia constitucion de la OIT®?, actualmente

cobra un nuevo valor. Contrariamente a las oposiciones existentes respecto de su incorpora-

. ¢ién (basadas en que transgreden la soberania de los Estados débiles que suscriben casi por
“adhesion estos acuerdos por parte de los Estados fuertes, amen de otras consideraciones de
‘indole econémico), han venido a crear un marco de regulacién ineludible de una exigibilidad

mayor a aquella con la que actualmente cuentan los paises. En este sentido, vemos que los

i paises se han visto desplazados de la posibilidad de controlar a un nivel mayor la ordenacién
‘de la economia, quedando relegados a establecer timidamente los marcos sociales y politicos
- con los cuales aquella libremente se desenvuclve.

Por tanto, el establecimiento por parte de un acuerdo binacional o multinacional, de

“marcos minimos de respeto de determinados derechos sociales, obliga a los estados parte,

a reconocer de manera més rigurosa determinados esténdares minimos que permitan que

‘el comercio se desarrolle en escenarios de meridiana igualdad entre las partes®®. Si bien

esta sitnacion impacta en los estados, el mayor efecto recae en las empresas interesadas en
comercializar bienes y servicios con sus pares del extranjero, lo cual las obliga a adecuarse
a estos nuevos marcos, pues de lo contrario, la consecuencia logica serd quedar fuera del

(51) ERMIDA, Oscar. Derechos Laborales y Comercio Internacional. Montevideo: Derecho Laboral, Tomo
XLV, N° 208, 2003, pp. 132 - 133.

(52) Particularmente intercsante es la reflexion de Oscar Ermida sobre este particular, quien sefiala que existen
antecedentes de la inclusién de cldusulas sociales en tratades de comercio por lo menos de 1904, por lo
cual el debate en cuestion no es tan nueve como parece, por més que hoy se ha replanteado con intensidad
y en un nuevo contexto. ERMIDA. Op. Cit. p.133.

(53) Cabe precisar que la incorporacion de estas clausulas sociales no ha sido la finica fuente empleada para la
bisqueda de este objetivo orientado a evitar el dumping social. Vemos que adicionalmente a ellas, existe
¢l denominado Etiquetado Social (consistente basicamente en el otorgamiento de certificaciones otorgadas
2 empresas que respeten ciertos derechos sociales), el establecimiento de los Cédigos de Conducta de las
empresas (que obligan no solo al grupe econdmico de la empresa propiamente, sino a todos aquellos que
directa o indirectamente mantienen relaciones comerciales con aquella, entre las cuales se encuentran los
proveedores, contratistas y subcontratistas), y la aprobacion de las Cartas Sociales, las cuales obligan a los
Estados firmantes, y a cualesquicra partes que quieran establecer relaciones comerciales con ¢llos), entre
otros mecanismos sumamente interesantes.
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juego del comercio internacional, franquicia que no pueden permitirse en una pugna por |

subsistencia y por el logro de mayores y mejores niveles de competitividad.

Pues bien, enfocando esta situacion en la realidad de nuestro pais, tenemos que se
vienen realizando constantes y fructiferos esfuerzos por la suscripcion de nuevos tratadog’

comerciales va sea bilaterales o multilaterales, siendo el méis estudiado (precisamente po
su mayor impacto) el recientemente aprobado Acuerdo de Promocidn Comercial entre Peng

v Estados Unidos (TLC Pert1 - EEUU) al cual nos referiremos a continuacion en atencién a -
la relevancia que el mismo trae consigo en materia de respeto de derechos fundamentales:
y particularmente para el tema que nos ocupa, dereches colectivos, a efectos de estableces;
desde una dptica adicional, los retos que este tipo de intercambios comerciales, plamea a’

nuestro pais en materia de los aludidos derechos.

De este modo, tenemos que ¢l TLC Perti — EEUU establece un sistema de preferen.
cias arancelarias, incorporando dentro de sus previsiones, una serie de garantias Eaborales
orientadas — conforme se adelantara previamente — a evitar el dumping social.

En este sentido, el referido acnerdo establece como derechos que ambas partes debe
reconocer y respetar, los contenidos en la Declaracion de 1998, Con relacion a ello, y para:
efectos de 1a materia que nos ocupa, nos referirentos a los derechos colectivos reconocidos,

los cuales han sido precisados en el propio capitulo laboral, estableciendo que los mismos

comprenden el derecho de asociacidn, el derecho de organizarse v el de negociar colecti- -

vamente.&¥

Resulta paradéjico que sea la primera obligacién de los Estados, el respeto de los :

derechos fundamentales laborales reconocidos por la Organizacién Internacional de Traba-

jo, considerando que nuestro socio comercial no ha suscrito ningiin convenio que proteja 6 -

garantice derechos sindicales, quedando fuera del espectro de los once convenios suscritos

por aquel®?, la ratificacion de los Convenios N® 87 y N° 98. De este modo, partimos de una -

evidente designaldad en lo que a compromisos de cumplimiento se refiere, pues precisamente

en este esquema es el Estado fuerte quien exige del Estado débil, mayores cargas de las que -

aquel estuvo dispuesto a asurnir en un inicio®®.

Sin perjuicio de ello, considerando que Ia suscripcién de un TLC con Estados Uni- -

dos adquirid una prioridad central para nuestras autoridades, no podemos soslayar que en

términos efectivos, esta es una oportunidad brillante para el pais de elevar sus estandares .

de cumplimiento, no limitando sus efectos al comercio internacional, sino capitalizando el
esfuerzo politico desplegado, con miras a la aprobacién de una legislacion méas acorde con
los principios efectivamente aceptados por nuestro pais en materia laboral en general, y
colectiva en particular.

(54) Sibien no sereconoce a la huelga propiamente, entendemos que como corolario potencial de la negociacion '

colectiva, también se encuentra implicitamente reconocido el derecho a la huelga dentro de los estandares
establecidos con anterioridad por la OIT.
{55) En contraste con los sesenta y siete suscritos por el Peri.
(56) A decir de De los Heros, “Jo que hay detrds de esto es simplemente una forma de proteccion de los pro-
pios paises desarrollados en beneficio de sus empresas, de su produccion, de su mercado y de su nivel de
vida.” DE LOS HEROS, Alfonso. Derecho del Trabajo y Globalizacion. En: Trabajo y Seguridad Social.
Estudios Juridicos en Homenaje a Luis Aparicio Valdez, Lima: Editorial Grijley, 2008. p. 40.
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Asi, el TLC Perti — EEUU supone un compromiso no solo de respetar 1a normativa
nternacional laboral, sino un deber de adecuar nuestra legislacién a efectos de hacer méas
xigible su cumplimiento, ya sea a través del rol normativoe o del rol fiscalizador a través de
estras diversas autoridades, sean estas administrativas o jurisdiccionales. En este mismo
sentido, Garcia Granara afirma que “se pasa entonces de un reconocimiento normativo de

“los derechos a un compromiso de vigencia y aplicacidn interno de los mismos, lo que supone
una permanente accion de la Administracion Estatal y especialmente de las empresas pri-
-vadas, pues se incorpora en el comercio internacional entre ambos paises un componente
“laboral 1"

En este escenario, el Pert estd obligado a cumplir y hacer curnplir en su territorio®®,

_'_'Ias normas relativas a libertad sindical, negociacién colectiva y huelga, lo cual plantea
una serie de retos, siendo interesante analizar algunos de ellos desde la perspectiva de Ia
‘mundializacion,

Nuestro primer reto: las obsérvaciones del Comité dé_ Libertad Sindical

Nos parece que el primer gran desafio que se'pl'antea para el Perii en materia de

“huelga es proceder a levantar las observaciones del Comité de Libertad Sindical que

uedan pendientes respecto de nuestra norma rectora en materia de derechos colectivos

‘respecto de la prohibicién expresa de las formas atipicas o irregulares de huelga®, las
‘cuales son admitidas por la propia OIT, en tanto v en cuanto las mismas se desarrollen

de forma pacifica.

Con relacion a esta observacion, cuya superacion viene mereciendo una tenaz oposi-

cidn por parte de algunos sectores interesados, supone que Ios colectivos de trabajadores
podrian organizar sus medidas de fuerza no necesariamente a través de las paralizaciones
‘totales del trabajo, sino a través de mecanismos tan disimiles como las declaraciones
‘conferencias de prensa (que tienen como efecto mediatico afectar al empleador frente

a la opinién piiblica), las huelgas de “sentadas, “trencitos” o “serpientes”, consistentes

- en recorridos por el local de trabajo, piquetes externos, el trabajo a reglamento (también

conocido en Brasil como rortuguismo), el hipertrabajo (realizado en algunas empresas

-del Japén por ejemplo), la huelga intermitente, o la huelga rotativa o articulada®. Fuera

de los ya tradicionales mecanismos atipicos®), venimos presenciando el desarrollo de

huelgas implementadas a través del uso de las nuevas tecnologias, generando potencialmente

(57) GARCIA, Fernando. TLC y Cumplimiento Laboral, En: Analisis Laboral, revista editada por el Grupo
AELE, enero 2008, Lima, p. 16.

(58) Pues conforme el propic TLC sefiala, “nada de lo dispuesto en este Capitulo se interpretard en el sentido
de facultar a las autoridades de una Parte pava realizar actividades ovientadas al cumplimiento de la
legislacion laboral en el tervitorio de la ofra Parte.” {Articulo 17.4).

{59) Sin perjuicio del tema de los servicios esenciales, a los cuales nos referimos anteriormente.

{60} Al respecto, ver ERMIDA, Oscar. La Flexibilizacién de la Huelga. XX VI Jomnadas de Derecho Laboral.
Texto Publicado por la Fundacidén de Cultura Universitaria, Montevideo, 1999, En www.aal.org.ar/pon7-
00.asp.

" {61) Nuestranorma de relacmnes colectivos de trabajo (articulo 81 del Decreto Supremo 010-2003-TR), sefiala

expresamente que “no estdn amparadas por la presente norma las modalidades irregulares, rales como
paralizacidn intempestiva, paralizacion de zonas o seccionies newrdlgicas de la empresa, trabajo a desgano,
a ritmo lento o a reglamento, reduccion deliberada del rendimiento o cualquier paralizacion en la que los
trabajadores permanezcan en el centro de la trabajo y la obstruccion del ingreso al centro de trabajo.”
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un mayor efecto equilibrador de fuerzas que las huelgas tradicionales en el marco de]
conflicta colectivo *2,

‘o estatal en materia laboral®®, en cuya virtud los agentes expresen con proactividad sus
preocupaciones, opiniones y alternativas de solucidn, llegando a compromisos vinculantes
‘permanentes que coadyuven al fortalecimiento de las instituciones en general y a las re-

Toda esta nueva realidad plantea una serie de desafios principalmente respecto de] 5 . X :
Ticiones empresario - trabajador en particular.

Estado y de los empleadores®™. Por un lado, y en primer lugar, el reto del Estado, es adecuay
Ia legislacion a efectos de levantar las observaciones pendientes de la OIT, cumpliendo asi
con los compromisos asumidos en ef marco del TLC Perili — EEUU en materia de respeto y..
adecuacion a los convenios ratificados por cada parte (en este caso, el Convenio N° 87).

Asimismo, y ya como un desafio para el sector empresarial, se debe comprender que
| trabajador juega un 1ol preeminente en el crecimiento de la empresa. Coincidimos con
Sanguinetti, quien considera que “/a contemplacién del problema de la competitividad en
Srminos estratégicos y no puramente inmediatos hace aconsejable, en consecuencia, una
apuesta por condiciones laborales dignas y unos niveles de capacitacidn de los trabajadores
‘¢ada vez mayores. "7

Por su parte, en el caso de los empleadores, el desafio es principalmente de concepcién
del problema®®®. El empresario debe ser el principal interesado en levantar estas observa-
ciones pendientes, pues visto el problema desde la dptica del comercio internacional, las
grandes empresas buscan que sus contratistas y proveedores a nivel mundial se encuentren
en capacidad de cumplir con los cddigos de conducta de aquellas, o cual en muchos casos
trae implicito el cumplimiento de la normativa socio laboral. Asf, el hecho de que nuestra
legislacién se encuentre plenamente acorde con las disposiciones de la OIT, obliga a las -
empresas locales a adaptarse, lo cual - a mediano plazo - supone facilitar estos procesos de :
intercambio en el contexto de la mundializacién del comercio.

En esta orientacién, deben ensayarse formulas de mayor inversion en la formacion
profesional de los trabajadores y principalmente de los representantes sindicales, pues contar
‘con dirigentes adecuadamente capacitados eleva el nivel de la negociacion, sustrayéndola de
discusiones anacrénicas de luchas de fuerzas obrero patronales, introduciendo preocupaciones
propias de la era del comercio internacional, sin perder de vista claro estd, las reivindicaciones
“econdmicas inherentes al conflicto laboral.

Segundo desafio: promocion del didlogo social como parte de 1a agenda

pendiente Tercer (pero no ultimo) desafio: la fiscalizacion laboral en materia de

. » . derechos colectivos
Adicionalmente a ello, y permitiéndonos ir un poco mas alld, esta oportunidad es '
sumamente valiosa pues podria suponer un replanteo general de como se conciben las
relaciones de trabajo en las distintas esferas. Para ello, se debe fortalecer el didlogo social
como institucion primordial para lograr la concertacion social a través de la consolidacién
definitiva del Consejo Nacional de Trabajo®?, a efectos de introducir en la conciencia de
todas las partes, que los mejores resultados provienen de comprender que el conflicto no es
per se nocivo, sino que es inherente a las relaciones interpersonales de toda indole y que por
elio, debe ser canalizado con responsabilidad. Tener aquello como objetivo podria conducir
a la adopcidn de acuerdos realmente consensuados y leios del tradicional intervencionis-

Si bien a este respecto, en los Wtimos afios, venimos siendo testigos de una mayor
preocupacién gubernamental por Ia fiscalizacion del cumplimiento de la legislacién socio-
laboral, se debe tener en cuenta que no se trata de realizar inspecciones para entender que la
obligacién se ha cumplido. Nada més alejado de 1a realidad. El problema de la fiscalizacion
‘parte de la necesaria mejora de las condiciones formativas y laborales de los encargados de
llevar adelante las inspecciones. El inspector de trabajo es el representante del Ministerio de
Trabajo ante los administrados, y debe por ello, encontrarse debidamente capacitado en las
materias que setdn objeto de inspeccién, pues una conclusion errada trae consigo problemas
de sumo graves que afectan la legitimidad de las decisiones adoptadas.

Concretamente en la materia que nos ocupa, las inspecciones orientadas a verificar el
cumplimiento de las normas sobre derechos colectivos, deben ser cuidadosas y exhaustivas,
aplicando adecuadamente las herramientas que franquea el ordenamiento legal. A diferencia
de lo que ocurre con algunas instituciones del derecho individual, arribar a conclusiones
en materia colectiva es muy delicado, pues la inspeccion se leva a cabo en un escenario
de conflicto siendo necesario que el inspector se cifia a las comprobaciones objetivas de la
realidad v no ceda sin més ante afirmaciones de una u otra parte para concluir la existencia
o no de practicas contrarias al ejercicio de los derechos colectivos.

{62) Ermida describe como ejemplos de este tema, la ciberhuelga desarrollada por el personal de una empresa
francesa, En este caso, uno de los sindicatos de aquetia bloqued completamente el sistema informatico de
gestion, al tiempo que cred una pigina web para publicitar el conflicto. Asimismo, narra la experiencia de las
huelgas del sector bancario, consistentes en incorporar grabaciones en los cajeros automaticos expresando
las causas del conflicto, lo cual supone lo que €l uruguayo denomina “informatizacién o automatizacion
de 1a medida de conflicto”, ERMIDA, Loc. Cit.

(63) Sin perjuicio, claro estd, del reto de los trabajadores de adaptarse a las nuevas tecnologias para canalizar
el conflicto hacia vias maés pacificas y legitimas.

(64) Si bien no es objeto del presente trabajo analizar las medidas de autotutela del empresario (formas de
reducir los efectos que Ia huelga trae en la organizacidn) pues excede ampliamente nuestro encargo, sf
nos parece pertinente mencionar que si bien estas ltimas no cuentan con reconocimiento normativo en el
Pez(l, si revisten especial interés, méxime si un importante nimero de huelgas en nuestro pais son decla-
radas improcedentes, lo que dejaria abierta la posibilidad de una resistencia patronal sin que ello pueda
ser considerado un acto conducente a afectar el impacto de la huelga (al no ser esta una medida protegida

. por el ordenamiento).
(65). Para mayores alcances sobre este tema, ver: Diagndstico y propuesta de fortalecimiento del Consejo
- Nacional de Trabajo y Promocidn del Empleo del Pert, OIT, 2005, documento de trabajo elaborado por
- hosotros a solicitud de la referida Organizacion.

(66) Concepcion heredada del sistema romano germ4nico, en el cual el Estado regulaba todos y cada uno de los
aspectos de la relacion laboral, limitando al exceso fa awtonomia colectiva do las partes. Esta concepeion
intervencionista viene retrocediendo aceleradamente en los paises europeos occidentales, fos cuales vienen
cediendo lugar a la concertacién y la autonomia colectiva, como medio de establecimiento de acuerdos
marco, que cuentan con legitimidad para todos los agentes involucrados.

(67) SANGUINETTI, Wilfredo. El derecho laboral peruano en ¢l proceso de globalizacion. Nuevas tendencias
normativas, Lima: Soluciones Laborales, enerc de 2008, p. 29.
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La realidad del conflicto colectivo es muy compleja, lo cual determina la dificultad
de establecer si por ejemplo se han configurado actos de injerencia del empleador en la vida
del sindicato, o si al interior de una empresa se vienen suscitando préacticas antisindicales,
Estas determinaciones requieren de personal altamente especializado capaz de aplicar
adecuadamente las disposiciones contenidas en los convenios de 1a OIT y en la legislacion
vigente. De lo contrario, las conclusiones de la actividad inspectiva podrian no cefiirse a la
realidad, lo cual determinaria un perjuicio para los administrados, maxime si a la fecha el
procedimiento concluye definitivamente en via administrativa con la resolucidn firme emitida
por la segunda instancia, tema al cual nos referiremos a continuacién.

V1. PERSPECTIVASDE LA JU’RISPRUDEN CIAADMINISTRATIVAEN
MATERIA DE INSPECCION DE TRABAJO
Siguiendo con lo sefialado en el capitulo anterior, tenemos que la inspeccion de trabajo

actualmente viene cumpliende un rol fundamental en materia de fiscalizacién de cumpli-
miento de la legislacion laboral, si bien se trata de un proceso en desarrollo. A este respecto,

es claro que existen algunas instituciones del derecho del trabajo que vienen recibiendo

atencion prioritaria por parte de los inspectores, como son la tercerizacion e intermediacion
de servicios y 1a libertad sindical.

Si bien el primer aspecto recibe mayor atencion politica y mediatica, no es menos
cierto que la problematica sindical viene recibiendo mucha mds atencion que la recibida

hasta hace unos pocos afios atras. Ello obedece justamente al incremento de la afiliacion

y actividad sindical de la cual somos testigos, que determina, logicamente, la aparicidn
de nuevos conflictos al interior de la empresa, y por tanto, la intervencion muchas veces a
instancia de parte, de la Autoridad Administrativa de Trabajo.

1.a actividad inspectiva en este escenario, cuenta con un soporte normativo de impor-
tancia, dado que la Ley General de Inspeccion del Trabajo y su Reglamento®® incorporan
en sus textos sanciones econdomicas al reconocer como infracciones graves y muy graves,
una serie de conductas empresariales®,

Lo cierto y concreto es que, sin restar valor a este importantisimo soporte normativo,
es la actuacion inspectiva cotidiana la que termina por sentar los precedentes en materia de
infracciones y sanciones en materia de derechos colectivos. Asi, es cada vez méas comin
que en las inspecciones de trabajo, se requiera a las empresas acreditar no estar incursas
en ninguna de las infracciones contenidas en las normas resefiadas. Considerando la rele-
vancia que sus pronunciamientos revisten, la méxima autoridad en materia de inspecciones
(la Direccidn Nacional de Inspeccion del Trabajo) elabor a finales del afic 2007, una serie

(68) Aprobado por Decreto Supremo 019-2006-TR, modificado por Decreto Supremo (19-2007-TR.

(69) Entre las cuales se encuentra el incumplimiento de las disposiciones relacionadas con el otorgamiento de
facilidades para ¢l eiercicio de la actividad sindical, la realizacién de actos que impidan el libre ejercicio del
derecho de huelga, Ia realizacion de actos gue afecten la libertad sindical del trabajador o de la organizacion
de trabajadores (tales como impedir la libre afiliacién, promover la desafiliacion, impedir la constitucion
de sindicatos, utilizar contratos a modalidad para afectar la libertad sindical, o incurrir en supuestos de
intermediacién faboral fraudulenta), la realizacion de actos que impidan el ejercicio del derecho de huelge

»~ - {bajo el recurso a fa intermediacién o contratacion de obras o servicios) la discriminacion de un trabajador
por el libre gjercicio de su actividad sindical, entre otras,
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de directivas qrientadas a uniformizar la actuacién inspectiva, habiéndose aprobado dos de
ellas de especial trascendencia en cuanto al contenido del derecho a la libertad sindical y a
la negociacion colectiva.

De este modo, la primera directiva aprobada™, se refiere al ejercicio de los derechos

de sindicacion y negociacién colectiva en relacién con la utilizacién de los contratos sujetos

a modalidad o contratos a plazo fijo. Se busca verificar entre otros, la evolucién del personal
en los Altimos afios, la constitucion y composicion de alguna organizacion sindical, acciones

- adoptadas por el empleador respecto de los pliegos de reclamos presentados y respecto de

los dirigentes sindicales o miembros afiliados (desplazamientos, cambios de turnos, entre
otros), sanciones impuestas por el empleador y, denuncias sobre practicas antisindicales.
Conforme se aprecia, esta norma interna supone un aporte valioso y tendencia de fiscalizacion

- con relacion a los derechos fundamentales de sindicalizacién y negociacion colectiva, no
.. obstante lo cual no hace ninguna alusion al ejercicio del derecho de huelga.

Por su parte, la segunda directiva”™ amplia los supuestos de proteccion, estableciendo

lineamientos esta vez orientados ya no a Ja contratacion temporal, sino al ejercicio de derechos

colectivos en el marco de empresas en las cuales concutren supuestos de tercerizacién de servicios.
En este caso, se sefiala expresamente que “el programa tiene por objeto garantizar los derechos
de sindicacion, negociacion colectivay huelga en las unidades de produccion, indistintamente
del sector o actividad econdmica al que pertenezcan los sujetos inspeccionados . Respecto del
ejercicio del derecho de huelga, se busca verificar cudl es la conducta del empresario y las em-
presas de tercerizacion ante la huelga, al tiempo que se debe evaluar si existen actos de injerencia

- orepresalia por parte de fa empresa empleadora o terceras empresas.

En atencion a estas directivas y a titulo ilustrativo, nos parece pertinente mencionar

" "algunos requerimientos recaidos en materia de derechos colectivos, siendo los mis nume-

rosos los emitidos en relacién con la actividad minera y textil. Asi, hemos tenido a la vista,
algunos requerimientos formulados a dichas empresas, en los cuales los inspectores de trabajo
buscan detectar conductas empresariales que constituyen practicas antisindicales orientadas

. aobstaculizar la libertad de accion de la organizacion sindical, el derecho de los trabajadores
a elegir a sus representantes, entre otros actos de injerencia.

En alguno de estos casos, la Autoridad Administrativa de Trabajo sancionéd por

© infraccion muy grave en materia de relaciones laborales a una empresa determinada, por

la comision de practicas antisindicales, al haberse acreditado que un grupo considerable de
trabajadores se vic obligado a renunciar al sindicato bajo amenazas de despido™?,

(70} Directiva 001-2607-MTPE/2/11.4 de fecha 28 de septiembre de 2007.

(71) Directiva 002-2007/MTPE/2/11.4 de fecha 28 de septiembre de 2007.

(72) Sobre el particular, la Resolucion de primera instancia (Resolucién Sub Directoral 236-07-MTPE/2/12.320
de fecha B de agosto de 2007) concluyé que se habian vulnerado “los siguientes dispositivos en materia
de relaciones laborales: 1) Constitucion Politica del Perii — Decreto Suprento 010-2003-TR: Al haber
promovido en forma directa la desafiliacion de 45 trabajadores al sindicato, mediante la tramitacion de
45 cartas notariales por lus cuales los trabajadores expresan su renuncia a la organizacion sindical: asi
como, el pago y la tramitacion de una carta notarial por la cual el secretario general del sindicato renuncia
al mismo y adjunta a la vez las 45 cartas notariales antes citadas; habiéndose acreditado a la vez que
el empleador coacciond bajo la amenaza de despido (...) entregdndoseles a la vez una suma de dinero
para fal fin.” Por su parte, esta resolucion fue confirmada por la segunda y ltima instancia administrativa
{Resolucion Directoral 039-2008-MTPE/2/12.3 de fecha 29 de enero de 2008),
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Nos parece interesante resaltar que los inspectores no se limitan a aplicar la normy:
legal vigente en materia de relaciones colectivas y los principios del derecho laboral, sing

que fundamentan sus decisiones y requerimientos en la Constitucién Politica y en g
tratados y convenios internacionales sobre la materia aprobados y ratificados por el Perg

(especialmente a Declaracién Universal de Derechos Humanos y los Convenios N° §7 v
98), lo cual resulta valioso pues demuestra un importante compromise de cumplimiento 5

escala supranacional.

La iniciativa para uniformizar la conducta inspectiva y por extender el espectro pro-.
tector a través del recurso a la normativa internacional, es sumamente favorable, sin perjuicio -
de lo cual mantenemos nuestras reservas respecto de su real eficacia en el terreno de log'

hechos. Asi, toda vez que los procedimientos inspectivos se desarrollan inicamente en doble

instancia, existen muchisimos criterios contradictorios en materia de la aplicacién tanto de :

la norma sobre inspecciones como en materia de las directivas referidas anteriormente,

Esto determina niveles considerables de incertidumbre para los administrados, tanto
trabajadores como empresas, dado que no existe predictibilidad en torno a las decisiones
de la inspeccion de trabajo, siendo incierto el resultado del procedimiento inspectivo, en
funcion precisamente a la decision discrecional que determinada autoridad adopte en un

caso concreto.

Es por ello que el principal reto pendiente de la Administracion en lo que atafie a la
inspeccidn de trabajo, considerando su importante rol como creador de fuente de derecho
administrativa y mas alla de los avances que no soslayamos, es el de realizar un esfuerzo de
uniformidad de criterios enfocado al terreno practico. Uniformidad que debe comprender los
criterios a emplear por los inspectores a la hora de aplicar las normas sobre libertad sindical,
como los pardmetros a seguir a fin de aplicar adecuadamente los principios, especialmente
el principio de primacia de la realidad™.

Una propuesta de cambio serfa la creacion una tercera instancia extraordinaria, tal
como el recurso de revision, ampliado recientemente para resolver lo relativo al inicio y
nivel de la negociacion colectiva. Esta nueva disposicion se materializd ante el reconoci-
miento de parte de la Autoridad de Trabajo del rol determinante del referido recurso, el cual
tiene “por finalidad garantizar la igualdad ante la ley, o uniformidad y predictibilidad en
las decisiones administrativas, asi como la produccion de precedentes administrativos que
garanticen el derecho de los administrados™”,

(73} Aplicacion que viene siende constante materia de controversia. A manera de ejemplo, encontramos la
Resclucidn Directoral N* 427-2008-MTPE/2/12.3 de fecha 16 de julio de 2008, que revoca una resolucion
sub directoral que habia dispuesto Ia incorperacién en planillas de un supuesto trabajador. Asi, en el analisis
de aqueHa resolucion directoral, “se concluye gue no se puede afirmar que exista discordancia entre los
hechos verificados por las comisionadas y los hechos reflejados en los documentos formales, no pudiendo
de esta manera determinar y establecer una correcta aplicacicn del Principio de la Primacia de la
Realidad al requerirse de la actuacion de medios probatorios adicionales que no son compeltencia
de esta instancia, siendo inexigible para la inspeccionada registrar en planillas y reconocer los
beneficios laborales del sefior Sdnchez; por lo que este Despacho considera procedente revocar el
pronunciamiento venido en alzada, dejando a salvo lo verificado en autos v el derecho del citado
sefior, para que, de ser el caso, lo haga valer por la via legal correspondiente, dejdndose sin efecto la
sancién econdmica impuesia”,

(74) Sexto considerando del Decreto Supremo 001-2008-TR, publicado con fecha 15 de marzo de 2008, En
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. De este modo, al reconocer el recurso de revisién en materia de inspecciones, se lo-
ria un doble objetivo. El primero, va adelantado, consistiria en alcanzar mayores niveles
de:predictibilidad para los administrados en el marco del procedimiento administrativo. El
segundo, seria reducir considerablemente el mimero de procesos contenciosos administra-
tivos iniciados (orientados precisamente a revertir los criterios esbozados por las distintas
autoridades administrativas), lo que acarrea atin mayores niveles de inseguridad juridica, al
sonfiar la resolucion final, a autoridades jurisdiccionales no especializadas ni técnicas que

“no conocen la problematica laboral.

VII. LOS PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
: COMO FUENTE DE DERECHO

Como hemos sefialado en capitulos previos, nuestro pais — durante los dltimos afios
ha incrementado la tasa de sindicalizacién. Ello se debe, ademas de nuevas disposiciones
laborales, a que el Tribunal Constitucional {TC) ha venido emitiendo vna serie de sentencias
dirigidas a proteger todo acto gue menoscabe la libertad sindical y el derecho al trabajo. Se

. han adoptado criterios que buscan respetar los derechos fundamentales de los trabajadores,
~respaldados en la Constitucion Politica del Estado, los convenios de la OIT y otros tratados
~ internacionales ratificados por el Pert, algunos de los cuales refetiremos sucintamente en
- las lineas siguientes.

El TC, de acuerdo al Art. 201 de la Constitucion Politica y el Art, 1 de la Ley Or-

: gamca del Tribunal Constitucional, es el érgano supremo de interpretacién v control de la
“constitucionalidad. Siendo asf, sus pronunciamientos en casos concretos tienen el “valor de
‘"ejemplaridad, por tanto, de regla general” segiin refiere Puig Brutau, agregando “siempre
" ha ocurrido que el valor de ejemplaridad ha brotado mds de la decision concreta que de la
- 'norma general”. "Vienen a constituir una fuente de derecho dentro de nuestro ordenamiento

juridico y en determinados casos precedentes de observancia obligatoria. Tal como sefiala

. i , "la juri neid ative adicional en el Derecho
Rubio Correa, “la jurisprudencia puede tener un rol normativo adicional en el Derech
“que es el precedente vinculatorio para casos futuros en el sentido que, cuando estemos ante

circunstancias similares a las anteriores ya resueltas, le resolucion posterior debe ajustarse

: a los términos de los resuelto anteriormente ™,

Partiendo de ello, el TC ha venido construyendo una serie de argumentaciones que
buscan tutelar la libertad sindical, tanto en su esfera individual como colectiva. El primer

- paso se dio con la sentencia recaida en el Exp. 1124-2001-AA/TC (Caso Telefonica),

donde se establecio que el despido arbitrario “es incompatible con el derecho al trabajo
porgue vacia de contenido este derecho constitucional”. Sin embargo, lo importante de
este pronunciamiento es que ¢l trasfondo de dicha incompatibilidad recae en la vulneracion

el articulo 1 de dicha norma se establece adicionalmente que “las resoluciones emitidas por la instancia
de revision se publican en el Diario Qficial E! Peruano y son precedente administrative para todas las
instancias administrativas a nivel nacional,”

(75) PUIG BRUTAU, José, La Jurisprudencia como fuente de derecho, Barcelona: s/f, p. 52. Citado por FONT,
Bismark, La Jurisprudencia Laboral como fuente del Derecho. En: GRUPO DE LOS MIERCOLES,
Treinta v seis estudios sobre las Fuentes del Derecho del Trabajo, Montevideo: Fundacién de Cultura
Universitaria, 1995, p. 374

(76) RUBIO, Marcial. El Sistema Juridico. Lima: Fondo Editorial PUCEF, 1599, p. 185.
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a la libertad sindical, pues el verdadero motivo de los despidos, segtin el TC, era limitar el
gjercicio de los derechos colectivos de los trabajadores sindicalizados. En esa linea, e TC
sefiala: “la libertad sindical {...) tiene como contenido esencial un aspecto orgénico, asi
como un aspecto funcional. El primero consiste en la facultad de toda persona de constifuiy
organizaciones con el propdsito de defender sus intereses gremiales. El segundo consiste
en la facultad de afiliarse o no afiliarse a este tipo de organizaciones. A su vez, implica 14
proteccion del rabajador afiliado o sindicado a no ser objeto de actos que perfudiquer
sus derechos y tuvieran como motivacion real su condicion de afiliado o no afiliado de up
sindicato (...) " ;

En la sentencia recaida en el Exp. 976-2001-AA/TC (Caso Eusebio Llanos), el TC sa
reafirma ent su posicion de que los llamados despidos incausados, fraudulentos y con vulne.
racion de derechos constitucionales son incompatibles con la Constitucién, asi sefiala: “estq.
orientacion jurisprudencial del Tribunal Constitucional en materia laboral no conlleva a Iy
estabilidad laboral absoluta, sino que plantea el reforzamiento de los niveles de protfeccidn.
a los derechos del trabajador frente a residuales prdcticas empresariales abusivas,”

del derecho a la negociacion colectiva, sefialando que: “(...) el articulo 4° del Convenio
N° 9879 constituye un principio hermenéutico fundamental al cual debe acudirse para
formarse respecto del contenido esencial de la negociacion colectiva, tomando siempre
“'en consideracién que uno de sus fines principales es mejorar las condiciones de vida y de
' abajo de sus destinatarios”.

Integrando la interpretacion del articulo 28 de la Constitucion con el Convenio 98 de
a OIT, sostiene el TC, en la misma sentencia que: “De este modo, siguniendo los preceptos
del Convenio N° 98 de la OIT, la Norma Fundamental encarga al Estado peruano el fomento
de la negociacion colectiva y la promocion de formas de solucién pacifica de los conflictos,
“'lo que significa no solo que este debe garantizar el derecho a la negociacién colectiva, sino
también que debe promover su desarrollo”,

Asimismo, en la sentencia recafda en el Exp. 008-2005-PI/TC, el TC hace referencia
al respeto al derecho de huelga al sefialar que: “mediante su ejercicio los trabajadores, como
itulares de dicho derecho, se encuentran facultados para desligarse temporalmente de sus
obligaciones juridico-contractuales, a efectos de poder alcanzar la obtencién de algdn tipode
- mejora por parte de sus empleadores, en relacién a ciertas condiciones socio-econémicas o
- laborales. Por ello, debe quedar claramente establecido que la huelga no tiene una finalidad
- en si misma, sino que es un medio para la realizacion de fines vinculados a las expectativas
eintereses de los trabajadores.”®

Dichos pronunciamientos fueron fundamentales para la promocion de la actividad:
sindical y posteriormente hemos sido testigos de pronunciamientos que han ido abarcando:
cada vez una mayor esfera en la proteccion de los derechos colectivos de los trabajadores.
Recordemos la sentencia recajda en el Exp. 3311-2005-PA/TC, en el proceso seguido por
el Sindicato de Trabajadores Mineros de Atacocha, en el cual se estableci6 que la libertad:
sindical en su esfera colectiva “fambién protege la autonomia sindical, esto es, la posibilidad.
de que el sindicato pueda funcionar libremente sin injerencias o actos externos que lo afecten.’
Protege, asimismo, las actividades sindicales que desarrollan los sindicatos y sus afiliados
de manera colectiva, asi como la de los dirigentes sindicales que puedan desempefiar sus
funciones y cumplir con el mandato para el que fueron elegidos. """ '

: Una vez mas, el TC con sus pronunciamientos busca fortalecer el ejercicio de los dere-
- chos colectivos, pues sienta las bases para que los mismos se puedan ejercitar sin que se vean
‘amenazados por posibles represalias que pudieran darse por parte de los empleadores.

. Hasta ahora hemos hablado de libertad sindical en su vertiente colectiva; sin em-
‘bargo, el TC también ha establecido criterios individuales, en el entendido que se debe dar
seguridad a los dirigentes sindicales. Asi, en el Exp. 206-2005-PA/TC (Fundamento 13),
.se sefiala que: “la dimension plural o colectiva de la libertad sindical garantiza no solo la
proteccion colectiva de los trabajadores sindicalizados (...), sino que también reconoce una
proteccion especial para los dirigentes sindicales, toda vez que estos iiltimos, libremente
elegidos, detentan la representacion de los trabajadores sindicalizados a fin de defender sus
- intereses. Consecuentemente, todo acto lesivo, no justificado e irrazonable, que afecte a los
trabajadores sindicalizados y a sus dirigentes y que haga impracticable el funcionamiento
- del sindicato, deberd ser reparado.”

Como sabemos, el Articulo 28° de la Constitucion garantiza la libertad sindical;
redaceibn laconica pero complementada por la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la -
Constitucion, que determina que “Las normas relativas a los derechos v a las libertades que-
la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de:
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias °
ratificados por el Perlt”. En concordancia con este mandato constituyen fuentes sustanciales
para el tema de analisis los convenios 87 y 98 de la OIT, remarcando que de acuerdo al Art.
V del Titulo Preliminar def Cédigo Procesal Constitucional, los derechos constitucionales

= . . . (78) . A . BN , .
deben interpretarse de conformidad con los tratados internacionales. De acuerdo a lo resefiado, podemos concluir que el TC ha venido emitiendo senten-

cias que, en la prictica, se han convertido en una fuente de derecho para los operadores del
‘sisterna juridico. Los criterios vertidos e las sentencias han servido como referentes, o solo
‘al momento de administrar justicia, sino que han modificado el proceder de los trabajadores
¥y los empleadores. Los primeros, pues ven en las sentencias un catalizador para el ejercicio

Como hemos venido sefialando, el TC no solo ha venido reforzando 1a libertad.
sindical en su esfera individual, sino también en su esfera colectiva. Sobre el particular, en
la sentencia recaida en el Expediente N° 0261-2003-AA/TC, ha interpretado los alcances

(77) Exp. 3311-2005-PA/TC (Fundamento 6).

(78) El criterio expuesto lo podemos encontrar en el Exp. 1230-2002-HC/TC, en el cual se sefiala que: “En
materia de derechos fundamentales, las normas reconocen, regulan o limitan deben interpretarse de con-
Jormidad con los tratados sobre derechos humanos. Aquel criterio de interpretacién de los derechos no solo .
s una exigencia que se deriva directamente de la IV Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion,
sino también del hecho de que los tratados, una vez ratificados por el Estado peruano, Jorman parte del
derecho nacional.

- (79) Convenio de la GIT N° 98 Articulo 4 Deberan adoptarse medidas adecnadas a Jas condiciones naciona-
les, cuando ella sea necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y las organizaciones de
empleadores, por una parte, y las organizaciones de trabajadores, por otra, el pleno desarroilo y uso de
procedimientos de negociacidn voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de contratas colectivos,
las condiciones de empleo.

~ (80) Exp. 008-2005-PI/TC (Fundamento 40).
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Ponencias

de los derechos sindicales y, los segundos, que se encuentran en la necesidad de proceder
de acuerdo al imperio de la ley. .

Todo lo expuesto define una tendencia interpretativa y nos lleva a concluir sin temor
a equivocarnos, que el TC ha jugado (y continvaré jugando) un rol fundamental invariable
como instrumento del progreso juridico de la tutela de la libertad sindical, de garantismo de
la negociacién colectiva y también del derecho de huelga como una expresion especifica de
la libertad sindical en su vertiente colectiva.

IX. AMODO DE CONCLUSIONES O REFLEXIONES

Sin pretender ser concluyentes por la dinamica de los cambios y la naturaleza de este
trabajo, como balance podemos formular algunas consideraciones o reflexiones:

1. La modernizacién del derecho colectivo del trabajo constituye un factor crucial para
el éxito de la adaptabilidad de los trabajadores y de las empresas, que responda a las

expectativas actuales y evolutivas del impacto de la mundializacion, orientandose a
cémo proteger en el nuevo contexto social y econdmico, garantizando la empleabi-
lidad v mejoramiento de las condiciones de trabajo.

2. El gran desafio contemporaneo parte de entender que los sindicatos y empleadores
tienen intereses compartidos dentro de la empresa, y reconocer que deben asumir
nuevos roles con una actitud de cambio o cambio de actitud para responder a los
desafios del momento y construir las convergencias requeridas. E} didlogo en sus
diversas formas debe priorizarse como basamento de la estabilidad del futuro.

3. F! sindicalismo afronta como problematica especial en este tercer milenio, afirmar

y consolidar su presencia en la empresa, en la cual los sindicatos tienen un papel
fundamental que cumplir. El escenario de los cambios es la empresa, que ha modi-
ficado su configuracién y sustancialmente su organizacién. Hoy més que nunca, la
empresa configura para los sindicatos un campo prioritario de actividad. Dentro de
ella el afiliado individual es el eje del trabajo sindical y la base de toda organizacion
profesional. :

4, Las relaciones colectivas de trabajo requieren un sindicalismo renovado y fortalecido -

(aligual que las asociaciones empresariales), en su condicion de protagonista princi-
palisimo del derecho colectivo del trabajo, su caracter de instituto de autotutela y de
eficacia del derecho laboral, incluyendo su efecto participativo o democratizador.

5. Alos actores sociales les compete afrontar el reto de conciliar una mayor flexibilidad -
con seguridad para los trabajadores, como consecuencia de las profundas transfor-

maciones en el mercado de trabajo, en que predomina la necesidad de adecuacion
constante a las variaciones de las realidades econdmicas. La celeridad de los cambios

del entorno aconseja ir a un tipo de relaciones laborales que avance hacia una flexi- -
bilidad pactada, donde los actores se constituyan en protagonistas de su destino. La
libertad y capacidad de autorregularse constituye una nota tipica de nuestro sistema,

dejando librado a la autonomia colectiva un gran espacio para su intervencion.

6. A la negociacién colectiva le corresponde ser el instrumento idéneo para la flexi-

bilidad Iaboral como valor de adecuacion constante a las nuevas realidades. Es la
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empresa flexible la que prevalece, Menor rigidez laboral pero asociada al respeto de
los derechos fundamentales, y con mejora de las condiciones de trabajo y proteccion
social. Aqui radica un principio esencial que empleadores y trabajadores estan obli-
gados a procesar. La autonomia colectiva se presenta como un instrumento valido
para gobernar esos cambios, sin desproteger al trabajador. Flexibilidad y seguridad
no son ideas contrapuestas.

El respeto a la libertad sindical y promocién de la negociacion colectiva como derechos
fundamentales en el trabajo, son elementos cardinales para participar en un dialogo
productive v lograr progresos en muchisimos temas que constituyen un verdadero
horizonte para el mundo del trabajo. El Estado debe asegurar en la legislacién y en
la practica que se cumpla estos objetivos. Para el ejercicio de esos derechos el deber
de informacién, hoy practicamente inexistente, conviene privilegiarse.

Un desafio para los sindicatos y las empresag seria abrir la negociacioén colectiva a
nuevas materias, para impulsar temas como la productividad, la polivalencia de los
trabajadores, la capacitacidn o formacién profesional v continua de calidad, asf como
los mecanismos alternativos para la solucion auténoma de los conflictos colectivos,
que en nuestro pais no han tenido auge. Ello implicaria una postura primerdial y
positiva en este dmbito de las relaciones colectivas - modernas o post modernas - de
trabajo.

Elmarco legal y constitucional deberd encontrarse en todo momento en consonancia
con los estdndares internacionales de trabajo adoptados por la Organizacion Interna-
cional de Trabajo, siendo la primera gran manifestacion de ello, la incorporacion de
los mismos en las clausulas sociales de los acuerdos comerciales y la exigencia que
tales estndares se cumplan en el territorio nacional. Elle traer beneficios no solo
de cara al interior de la empresa generando una mayor cultura de cumplimiento y
respeto de los derechos colectivos, sino también en relacion con el fortalecimiento del
comercio entre las empresas locales y sus socios comerciales alrededor del mundo.

La jurisprudencia laboral administrativa como judicial es y seguira siendo una impot-
tante fuente del derecho colectivo, interpretando, integrando y supliendo los vacios
legales. Inclusive, actuando come legislador al “crear o modificar” la normatividad,
como ha ocurrido con el TC. Hay, pues, toda una doctrina jurisprudencial muy fértil
que tendra un ral significativo en el desarrollo y aplicacioén futura de los derechos de
sindicacién, negociacién colectiva y huelga. El norte de las resoluciones administra-
tivas y judiciales sera siempre “fuitivo ™, esto es, la proteccion de los trabajadores,
gue es la razon de ser del derecho del trabajo.
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