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En el presente articulo se realiza un andlisis de la aplicacion de las instituciones de la
responsabilidad civil en los supuestos de configuracién de prdcticas antisindicales del
empleador. Para ello, se examina la aplicacion de supletoria de las normas civiles en el
derecho del trabajo, teniendo esta dltima una ldgica propia en las relaciones juridicas
que desarrolla. De esta forma, se analiza tanto la técnica legislativa como el desarrollo
jurisprudencial en materia de relaciones colectivas de trabajo y, a partir de ello, se
propone la consolidacién de un sistema de tutela resarcitoria en el caso de la verificacion
de conductas antisindicales.

l. Introduccién

Uno de los derechos fundamentales que se consagra en la legislacion peruana —tanto a nivel
constitucional como legal— es el de la libertad sindical. Ciertamente, la libertad sindical ha
sido materia de estudio por los laboralistas en innumerables ocasiones. Ellos se han enfocado
en el desarrollo explicativo de su concepto, su contenido esencial y no esencial, el andlisis de
los principios que emanan de este, los aspectos individuales y colectivos que trascienden en el
desarrollo de su ejercicio, entre otros.

Asi pues, pareciera que el dmbito de estudio de la libertad sindical y, en general, de los
fendmenos sindicales, se reduce con el paso del tiempo. No obstante, no existe afirmacién
mds errdnea que la anterior: la globalizacidn, las nuevas tecnologias empresariales, la incesante
movilidad de capital del mercado, etc., han tenido un gran impacto sobre la organizacion pro-
ductiva de la empresa, la cual a su vez repercute en la organizacidn del trabajo. La realidad exige
redefinir las instituciones sobre las cuales se fundan las bases del derecho del trabajo, revela
que la misma permanece incompleta e inacabada, y demanda crear mecanismos de proteccién
frente las afectaciones del derecho a la libertad sindical.

De hecho, nadie puede negar que las conductas antisindicales son reprochables por el
ordenamiento juridico, razén por la cual, si no existen mecanismos de proteccion adecuados,
la eficacia de la funcién de los sindicatos se debilita y repercute en el universo de trabajadores
afectados y, en general, en el sistema de relaciones laborales.

Dentro de los mecanismos de proteccion contra los actos antisindicales del empleador
se encuentran aquellos enmarcados en procedimientos administrativos, esto es, inspecciones
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ante la Superintendencia Nacional de Fiscalizacién Laboral (SUNAFIL). A nivel procesal, existen
figuras especfficas como la reposicién por despido que tenga como motivo la sindicalizacién del
trabajador; o, incluso, la tipificacidn de las conductas antisindicales como un tipo penal.

Sin embargo, estudiar el conflicto empleador-sindicato en las distintas facetas de su des-
envolvimiento ha desviado la atencién de un problema juridico simple: cuando alguien produce
un dafio, debe repararlo.Y con ello no me refiero necesariamente a reponer la situacion juridica
al estado anterior de las cosas —para ello existe especificamente la accién de amparo—, sino
mas bien a resarcir a los sujetos a los cuales el dafio ha sido causado (indemnizar por los dafios
y perjuicios generados por las conductas sindicales), como mecanismo de proteccién frente a
la insuficiencia de la tutela restitutoria de derechos. Se trata de una tendencia que ha estado
creciendo Ultimamente en la jurisdiccidn laboral.

Con este trabajo se busca estudiar una nueva tendencia que los érganos jurisdiccionales
del Pertd han iniciado. Ellos han interpretado distintas normas civiles conforme a la legislacién
laboral. Este es el caso de la posibilidad de incluir condiciones resolutorias en contratos de
trabajo, el pago de indemnizacion por dafos y perjuicios en el despido de una trabajadora du-
rante su periodo de prueba e, incluso, el pago de dafio moral en caso de despido. Mds alld de
la postura que se tenga sobre una u otra, en algunos casos serd factible trasladar la aplicacién
de normas comunes a la relacion de trabajo y, en otros, no.

En esa linea, al no existir una regulacién especifica en materia laboral sobre indemni-
zacion por dafios originados por conductas antisindicales —es decir, no existe un derecho de
daios en el dmbito laboral que tenga una regulacién tan vasta como la que hay en materia
civil—, es necesario aplicar la normativa civil sobre la materia, en cuanto le fuera aplicable, sin
dejar de observar los principios del derecho del trabajo.

2. La aplicacion supletoria de las normas civiles en el derecho del trabajo

El derecho del trabajo surgié como una necesidad frente a las insuficiencias que el derecho
civil mostraba para regular la situacién juridica de los trabajadores dependientes. En efecto,
la aplicacién de los preceptos civiles —con especial hincapié en la libertad contractual—
dejaba en un estado de indefensidon a los trabajadores dependientes en la regulacion de
estas relaciones (salarios bajos, condiciones de salud y seguridad precarias, jornadas laborales
interminables, entre otros).

La libertad contractual otorgada a las partes en el derecho civil se basa en una igualdad
de condiciones entre las partes, la cual no existe en las relaciones de trabajo'. Precisamente,
el derecho del trabajo hizo un quiebre con el individualismo de la regulacién civil, con el fin de
proteger a los trabajadores del liberalismo econdmico (Mangarelli, 2008, p. 107). Mds aun, si se
ve mds alld de esa ruptura, la tendencia del derecho del trabajo ha sido establecer mecanismos

| Se ha criticado mucho la teoria de la «desigualdad en la capacidad de negociacién», en la medida que no es ex-
clusiva de las relaciones de trabajo, sino que es posible visualizarla en cualquier otra relacién contractual. Frente a
ello, hoy en dfa se considera mds conveniente referirse a la «vulnerabilidad sistemdtica» de los trabajadores frente
a los empleadores. Esta vulnerabilidad se manifiesta en la subordinacién inherente al sometimiento a las érdenes
del empleadory en el vinculo de dependencia que se establece en la relacién.Véase: Davidov (2007, p. 353).
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protectores que limitan la capacidad de negociacién?, a través de normas imperativas y hasta
muchas veces indisponibles?,

No obstante, el derecho del trabajo no puede dar solucién a todos los supuestos de he-
chos configurados en la realidad ni a todas las situaciones juridicas en dicho dmbito. Como ex-
plica Néstor de Buen Lozano (1979): «[pJor muy desarrollada que esté una disciplina especial,
nunca podré colmar la totalidad de los problemas de sus sujetos, de sus actos y de sus normas,
los que necesariamente estardn subordinados en Ultima instancia a reglas del derecho comuny
(p. 110). Sumado a ello, ha existido una fuerte afectacién de los supuestos de hecho sobre los
que se construyeron las instituciones juridico-laborales tradicionales, a raiz de la transformacién
de la realidad organizativa empresarial, asi como del mercado de trabajo, lo cual obliga a la
norma laboral a abandonar toda pretensién de autosuficiencia, puesto que de no hacerlo corre
el riesgo de restarse a sf misma eficacia juridica®.

En esa linea, una vez reconocida la especialidad vy la separacién del derecho laboral,
con sus propios principios Yy reglas, la aplicacién supletoria de las normas del Cddigo Civil (en
adelante, CC) se hace necesaria (al menos transitoriamente), eso sf, respetando ciertas reglas.
El profesor Javier Neves Mujica (2009) explica lo siguiente:

[...] la aplicacidn supletoria del ordenamiento civil estd condicionada a que no existe incom-
patibilidad entre los ordenamientos vinculados. Dadas las Iégicas distintas del derecho del
trabajo vy el derecho civil, es bastante probable que tal incompatibilidad se produzca al menos
siempre que cada uno se desenvuelva en su situacion ordinaria, es decir, el primero tratando a
los contratantes como desiguales y el segundo como iguales. En ese caso, no cabe la utilizacidn
supletoria de este Ultimo. (p. 124)

Bdsicamente, se debe tener en cuenta que la aplicacién de la normativa civil en el dere-
cho del trabajo serd correcta solo cuando existan vacios en la legislacion laboral y siempre que
no supongan contradiccion con los principios y particularidades del derecho laboral. A modo
de ejemplo, la transmisién de empresas es un fendmeno empresarial frecuente en el contexto
actual de globalizacion, el cual supone un cambio de empleador y una regulacion laboral especi-

2 En palabras de Alfredo Montoya Melgar (2013): «La relacién jurfdica de trabajo recibe una vasta ordenacién
imperativa “desde fuera” del dominio de la autonomia de la voluntad de las partes. Esta ordenacidn impuesta
por los poderes estatal y “colectivo” alcanza a todos los aspectos significativos de la relacién de trabajo (deberes
y derechos de los contratantes, condiciones de capacidad, reglas sobre extincién de la relacién, etc.) dejando un
muy escaso margen de actuacion a la voluntad de las partes, cuya funcidn se reduce por lo general a la elevacion
o mejora de las condiciones fijadas en las normas legales o en los convenios colectivos.Y en todo caso, tanto las
mejoras como las condiciones especificas del contrato son —salvo supuestos excepcionales (altos cargos, trabaja-
dores muy cualificados)— mds que el resultado de una auténtica negociacion inter partes, cldusulas-tipo propuestas
por el empresario y que el trabajador; si desea ser contratado, ha de aceptar en bloque adhiriéndose a ellas sin
posibilidad de discusion» (p. 269).

3 Asi, por ejemplo, la irrenunciabilidad de derechos es uno de los principios fundamentales dentro del derecho del
trabajo. Neves Mujica (2009) explica lo siguiente: «Un derecho puede nacer de una norma dispositiva o imperativa.
En el primer caso, su titular puede decidir libremente sobre él. En el segundo caso, el titular del derecho no puede
abandonarlo por su voluntad. Si lo hace, su acto serd de renuncia. Mientras la disposicidn es vdlida, la renuncia
no. [...] Pues bien, el principio de irrenunciabilidad de derechos es justamente el que prohibe que los actos de
disposicién del titular de un derecho recaigan sobre derechos originados en normas imperativas y sanciona con la
invalidez la trasgresion a esta regla» (pp. 126-127).

4 Véase: Arce Ortiz (20133, pp. 31-32).
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fica. Sin embargo, no existe norma laboral especial que regule estos supuestos. Se deben aplicar
las reglas correspondientes a la cesidn de posicidn contractual establecidas en los articulos
1435 vy siguientes del CC, un supuesto similar al de la sucesidn o sustitucién de empleadores®,

Entonces, atendiendo a la materia del presente estudio, corresponde plantear las si-
guientes preguntas: ;qué normas se deben tratar en los supuestos de la verificacion de un dafio
derivado de una conducta antisindical? ;Cémo se puede conjugar esta situacién con el mandato
constitucional de no dejar de administrar justicia (articulo 139 inc. 8 de la Constitucidn)? jResul-
ta suficiente la tutela restitutoria (a través de la accion de amparo) para salvaguardar el derecho
a la libertad sindical? ;Las reglas del CC se pueden aplicar mutatis mutandi al derecho laboral?

Estas preguntas recién se han planteado en el andlisis jurisprudencial del Perd, con mu-
chas criticas de por medio. A pesar de ello, ha sido exiguo o nulo el ambito de reparacién
resarcitoria de las conductas antisindicales del empleador; por lo que deben ser resueltas por la
teoria general del derecho, en tanto no se puede ser indiferente frente a un supuesto en el cual
se identifica que se estd ante una laguna legal®, la cual se debe enfrentar con la aplicacion de los
principios generales del derecho’ vy la interpretacion sistemdtica de normas.

3. Aplicacion de la reparacion civil en el ambito laboral

Una de las primeras temdticas a partir de la que se aplica la normativa civil en el dmbito de
trabajo correspondia a los supuestos de indemnizaciones por cuestiones de seguridad y salud
en el empleo. Con ello, se destaca la divergencia en la proteccion procesal que debia preferirse
en estos supuestos. Como advierte Ferran Camas Roda (2013):

Un tema previo a la propia configuracion de la responsabilidad civil en el marco laboral fue la
fijacion del orden jurisdiccional a quién correspondia su conocimiento, ya que pese a la pro-
duccidn de un siniestro en el dmbito de las relaciones laborales, la doctrina judicial emanada
de los tribunales civiles ha venido justificando la asuncidn de la competencia para conocer
las demandas del trabajador en reclamacion de la indemnizacidn por los dafios y perjuicios
derivados de un accidente de trabajo, fundamentadas en la posible culpa del empresario
al amparo de los arts. 1902 y 1903 del CC, ya que en virtud de dicha atribucién al orden
jurisdiccional civil se garantizaba, como al efecto manifestaba las correspondientes sentencias
judiciales, el principio de reparacién integra del dafo. (p. 6)

La jurisprudencia del Perd no ha sido ajena a esta discusidn, al punto de haber llegado
a formar parte del | Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral en el afio 2012. En este
se acordd que los jueces que ejercen competencia bajo los alcances de la Ley Procesal del
Trabajo, Ley n.° 26636;y la Nueva Ley Procesal del Trabajo (en adelante, NLPT), Ley n.° 29497,
conoceran las demandas de dafios y perjuicios por responsabilidad contractual tanto patri-
monial como moral, especialmente en casos de enfermedad profesional. Esta competencia no
estd limitada Unicamente a los casos de enfermedad profesional, sino también se extiende a

5 Para un andlisis mds detallado del tema, véase: Mejia Madrid (2006).
Cabe resaltar que por «laguna», en este articulo se hace referencia a cuando un hecho no estd regulado, pero
deberia estarlo por la trascendencia social que tiene. Por otro lado, uno se encuentra frente a un «vacio» cuando
el hecho no estd regulado ni deberfa estarlo.Véase: Arce Ortiz (2013b, p.231).

7 «Todos los casos no regulados en la norma particular que guardan una semejanza con los regulados en ella, deben
ser regulados de la misma formax» (Arce Ortiz, 2013b, p. 231).
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todos los dmbitos de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo. Si se imagina un caso
en el que se produce una movilidad geogréfica arbitraria de un trabajador, la cual genera como
consecuencias perjuicios econémicos (gastos de movilidad, mudanza, alquileres, etc.) y morales
(distanciamiento de la familia, sensaciones de malestar, entre otros) para el trabajador; jno re-
sultaria légico el resarcimiento total de todos esos dafios?

Ahora bien, no existe duda que todos los dafios generados por incumplimientos totales
o cumplimientos inexactos derivados de prestaciones del contrato de trabajo se conocerdn en
la jurisdiccién laboral, bajo las reglas civiles. Sin embargo, j;qué sucede en los casos de incumpli-
mientos del empleador frente al sindicato? ;El origen de esta obligacidn emana de la ley, de los
contratos de trabajo (con cada trabajador) o de los convenios colectivos! Como consecuencia
de ello, jes importante aquf distinguir «responsabilidad civil contractual» o «extracontractual»?
;Cudles serdn los criterios indemnizatorios utilizados en estos casos?

Como se menciond antes, la remisidon a normas ajenas al derecho del trabajo, las cuales
cuentan con una ldgica interna propia, sin analizar las diferencias existentes con las normas
comunes, puede hacer que el sistema de responsabilidad no funcione con la misma eficacia®,
por lo que el andlisis normativo se verificard en atencidn a la naturaleza de la rama laboral y las
relaciones juridicas establecidas entre los principales actores de esta.

Al tener en cuenta ello, cabe resaltar que mas alld del debate sobre la distincidn entre
responsabilidad contractual y extracontractual, se busca una solucién préctica que se enfoque
en determinar las consecuencias del dafio ocasionado, es decir; importa més el agente dafiado
que el dafioso. Es ahl donde se encuentran distinciones, como en los casos de prescripcidn,
carga de la prueba y presunciones.

Como parte del andlisis, se deben identificar tres escenarios posibles. Primero, cuando
los dafos surjan de la relacion establecida entre el empleador vy el trabajador, evidentemente
se tratard de un vinculo juridico de naturaleza contractual, toda vez que la fuente de la cual
emana la relacién obligatoria es el propio contrato de trabajo. Segundo, cuando los dafios
surjan de la relacién entre el empleador vy el sindicato, prima facie mantienen un vinculo de
naturaleza extracontractual, siempre y cuando se verifique que las obligaciones que alguno de
estos incumpla no emanen del respectivo convenio colectivo; no obstante, podriamos admitir
que entre el sindicato y la empresa existe una relacion obligatoria a partir del «contrato social».
Finalmente, cuando el empleador y el sindicato mantienen un convenio colectivo vigente y
los dafios se generen de las obligaciones que deriven de este, el vinculo entre ambos serd de
naturaleza contractual.

Como se ha explicado, el vinculo juridico establecido entre la empresa y sindicato es una
relacién extracontractual, toda vez que la ley impone una serie de disposiciones de respeto hacia
el sindicato. Como consecuencia, «[ . ..] esta relaciéon impone a las partes una serie de obligaciones
que, entre otras, se expresan en el respeto no solo del trato debido por prescripciones de cardc-
ter legal que se incorporan en la relacion individual de trabajo, sino también por el deber genérico
de actuar de tal manera que no se menoscabe o se pretenda interferir en la vida interna del otro
grupo, coartandole el libre ejercicio de su actividad» (Vazquez Vialard, 1988, p. 771).

Por otro lado, se puede identificar los incumplimientos tanto de las obligaciones de
cardcter individual® —establecidas por convenio colectivo, o por disposicion legal o bilateral,

8  Compdrese con Roca (2000, p. 20), citado por Sepulveda Gémez (2004, p. 28).
9 Estas son las denominadas cldusulas normativas, las cuales en el articulo 29 del Reglamento de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo se definen como «[...] aquellas que se incorporan automaticamente a los contratos indivi-
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que se incorporan al contrato— como las de cardcter colectivo'®. Dentro de estos también se
incluye, por ejemplo, el deber de negociar de buena fe, entendido como un nivel democrético
que se traduce en seguridad, disciplina v leaftad, que no deviene en una mera recomendacién
programdtica, sino en una auténtica obligacidn juridica'".

De esta forma, se podria afirmar que una conducta antisindical (esto es, que se enmarca
dentro del incumplimiento de las obligaciones del empleador respecto del sindicato) debe te-
ner presente no solo los dafios que se causan al sindicato titular de la libertad sindical lesionada,
sino también los dafios ocasionados a trabajadores, potenciales beneficiarios de las consecuen-
cias del ejercicio de la libertad sindical, asi como los beneficios obtenidos por el empresario
como consecuencia de que no surjan esos derechos en los trabajadores afectados (Sepulveda
Gdmez, 2004, p. 30).

Para ello, es necesario entender la Iégica del derecho a la libertad sindical y las particu-
laridades del mismo, tal y como lo ha venido interpretando el Tribunal Constitucional del Perd'?,
e identificar cudndo se trata de una vulneracion del mismo.

4. Derecho a la libertad sindical: contenido y conductas antisindicales

El derecho a la libertad sindical se consagra en el ordenamiento peruano a través de las normas
internacionales, de la Constitucion y de la ley. En consecuencia, dentro de las normas interna-
cionales de mayor relevancia se encuentran la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Interamericano de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Convenio n.° 87 vy el
Convenio n.° 98 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).

Por su parte, en la Constitucion del Perti de 1993, a través de su articulo 28 se enuncia
que el Estado «[...] reconoce el derecho de sindicacion» y «garantiza la libertad sindical». En
palabras del doctor Carlos Blancas Bustamante, esto se indica a través de un texto lacdnico
y escueto, que no aporta mayores elementos de juicio sobre el concepto de libertad sindical,
razén por la cual su contenido debe establecerse recurriendo a los tratados internacionales so-
bre derechos humanos ratificados por el Pery, los cuales poseen rango constitucional e integran
el bloque de constitucionalidad'?.

4.1. Contenido.
La libertad sindical, mas alld de constituirse como la piedra angular de los derechos colectivos,
debe entenderse como «[...] un prerrequisito o condicién de posesién y ejercicio de otros
derechos [...] Usando una expresién a la moda, podrfa decirse que es “un derecho para tener
derechos”, un derecho generador o creador de otros derechos» (Ermida Uriarte, 2012, p. 33).
Como se destaca, este derecho trasciende las relaciones laborales y se proyecta hacia la orga-

duales de trabajo y las que aseguran o protegen su cumplimiento.

10 De igual forma, en el articulo 29 del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo se las define como
aquellas que «[...] establecen derechos y deberes de naturaleza colectiva laboral entre las partes del convenio.

Il Compadrese con Russomano (1995, p. 175), citado por Iglesias Merrone (2010).

12 Véase: Exp. n° 0008-2005-Al/TC, n.° 1492-2002-AA/TC, n.° 0008-2005-Al/TC y n.2 0206- 2005-AA/TC (sobre
contenido de la libertad sindical); Exp. n.° 1469-2002-AA/TC (sobre denegatoria del permiso para colocar un pe-
riddico mural sindical); Exp. n.> 03204-2009-PA/ TC (sobre la negativa del empleador en reconocer la personeria
juridica del sindicato); Exp. n.> 02974-2010- AA/TC y n.> 02476-2010-PA/TC (sobre incentivos econdmicos con
fines antisindicales); y Exp. n.° 01 139-2007-PA/TC (sobre rechazo de la solicitud de licencia sin goce de haber a un
dirigente sindical).

I3 Comparese con Blancas Bustamante (201 1, p. 406).
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nizacion social y econdmica de la comunidad, como instrumento privilegiado para la defensa de
una vida mejor y tratamiento en igualdad de condiciones (Blancas Bustamante, 201 1, p. 402).

Resulta importante resaltar la trascendencia de la proteccidn de la libertad sindical a
nivel macro en el ordenamiento juridico, ya que ello permite entender la multiformidad de
los actos antisindicales, es decir; la estructura compleja de este derecho llevard a reconocer
la inexistencia de un Unico factor a partir del cual pueda explicarse la patologia de la libertad
sindical (Sanguineti Raymond, 1993, p. 78). Sin embargo, sobre las diversas formas de afectacién
se ahondard mds adelante'*.

Ahora bien, en el Perd se ha visto que el marco constitucional no ha sido alentador
en el proceso de proteccion de este derecho. Sin embargo, el Tribunal Constitucional se ha
constituido como el gufa de interpretacién y dotacién de contenido de los derechos labo-
rales (y en general de derechos fundamentales). En palabras del profesor Arce: «Quiza el
mayor exponente de esta suerte de penetracion del derecho constitucional en las relaciones
de trabajo ha sido el Tribunal Constitucional [...], el cual con sus reiteradas sentencias ha pre-
cisado el contenido normativo de los derechos constitucionales de los trabajadores» (Arce
Ortiz, 2012, pp. 436-437).

Asl, a través de la sentencia que resuelve la accidn de inconstitucionalidad de la Ley
Marco del Publico'®, se reconoce tanto el aspecto positivo como el negativo de este derecho,
y se expresa que el primer derecho de un trabajador es constituir organizaciones sindicales y
afiliarse a los sindicatos ya constituidos Y, el segundo, como el derecho de un trabajador a no
afiliarse o a desafiliarse de una organizacién sindical.

Del mismo modo, la referida sentencia establece que la libertad sindical plural plantea
tres aspectos: (i) ante el Estado, comprende la autonomia sindical, la personalidad juridica y la
diversidad sindical; (ii) ante los empleadores, comprende el fuero sindical y la proscripcién de
practicas desleales; (iii) ante las otras organizaciones sindicales, comprende la diversidad sindical,
la proscripcidn de las cldusulas sindicales, etc.

Es por ello que muy acertadamente Toyama y Merzthal rescatan que la «[...] senten-
cia antes mencionada es muy citada en una serie de resoluciones posteriores del [Tribunal
Constitucional] que se relacionan con la libertad sindical, es decir funciona como base de las
mismas. Ello debido a que el [Tribunal Constitucional] establece con claridad la diferencia entre
la dimensidn individual y la colectiva, asf como la necesidad de que se protejan ambos dmbitos»
(Toyama Miyagusuku y Merzthal Shigyo, 2013, p. 92).

Finalmente, el Tribunal Constitucional se ha referido al contenido esencial de este de-
recho a través de la sentencia recaida en el Exp. n.° 1469-2002-AA/TC en la cual expresa que:

[...] el contenido esencial de este derecho no puede agotarse en los aspectos organico y fun-
cional, sino que, a este ndcleo minimo e indisponible, deben afadirse todos aquellos derechos
de actividad o medios de accién que resulten necesarios, dentro del respeto a la Constitucidn
y la ley, para que la organizacién sindical cumpla los objetivos que a su propia naturaleza co-

rresponde, esto es, el desarrollo, proteccion y defensa de los derechos e intereses, asi como

el mejoramiento social, econémico y moral de sus miembros. Por consiguiente, cualquier

acto que se oriente a impedir o restringir de manera arbitraria e injustificada la posibilidad de

14 Véase: seccidn 4.2. del presente articulo.
I5 Fundamento juridico 27, Exp. n.° 0008-2005-Al/TC.
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accion o la capacidad de obrar de un sindicato, resulta vulneratorio del derecho de libertad

sindical [énfasis afiadido].

Con esto, el Tribunal Constitucional subsana la omision de la Constitucién del Perd, y
con ello reafirma su naturaleza como derecho trascendental en el marco del progreso social
y econémico.

4.2. Conductas lesivas al derecho a la libertad sindical.
En el presente acdpite se pretende ver este derecho desde el punto de vista «negativo», esto
es, desde los comportamientos lesivos de este derecho, las actuaciones que invaden ilicitamen-
te la esfera de la libertad sindical.

Asf pues, como rescata Valdeolivas Garcfa (1994) sobre los actos antisindicales: «[...] el
problema serd dilucidar en cada supuesto concreto cudndo el comportamiento que afecta nega-
tivamente a los derechos de libertad sindical puede ser considerado como antisindical en sentido
estricto y cuando, por el contrario, supone un comportamiento legitimo no reprimible» (p.71).

Por su parte, Oscar Ermida Uriarte ha diferenciado los «actos antisindicales» de los
«actos de discriminacion antisindical», los «actos de injerencia» vy las «prdcticas deslealesy, y
ha apuntado a englobar en un solo concepto las diferencias existentes entre los diversos sis-
temas juridicos. De esta forma, se pretende abarcar nociones, actitudes, conductas o medidas
originarias de otras nociones y superar las limitaciones de todas ellas (Ermida Uriarte, 1987,
pp. 1 12-113).

La legislacion del Perd no destaca de manera expresa y explicita la nocion de «conducta
antisindical». No obstante, se puede afirmar que la misma se desprende de una lectura del
articulo 4 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (en adelante LRCT):

El Estado, los empleadores vy los representantes de uno y otros deberdn abstenerse de toda
clase de actos que tiendan a coactar, restringir o menoscabar, en cualquier forma, el derecho
de sindicalizacion de los trabajadores, y de intervenir en modo alguno en la creacién, adminis-
tracién o sostenimiento de las organizaciones sindicales que estos constituyen.

De la lectura de la disposicion legislativa se puede identificar que esta posee grandes
matices que pueden ser de andlisis, tanto su dimensién subjetiva como objetiva, lo cual sin duda
permite extender el dmbito de proteccion del mismo para su adecuada instrumentalizacion en
la actividad procesal.

Asf, desde su dmbito subjetivo, la norma encuentra como sujetos activos de la conducta
al «[...] Estado, los empleadores vy los representantes de uno y otros». Esta opcion parece
ser la mds adecuada, en la medida que es posible identificar a las fuentes mds importantes de
potenciales précticas antisindicales. No obstante, pueden ser otros los sujetos que adopten
comportamientos lesivos de este derecho. Al entrar en relacion con diversos interlocutores,
la vulneracion de los derechos sindicales puede venir de una serie de sujetos distintos a los
anteriormente descritos. Como advierte Wilfredo Sanguineti Raymond, los derechos sindicales
no solo precisan de proteccion frente a las agresiones provenientes de agentes externos al
movimiento obrero, sino también con relacion a los excesos que pueden cometer las propias
organizaciones de trabajadores en su pugna por reforzar su influencia sobre los asalariados y
consolidar sus posiciones dentro del mismo sindicato (Sanguineti Raymond, 1993, p. 96). Del
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mismo modo, pueden identificarse otros sujetos de los cuales se puede esperar alguna inter-
vencién contraria al desenvolvimiento del fendmeno sindical (trabajadores o terceros ajenos a
la empresa, cdmaras de comercio, partidos politicos, etc.) (Sanguineti Raymond, 1993, p. 103).

Por otra parte, desde el dmbito objetivo, se encuentran aquellos que tiendan a «[...]
coactar, restringir o menoscabar, en cualquier forma, el derecho de sindicalizacién de los tra-
bajadores e intervenir en modo alguno en la creacidn, administracion o sostenimiento de las
organizaciones sindicales que estos constituyen». Esta indeterminacion legal permite que el
concepto comprenda una vasta gama de actividades, si se tiene como eje central la vulneracién
del derecho de sindicalizacion, por una parte, y su intromisidn en la creacién y sostenimiento
(se entiende por este el aspecto funcional).

Sin duda alguna, esta técnica legislativa del articulo 4 de la LRCT ayuda a superar todo ras-
go de tipicidad de los actos contrarios a la libertad sindical, lo cual convierte en ineficaz cualquier
intento de identificar las multiples modalidades que estas pueden adoptar (Sanguineti Raymond,
1993, p. 64). Ello tendrd como efecto que la identificacién de las conductas antisindicales que-
dard en manos de los respectivos drganos jurisdiccionales. Sin embargo, conviene resaltar que
existen modalidades de conductas antisindicales que han sido identificadas por el legislador v,
por tanto, se consideran como tipicas, pero bajo ningln motivo se constituyen como una lista
cerrada o taxativa de las formas de violacién de este derecho. Asi, por ejemplo, encontramos
aquellos despidos que tengan como motivo la afiliacion de un sindicato o la participacidn en
actividades antisindicales (articulo 29 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, en
adelante LPCL) o los supuestos de actos de mala fe en la negociacién colectiva, establecidos a
través de la Resolucion Ministerial 284-201 [-TR (articulo I).

Queda claro, entonces, que el articulo 4 de la LRCT brinda un escenario ideal'® de
proteccién de la libertad sindical. En efecto, este articulo se consolida como el marco general
de proteccidn de la libertad sindical.

Sin embargo, el escenario esperanzador analizado precedentemente se ve derrumbado
por la argucia legislativa establecida en los articulos 30 y 31 de la LRCT, referidos a la protec-
cion del fuero sindical, en donde se encargan de desarrollar la norma anteriormente analizada
y restringir considerablemente el &mbito de proteccidn que esta habia plasmado.

De esta forma, el articulo 30 de la LRCT establece que el fuero sindical garantiza «a
determinados trabajadores» no ser «despedidos» ni «trasladados» a otros establecimientos de
la misma empresa, sin justa causa debidamente demostrada o sin su aceptacién.

Al no ser suficiente para el legislador limitar el dmbito subjetivo y objetivo de la libertad
sindical a «determinados trabajadores» y a dos situaciones objetivas como el despido vy los
traslados, el articulo 31 de la LRCT enuncia que estardn amparados por el fuero sindical:

(a) Los miembros de los sindicatos en formacion, desde la presentacion de la solicitud de
registro y hasta tres (3) meses después; (b) los miembros de la junta directiva de los sindica-
tos, federaciones y confederaciones, asf como los delegados de las secciones sindicales. En el
marco de la negociacion colectiva se podrd ampliar el ambito de proteccidn del fuero sindical.
El estatuto sefialard qué cargos comprende la proteccion; (c) los delegados a que se refiere
el articulo 15 vy los representantes a que se refiere el articulo 47 de la presente norma;

16 Esto es, con conceptos indeterminados que permiten darnos una amplia gama interpretativa sobre la configuracién
de actos antisindicales.
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(d) los candidatos a dirigentes o delegados, treinta (30) dias calendario antes de la realizacion
del proceso electoral y hasta treinta (30) dias calendario después de concluido este; (e) los
miembros de la comisidn negociadora de un pliego petitorio, hasta tres (3) meses después de
concluido el procedimiento respectivo. Las partes podran establecer en la convencion colec-
tiva el nimero de dirigentes amparados. A falta de acuerdo los dirigentes amparados en sindi-
catos de primer grado, no excederdn de tres (3) dirigentes si el sindicato tiene hasta cincuenta
(50) afiliados, agregdndose un (1) dirigente por cada cincuenta (50) afiliados adicionales, hasta
un maximo de doce (12) dirigentes. En las federaciones dos (2) dirigentes multiplicados por
el nimero de sindicatos afiliados, no pudiendo sobrepasar en cualquier caso de quince (I5)
dirigentes ni comprender mds de un (1) dirigente por empresa. En la Confederacién hasta dos
(2) dirigentes multiplicados por el nimero de federaciones afiliadas, no pudiendo sobrepasar
en cualquier caso de veinte (20), ni comprender mds de un () dirigente por empresa. Me-
diante convencion colectiva se podrd fijar un nimero mayor de dirigentes amparados por el
fuero sindical. No podrd establecerse ni modificarse el nimero de dirigentes amparados por
el fuero sindical por acto o norma administrativa.

Evidentemente el minucioso y extenso desarrollo legislativo limita sobremanera el dm-
bito de proteccion de la libertad sindical.Villavicencio opina que la regulacién resefiada consa-
gra un fuero sindical doblemente restringido, puesto que en lo subjetivo estd referido solo a
los dirigentes sindicales y ni siquiera a todos, sino a un nimero reducido (excepto en los casos
de un sindicato que se encuentra en formacién, en donde se protegen a todos sus miembros),
y en lo objetivo solo se protege dos actos antisindicales: los despidos vy traslados sin causa
justa debidamente comprobada o sin aceptacion (Villavicencio Rios, 1999, p. 70). Si se revisa la
LPCL, se puede llegar a la misma consecuencia juridica, ya que considera nulo el despido que
tenga por motivo la afiliacién o participacién en actividades sindicales (articulo 29 inciso a), asi
como un acto de hostilidad equiparable al despido —como el traslado del trabajador a un
lugar distinto de aquel en el que preste servicios habitualmente— con el propdsito de causarle
perjuicio (articulo 30 inciso c). Es decir, ya en materia del derecho individual del trabajo, existen
limitantes al ejercicio abusivo del poder de direccién del empleador; la cual encuentra incidencia
en conductas antisindicales.

Pero eso no es todo. Si se remite a las normas mencionadas, también hay referencias
a la extension del dmbito temporal de la proteccidn, esto es, hasta tres meses después de la
presentacion de la solicitud del registro, con un periodo igual para los integrantes de la comision
negociadora desde culminada la negociacion colectiva y treinta dias en caso de la configuracion
de un despido nulo. Como sefiala Arce, esta regulacién resulta criticable por la estrechez de
los plazos y la confusién que genera, puesto que es evidente que no cumplird con su finalidad
disuasoria, ya que resulta mds o menos facil suponer que la motivacion ilegitima se materializard
antes o después de los treinta dfas, o tres meses, segiin sea el caso (Arce Ortiz, 1999, p. 198).

De todo lo anterior; surgen las siguientes preguntas: jcudles eran las pretensiones del legis-
lador en limitar el dmbito de proteccidn de la libertad sindical? ;No resultaba mds adecuado seguir
la linea del articulo 4 de la LPCL? Por un lado, se puede encontrar que, al parecer; la respuesta ya
fue dada por Sanguineti Raymond (1993, p. 97), quien sostiene que el legislador interviene donde
no deberfa hacerlo y no interviene donde deberfa hacerlo, razén por la cual el propio Alfredo
Villavicencio Rios establece que la regulacidn en el Pertd es restringida y simbdlica.
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5. Mecanismos de tutela de la libertad sindical

Resulta idéneo analizar las formas de tutela de la libertad sindical, en tanto tal y como lo ex-
presa la OIT: «[...] la existencia en la legislacion de normas de fondo que prohiban los actos
de discriminacién antisindical no es suficiente si las mismas no van acompafiadas de procedi-
mientos eficaces para que se cumplan en la practica» (OIT, 1996, p. 159). No cabe duda que la
eficacia de la norma material resulta exigua si no existen medios instrumentales de proteccién
de los derechos, mds aun en el dmbito de las relaciones laborales en donde el cumplimiento de
estas normas es realmente preocupante en el contexto nacional.

En esa linea, cuando existe una afectacion a un derecho (como es el caso de la afec-
tacion a la libertad sindical mediante conductas antisindicales), se pueden identificar tres mo-
mentos: el primero, cuando existe el peligro que se verifique un dafo; el segundo, cuando se
produce un dafo continuado, que no ha terminado o que exista el peligro que se repita el
mismo; y, por Ultimo, cuando se consuma un dafio instantdneo. En estos casos, las pretensio-
nes procesales serdn la inhibitoria, cesatoria y responsabilidad civil respectivamente (Espinoza
Espinoza, 2013, p. 50), sin perjuicio de otras formas de sancién y tutela, como la aplicacién de
sanciones administrativas'/, penales'® y; sin duda, la huelga'.

La libertad sindical constituye un derecho fundamental consagrado en la Constitucion
del Perd v, en esa medida, encontrd en el proceso de amparo el mecanismo mds eficaz para su
proteccion. En efecto, el proceso de amparo procede contra el hecho u omisidn por parte de
cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los derechos reconocidos
por la Constitucién distintos a la libertad individual vy a los derechos tutelados por el habeas
data®. Por ese motivo, el proceso de amparo busca reponer las cosas a un estado determinado
para declarar que el derecho existente y cierto estd siendo violado o amenazado por un hecho
real, efectivo, tangible y concreto que constituye lesién de categoria constitucional.

La particularidad que ha establecido la legislacion peruana, a través del Cddigo Procesal
Constitucional, es que este tiene un cardcter residual, vale decir, conforme al articulo 5 inciso 2
del Cédigo Procesal Constitucional, no proceden las demandas constitucionales cuando existan
vias procedimentales especfficas, igualmente satisfactorias, para la proteccién del derecho cons-
titucional amenazado o vulnerado, a efectos de atender requerimientos de urgencia dentro de
la calificacion de derechos fundamentales.

El propio Tribunal Constitucional, a través de la famosa sentencia Bayldn Flores, dejé
claro que existe la obligacion estatal de adoptar medidas necesarias para garantizar a los traba-

|7 El Reglamento de la Ley General de Inspeccién del Trabajo (RLGIT) desarrolla una serie de infracciones laborales
frente a la comisién de conductas antisindicales. Asi, por ejemplo, en proteccién a la sindicacidn, el articulo 25.10 es-
tablece como infracciéon muy grave: «La realizacion de actos que impidan la libre afiliacién a una organizacién sindical,
tales como el uso de medios directos o indirectos para dificuttar o impedir la afiliacion a una organizacién sindical o
promover la desafiliacion a la misma». En esa linea, el RLGIT establece sanciones frente al ambito subjetivo de pro-
teccidn frente a la discriminacion antisindical (articulos 25.1 1 'y 25.12), proteccién de las cuotas antisindicales (articulo
24.10) frente a las facilidades sindicales (articulo 24.11), la solicitud de informacidn en negociacién colectiva (articulo
24.9), oposicion al pliego de reclamos (articulo 25.8), prohibicion de esquirolaje (articulo 25.9), etc.

I8 El articulo 168 del Cddigo Penal estipula que: «Serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos
afios el que obliga a otro, mediante violencia o amenaza, a realizar cualquiera de los actos siguientes: |. Integrar o
no un sindicato [...]».

19 La tipica clasificacion que se estudia sobre las vias garantistas segin la naturaleza de solucién de conflictos es la
autotutela, autocomposicion y heterocomposicion.

20 Articulo 200.2 de la Constitucién.
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jadores el libre ejercicio de la sindicacion e impedir todo acto de antisindicalidad, razén por la
cual los despidos originados en la lesidn a la libertad sindical y al derecho de sindicacién siem-
pre tenfan tutela urgente del proceso de amparo, aun cuando la via ordinaria también pueda
reparar tales derechos?',

Sin embargo, dicha sentencia fue reemplazada por el cambio de criterio en la sentencia
del caso Elgo Rios, Exp. n.> 02383-2013-PA/TC, en la cual el Tribunal Constitucional realiza una
interpretacién més elaborada del articulo 5.2 del Cdédigo Procesal Constitucional y dicta como
precedente que una «via igualmente satisfactoria» se entiende desde dos perspectivas: «[...] una
objetiva, vinculada al andlisis de la via propiamente dicha (via especffica idonea); y otra subjetiva,
relacionada con el examen de la afectacion al derecho invocado (urgencia iusfundamental)»?2 De
esta forma, restringe con rigurosidad la procedencia de los amparos, en la medida que considera
que la via ordinaria laboral resulta igualmente satisfactoria que la tutela constitucional.

De manera que la via ordinaria laboral de la NLPT adquiere un rol protagénico en la
proteccién de la libertad sindical, mds auln si contiene disposiciones innovadoras que rompen
los formalismos con los que se estd acostumbrado a lidiar.

Un primer aspecto para tener en consideracion es que, como derecho de doble titu-
laridad (individual y colectiva), puede ser exigido en la via procesal tanto por sus titulares indi-
viduales o colectivos. De hecho, el articulo 8 de la NLPT en sus incisos 2 y 3 establecen reglas
especiales de comparecencia, en las cuales brindan la posibilidad al sindicato de interponer
demandas judiciales «[...] en causa propia, en defensa de los derechos colectivos y en defensa
de sus dirigentes y afiliados». Asf, para ello, no serd requisito indispensable la presentacion de un
poder especial, pero si «[...] debe identificarse individualmente a cada uno de los afiliados con
sus respectivas pretensionesy. Estas reglas dotan de gran facilidad y accesibilidad a la proteccién
judicial de los sindicatos y los intereses de sus afiliados.

De igual forma, en el inciso 2 del articulo 9 de la NLPT, se determina la legitimacién
especial para demandar la conducta antisindical. En concreto, se determina que cuando se afec-
ten derechos de la libertad sindical, negociacién colectiva y huelga, pueden ser demandantes el
sindicato, los representantes de los trabajadores o cualquier trabajador o prestador de servicios
del dmbito, de modo que «[...] introduce una poderosa herramienta para la impugnacién de
los actos antisindicales que buscan evitar la conformacién del ente que representard a los tra-
bajadores» (Mendoza Legoas, 2010, p. 251).

En el plano de la competencia, el articulo 2.3 de la NLPT prevé el proceso abreviado
en caso de vulneracion a la libertad sindical. No obstante, jserfa correcto dilucidar la reparacién
de dafios y perjuicios en un proceso abreviado? ;Qué sucede en los casos en los cuales el acto
antisindical se ha consumado y no existe la posibilidad de restituir el derecho al estado anterior?
;/Resulta suficiente la imposicidn de sanciones administrativas o penales para paliar este tipo de
conductas! Se debe proveer a los sindicatos y trabajadores de todos los mecanismos de pro-
teccién que permitan un desarrollo adecuado de sus actividades y el ejercicio legitimo de sus
derechos. De esta forma, la reparacién civil por conductas antisindicales permitird que el sindi-
cato cumpla con su funcién redistributiva de la riqueza en el sistema de las relaciones laborales.

Por ello, parecerfa que una mejor opcién se encuentra prevista en el articulo 2.1 inciso
b de la NLPT, el cual determina la competencia de los juzgados laborales en proceso ordinario

21 Compadrese con fundamento jurfdico 4.
22 Fundamento juridico 12.
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de las pretensiones relacionadas a la responsabilidad por dafios derivadas de la relacién laboral.
Dicha opcidn se basa en que la pretension de indemnizacidn tenga un cardcter més resarcitorio
que reponedor, asi como en la naturaleza del proceso, la cual permitird realizar una actuacién
probatoria mas minuciosa.

Repdrese en que las pretensiones de responsabilidad civil por conductas antisindicales
del empleador serfan de conocimiento de los jueces laborales en virtud del articulo 2.1 de la
NLTPR vy la via ordinaria laboral serfa la adecuada. Evidentemente la dificultad probatoria y las
complejas formas en las que se traducen los comportamientos antisindicales deben dilucidarse
en este tipo de procesos. El legislador no pensd el articulo 2.3 de la NLPT para este tipo de
reparaciones frente a la vulneracién de la libertad sindical, sino mds bien en el proceso abre-
viado a efectos de que, en un proceso célere se restituya el derecho antes de su vulneracion.

Debe quedarle claro al lector que el presente trabajo no tiene como fin proveer, al
sujeto activo de la conducta dafiosa, un instrumento que le permita realizar la conducta lesiva
de la libertad sindical, bajo el argumento que el resarcimiento futuro reparard la lesion; todo lo
contrario. Esta reparacién podrd hacerse efectiva en caso sea imposible la restitucion del dere-
cho al estado anterior de la lesién. Es decir, no se pretende autorizar la comision de los actos
antisindicales por el pago de una reparacion econdmica.

6. Lareparaciondelas consecuencias de la conductaantisindical:laindemnizacién
por dafios y perjuicios

Queda claro entonces que una vez consumado el acto antisindical, la forma ideal de repararlo
es restituyendo las circunstancias al estado anterior a la transgresion y, correlativamente, remo-
viendo todos los efectos de la conducta lesiva (Lovatdn Palacios, 1991, p. 136). Sin embargo,
frente a la posibilidad de que la conducta dafiosa produzca efectos irreversibles, estos deben
ser susceptibles de afrontarse Unicamente por la via del resarcimiento, dada la imposibilidad de
una reparacién in natura (Sanguineti Raymond, 1993, p. 64).

Este tipo de reparacidn serd denominada como reparacion imperfecta del acto antisin-
dical y consiste en conceder a la organizacion sindical (o sujeto pasivo) afectada una indemni-
zacion de dafios y perjuicios causados por el acto impugnado, aunque sin anular este; de modo
que tal indemnizacién pueda consistir en un monto prefijado o tarifado o en una indemnizacién
que se calculard en funcién de los dafios y perjuicios que efectivamente puedan acreditarse,
e incluso en la acumulaciéon de ambos tipos de reparacién econdmica (Ermida Uriarte, 1987,
citado por Lovatédn Palacios, 1991, p. 142).

Existirdn casos en los que serd evidente la existencia de dafos patrimoniales cuando
existan conductas antisindicales: a titulo de ejemplo, los gastos incurridos con motivo de una
asamblea que no se pudo realizar a raiz de injerencia patronal (por ejemplo, alquileres de lo-
cales, herramientas de trabajo); los gastos en que incurre un sindicato para preparar vy llevar
adelante una negociacion que no llega a término ante la comisién, por parte del empleador; de
conductas de mala fe orientadas a evitar, impedir;, dilatar o entorpecer la negociacién colectiva,
el no pago de las horas de licencia sindical; los gastos de las acciones judiciales que deba iniciar
la organizacién sindical para obtener tutela jurisdiccional; los gastos de traslado, alojamiento y
alimentacién a lugares distintos de la residencia habitual para negociar, cuando el empleador
niega el reembolso®.

23 Ejemplos tomados de Vilchez Garcés (2015, pp. 315-316).
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Al margen de plantear la existencia de una indemnizacién por dafios como remedio a
la lesion de las conductas antisindicales, como advierte Ermida Uriarte (1987, p. 59), existen
una serie de limitaciones. En primer lugar, una reparacidn pecuniaria no parece adecuada para
remediar un acto que lleva en s no solo un aspecto econdmico, sino también la restriccién
del ejercicio de una libertad fundamental. En segundo lugar, ya hemos advertido que propo-
ner una indemnizacién por dafios y perjuicios no debe ser el principal remedio en caso de la
verificacién de conductas antisindicales, toda vez que ello autorizarfa la violacién del derecho a
cambio de una suma pecuniaria. Finalmente, en algunos casos existird una serie de problemas
en la determinacidn de la cuantia del monto indemnizatorio. Por ejemplo, jcémo se cuantificarfa
econdmicamente los dafios que generan los contratos con clausulas antisindicales o «yellowdog
contracts»?! ;Cémo cuantificar el traslado de un dirigente sindical del centro de trabajo?

Mds aun, el contexto peruano genera mayor indeterminacion ya que, si bien existe un
esfuerzo por parte de los tribunales en establecer una adecuada cuantificacién de los dafios,
muchas veces concurre la poca predictibilidad del resarcimiento de los dafios, lo cual repercu-
tirfa en el sistema de relaciones laborales.

No obstante, las dificultades que se presentan al no existir una tasacion legal de las
cuantias reparatorias obligan a pensar criterios objetivos sobre los cuales los jueces pueden
fijar un quantum adecuado. Asi, es posible establecer dos pardmetros de andlisis, los cuales
pueden medir mas especificamente el alcance real de la lesidén de la libertad sindical: (i) el
numero de trabajadores que van a ser privados de la accidn sindical o que se van a ver afec-
tados del derecho a la libertad sindical; y (ii) el beneficio o ventaja econdmica o «ahorro
de gasto» que le va a reportar al empresario la anulaciéon o lesién de la accién sindical
(Sepulveda Gémez, 2004, p. 58).

De esta forma, a pesar de sus evidentes limitaciones, la reparacion imperfecta patrimo-
nial se consagra como un mecanismo sumamente Util de un remedio principal, por ejemplo, si
se suma a la anulacién de la medida discriminatoria (Lovatén Palacios, 1991, p. 143).

7. Analisis de los elementos de la responsabilidad civil en las conductas antisindicales
Luego de determinar la forma de reparacién, ya sea a través del resarcimiento o la restitucién,
corresponde realizar el andlisis de los elementos de la responsabilidad civil en la configuracién
de los actos antisindicales. Aqui se desea dejar en claro al lector que no se pretende inmis-
cuir en disquisiciones tedricas que entorpezcan este andlisis; al contrario, se pretende dar una
herramienta de andlisis practico y funcional que permita delimitar la esfera de accién de la
responsabilidad civil en estos casos.

El doctor Juan Espinoza Espinoza (2013, p. 150) explica que los elementos de la res-
ponsabilidad civil corresponden a (i) la imputabilidad, entendida como la capacidad que tiene
el sujeto para hacerse responsable civiimente por los dafios que ocasiona; (i) la ilicitud o
antijuridicidad, es decir, la constatacién de que el dafio causado no estd permitido por el orde-
namiento juridico; (iii) el factor de atribucidn, o sea, el supuesto justificante de la atribucién de
responsabilidad del sujeto; (iv) el nexo causal, concebido como la vinculacién entre el evento
lesivo y el dafio producido; y, finalmente, (v) el daifo, que comprende las consecuencias negati-
vas derivadas de la lesién de un bien juridico tutelado.
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7.1. La imputabilidad.
Como se ha mencionado, la imputabilidad estd referida a la aptitud del sujeto para responder
por los dafios que ocasiona. Asi, en el caso de conductas antisindicales, se debe proceder a
verificar si la empresa, las organizaciones empresariales o el grupo econémico tienen capacidad
para responder por los dafios que ocasiona.

Hay quienes afirman que la imputabilidad es un fendmeno «[...] propio solo de la
persona fisica, mientras no lo es de la persona juridica o de los entes de hecho, respecto a los
cuales puede haber relevancia con el Unico efecto de comprobar el concurso de la responsabi-
lidad por parte de quien ha actuado en su nombre» (Franzoni, 1993, p.319).

En materia laboral, Sanguineti Raymond (1993, pp. 177-179) sefiala que, aunque es
posible que el comportamiento lesivo sea ejecutado directamente por el empleador; lo mds
frecuente serd que se produzca una disociacion entre la causacion material del perjuicio y su
imputacion, motivada por la intervencion de otras personas que realizan actividades cuyos
efectos le son atribuibles.

En efecto, tal y como nos advierte el citado autor; la imputacién de la conducta ajena
debe estar basada en la existencia de una relacién capaz de justificar el surgimiento de respon-
sabilidad en quien no ha cometido el hecho generador del dafio. Asi pues, estos supuestos se
dan cuando las personas se desempefian dentro de los drganos de administracién; cuando se
hace referencia a trabajadores que forman parte de la alta direccién de la empresa y cuando
se haya otorgado un poder de representacion a un sujeto distinto a los anteriores. Repdrese
que existe un vinculo estrecho entre los sujetos descritos precedentemente y el empleador, en
donde la descentralizacion de las funciones en materia de relaciones de trabajo determina que
estos desarrollen funciones decisorias.

Aunado a ello, la capacidad del empresario como centro de imputacién de responsa-
bilidad se difumina con mayor intensidad cuando resulta dificil determinar quién es el sujeto
que ostenta el poder de direccidn y, como consecuencia de ello, la dificultad para determinar
quién incurre en la lesién del derecho a la libertad sindical, escondiéndose bajo figuras juridicas
permitidas por el ordenamiento: este es el caso del grupo de empresas.

En este dltimo caso, la jurisprudencia ya ha zanjado el tema de la responsabilidad de las
obligaciones laborales en el caso de la existencia de un grupo de empresa, a través del Pleno
Jurisdiccional Nacional Laboral del afio 2008, en la cual se adoptd por mayoria que: «Existe so-
lidaridad en las obligaciones laborales no solamente cuando se configuran los supuestos previs-
tos en el articulo | 183 del Cddigo Civil sino, ademds, en los casos en los que exista vinculacion
econdmica, grupo de empresas o se evidencie la existencia de fraude con el objeto de burlar
los derechos laborales de los trabajadores.

El problema de los Plenos Jurisdiccionales es que no tienen fuerza normativa. Ademas, el
juez no puede exceder el mandato del articulo | 183 del CC. Sin perjuicio de estas cuestiones,
existe el esfuerzo de los jueces de unificar criterios y concluir que, en caso exista un grupo
econdmico y se determine que el mismo ha incurrido en conductas antisindicales, es pasible de
que las vinculadas respondan solidariamente por dichas obligaciones.

7.2. Antijuricidad.
La obligacidn de indemnizar nace cuando se causa dafio mediante un comportamiento que
no es amparado por el derecho, dado que contraviene una norma imperativa, los principios
que conforman el orden publico o las reglas de convivencia social que constituyen las buenas
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costumbres (Taboada Cdrdova, 2013, p. 46). Asf, la esencia de la antijuricidad radica en la lesién
de un bien juridico protegido por una norma que se infringe con la accién antisindical.

Ahora bien, al realizar el examen de antijuricidad, se deben observar tanto las normas
prohibitivas como las normas permisivas, que se configurardn como una causa de justificacién
de la conducta. En primer lugar, dentro de las normas prohibitivas se encuentran las ya ana-
lizadas precedentemente?, y se configura una conducta antisindical cuando la ilegalidad de
comportamiento tendrd una repercusién objetiva, de limitacién de ejercicio de la libertad y la
actividad sindical.

En esa Iinea, la libertad sindical se configura como un derecho fundamental reconocido
por la Constitucién, que impone no solo deberes especiales de conducta a sujetos determina-
dos en los casos que asf lo sefiale la ley, sino un deber general de respeto a la situacién de sus
titulares (Sanguineti Raymond, 1993, p. 198). De este modo, la multiformidad de las conductas
antisindicales quedan reducidas al ser imposible admitir los obstdculos a la autotuela colectiva
como licitos, en tanto no exista una norma que lo prohiba especificamente.

Asi, cualquier conducta que impida o limite el ejercicio de derechos sindicales ha de
ser considerada antijuridica. Sin perjuicio de ello, existe la posibilidad de que dicha calificacién
se encuentre dentro de uno de los supuesto establecidos en el articulo 1971 del CC, el cual
establece que son causas de exoneracidn de la responsabilidad: (i) el ejercicio regular de un
derecho, toda vez que el que viola un derecho ajeno en el ejercicio de su propio derecho
no actua ilicitamente, por lo cual ninguna responsabilidad le incumbe por los quebrantos que
pueda causar; (i) la legitima defensa, cuando existe un peligro de agresion y no haya manera
de contar con la oportuna y adecuada intervencién de los érganos estatales destinados a la
defensa del ciudadano; y, finalmente, (iii) el estado de necesidad, es decir, el sacrificio de un
bien juridicamente inferior en favor de un bien juridicamente superior, frente a un estado de
peligro inminente.

Por ejemplo, una empresa principal en base a motivos técnicos econdmicos y financie-
ros decide dejar de subcontratar con una tercera en ciertas localidades; a su vez ello genera
pérdidas en la contratista, razén por la cual se ve obligada a despedir personal de la localidad y,
como efecto domind, impacta en las relaciones colectivas de la contratista. ;Se estaria frente al
ejercicio legitimo de un derecho? Aparentemente, existirfa un ejercicio legitimo de un derecho
y como consecuencia de ello, no se configuraria un acto antisindical.

Otro claro ejemplo se encuentra cuando en el marco de una huelga, los trabajadores
realizan actos delictivos, como destruir maquinaria, stock o Utiles de trabajo, incluso las publica-
ciones sindicales de contenido injurioso. De modo que la reaccidn defensiva serd licita cuando
resulte eficaz para evitar el ataque antijuridico.

7.3. Factor de atribucion: jla irrelevancia de la culpa del agente?
Se dice que este elemento contesta la pregunta: ;a tftulo de qué se es responsable? Vale decir,
constituye «[...] el fundamento del deber de indemnizar» (Espinoza Espinoza, 2013, p. 183).
Existen factores de atribucién subjetivos, culpa y dolo, y objetivos, los cuales suponen realizar
actividades o ser titular de determinadas situaciones juridicas que el ordenamiento juridico con-
sidera —si se quiere ser redundante— objetivamente o —si se quiere optar por una definicién
residual— prescindiendo del criterio de la culpa (Espinoza Espinoza, 2013, p. 183).

24 Véase: seccion 5 del presente articulo.
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En materia laboral, el andlisis del factor de atribucién en la verificacion de las conductas
antisindicales se convierte en innecesario, ya que tal y como advierte Villavicencio Rios (1999):

Hay que destacar que nos movemos en un terreno en el que lo que importa es protegera la
libertad sindical, con lo que no interesa si la intencidn del agresor fue afectarla o no, bastando
con que los efectos de la accidén hayan vulnerado la libertad sindical, con lo que se habla de
una irrelevancia de la culpa del agente que lleva a que el examen del juez no deba detenerse
una dificil indagacion sobre los motivos que han inducido a realizar el comportamiento, sino
que deba limitarse a verificar la existencia del comportamiento mismo vy a evaluar su idonei-
dad para lesionar los bienes protegidos. (p. 173)

En ese sentido, la intencionalidad de la conducta antisindical en relaciéon con la
lesién de los derechos sindicales deviene irrelevante, por lo que, basta con una mera
conexidn entre la conducta presuntamente lesiva del derecho fundamental y el resultado
negativo producido.

Esta conclusidn parece ldgica desde el plano laboral. Sin embargo, desde el punto de
vista de la responsabilidad civil, ello llevarfa a concluir que estas conductas encajarfan dentro de
un supuesto de responsabilidad objetiva.

Para la reparacién de los dafios patrimoniales, resufta muy pretencioso sefialar que el
dolo vy la culpa no son nexos necesarios para imputar la lesidn de los bienes juridicos tutelados;
de manera que sustentar que las conductas antisindicales generan responsabilidad objetiva al
momento de verificar la comisidn de las mismas generarfa consecuencias econémicas pernicio-
sas y probablemente un mal uso dentro de las relaciones laborales.

7.4. Nexo causal.
Finalmente, respecto al nexo causal, este se define como la relacién de causalidad que debe
existir entre el hecho dafioso y el dafio producido. No corresponde detenernos minuciosa-
mente en este punto en tanto la aplicacion de la normativa civil se realizard en los mismos
términos en el dmbito laboral.

Asl pues, nuestro CC adopta la teorfa de la «causa adecuada», en la cual la causa del
daino serd aquella que, de todas las condiciones, es la mds adecuada para que se produzca
el dafo, pues ha generado de manera objetiva el incremento de las posibilidades de que se
produzca el dafio, y las demds serdn consideradas meras condiciones que favorecieron la pro-
duccidn de este.

Si bien la causa adecuada regula los supuestos de responsabilidad extracontractual en
el articulo 1985 CC, de igual forma se desprende de una interpretacién del articulo 321
(Responsabilidad Contractual). Por ello se podria aplicar para el caso de incumplimiento de
obligaciones también, lo cual comprende a las relaciones laborales.

8. Tipos de dafios derivados de conductas antisindicales
Hechas ya las precisiones sobre los elementos de la responsabilidad civil, queda pendiente el
andlisis de los dafios derivados de la comisién de un acto antisindical®®. En efecto, solo cuando

25 Se ha pretendido realizar dicho andlisis en un apartado distinto dadas las particularidades frente a las cuales hay
que enfrentarse en este punto.
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se ha causado un dafio se estd en un supuesto de responsabilidad civil, el cual tendrd como
efecto la obligacion de indemnizar.

La doctrina civil establece que existen dos tipos de dafios derivados de una conducta
antijuridica: al primero se le denomina dafio patrimonial u objetivo, el cual consiste en la lesién
de derechos de naturaleza econdmica que debe ser reparada, los cuales pueden determinarse
exactamente, y comprende al dafio emergente (disminucion de la esfera patrimonial del dafo
producto de la lesidn verificada) y el lucro cesante (ganancia patrimonial neta dejada de percibir
por el dafado).

Los otros tipos de dafios se refieren a los dafios extrapatrimoniales, esto es, las lesiones
a los derechos que tengan dicha naturaleza. El dafio no patrimonial lo sufren los sujetos de
derecho,y comprende tanto el dafio a la persona o subjetivo (lesidn a los derechos personalisi-
mos o no patrimoniales de la persona), y dentro de este al dafio moral, el cual estd relacionado
a la afectividad: son los sentimientos de angustia, de dolor, de sufrimiento o de pena, que tienen
el cardcter de efimeros y no duraderos.

En ese sentido, los tipos de dafios derivados de las conductas antisindicales no solo res-
ponderdn a los patrimoniales, entendidos estos como aquellos derivados de la lesidon de natu-
raleza econdmica, sino también a los extrapatrimoniales, entendidos como dafios que lesionan
a la persona en sf misma. Se procederd a analizar cada una de estas tipologfas.

8.1. Daio patrimonial.
Aquf se esta frente a un dafio que repercute en el patrimonio del sindicato o trabajador, pero
que tiene su origen en la conducta que ha lesionado la libertad sindical.

Se ha mencionado precedentemente?® que existen limitantes frente a las cuales no se
podrd determinar fehacientemente un quantum reparatorio frente a las conductas antisindi-
cales. Por el contrario, habrd situaciones en las cuales determinar los dafios serd una férmula
mds sencilla.

Asl por ejemplo, podemos imaginar los tipicos casos de discriminacién salarial por mo-
tivos sindicales; la privacién de horas sindicales que trae como consecuencia realizar gestiones
fuera de las horas de trabajo; el traslado que tiene causas antisindicales que genera dafios
patrimoniales del trasladado, llamese movilidad, vivienda, etc. (considerado como dafio emer-
gente); gastos de preparacién para la negociacion colectiva. En estos supuestos, la cuantificacion
de la indemnizacién no presentard mayores problemas, dado que la misma ascenderd al dafo
producido y probado.

8.2. Lucro cesante.

En cuanto al lucro cesante, se define a este dafio como la pérdida actual de los beneficios que
de manera ordinaria se habrfa obtenido. Asi, el lucro cesante constituye un dafio actual, que
es resarcible, siempre y cuando la ocasién favorable esté funcionalmente vinculada a la cosa o
al derecho lesionado. Este tipo de reparacidn siempre necesitard verse verificado, sobre todo,
por su incidencia en los procesos de negociacidn colectiva, en los cuales existe una posibilidad
cierta sobre la obtencidn de ciertos beneficios para el sindicato.

A fin de obtener el resarcimiento por lucro cesante es necesario probar la realizacion en
concreto, al menos de algunos de los presupuestos para la obtencién del resuttado esperado e

26 Véase: seccion 6 del presente articulo.
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impedido por la conducta ilicita, de la cual el dafio resarcible debe ser consecuencia inmediata
y directa. En ese caso, hay una razonable probabilidad de conseguir el resultado Util esperado.
Este concepto puede ser confundido con el concepto de la «pérdida de la chance», y se dife-
rencia en que la pérdida de la chance indemniza la frustracién de la probabilidad de obtener
beneficios y no la pérdida de los beneficios mismos. De esta forma, los jueces en una pérdida de
chance tendrfan que rebajar el monto indemnizatorio respecto de las ganancias que se habrian
obtenido (Osterling Parodi y Rebaza Gonzdlez, 2002).

A modo de ejemplo, se configuran estos casos en supuestos de pérdida de futuras
ocasiones laborales, de progresos en la carrera laboral o profesional, obtencién de beneficios
econdmicos o condiciones de trabajo en procesos de negociacidn colectiva; mientras que den-
tro de los supuestos que encajarfan como lucro cesante serfan los pardmetros de beneficios
otorgados por empresas del mismo sector econdmico o la propia obtencidén de beneficios
econdmicos que tengan un grado de certeza mayor.

8.3. Dafio moral.
En cuanto al dafio moral, habrd que hacer las distinciones entre la aplicacién del mismo al sin-
dicato y a los trabajadores. Frente al primero, resulta inaplicable la determinacién de un dafo
moral. De hecho, la naturaleza del dafio moral no se encuentra en esta persona juridica. Sin
duda alguna, no se puede afirmar que el sindicato tendrd una situacién de dolor o sufrimiento, o,
en un escenario mds obvio, no es posible alegar un supuesto de sufrimientos morales (afliccidn,
resentimiento, amargura, deseo, preocupacion) o dolores fisicos y/o psiquicos.

Sin embargo, conviene resaltar que la jurisdiccion espafiola si se ha pronunciado al
respecto, al otorgar por dafio moral la afectacion de la imagen del sindicato y como obstaculo
de la futura actuacién sindical, expresando que la cuantia fijada se basa en criterios de razo-
nabilidad, atendiendo al repudio social, la trasgresién del derecho fundamental violentado v al
cardcter ejemplarizante de la medida para evitar comportamientos futuros vy salvaguardar el
libre ejercicio de los derechos fundamentales como establece la reiterada jurisprudencia; cuan-
tfa de la sancidn prevista para esa infraccién en materia de relaciones laborales como fafta muy
grave en su grado maximo. De esta forma, el Tribunal Constitucional espafiol expresé en la STC
247/2006 del 24 de julio lo siguiente:

La indemnizacién del dafio moral, dada la funcidn de tutela reparadora del derecho de liber-
tad sindical, ha de interpretarse desde la perspectiva de la proteccidon constitucionalmente
establecida, por lo que la condena no puede limitarse a cumplir un objetivo meramente
satisfactorio, pues la satisfaccion del interés lesionado cubre otros objetivos, ya que, unida a
la compensacion, la tutela reparadora se propone la restitucidn de la confianza o credibilidad
de la accidn sindical y, a la vez, el objetivo profildctico de conservacion del estado de libertad
sindical; ademds, mediante el pago de la indemnizacién se pretende también devolver al sindi-
cato las armas y los instrumentos de tutela de sus derechos.

Aquf corresponde aclarar lo sefialado por el doctor Espinoza?’, quien explica que: «[s]i

bien es cierto que la persona juridica (en estos casos) puede solicitar una indemnizacion por
dafio a la persona (articulo 1985 c.c.), al haberse lesionado sus derechos no patrimoniales,

27 Compirese con Espinoza Espinoza (2013, p. 193).
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no podréd hacer lo mismo respecto del dafio moral, por cuanto, por su particular naturaleza
no puede encontrarse en una situacion de dolor o sufrimiento». No obstante, explica que
existe cierta posicién de la doctrina nacional que determina lo contrario (Salazar Gallegos,
2006, p. 308)%.

Por su parte, respecto al dafio moral a los trabajadores individualmente considerados, la
situacion serd similar a las que se vienen desarrollando en los juzgados laborales respecto a los
daios derivados del incumplimiento de las obligaciones del contrato de trabajo.

9. Conclusiones

A modo de breves conclusiones, se finaliza recalcando, primero, que frente a la insuficiente regu-
lacién de los mecanismos de proteccidn de la libertad sindical en nuestro cuerpo normativo, re-
sulta necesario realizar una interpretacién extensiva de las normas civiles dentro de la disciplina
laboral, particularmente en la reparacién de los dafos derivados de las conductas antisindicales.

Para ello, hay que tener claro el contenido del derecho a la libertad sindical. Para estos
efectos, el soporte de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional nos sirve como una
base para entender la estructura y alcances de proteccion de la libertad sindical (Ilamese dam-
bito individual o colectivo, aspecto organico y funcional, etc.). A partir de ello, con la legislacién
prevista en la LRCT, la LPCL, la Resolucién Ministerial 284-201 |-TR y los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional se puede entender la esfera de proteccion y los mecanismos de tutela
de la libertad sindical.

En el plano procesal, el amparo laboral se constituyé como el principal protagonista al
momento de proteger la libertad sindical. No obstante, frente a la incapacidad de este para
reparar todos los dafios que se generan, la indemnizacién por dafios y perjuicios surgié como
instrumento adecuado e intentd responder frente a las deficiencias de nuestro ordenamiento,
siendo necesaria la aplicacion supletoria de las normas civiles en el dmbito de las relaciones
colectivas de trabajo.

Sin duda alguna, la proteccién de la libertad sindical es materia incesante de preocu-
pacion, razén por la cual debe darsele todas las herramientas necesarias para que esta pueda
desarrollarse sin impedimento, limitacién o lesidn alguna, siendo que, si esta se ve afectada, la
cldusula de Estado social de la Constitucidn peruana se verd diluida y condenard a los peruanos
al perenne sufrimiento de la desigualdad social, uno de los principales problemas de nuestro
contexto nacional actual.

28 Asftambién Rebaza Gonzales (2002), citado por Espinoza Espinoza (2013).
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