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    Introducción


    Este es un texto de divulgación, que aspira a revisar panorámicamente el Derecho Colectivo del Trabajo a través de sus instituciones fundamentales, de una manera clara, ordenada y breve. Pretende ser una herramienta útil para que estudiantes y trabajadores cuenten con una primera aproximación a esta área.


    El Derecho Colectivo de Trabajo, según la apreciación extendida en la doctrina, tiene las siguientes características:


    1. Ha desempeñado, mediante los sindicatos y sus principales acciones de negociación y conflicto, un papel indispensable en el surgimiento del Derecho del Trabajo.


    2. Tiene vocación instrumental: se constituye el sindicato para negociar y se negocia para obtener mayores ventajas a las previstas por la ley.


    3. Es interdependiente, de modo que no existe plena libertad sindical, en el sentido amplio del término, si no se reconocen sus tres instituciones básicas: sindicación, negociación colectiva y huelga. Un sindicato que no puede negociar o hacer huelga, carece de las herramientas esenciales para su funcionamiento.


    La Organización Internacional del Trabajo considera que es indispensable el efectivo reconocimiento de las libertades públicas en un Estado, para que pueda ejercerse plenamente la libertad sindical. La experiencia de varias autocracias latinoamericanas, así lo confirma.


    La norma principal en materia de derechos colectivos en el Perú es la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, de 1992. Su versión original fue cuestionada por las organizaciones sindicales ante el Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administración pocos meses después de expedida. El pronunciamiento de este órgano se conoció en 1993. Las importantes observaciones formuladas por el Comité de Libertad Sindical (Casos 1648 y 1650), sin embargo, fueron parcialmente —doce de dieciséis— atendidas recién el 2003, mediante la Ley 27912. El régimen autocrático que culminó el 2000, las ignoró.

  


  
    Capítulo I: Sindicación


    1. Concepto


    Cuando se intenta definir la libertad sindical, comúnmente se acude a dos elementos: la titularidad de los derechos que comprende y el contenido de estos. Así, tenemos un aspecto individual y otro colectivo, de un lado, y un aspecto de organización y otro de actividad, del otro. El individual se refiere a los derechos que corresponden a cada trabajador en singular (por ejemplo, el de afiliarse al sindicato), y el colectivo a los que corresponden a la organización sindical (por ejemplo, el del sindicato a afiliarse a una federación). El de organización alude a una dimensión estática (por ejemplo, la constitución de un sindicato), y el de actividad a una dinámica (por ejemplo, el desarrollo de acciones sindicales, como la negociación colectiva), siendo el primero un medio para realizar la segunda. Todos estos aspectos son combinables entre sí. El resultado —inspirado en la doctrina y los convenios internacionales del trabajo— es el propuesto en el Cuadro 1.
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    2. ORDENAMIENTO


    2.1. Internacional


    2.1.1. Instrumentos de derechos humanos


    La libertad sindical se encuentra reconocida expresamente como un derecho humano por todos los instrumentos internacionales genéricos sobre esta última materia, tanto los existentes a nivel mundial (Organización de Naciones Unidas) como los existentes a nivel regional americano (Organización de Estados Americanos). El primero es el caso de la Declaración Universal de Derechos Humanos (numeral 4 del artículo 23), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (artículo 22) y el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (artículo 8). El segundo es el caso de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (artículo XXII), la Convención Americana sobre Derechos Humanos (artículo 16) y su Protocolo Adicional en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (artículo 8).


    El grado de concreción con que los instrumentos de ámbito mundial regulan el derecho es mayor en los Pactos Internacionales, sobre todo en el referido a Derechos Económicos, Sociales y Culturales, que en la Declaración Universal. Así, mientras esta última alude únicamente a los derechos a fundar sindicatos y a sindicarse, aquel abarca también los de fundar federaciones y confederaciones, funcionar sin obstáculos y a la huelga. En el ámbito americano, la situación es similar entre la Declaración, la Convención y su Protocolo Adicional. La precisión será aún más grande en los Convenios Internacionales del Trabajo.


    Los instrumentos internacionales de derechos humanos tenían expresamente nivel constitucional en nuestro ordenamiento, por asignación de la Constitución de 1979 (artículo 105), rango que puede sostenerse que conservan, pese a que el numeral 4 del artículo 200 de la Constitución de 1993 parece atribuirles uno meramente legal. Así puede inferirse de las reglas previstas en el artículo 3 (enumeración abierta de derechos fundamentales) y la Cuarta Disposición Final y Transitoria (referentes indispensables para la interpretación de los preceptos constitucionales que se ocupan de los mismos derechos proclamados por los instrumentos internacionales de derechos humanos), complementada por el artículo V del Título Preliminar del Código Procesal Constitucional (que abarca la jurisprudencia de los tribunales internacionales) y Décima Disposición Complementaria de la Nueva Ley Procesal del Trabajo (que comprende también los pronunciamientos de los órganos de control de la Organización Internacional del Trabajo). En los dos primeros casos, de manera vinculante y, en el tercero, de modo consultivo. Todos ellos conforman el bloque de constitucionalidad.


    En el ordenamiento internacional, la prevalencia de los tratados sobre las normas internas de los Estados —incluida la propia Constitución— no admite dudas. Así la proclaman las Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados, de 1969 y 1986 (artículo 27 común): “Una parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado”. Este criterio ha sido ratificado jurisprudencialmente por la Corte Internacional de Justicia. Esta primacía deriva del principio de adecuación del ordenamiento interno al internacional. Esta regla tiene como excepción la preferencia por la norma nacional, si esta resultara más favorable que la internacional. Así lo prevén los propios instrumentos internacionales de derechos humanos, por ejemplo, los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Políticos y de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, en el numeral 2 de su artículo 5 común, la Convención Americana de Derechos Humanos, en el inciso b) de su artículo 29, su Protocolo Adicional en materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, en su artículo 4 y la Constitución de la OIT, en el numeral 8 de su artículo 19. Esta última, por ejemplo, establece: “En ningún caso podrá considerarse que la adopción de un convenio o de una recomendación por la Conferencia, o la ratificación de un convenio por cualquier Miembro, menoscabará cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo que garantice los trabajadores condiciones más favorables que las que figuren en el convenio o en la recomendación”.


    La libertad sindical es, además, el único derecho laboral de tipo económico, social y cultural cuya protección puede invocarse ante la Comisión y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (numeral 6 del artículo 19 del Protocolo Adicional).


    2.1.2. Convenios de la Organización Internacional del Trabajo


    Varios convenios de la Organización Internacional del Trabajo se refieren a la libertad sindical. Entre ellos, los principales son el 87 (La libertad sindical y la protección del derecho de sindicación), 98 (El derecho de sindicación y de negociación colectiva), 135 (Los representantes de los trabajadores) y 151 (Relaciones de trabajo en la administración pública). Todos, salvo el 135, se encuentran aprobados y ratificados por el Perú. El tema de la libertad sindical es tan relevante para la Organización Internacional del Trabajo, que —de un lado— todos sus Estados miembros están obligados a respetarla, aunque no hubieran ratificado los convenios sobre la materia, y —del otro— se han previsto procedimientos especiales de control para su tutela, consistentes en la presentación de quejas ante el Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administración. La primera situación deriva de la propia Constitución de la Organización Internacional del Trabajo, así como de la Declaración relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, de 1998, que incluye en su listado a la libertad de asociación y la libertad sindical, al lado de la proscripción del trabajo forzoso, el trabajo infantil y la discriminación (punto 2).


    Los convenios de la Organización Internacional del Trabajo referidos a la libertad sindical son instrumentos internacionales de derechos humanos, por cuanto tienen esta condición todos los tratados que desarrollan derechos reconocidos por dichos instrumentos. La propia Organización Internacional del Trabajo, como acabamos de ver, incluye a la libertad sindical entre los derechos fundamentales. La Cuarta Disposición Final y Transitoria de nuestra Constitución de 1993 y las citadas normas complementarias, son, pues, perfectamente aplicables a los Convenios 87, 98 y 151 de la Organización Internacional del Trabajo.


    Hemos dicho en el apartado anterior que los convenios internacionales del trabajo regulan la libertad sindical de modo más completo que las Declaraciones, Pactos y Convenciones de derechos humanos. Esta afirmación podría corroborarse comparando el Convenio 87 de la Organización Internacional del Trabajo con el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, en una doble perspectiva: los derechos que comprende y las restricciones que permite. En lo primero, el Pacto se ocupa con precisión solo de los derechos de constitución, afiliación y federación, regulando genéricamente los derechos de actividad, mientras que el Convenio añade a lo anterior la prohibición de restricciones impuestas como condición a la adquisición de la personalidad jurídica y de la disolución o suspensión de las organizaciones sindicales por vía administrativa, desarrollando después todo el contenido de la autonomía interna.


    En lo segundo, el Convenio 87 de la Organización Internacional del Trabajo tolera como exclusión al ámbito subjetivo del derecho únicamente la de los miembros de las fuerzas armadas y la policía (numeral 1 del artículo 9), en tanto que el Pacto agrega la de los miembros de la administración del Estado, así como otras necesarias en una sociedad democrática en resguardo de la seguridad nacional, el orden público o los derechos ajenos.


    Para evitar que amparándose en los Pactos, los Estados que los han ratificado a la vez que el Convenio 87 de la Organización Internacional del Trabajo, pretendan desconocer este, aquellos han previsto que en tal situación no se podrá rebajar las garantías contempladas en dicho Convenio (numeral 3 del artículo 22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y numeral 3 del artículo 8 de Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales). Este último señala: “Nada de lo dispuesto en este artículo autorizará a los Estados Partes en el Convenio de la Organización Internacional del Trabajo de 1948 relativo a la libertad sindical y a la protección del derecho de sindicación a adoptar medidas legislativas que menoscaben las garantías previstas en dicho Convenio o a aplicar la ley en forma que menoscabe dichas garantías”.


    La Organización Internacional del Trabajo emite pronunciamientos sobre el cumplimiento de los Estados respecto de los Convenios referidos a la libertad sindical, mediante sus dos órganos de control, que son la Comisión de Expertos en Convenios y Recomendaciones y el Comité de Libertad Sindical.


    2.2. Constitucional


    2.2.1. Comparado latinoamericano


    Todas las constituciones latinoamericanas democráticas reconocen la libertad sindical. La mayoría de ellas no se limita a proclamar el derecho, sino que destaca algunos elementos de su contenido: el carácter voluntario de la afiliación, la naturaleza libre y democrática de las organizaciones sindicales, la constitución sin autorización previa, la disolución por vía judicial y el fuero sindical.


    2.2.2. Peruano


    En la misma línea que las demás constituciones del área, la nuestra de 1979 consagraba la libertad sindical, mencionando sus principales rasgos: derecho de constitución sin autorización previa, libertad de afiliación positiva y negativa, derecho de federación, libre organización y actividad sindical, disolución por acuerdo de sus miembros o por el Poder Judicial y fuero sindical (artículo 51). Por otra parte, señalaba también expresamente las exclusiones al ámbito subjetivo del derecho: los funcionarios del Estado con poder de decisión o que desempeñan cargos de confianza, los miembros de las fuerzas armadas y la policía y los magistrados (artículos 61 y 243).


    La Constitución de 1993 se ocupa de la libertad sindical en dos de sus secciones: al tratar sobre los derechos fundamentales de la persona (numeral 13 de su artículo 2) y sobre los derechos sociales y económicos (artículo 28). Asimismo, aunque en negativo, vuelve a ella para determinar las exclusiones al derecho (artículos 42 y 153).


    Al regular la libertad de asociación como un género entre los derechos fundamentales de la persona, queda incluida en ella la sindicación como una especie de dicho género. En esa oportunidad, la Constitución menciona dos importantes elementos de su contenido: la constitución sin autorización previa y la no disolución por vía administrativa.


    Al ocuparse de la cuestión entre los derechos sociales y económicos (provistos del mismo grado de protección que los anteriores, ya que para la utilización de las acciones constitucionales no se distingue entre unos y otros derechos), la Constitución en cambio es sumamente escueta: reconoce el derecho, cautela su ejercicio democrático y garantiza la libertad sindical. El recurso a los instrumentos internacionales de derechos humanos, en especial a los convenios internacionales del trabajo, al que antes hemos aludido, para determinar los alcances y el contenido del derecho proclamado, no puede ser más necesario que en este caso.


    En cuanto a las exclusiones al ámbito subjetivo del derecho, la Constitución de 1993 repite las contempladas en la de 1979, añadiendo explícitamente la de los fiscales. Aquí el nuevo texto —en verdad al igual que el antiguo— concuerda con los Convenios 87 y 151 de la Organización Internacional del Trabajo, que autorizan tales segregaciones. El primero señala: “La legislación nacional deberá determinar hasta qué punto se aplicarán a las fuerzas armadas y a la policía las garantías previstas por el presente Convenio” (numeral 1 del artículo 9); y el segundo: “La legislación nacional deberá determinar hasta qué punto las garantías previstas en el presente Convenio se aplican a los empleados de alto nivel que, por sus funciones, se considera normalmente que poseen poder decisorio o desempeñan cargos directivos o a los empleados cuyas obligaciones son de naturaleza altamente confidencial” (numeral 2 del artículo 1). La pertenencia a dichas categorías debe interpretarse estrictamente, ya que estamos a una norma que restringe derechos. Así lo prevé el numeral 9 del artículo 139 de la Constitución y el artículo IV del Título Preliminar del Código Civil. De este modo, por ejemplo, no puede comprenderse en la prohibición, dentro del término “Fuerzas Armadas”, al personal civil que le presta servicios, ni el Ministerio de Defensa, ni en las empresas militares. El Comité de Libertad Sindical lo ha dicho expresamente: “Los miembros de las fuerzas armadas que podrían ser excluidos de la aplicación del Convenio núm. 87 deberían ser definidos de manera restrictiva” (párrafo 223 de la Recopilación de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical).


    2.3. Legal peruano


    2.3.1. Sector privado


    En el sector privado, las normas básicas que regulan la sindicación son la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, cuyo Texto Único Ordenado fue aprobado por el Decreto Supremo 010-2003-TR y su Reglamento, contenido en el Decreto Supremo 011-92-TR.


    2.3.2. Sector público


    La sindicación en el sector público, cualquiera fuera el régimen al que estuvieran sometidos los trabajadores, se rige por la Ley del Servicio Civil, aprobada por la Ley 30057 y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo 040-2014-PCM.


    3. LIBERTAD SINDICAL INDIVIDUAL


    3.1. De organización


    3.1.1. Constitución


    Según el artículo 2 del Convenio 87 de la Organización Internacional del Trabajo: “Los trabajadores… sin ninguna distinción y sin autorización previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que estimen convenientes…”.


    En lo que se refiere a los trabajadores comprendidos por el derecho, estos son los regulados por el Derecho del trabajo, es decir, todos aquellos que prestan servicios personales y subordinados a un empleador, siendo remunerados por este, tanto los de la actividad privada como los del sector público, sin interesar la duración de la relación o la jornada, ni el lugar de trabajo, en el propio establecimiento o fuera de él. Además, los independientes.


    En nuestro ordenamiento, los trabajadores públicos estuvieron prohibidos de sindicarse por el artículo 49 del Decreto Ley 11377, hasta que por la Decimosétima Disposición General y Transitoria de la Constitución de 1979 se ratificó el Convenio 151 de la Organización Internacional del Trabajo. Aunque la prohibición resultaba manifiestamente incompatible con el Convenio 87 de la Organización Internacional del Trabajo, se consideró vigente dicha ley hasta entonces.


    Ya vimos las exclusiones contempladas en la Constitución (artículos 42 y 153), complementada por el artículo 40 de la Ley del Servicio Civil, referidas todas a categorías de trabajadores públicos.


    A las organizaciones de los trabajadores no dependientes la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo se les aplica supletoriamente (artículo 6), de similar modo al que lo establecía nuestra anterior Constitución (artículo 52). El ejercicio de su libertad sindical será peculiar porque, en estricto, no comprenderá la negociación colectiva ni la huelga.


    Los requisitos que debe poseer el trabajador para constituir organizaciones sindicales son los de: pertenecer a la empresa, actividad u oficio, no formar parte del personal de dirección y de confianza —categorías que, sin embargo, pueden formar sus propios sindicatos o integrarse a los de base, si el estatuto de estos lo permite— y no estar afiliado a otro sindicato del mismo ámbito, en el sector privado (artículo 12 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo); para el sector público, se debe pertenecer a la entidad pública (artículos 51 y 56 del Reglamento de la Ley del Servicio Civil). La Ley 27912 suprimió el requisito de no encontrarse en período de prueba, que había sido considerado contrario al Convenio 87 de la Organización Internacional del Trabajo por el Comité de Libertad Sindical, en el pronunciamiento sobre la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (párrafo 456 de los Casos 1648 y 1650): ”El Comité solicita al Gobierno que tome iniciativas para que la legislación sea modificada de manera que permita a los trabajadores en períodos de prueba constituir, si así lo desearen, las organizaciones que estimen convenientes y afiliarse a ellas, así como a afiliarse a varios sindicatos”.


    Los menores de edad que sean adolescentes (entre 12 y 18 años) están expresamente autorizados para sindicarse (artículo 66 del Código de los Niños y Adolescentes).


    La frase “las organizaciones que estimen convenientes” contenida en el artículo 2 del Convenio 87 de la Organización Internacional del Trabajo, permite a los trabajadores constituir organizaciones sindicales por ámbitos distintos, así como varias de ellas por cada ámbito. En lo primero, nuestra legislación del sector privado contempla cuatro ámbitos: la empresa (e incluso unidades menores al interior de ella, como la categoría, sección o establecimiento), la actividad, el gremio y los oficios varios (estos sindicatos tienen de común y de distinto lo que aparece en el Cuadro 2) (artículo 5 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y artículo 4 de su Reglamento). Un ejemplo de sindicato de empresa es el compuesto por trabajadores de una clínica, que reúne a médicos, enfermeras, administrativos, etc. De categoría, es el integrado solo por los médicos de dicha clínica. De establecimiento, es el que afilia a las categorías mencionadas, pero en uno de los locales que posee la clínica en el territorio nacional. De gremio, es en el que se congregan los obreros de construcción civil. Y de rama de actividad, el que conforman los trabajadores empleados y obreros de las empresas de un mismo sector. En este rubro, el Comité de Libertad Sindical desestimó la queja sindical contra la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo: “En lo que respecta al artículo 5 de dicho decreto-ley, el Comité observa que ofrece a los trabajadores en forma potestativa varias modalidades de organización sindical (tales como sindicatos de empresa, de actividad, de gremio, etc.). Dado que los trabajadores pueden elegir libremente la forma de organización que estimen conveniente, el Comité considera que esta disposición no constituye una violación al derecho de sindicación” (párrafo 451 de los Casos 1648 y 1650). En el sector público, el ámbito es la entidad pública, aunque se admiten ámbitos mayores (artículos 51 y 56 de la Ley del Servicio Civil).
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    En este tema, la cuestión central es la del mínimo necesario de trabajadores para constituir una organización sindical, que en nuestra legislación es de 20, tanto en el régimen privado como el público, para la empresa y la entidad pública, respectivamente, y de 50 para los ámbitos mayores (antes era de 100 y se redujo a pedido del Comité de Libertad Sindical), en el sector privado (artículo 14 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, modificado por la Ley 27912) y en el público (artículo 56 del Reglamento de la Ley del Servicio Civil). El Comité de Libertad Sindical sostuvo respecto del primero: “En cuanto al artículo 14, que exige un número mínimo de 20 trabajadores para constituir un sindicato de empresa, y de 100 tratándose de sindicatos de otra naturaleza, el Comité ha venido sosteniendo que el número mínimo de 20 miembros para la constitución de un sindicato no parece constituir una cifra exagerada ni, por consiguiente, un obstáculo de por sí para la formación de sindicatos” (párrafo 451 de los Casos 1648 y 1650). Habría que tener en cuenta la realidad microempresarial abundante en el país, para analizar la cifra en ese contexto. Se estima que existen 869,924 microempresas, que ocupan a 2´748,163 trabajadores; a las que habría que sumar 55,685 pequeñas empresas, en las que laboran 1´568,109 trabajadores (Fuente: ENAHO, 2013).


    En los ámbitos en los cuales el número de trabajadores no llegue a 20, estos podrán elegir a sus delegados para que cumplan similares funciones. En ambos sectores no se precisa un número mínimo de trabajadores para estos fines (artículo 15 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y artículo 56 del Reglamento de la Ley del Servicio Civil).


    Si en el ámbito elegido para la constitución del sindicato hubiera más de 20 trabajadores, pero los afiliados no llegaran a esa cifra, los trabajadores se quedarían sin poder ejercer su libertad sindical, lo que constituiría una flagrante violación de este derecho fundamental. El Comité de Libertad Sindical opina (para el caso del sector público) que excluir de la sindicación a esos trabajadores es incompatible con el Convenio 87 de la Organización Internacional del Trabajo (Caso 1138).


    En lo segundo, el fondo del asunto es el del número de organizaciones sindicales que pueden constituirse por cada ámbito: si la legislación admite solo una, estaremos ante lo que la doctrina llama “unicidad sindical”, y si admite varias, ante la denominada “pluralidad sindical”. En este último caso, si por voluntad de los trabajadores no se constituye sino una organización sindical, tendremos lo que se conoce como “unidad sindical”. La citada frase del Convenio 87 de la Organización Internacional del Trabajo, pues, se pronuncia en favor de la pluralidad sindical.


    Nuestro ordenamiento interno recoge hoy en día la pluralidad sindical. En el sector privado, la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo exige solo 20 trabajadores para formar un sindicato, sin demandar a la vez que ellos representen porcentaje alguno del total (artículo 14). En el sector público, ocurre los mismo (artículo 56 del Reglamento de la Ley del Servicio Civil) Se ha abandonado, pues, el requisito de que representen al menos el 20% del total, que había sido condenado por el Comité de Libertad Sindical, por constituir una “pluralidad restringida” (Caso 1138).


    Finalmente, la prohibición de autorización previa para la constitución sindical, consiste en sujetar el nacimiento de las organizaciones sindicales a la sola voluntad de sus fundadores, aunque no excluye que para la adquisición de la personalidad gremial y/o jurídica sea necesaria la inscripción en el registro, siempre que el registrador no tenga poderes discrecionales (artículo 7 del Convenio 87 de la Organización Internacional del Trabajo).


    Nuestro ordenamiento interno obliga a las organizaciones sindicales a inscribirse en el registro (que lleva la Autoridad de Trabajo, regulado por la Ley 27556 y el Decreto Supremo 003-2004-TR), que confiere personalidad gremial en el régimen privado (obteniéndose la jurídica por la inscripción en el registro de asociaciones, que procede por el solo mérito de la anterior) y jurídica en el sector público (también pueden constituirse como asociaciones para efectos civiles). La inscripción en el registro para el sector privado opera automáticamente con la presentación de la solicitud respectiva (artículos 17 a 19 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y artículo 22 de su Reglamento). En el sector público no se establece este aspecto (artículo 59 del Reglamento de la Ley del Servicio Civil).


    Sobre esta materia, el Comité de Libertad Sindical desestimó la queja interpuesta por las organizaciones sindicales peruanas referida a la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, con el siguiente fundamento: “En relación al artículo 17 del decreto-ley, relativo a la inscripción del sindicato, el Comité desea recordar que “si las condiciones para conceder el registro equivaliesen a exigir una autorización previa de las autoridades públicas para la constitución o para el funcionamiento de un sindicato, se estaría frente a una manifiesta infracción del Convenio núm. 87. No obstante, no parece ser este el caso cuando el registro de los sindicatos consiste únicamente en una formalidad cuyas condiciones no son de tal naturaleza que pongan en peligro las garantías previstas por el Convenio”, no sujetos a la discrecionalidad de las autoridades (párrafo 453 de los Casos 1648 y 1650).


    3.1.2. Afiliación


    La afiliación sindical tiene una dimensión positiva, cual es el derecho de los trabajadores a afiliarse a la organización sindical de su elección, con la sola condición de observar sus estatutos, y otra negativa, que conlleva el derecho de desafiliarse y —según algunos autores también— el de no afiliarse —que según otros—, es sólo el no ejercicio del derecho de afiliación-.


    El aspecto positivo está claramente garantizado por el Convenio 87 de la Organización Internacional del Trabajo, añadiendo el Convenio 98 de la misma entidad que no podrá sujetarse el empleo, causar perjuicio o provocar el despido de un trabajador para lograr su no afiliación o desafiliación (numeral 2 del artículo 1). Sobre este tema volveremos después, al tratar la protección de la libertad sindical.


    El aspecto negativo es controvertido, siendo aceptado por algunos Estados (como los anglosajones y los escandinavos) y por otros, no (como el nuestro). En los primeros existen las llamadas “cláusulas sindicales de exclusión”, pactadas en convenios colectivos, en virtud de las cuales se puede prohibir el acceso al empleo de los trabajadores no afiliados o despedírseles si no se afilian al cabo de un tiempo o si se desafilian, obligándolos, pues, a afiliarse y mantener su afiliación. Estas cláusulas, pues, fortalecen a la organización sindical.


    En nuestro ordenamiento interno se consagra también la libertad negativa, impidiéndose, por tanto, la celebración de cláusulas sindicales de exclusión. Aunque la actual Constitución no se pronuncia sobre la cuestión (por contraste con la anterior), sí lo hace la legislación del sector privado y del público (artículos 3 y 11 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, para el sector privado; y artículo 51 del Reglamento de la Ley del Servicio Civil, para el sector público). Asimismo, el Código Penal tipifica como delito el obligar a otro a integrar o no un sindicato (numeral 1 del artículo 168), protegiendo la libertad negativa y positiva, respectivamente.


    Entre nosotros, entonces, solo cabrían las “cláusulas sindicales de preferencia”, que otorgan beneficios exclusivos a los afiliados. Estos no podrían, sin embargo, recaer sobre cuestiones centrales en las relaciones laborales, como remuneraciones o jornadas, pero sí en aspectos periféricos, como un día de descanso en el aniversario de la constitución del sindicato.


    3.2. De actividad


    3.2.1. Participación


    El derecho de participación es de contenido muy amplio, estando normalmente regulado por los estatutos de la organización sindical. Entre otros, comprende los derechos a emitir opinión, participar en las decisiones, elegir y ser elegido, etc.


    4. LIBERTAD SINDICAL COLECTIVA


    4.1. De organización


    4.1.1. Federación


    Así como los trabajadores pueden constituir y afiliarse a organizaciones sindicales, formando su derecho parte de la libertad sindical individual, las organizaciones sindicales pueden hacer lo mismo respecto de otras de grado superior. De este modo, las organizaciones sindicales de primer grado pueden integrar las de segundo, y estas las de tercero, ya sea en el ámbito nacional, ya sea en el internacional. A las primeras nuestro ordenamiento las denomina sindicatos, a las segundas federaciones y a las terceras confederaciones.


    La base normativa internacional de este derecho se encuentra en el artículo 5 del Convenio 87 de la Organización Internacional del Trabajo. A las organizaciones sindicales de cualquier grado, el artículo 6 del mismo Convenio les reconoce los derechos colectivos de disolución y autonomía interna, que vamos a tratar a continuación, así como los de constitución y afiliación, que ya hemos abordado.


    Nuestra legislación de ambos sectores reconoce el derecho de federación, exigiendo la unión de no menos de dos sindicatos de la misma actividad o clase para formar una federación y la de no menos de dos federaciones para formar una confederación (artículos 35 y 36 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y artículo 57 del Reglamento de la Ley del Servicio Civil, respectivamente).


    La legislación del sector público prohibía la concurrencia de organizaciones sindicales de ese campo con las del sector privado para la formación de otras de grado superior. Este impedimento, fue considerado como contrario al Convenio 87 de la Organización Internacional del Trabajo por el Comité de Libertad Sindical, en el Caso 1138, antes referido. No ha sido recogida en la Ley del Servicio Civil ni en su Reglamento.


    4.1.2. Disolución


    El artículo 4 del Convenio 87 de la Organización Internacional del Trabajo prohíbe la suspensión o disolución de las organizaciones sindicales por vía administrativa. En consecuencia, ellas serían posibles únicamente por acuerdo de sus miembros o por vía judicial.


    En nuestro ordenamiento referido al sector privado, la disolución puede producirse por fusión, absorción, acuerdo de la mayoría absoluta de los miembros, cumplirse cualquiera de los eventos previstos en el estatuto para ese efecto y resolución en última instancia de la Corte Suprema (artículo 33 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo). Los cuatro primeros son supuestos de extinción voluntaria y el último de extinción judicial, razón por la cual no existe incompatibilidad con el Convenio 87 de la Organización Internacional del Trabajo.


    La disolución judicial puede ser solicitada al Ministerio Público por cualquiera que tenga legítimo interés, para que aquel interponga la acción correspondiente ante el Poder Judicial. El trámite es el previsto en el artículo 96 del Código Civil para la disolución de las asociaciones civiles, por remisión del artículo 33 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. Pero dicho precepto del Código Civil, fue modificado por el Código Procesal Civil, adoptándose el trámite del proceso abreviado, con lo que una relación de complementariedad se transformó en una de conflicto. Debido a esta modificatoria, ya no podría llegarse hasta la Corte Suprema, produciéndose por tanto una incompatibilidad con el citado artículo de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. Dado que esta no tiene una regulación propia sobre el procedimiento a emplear, deberá utilizarse la establecida en la versión modificada del Código Civil.


    Producida la disolución voluntaria o judicial, se cancelará el registro sindical. Sin embargo, la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo permitía en algunos casos esta cancelación sin aquella previa disolución. Así ocurría en el supuesto de pérdida de alguno de los requisitos exigidos para la constitución o subsistencia de las organizaciones sindicales. Esta posible cancelación del registro por vía administrativa sin una anterior disolución, resulta equivalente a una disolución por vía administrativa, dado que la organización sindical ya no podría actuar. El Comité de Libertad Sindical, se pronunció del modo siguiente: “El Comité observa que el artículo 20 de dicho decreto-ley faculta a la autoridad del trabajo a cancelar el registro de un sindicato, entre otros motivos por haber dejado de cumplir alguno de los requisitos exigidos para su constitución, perdiendo su personería gremial. Al respecto, el Comité desea recordar que “una legislación por la que el ministro puede, a su total discreción y sin derecho de apelación ante los tribunales, ordenar la anulación del registro de un sindicato, es contraria a los principios de libertad sindical”. (Véase Recopilación, op. cit., párrafo 493.) Por lo tanto, el Comité señala a la atención del Gobierno que la cancelación por vía administrativa del registro de un sindicato equivale a la disolución del mismo por vía administrativa, lo cual constituye una grave violación del Convenio núm. 87 (artículo 4)” (párrafo 454 de los Casos 1648 y 1650). La Ley 27912 ha corregido este desajuste, modificando el artículo 20 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, de modo que la cancelación del registro solo se efectuará después de la disolución. Para el caso específico de construcción civil, dada la proliferación de falsos sindicatos cuyos miembros realizan actividades delictivas, el Decreto Supremo 006-2013-TR, aunque mantiene la inscripción automática en el registro, faculta a la Autoridad de Trabajo a dejarla sin efecto, si de la fiscalización posterior se constatara alguna irregularidad en cuanto a los requisitos de constitución (artículo 6).


    En el sector público también la disolución de una organización sindical procede por acuerdo de sus miembros o mandato judicial (artículo 59 del Reglamento de la Ley del Servicio Civil). Antes, la disolución judicial podía iniciarse de oficio por el registro o a petición de parte interesada, directamente ante la Corte Suprema. De este modo, el trámite se desencadenaba por un funcionario que no tenía la imparcialidad del Ministerio Público y carecía de pluralidad de instancia, vulnerando doblemente el ordenamiento constitucional.


    4.1.3. Autonomía interna: reglamentación


    El artículo 3 del Convenio 87 de la Organización Internacional del Trabajo constituye el soporte de la autonomía interna, en sus tres manifestaciones básicas que son la reglamentación, la representación y la gestión, de las que nos ocuparemos en este apartado y en los dos siguientes.


    El derecho de reglamentación permite a las organizaciones sindicales redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, sin injerencia estatal.


    Tanto en el sector privado como en el público, nuestra legislación contempla un contenido libre para los estatutos de las organizaciones sindicales, sin señalar siquiera las cuestiones de las que estos deberían ocuparse, como lo hace el Código Civil respecto de los estatutos de las asociaciones civiles (artículo 82).


    4.1.4. Autonomía interna: representación


    La representación está consagrada en el artículo 3 del Convenio 87 de la Organización Internacional del Trabajo, como el derecho de las organizaciones sindicales de elegir libremente a sus representantes, también sin intromisión estatal.


    Nuestra legislación del sector privado contemplaba tres requisitos para integrar la junta directiva de un sindicato: ser mayor de edad, ser miembro activo del sindicato y tener una antigüedad no menor de un año al servicio de la empresa. Estos dos últimos requisitos fueron objetados por el Comité de Libertad Sindical por estas razones: “En relación con el inciso b) del artículo 24, que señala como requisito para integrar la junta directiva el ser miembro activo del sindicato, en opinión del Comité, y de conformidad con la opinión de la Comisión de Expertos, disposiciones de este género pueden impedir que personas calificadas, tales como personas que trabajan para el sindicato a tiempo completo o jubilados, ocupen cargos sindicales, privando a los sindicatos de la experiencia de ciertos dirigentes y sindicalistas, especialmente cuando no disponen en sus propias filas de un número suficiente de personas calificadas (ver Estudio general de la Comisión de Expertos, 1983, párrafo 158). En cuanto al inciso c) de dicho artículo, que exige una antigüedad no menor de un año al servicio de la empresa para ser miembro de la junta directiva, en opinión del Comité esta disposición impide la constitución de sindicatos en empresas que tengan menos de un año de antigüedad. En estas condiciones, el Comité solicita que la legislación permita a los trabajadores ejercer sin trabas el derecho de sindicación y de libre elección de sus dirigentes” (párrafo 457 de los Casos 1648 y 1650) El artículo 24 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, modificado por la Ley 27912, ha eliminado dichos requisitos y los ha sustituido por el de ser trabajador de la empresa, que resulta similar al segundo de los requisitos anteriores y, por ello, no levanta el cuestionamiento del Comité de Libertad Sindical.


    El plazo máximo de un año para el mandato de la junta directiva de los sindicatos, que regía en el sector público, ha sido eliminado.


    4.2. De actividad


    4.2.1. Autonomía interna: gestión


    La última de las manifestaciones de la autonomía interna, cual es el derecho de gestión, está más vinculada con los aspectos dinámicos que estáticos de la libertad sindical. Este derecho permite a las organizaciones sindicales “organizar su administración y sus actividades y formular su programa de acción”. En esta fórmula quedan comprendidas las principales expresiones de la actividad sindical, como la negociación colectiva y la huelga, lo que posee la mayor importancia, sobre todo en el caso de esta última, por cuanto carece de un convenio internacional del trabajo que la reconozca expresamente.
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