PRACTICA E INTE] RETACION DE LOS DERECHOS
COLECTIVOS EN EL ULTIMO LUSTRO (2008-2012):
EL APORTE DE LA INSPECCION DEL TRABAJO®

Y3\ | Daniel ULLOA MILLARES

Abogado. Magister en relaciones laborales. Profesor
| ordinario en Ia Pontificia Universidad Catélica del
i Pert:y en ESAN.

SUMILLA 1. La libertad sindical individual positiva. a. La constitucion de organizaciones sindicales.
b. La actividad sindical y ias facilidades para su ejercicio: negativa de permisos o auto-
rizaciones (licencia sindical). e. Comunicaciones con terceros y libertad de expre-
si6n. Ik La libertad sindical colectiva: actos de injerencia. a. Actos de hostilidad: cam-
bio de jornada e imposiciGn de descanso vacacional, b. Retenci6n de cuotas sindicales.

¢. Poder disciplinario y actuaciones sindicales. fll. La huelga y el esquirol

La interpretacién y la préctica de las instituciones laborales del despido y de
las relaciones colectivas en Perd han variado en los {iltimos afios a pesar de estar re-
guladas por las mismas normas emitidas en la década de los noventa®, debido prin-
cipalmente a la labor del Tribunal Constitucional (mediante la emisién de diversas
sentencias como tiltima instancia, varias de ellas precedentes vinculantes) asi como
de la Autoridad Administrativa de Trabajo (principalmente mediante la actuacién de

la inspeccién del trabajo™). Si bien la primera tiene mis afios realizando esta funcién

{1) El autor guiere agradecer a Eliana Villa Zambrano v a Ricardo Herbozo Colque por ¢l valioso apoyo
recibido para la elaboracion de este trabajo.

{2) Sibien no son las normas originalmente pubticadas (Decreto Legislativo 728 y Decreto Ley 25592), los
cambios realizados a las mismas no ban cuestionado el contenido esencial de las mismas, tanto que en
ambos casos tenemos “textos nicos ordenados” de las citadas normas y 10 nuevas normas, como ha
ocurrido con la ley procesal del trabajo. .

(3) También han contribuido a esta nusva lectura de los derechos otras dependencias como la Direccién Ge-
neral de Trabajo, la Direccion General de Derechos Fundementales y Salud en el Trabajo y Ia Direccién.
Nacional de Relaciones de Trabajo '
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g_e’nte y con plen'ft exigibilidad en nuestro ordenamiento desde 1960, afio de ratifica..
cién del Con_vemo de la organizacién internacional del trabajo (OIT) N° 81, conve
nio sobre la inspeccion del trabajo (1947), ’ )

El propésito de este trabajo es confirmar lo que ya dos intuitivos especialis-©.
tas previeron pocos afios atras, cuando en su trabajo titulado “La inspeccion laboralit‘f
como mecanismo de proteccién de la libertad sindical en el Pert”™® sefialaron en con-

creto que “la inspeccion laboral puede actuar como un mecanismo de proteccion efi-
ciente que permita al Estado garantizar la libertad sindical, mediante Ia prevencién,
la disuasion y las sanciones que puedan establecerse”™®. Y esto ha sido GOIISOIidad(;
por la Direccién General de Inspeccion del Trabajo, que en segunda instancia ha po-
dido resolver diferentes temas y precisar varios de los conceptos previstos en las nor-
mas de derecho colectivo del trabajo utilizando, al igual que las instancias inferio--
res, una ’fuente que siempre estuvo presente en nuestro ordenamiento pero sin poca
aphcacton practica, esto es, las normas internacionales del trabajo('?, en especial los
convenios y recomendaciones de la OIT"V. Para reflejar lo que viene ocurriendo ac-
tualmente, en este trabajo comentaremos las decisiones emitidas por las instancias

(4) Pareciera que el inicio de la ransformacién en este tema fiy isid i iti
e \ 2 aci e ]a emision de la sentencia emitida en el Fx-
g&;l;:g;e(l}::ix 1 1;40-323 1233 feﬁ c111 ge Jhu.ho de 2002, complementada con las emitidag en los casos Llanos
p- - - e fecha 13 de marzo de 2003) y Baylén Fi © 206-
- de fecha 28 de noviembre de 2005). ) Baylon Flores (Bxp. 1" 206-2005-A4
5)  Acuerdo de Promocién Comercial Pert - Estados Unidos suscri i
; e erti - ito €l 12 de abril de 2006, aprobado por el
Congreso medlante_Rcsolucwn.Leglslatwa N 28766 publicada en el diario oficial £7 Pefuano el g9r;e
Jjunio de 2006 y r_atﬂ?lcado mediante Decrete Supremo N° 30-2006-RE publicado en el diario oficial I
}T’fganob?l 3(c)l de juutlod fie_2006. Fue puesto en ejecucién medjante Decreto Supremo N° 9-2009-MINCE-
ublic i i .
febrerlz. bl 2?) 0(; fm el diario oficial E/ Peruano el 17 de enero de 2009, Fecha de entrada en vigor: ef 1 de
(6) Basta comparar las condiciones en las que trabaj i i ispari
; ¢ I jan los inspectores fuera de Lima (y la disparidad de criterios
sobre un mismo tema seglin cada region) para damos cuenta que no existe una planificacién adecuada,
aspecto que busca corregirse con Ia creacién de una superintendencia. '
(7) Laprimera ley d_e mspeecuﬁx} peruana fue creada y publicada recién en el afio 2006, Ley 28806, dado que
] gs normas anteriores ne tenian esta formalidad (eran decretos supremos o decretos legislativog).
(8) teg;ziéz f;i:% l(i‘g.l;[l::zm? jéMI]END?gA LEgOAS, Luis, “La inspeccién laboral como mecanismo de pro-
C sindical en el Pert”, En: Revista Lab ° -
©) Todom o 391 sia Laborem N° 10, 2010, pp. 329-354
(10) Un anilisis general de esta apertura se vi ilizaci
1 ra se puede ver en BEAUDONNET, Xavier “La utilizacion de las fuent
umver_sales fie_l Derecho Internacional del trabajo por los tribunales nacionales”. En: Revista Dersechzndz
» T;.*abajl(.z, Ediciones La ley, Buenos Aires, julio de 2006, pp. 1-45.
( ) : S;tuacgm que IC.SIIIT.E[ muy hal‘z:gadora a pesar que por alli algin empleador haya cuestionado este proceder
- 3 egando que dichas normas “no se constituyen (sic) en €l bien juridico tutelado por el sistema nacional
t{ft 1;1sgec019ncs, por euanto carecen de contenido juridico material que otorguen derechos reales para ser
o ieag ac;.is& :éf’ninr solo asp]rac';mc]laes ¥ principios del derecho en general, por lo que ef requerimiento carece
e - Argumento citado en el sexto considerando de la io i °
MTPE/Z_I 12.340 de fecha 6 de enero de 2010. resolucion subdirectoral " 008-2010-

trg_nsfonnacwn( %, la segunda ha venido reforzada por la suscripcién de tratadog’
ce therciales, en especial el celebrado con Estados Unidos de América® y que supu.
so darle una mayor atencion a esta funcion todavia olvidada por el Estado® pero vi...

idministrativas de trabajo en los Gltimos cinco afios™? para concluir, felizment
a pesar de que los textos de las normas son iguales, su interpretacion siempre p
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variar, tal como ya lo sefialaban siglos atrés los presocraticos.

Siguiendo un orden reconocido doctrinalmente(', hemos agrupado los ‘casos "

tévisados® segiin los derechos objeto de la inspeccion de trabajo, a saber:

L LA LIBERTAD SINDICAL INDIVIDUAL POSITIVA

a. La constitucion de organizaciones sindicales

A diferencia de otros paises, donde la participacién en partidos politicos o en
organizaciones sindicales forma parte del ADN de los ciudadanos, en nuestra socie-
dad resulta extrafio’®) que participemos en alguna de dichas instituciones!®. Por tan-
t0, la creacion de un sindicato es normalmente percibido en nuestro pais como algo
peyorativo cuando en realidad debe quedarnos claro que estamos ante el ejercicio de
un derecho fundamental, reconocido expresamente no solo en nuestra Constitucién
sino también en diversos documentos internacionales”: la importante y emblema-
tica libertad de asociacién pero en tono laboral, esto es, la libertad sindical, que ca-
sualmente es el primer derecho en la jerarquia normativa de la OIT® y que nuestra
legislaci6n reconoce también expresamente como “derecho fundamental™®.

Claro, como todo producto humano, este derecho puede tener un ejercicio ade-
cuado como también un ejercicio abusivo: Lo ideal es que prevalezca lo primero y
no lo segundo, por lo que entendemos equivocado o falaz que critiquemos el dere-
cho solamente por su practica. O que le pongamos un determinado color para asi ge-

nerar su repulsa.

(12) Sin considerar si las decisiones de filtima instancia han sido cuestionadas en la via contencioso adminis-
trativa, aspecto que no hemos verificado para propésitos de este trabajo.
(13) VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en el Peri: fundamentos, alcances y regulacion.
Plades, 2010. L
(14) Debo seiialar que no participé en ninguno de los procedimientos que son objeto de comentario en el presente
trabajo. el
(15) Segin informacién del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, la afiliacion sindical en el 2007
fue del 7.1% del total de trabajadores asalatiados privados de empresas con més de cuatro trabajadores,
comprendiendo algo més de cien mil trabajadores sindicalizados. )
(16) De repente lo mas cercano a nuestra realidad (y ello por evidenies razone
en actos o grupos religioses. v
(17} A saber, y entre otras, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948}, &1 Pacto Internacional de
Derechos Sociales, Econémicos y Culturales (1966), la Convencitm Atnericatia de' Detéchos Humanos
(1969), el Protocolo de San Salvador (1988). Para una exposicion del tema ver CANESSA, Miguel. “Los
derechos humanos laborales: el niicleo duro de derechos (core rights) y el ius cogens laboral”. En: Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Espafia, N° 72, pp- 111=15%. 0 -0+ o
(18) Ver la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundanientales en el trabajc de junio de
1998. ce AT
(19) Articulo 37 del Texto Unico Ordenads dé la Ley dé protnocién dela competitividad; formalizacion y
desarrollo de la micro y pequefia empresa y: del aciéso al empled decente, ley MYPE, aprobade por D.S.
7_2008_']‘R- N Lo M - N .

s historicas) siigotis 14 participacion
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N dEn 'elste sen'tido,(zegiiste en nuestro pais un famoso caso emblemético, que a pa”
::u-n 3 seir a _g(()i anti guo todavia es muy atil revisarlo para erradicar esta négativap'e:
ni(z’ac'? 2 sindicacion: en una empresa los trabajadores deciden constituir una o Ny
o dir;mta_, se registran ante lq autoridad de trabajo y, a los pocos dias, cambia la -
muchoc 1(Vira f/ estapideala citada autoridad la cancelacién del registro, pues tamg)l‘lsli
o :riﬁe ols flamantes ;ﬁhados habian renunciado. Cuando la insp’eccién de tlren
ca la renuncia de los trabajadores, descub i -
s ed o ronuncia do j » descubre que todas las legalizacionesg
eron realizadas en una sola notari
documento de pago, €l mis ia si or el emplsador y quo 10
A mo que habia sido asumido por el em

. mo pleador y que, lne-

;g: ic; i;;);::;t(l}lclztiq esta c:emsmn, muchos de los trabajadores habian vuelt)(f)g aéllilz
. , 108 spectores recibieron del poseedor del [ i
se realizé la asamblea que decidié di indi o o Toch Doesamene
isolver el sindicato 1 :
la eflo ocurrié nunca hubo o s Tng e s sefi-
e personas en su local. Todo esto, mas las i S

: ) per . versiones de los
f{:g%ci:g(t)e(sliﬁggt?élclos ai'blganamente y de otros trabajadéres que declararon h:'tl)((:,jsf

empleador para renunciar al sindicato (y 1 i

supuso que los inspectores de trabaj i stoncis oo actos m D)
' jo determinen la existencia de actos antisindica-
isindica-

iiso y (slug‘;cran el pago de una multa de S/. 103,500. Por su gravedad este caso tlf )
glda de organizaciones sindicales internacionales®@. v

N. . . .
e un: f(')ol;::;n;f];:i??bien h;ce pocos afios (verano de 2009) otra empresa reaccio-
: 1: cuando se inscribe un sindicato se decid i i
Fo e dies pereommn se decide el despido arbitra-
que no estaban comprometidos con 1 i
presa (...) constantemente reclamaban ili baioy aoamabat s o
. ; or facilidades en el trabaj
demds trabajadores”, alegs Sospt doniding otes do e
, alegandose que el despido habfa sido decidi
I exivtonon s poores” alogdn sido decidido antes de conocer
mdicato (en los hechos se ob: i
o Tos dospidony n del e : _ serva que entre la comunicacion
indicato existe una diferencia de 1 t
dospedides s bt ncia de 1 a 2 dias). Casualmente los
cacion legal eran el secretario general i
el secretario de organizaci6n, el i D eercturis do o do Jcfensa
_ » €l secretario de actas, el secretario d ’
d . : & prensa, ¢l -
tario de relaciones exteriores, el secretario de economia y tres secregm'os adjufif)ze

denénd‘i];ec::ep :gzodlealsn;tos inii;adm:ig? ;onﬁrmaron lo expuesto por ¢l inspector, or-
. a multa de 5/, 22,720 por haberse constat ,
: ) > ado en este ca
existencia de una infraccién muy grave en materia de relaciones laborales. ol

Estas situaci . . .
25, que haa: ;;trtllzictlitc)lnels no f:l:estlf)nan la existencia de practicas empresariales opues
, 0 la existencia —especialmente en | ivi i A
' npe a actividad minera- d i
zaciones sindicales en empresa i indi ) o mego-
: ) $ contratistas (o “sindicatos d >
cian directamente con la e inci i  celchran oniry o &
! mpresa principal o cliente !
cla, & _ ¥ que celebran entre ellas con-
legiSIacc;gfiiz;)(si;l a plelsar quela estalﬁgura no figura expresamente prevista en nuestra
. ¢ ello resulta vélido cuando el objeti
' etivo de las pa i
de buena fe, los conflictos sociales. ! pertes e solucionas

20)- Ve Typl v
(20). De junio de 2007. Generé la orden de inspeccidn N° 5628-2007-MTPE/2/12.3

(21) " Se puede revisar el na 9
e imero 539 de la edicié Oni iddico digi ak espad
Se puede - e ?e icién electrénica del periddico digital semanal espafiol “Gaceta

-au
‘iestaciones o suspensiones) imp
‘pentes sindicales. Los afectados,
‘para realizar su actividad, a pesar que conocian que se les habia negado expresamen-
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b. La actividad sindical y las facilidades para su ejerciciét':ﬁég’éﬁv':
permisos o autorizaciones (licencia sindical)

Hemos podido observar que un tema recurrente que ha venido resolviendo 1a -

autoridad ha sido la procedencia de las medidas disciplinarias del empleador (amo- "
uestas por la ausencia al trabajo de afiliados o diri-

: antes que obedecer al empleador, faltaron a trabajar
tdel permiso o licencia luego de que esta habfa sido previamente solicitada. Y eso
seguramente enervaba al empleador y lo motivaba a sancionar a los desobedientes.

Entonces, el principal tema que han tenido que ver en estos casos los inspec-
tores ha sido la procedencia de la negativa del empleador pues se parte de la presun-
‘¢i6n de validez del permiso o licencia oportunamente solicitado, citindose para ello
diversas normas, entre ellas la recomendacion N° 143 de 1la OIT.

Y en ninguno de los casos revisados el empleador pudo demostrar la razon ob-
jetiva de su negativa para asi evitar pensar que se habia configurado un acto sindical:
por gjemplo, en un primer caso no probo la necesidad de contar con el servicio del
trabajador para el dia del permiso o licencia por 1as alegadas necesidades operativas
del servicio {orden de inspeccion N° 13546-2009-MTPE/2/12.3, Expediente N°® 644-
2010), en otro no fue relevante la falta de intenci6n de perjudicar a la organizacion
sindical (orden de inspeccidén N° 17737-2010-MTPE/2/12.3, Expediente N° 1917-
2010) y en un tercer caso la discusion de si el acto al cual queria ir el trabajador era
o no de concurrencia obligatoria (orden de inspeccion N° 5494-2011-MTPE/1/20.4,

expediente N° 2000-2011), tal como lo prevé el articulo 16 del reglamento de laley
de relaciones colectivas de trabajo, no fue acogido pues se entendid que este aspecto
correspondia definirlo a la organizacién sindical y no al empleador.

Claro, también hubo un caso en el cual el empleador, una conocida tienda de-
dicada a la venta al por menor de productos en almacén, no otorgd la licencia sim-
plemente porque lo consideraba un acto discrecional (orden de inspeccién N° 25547-
2010-MTPE/1/20.4, Expediente N° 28-2011), aceptando algunas veces las ausencias
y ofras no, sin brindar un sustento. Obviamente que en este 4ltimo caso, como en los
anteriores, la autoridad de trabajo decidié sancionar al empleador.

¢. Comunicaciones con terceros y libertad de expresién

Si bien hay situaciones en las que resultan medianamente evidentes las vul-
neraciones a los derechos colectivos, hay otros casos donde entendemos que la in-
tervencién de la Autoridad Administrativa de Trabajo puede crear alguna discusion.

En un caso muy especifico (orden de inspeccion N° 21534-2009-MTPE/2/12.3,
expediente N° 966-2010), la Autoridad Administrativa de Trabajo sancioné a un
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‘empleador por peditle explicaciones (un descargo) a un delegado de Ia organizacis.:
s_xpdtfzal que habia remitido una comunicacién a Ia presidencia de una ca’urt(lg aanamqq;
mercio, porque la empresa consideré que el contenido de dicha comunica::'r ; - o
taba la verdad de los hechos y 1a imagen de la entidad. A pesar que en est?:aie:

empleador acredit6 que no habia sancionado al delegado y que solo le pidié que ex.

Ph?ue l_as razones de su manifestacién, la autoridad de trabajo entendi6 en sus des
;;l:tia:lmas’ al igual que el inspector que genero el acta de infraccion, que se habia c?‘)'?z;
metido una afectacién a la libertad sindical, aunque se redujo la multa inicial .
impuesta de S/. 64,152 a S/.1,980. mente

Como es obvio, el gjercicio de todo derecho (en este caso el de libertad de ex...

reSién i i i
y

e t - - L] .
ntendemos que, inicialmente, tiene ¢l derecho de saber las razones de emision de Ia

opinid o . :
‘ é:‘): t ion. Cuestién diferente hubiera sido en este caso si el emipleador sancionaba dj-
amente al generador de la opinién. Pero ello no fue lo que ocurrié

II.  LALIBERTAD SINDICAL COLECTIVA: ACTOS DE INJERENCIA

O ’ - . . . . . .
pl
S q 2
p
T 1

a. Actos de hostilidad: cambio de § : .
: orn ¥
vacacional Jornada e imposicién de descanso

tablec.{[ilma empn?sa dedicadaala f‘abricaci(’)n de tejidos y articulos de punto tenia es-
o i e}l} en sus a.reas'de produccién un sistema de trabajo de dos turnos, cada uno
Supo(:lcf: r;{?gs' qule cunosgmente(”) fue aceptado por los trabajadores porq;Je ello les
1011 €l respectivo pago adicional por el sobreti imi
i etiempo lab
el descanso semanal se disfrutaba cada domingo, ’ oredo-Asimismo,

g 2

(22) Curioso i . .
) del traba;f ;1: ;‘Lf;eelgginoogara emunciar la cuestionable situacion de muchas empresas que bajo 1a excusa
mayoroede 48 haes nlian :llllgsonen asus trabajadores (la mayoria de las veces obreros) jomadas regulares

a pesar que ol limite horaic £ para asi poder.otol_rgarles una remuneracién mds atractiva que Ia ordinaria,
definicion el trabaio o gura en la COI‘IStltIJ_CIO[! (art. 25) y en el Convenio OITN® 1 {industrias) Po’

I : 6 en sobretiempo €8 extraordinario, contradiciéndose su concepto si dicho sobret-iemf

P4 s, Vuelve ordinario. Esto fue precisado h B 5
N®813-99 de fecha 17 de agosto Ic)le 2000, ace muchos afios atrés por la Corte Suprema en la casacién
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/Asimismo, cambia unilateralmente el dia de descanso semanal pero solamente de di-
hos afiliados. Esta situacién es constatada por los inspectores de trabajo (orden de

inspeccién N° 161 50-2009-MTPE/2/12.3, expediente N° 1898-2009), ademas de ob-
€ tas medidas la remuneracion habitual de los trabajadores sindicali-

‘gervar que con es
‘zados se redujo entre el 50 y el 75%.

Otras conductas que se dieron en la empresa investigada en esas semanas fue-
ton el despido del secretario y subsecretario general por una supuesta averia de las
naquinas de trabajo asi como la confesién de un supervisor de los frabajadores que
‘sefialé haber aconsejado a dos trabajadores a que se retiren del sindicato, entregan-

doles dos formatos de renuncia.

En el mismo sentido, el acta de infracci6n emitida en este caso deja constan-
cia del caso de un trabajador que laboraba en turnos de doce horas diarias hasta que
1a empresa conoce que forma parte del sindicato recién constituido, pasando a labo-
rar ocho horas. Cuando en los dias siguientes el trabajador presenta su renuncia al
sindicato, la empresa le reasigna un turno de doce horas de labor. Cabe sefialar que

‘todo lo anterior ocurrid en un solo mes.

Adicionalmente, en el acta de infraccion se deja constancia de que al secreta-
rio de actas y archivos del sindicato recién creado lo mandaron de vacaciones en el
mismo mes de las ocurrencias y sin solicitud previa por 41 dias, alegando la empre-
sa que se le debfan 82, Para empeorar la situacion el inspector acredita que no se le
pagd al trabajador estos 41 dias de vacaciones.

Obvio es que el poder de direccion puede sustentar todas estas medidas reali-
zadas unilateralmente, pero para que ello sea valido debe cumplir con los requisitos
ya previstos desde 1991 en la otrora ley de fomento del empleo, hoy Ley de Produc-
tividad y Competitividad Laboral (LCPL), esto es, la racionabilidad y las necesida-

des del centro de trabajo®.
b. Retencitn de cuotas sindicales

En un caso ya mencionado anteriormente (orden de inspeccién N° 25547-2010-
MTPE/1/20.4, expediente N° 28-2011) la inspeccién de trabajo verificoé que el em-
pleador no retenia o demoraba la entrega de las cuotas sindicales a la organizacion
colectiva, lo cual finalmente realizo durante el desarrollo del procedimiento de ins-
peccion, esto es, transcurridos cuatro y ¢inco meses después de generadas las cuotas.
Fue por esta subsanacion que la propuesta de multa incluida en el acta de infraccion

«por la subordinacién, e} trabajador presta sus servicios bajo direccion de su em-,
abores, dictar las Grdenes necesarias
nabilidad,

(23) Articulo 9 de la LPCL:
pleador, el cua] tiene facultades para normar reglamentariamente las
para la ejecucion de las mismas, y sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de la razo
cualquier infraccién o incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador. o
El empleador esta facuitado para introducir cambios o modificar turnos, dfas u horas de trabajo, asi como: -
Ja forma y modalidad de la prestacién de las Jabores, dentro de criterios de razonabilidad y teniendo en .

cuenta las necesidades dei centro de trabajo”.
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fue acogida por las instancias administrativas y la actuacién de la inspeccion St~
‘puso solucionar un problema laboral.

_ En otro caso (orden de inspeccién N° 8076-2008-MTPE/2/12.3, Expedients
N° 171-2009) tambiérn hubo negativa de retenciones de cuotas sindicales vy demors
en su entrega pero sin subsanacién, por lo que la autoridad administrativa de traba.
jo procedid con la multa pertinente (S/.17,010, es decir 81% de 6 UIT del afio 2008)
Al alegar la empresa que en las normas no existe un plazo para efectuar el descuento
y entregar las cuotas sindicales, la autoridad de trabajo sefialé que “al momento de
efectuarse el pago de las remuneraciones el empleador ests en la obligacién de de-
ducir el monto por concepto de cuota sindical y hacer entrega de las retenciones en
forma inmediata, en términos razonables, teniendo en cuenta que dicha cuota est3
destinada a cubrir los gastos de administracién y operacién del Sindicato o para las
actividades que este realice®”, circunstancia que nos permite entender un concep-
to no detallado en nuestras normas.

¢. Poder disciplinario y actuaciones sindicales

En el caso anteriormente indicado de Ia tienda de venta de productos en alma-
cén (orden de inspeccion N° 25547-2010-MTPE/1/20.4, expediente N° 28-2011) el
empleador también suspendié a mis de cien miembros del sindicato por no haber con-
currido a laborar el dia en el cual la organizacién habfa convocado a un paro nacional
en apoyo de otro sindicato, medida que fue declarada improcedente por la autoridad
de trabajo. El inspector cuestion6 la suspensién disciplinaria de un dia realizada por
la empresa porque ella fue formalizada transcurridos entre 28 y 50 dias de produci-
da la inasistencia, esto es, sin respetar —en su criterio— el principio de inmediatez y,
ademas, porque la inasistencia al trabajo sin justificacién figuraba en el reglamento
interno de la empresa como una falta leve sancionada con amonestacién escrita. Por
tanto, el inspector considera que la suspensién disciplinaria tuvo fines antisindicales,
decisién que fue confirmada en las dos instancias administrativas.

En otro caso (orden de inspeccién N° 5822-2010-MTPE/2/12.3, expediente
N°710-2010) el empleador sancioné con una amonestacion severa al secretario gene-
ral de uno de los sindicatos minoritarios existentes por haber utilizado el correo elec-
tronico de la empresa para comunicar su ausencia a laborar debido a que iba a parti-
cipar en actividades sindicales (una rennién para negociacion colectiva). La empre-
sa alegd que el correo no fue utilizado en este caso para fines laborales, tal como lo
establece su reglamento interno de trabajo, y que la comunicacién de ausencia debfa
realizarse por otra via, pero la autoridad de trabajo considerd que esta sancién res-
tringia “el derecho a la libertad sindical” del dirigente, pues en otros casos acredi-
tados en el procedimiento de uso no laboral del correo electrénico, el empleador no
habfa sancionado a los trabajadores vinculados.

(24)3:' Quinto considerando de la resolucién directoral N° 732-2009-MTPE/2/12.3 de fecha 25 de agosto de 2009.

macén (orden de inspec \
el empleador sanciond con suspensi
rio de organizacién y a dos afiliados,

‘de bienestar y a un afili

“éf “incumplimiento de po :
‘éh forma reiterada, que pongan en riesg
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ié i otra tienda de venta de productos en al-
pienn Iz:?grlx(fl"c;ilgggf% fOeiIl:/IT'PE/ 1/20.4, Expediente N° 422-2011)
én de dos dias al secretario general, al_ secreta-
y con un dja de suspensién al secretlano d?:a(]l:tie(;
o i i i secretario de economia, al secre
e r‘:lgglfi)]ﬁstf;{ tlf;}boerre;;;ltido a laborar un dia en ¢l que les co-
er; una marcha, conductas que_segﬁn la‘empresa_ supopcllan
liticas, reglamentos y/o procedimientos internos incurridos
o la imagen de la empresa 1 origine perjuicio
cado, lo incluyé el inspector en el contexto

¢spondia por participar

gcondmico” i justifi
‘sconomico”. Esto, gue podria ser ju fica .
{aboral que tenia el empleador con el sindicato, a saber:

- Dial: Se crea el sindicato.

Dia?2: El secretario de economia renuncia a la empresa.
Dia4: El sindicato comunica a la empresa su existencia.

Dia5: El sindicato presenta su pliego de reclamos.

Empresa pide a la autoridad de trabajo la pulidad de la inscripcién del sin-

Dia 6: _ _ ]
dicato por la renuncia del secretario de economia.

Jefe de recursos humanos de la empresa devuelve el pliego de reclamos

- Dia%: ‘ - de
y se opone al nacimiento y validez de! sindicato.

Dia 11: Autoridad de trabajo sefiala que sindicato esta validamente inscrito.

Dia 26: Empresa apela decision de autoridad de trabajo.

- Dia 34: Autoridad de trabajo declara improceden‘te_ ap_elaci.()n y exhorta a que la
. empresa se abstenga de realizar actos antisindicales.

Dia 39: Empresa se queja sobre apelacion y decisién del dia 11.

- Dia 45: Jefe de recursos humanos vuelve a devolver el pliego de reclamos.

- Dia 73: Autoridad de trabajo declara nulo decreto del dia 11.

j irecti i retario
- Dia 93: Sindicato comunica nueva junta directiva por la renuncia del sec

de economia.

- Dia 97: Sindicato realiza marcha de protesta por devolucién de pliego de reclamos.

- Dia 97: Se realiza un informe del departamento de seguridad de la empresa sobre}_._.'
participacién de trabajadores en la marcha.
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Asimismo, el inspector confirmé que la empresa realizé un “seguimiento”
trabajadores afiliados al sindicato que participaron de la marcha del dia 97, ¥ q
réglamento interno de trabajo del empleador no contemplaba sancién o medid
ciplinaria alguna para el caso de las inasistencias mj

alog
ue gl
a dig:

do en los memos de sancién no correspondia con la falta cometida.

Entonces, como el inspector no pudo conocer cual era Ia base de las sanciones ..
ndical por lo que sugirié una’

impuestas, interpret6 que la razén era una conducta antisi

multa de S/. 19,008, decision que fue confirmada por ambas instancias.

II. LAHUELGA Y EL ESQUIROL®

La huelga es un concepto muy peculiar pues es el derecho fundamental a ha-
cer dafio. De repente el primer derecho laboral que fue creado, es actualmente el mas
regulado por nuestro ordenamiento, el cual lo limita casi 2 su minima expresion?®,
Sin perjuicio de tener una mala fama, no debemos olvidar que la huelga también es
un derecho constitucional que supone, ademds de buscar crearle un perjuicio al em-
pleador (y normalmente, de manera indirecta, a los clientes, consumidores o la so-

ciedad en general) el sacrificio del trabajador, pues durante los dias de huelga no per-
cibe remuneracién o subsidio,

A tal nivel de reconocimiento de este derecho ha llegado la regulacién de la
huelga que el legislador peruano prohibe expresamente el esquirolaje externo, esto

es, que el empleador contrate de manera directa® o indirecta@® personal para c

ubrir
los vacios dejados por los trabajadores huelguistas. Pero nada se dice del esquirola-

Je interno, esto es, la posibilidad de cubrir los puestos de los huelguistas con el per-
sonal ya contratado por el empleador.

Pues bien, sin perjuicio de lo expresado en el oficio circular N° 59-2011-
MTPE/2/16 emitido por la Direccién General de Inspeccién del Trabajo con fecha 7
de octubre de 2011, la autoridad de trabajo ya habia concluido en un caso determi-
nado (orden de inspeccion N° 18027-2009-MTPE/2/1 2.3, expediente N° 1786-2009)

que un empleador no puede sustituir a los huelguistas con su personal no huelguista.

(25) La palabra esquirol segiin la Real Academia Espafiola viene del cataldn esquirol, y este de 1.
localidad barceltonesa (hoy Santa Maria de Cordé) de donde procedian los obreros que, a fines del siglo XIX,
ocuparon el puesto de trabajo de los de Manlten durante una huelga. Jack London, el autor estadounidense

de “Colmillo blanco” y “El llamado de lo salvaje” sefialé que el esquirel “traiciona a su dios, a su mujer,
a su familia y a su clase™.

(26) Nuestra legislacién no ace
vt frabajo.

Esquirol,

pta modalidad de huelga diferente a la que suponga el abandono del centro de

"(27):; Articulo 70 del reglamento de Ia ley de relaciones colectivas de trabajo, D.S. 11-92-TR.
'(‘28)_:__.Las normas que regulan la intermediacién laboral consideran nula aquelia que tenga por objeto o efecto
- vulnerar o limitar el & esto es, la contratacién de personal

Vil jercicio de derechos colectivos de los trabajadores,
' para sustitnir a los huelguistas (art. 4 de la fey 27626).

justificadas, siendo que [o incluyj..
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En efecto, en una huelga que se inicié a mediados de sgtlemb_re' ge 2t009 lp,or
1cato mayoritario, el empleador elabqré un plan de contingencia 531; e ua; S:.O-I;:l'd'é. ‘_
& haciendo que su personal que no opt6 por 1a huelga sustltgya _zn us c}))res tos de.-
#rabajo a los huelguistas. Mediante vartas visitas a la empreslaaj 08 ];as{;lyurante > dotra-
,:Baj'o verificaron (conversando también con el personql que labora durante la bucl-
B e e tmcvont  pracioanis para eaizr 1 labore e 105
dido en la misma, utilizandose inclusive a prac izar res de Lo
welgui resa también centraliz6 en dos turnos, de doce horas ,
‘%ﬂﬁliﬁoﬁ?ggho horas que tenia antes de la huelga. Para ello pagaba horas ex-

tras a los trabajadores que se quedaban a laborar durante el lapso que dur6 la huelga.

Como los inspectores elaboraron un acta de infraclcién ptor gntfn{d;: g:ei ;:; ;en;-
ela -
“pléa ino los numerales 25.9. y 25.10 del reglamento y d '
D, o omprcss realint fialando, segiin 1o resefia la decision de pri-
£16n®, 1a empresa realizé su descargo sefi , ( 1 clsion de pri
friera in i id al es una facultad del emple q
irera instancia, que la rotacién de su person cultad de} empleador due 1o
A ibi iento. Ante esto, la subdireccion de inspece
esta prohibida por el ordenamien : O o o o
¢ i isi6 fecha 16 de noviembre de
ral confirmé mediante decision de 6 de no e Ty vomtons
i i i itas del comité de libertad sindical de la O11'y s
inspectores citando diversas C1 : e ol itorns
i i i tificar la prohibicion del esq
cias del Tribunal Constitucional, para rat . B o to busias
lizan “actos que impidan el libre ejercic ©
P o bai rtenecientes al sindicato (...)” conducta que
or de los trabajadores afectados pertene
?axfigién afecta la libertad sindical (gestion interna y externa), ordenando ¢l pago de
una multa de S/. 19,525.

Esta decisién fue apelada por la empresa, getzlei;a::lc!ol la ;es'()l'l};i%l; ;ﬁ?ﬁ;ﬁﬁ
iante la cual se co 0 la decisio
fecha 11 de febrero de 2010 median .  Jecision de primon
i ¥ fi rto considerando “el hecho qu
cia dado que segln lo sefiala en su cua: ' i
iianoliadag por los trabajadores en huelga fuzraré c:\fl‘blertasti(;rslgézﬁaslt ;1&(:1 éie?;rllo
i Ambi dida de fuerza, tr (
o comprendidas en el ambito de 1a-r’ne f °
ggfii?nental F) (siendo que) la sustitucion de trabajadores en huelga que ha ;’1:?1;
zado la inspeccionada vulnera en forma maniﬁegta este extremo, tgda vez que imp
de la abstencién total de actividades de los trabajadores en huelga™.

En consecuencia, el esquirolaje interno también se entiende prohibido por la
autoridad de inspecci6n del trabajo.

indk i 5. 19-2007-TR, sefialan lo siguiente: “2?.9 La realizacion
G e mdmado's n“_‘;i’fﬁ?;:%?;f;ﬁg ?iglotli.:r]e?ho dehuelga, como lalt sustitucién cl.e trabajadprei il:r :::;i%’::;
de‘actos que Impi directa a través de contratos indeterminados o sujetos a m.o’daluiad, o bajo ¢ el
?aj? contratamoES ére intermediacion laboral o contratacién y subcolnt_ratac‘lon de obras o servicios,

md_ll'ecta, ; tlFawde la empresa sin antorizacién de la Autoridad Administrativa de Traba](‘)-acién do traba
S0t blerll?s ion de actos gue afecten |a libertad sindical del trabafador o 'dc lg organiz roién do trabe
25‘10‘ sdores lZalClon aqueltos que impiden la libre afiliacién a una orgamzamfﬁn sindical, p ueven
J‘{ldom:f’ilt'El e'séio(r!r:)la gnjsma impidan la constitucién de sindicatos, obstqcuhcen a ida‘re{)rifzggmia‘
gn‘:;;ial, lll?i:llicen contratos d; trabajo ]:u]:tcl:fs a lrnoda]ida‘(jegiéi ‘aizei‘jltfer rgiﬁ;g;%i T:;; 011?:1 ,t‘raudulenta,

i0 ivay el ejercicio del derecho de huelga, o sup s de L

f)lgﬁai(&fice? otr}:) actjo de interferencia en la organizacién de sindicatos™
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.. En conclusién, mediante visitas, comparecencias, revision de documentog
diferentes estrategias de investigacién de unos cuantos casos que hemos podido
visar; podemos confirmar que los inspectores de trabajo han venido reformulandy:
la practica sindical, fundamentado sus decisiones en muchos casos en normas inter:
nacionales y en decisiones del Tribunal Constitucional. Esto ha mejorado la com-
prension, la prictica y el desarrollo de estos temas, asi como el cambio de postury
de muchos empleadores y creemos que obliga a cubrir la necesidad de contar coi
una publicacion de las principales decisiones realizadas, al estilo del comité de |
bertad sindical de la OIT, para lograr con ello la ansiada predictibilidad de las de-
cisiones de la administracion.

Lima, 27 de agosto de 2012




