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RESUMEN

A criterio nuestro nos parecié importante desarrollar como tema de nuestra investigacion el
relativo a las consecuencias de la extensién unilateral de los beneficios obtenidos por un
sindicato minoritario mediante negociacién colectiva a los trabajadores no afiliados al
sindicato con la finalidad de desalentar las afiliaciones y alentar las desafiliaciones, esa
decision unilateral del empleador aparentemente neutra conlleva una vulneraciéon al
derecho a la libertad sindical, orientada a la extincion de los sindicatos. En esa misma linea
los pronunciamientos del Poder Judicial que establecen que los beneficios obtenidos por
sindicato minoritario, corresponden a todos los trabajadores en virtud del Principio de
Igualdad, también ponen en riesgo la existencia de los sindicatos; en tanto, también

desalienta las afiliaciones.

En esa linea tenemos que con las Ultimas resoluciones judiciales el Estado también
estd contribuyendo con la extincién de los sindicatos y con ello poniendo en riesgo el
sindicalismo en nuestro pais. Porque al desconocer la regulacién nacional e internacional
sobre libertad sindical, y resolver que en virtud del “Principio de Igualdad” los beneficios
obtenidos por un sindicato minoritario deben extenderse a todos los trabajadores, solo
puede transmitir un mensaje negativo sobre la constitucion de sindicatos y la afiliacion de
trabajadores, en buena cuenta un mensaje negativo sobre el sindicalismo en nuestro pais,
restandole importancia al proceso conocido como negociacién colectiva y al producto
denominado convenio colectivo, tan importantes en la creacién de nuevos derechos para
los trabajadores, la Unica herramienta que tienen los trabajadores para participar en la

creacion de derechos.

Sobre la extensién de beneficios obtenidos por un sindicato minoritario mediante una
negociacion colectiva o laudo arbitral se ha pronunciado la Corte Suprema, en sentencias

no vinculantes, en el siguiente sentido:

La Casacion Laboral N°2884-2009-Lima establece que los convenios colectivos suscritos
con sindicatos minoritarios deben aplicarse también a los trabajadores no afiliados ya que

de no hacerlo se estaria afectando el principio de igualdad y no discriminacion.

En ese sentido, en la Casacién Laboral N° 602-2010-Lima, la Corte Suprema ha reiterado
que los Convenios Colectivos suscritos o laudos resultantes de los procedimientos de



negociacion colectiva, llevados a cabo por sindicatos minoritarios, se extienden también a

los trabajadores no afiliados a dichas organizaciones.

También la Casacion Laboral 11477-2013-Callao ha ratificado los criterios antes descritos,
precisando que los laudos arbitrales que resuelven las negociaciones colectivas entre la

empresa y un sindicato minoritario se deben extender a los trabajadores no sindicalizados.

La posicién de la Autoridad Administrativa de Trabajo difiere de lo resuelto por la Corte
Suprema, en tanto ese tipo de fallos ponen en riesgo el sindicalismo en nuestro pais.
Mediante Informe N° 039-2012-MTPE/2/14 del 12 de octubre 2012 la Direccién General de
Trabajo absuelve una consulta formulada por un sindicato, sobre la aplicacién de un
convenio colectivo de eficacia limitada a los trabajadores no sindicalizados.

Luego de un analisis sobre el contenido del convenio colectivo, la eficacia personal del
convenio colectivo y la libertad sindical positiva, concluye sefialando que la extension de
los beneficios de un convenio colectivo de eficacia limitada a los trabajadores no
sindicalizados constituiria una vulneracion al derecho a la libertad sindical, especificamente,

a la libre afiliacion.
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INTRODUCCION

El tema de investigacion que abordaremos estd inmerso en la ciencia social del Derecho,
especificamente en el campo del Derecho del Trabajo y dentro de ella, en el area que
corresponde al Derecho Colectivo del Trabajo, con gran trascendencia en cuanto a derechos
fundamentales en el trabajo, partiremos de aquellos enunciados propios de la especialidad

laboral, pero siempre orientando sus aplicativos al tema que motiva nuestra investigacion.

Dicho esto, pasaremos a establecer cual es la problemética que nosotros hemos
identificado, asi diremos en primer lugar que hemos podido verificar en nuestra realidad nacional
que existen varios temas que sugieren una problematica vinculada al respeto del derecho a la
libertad sindical, tanto en el &mbito individual como en el ambito colectivo. Sabemos que la
sindicalizacién nunca ha sido bien vista por el sector empleador, y la tendencia creciente del
sector empresarial es realizar los actos necesarios que determinen la extincion de los sindicatos.
Esa es la razon principal por la que existen tantas vulneraciones al derecho de libertad sindical
que han podido ser constatadas por la Autoridad Administrativa de Trabajo y por el Poder
Judicial, tanto en lo que concierne al derecho a la libertad sindical en el &mbito individual como
la que concierne al derecho a la libertad sindical en el ambito colectivo. Inclusive, habiéndose
identificado la existencia de violaciones al derecho a la libertad sindical por parte de los
empleadores, y otorgandoseles la posibilidad de cumplir en un plazo determinado mediante la
adopcion de medidas de orden sociolaboral por parte de la Autoridad Administrativa de Trabajo,
es frecuente la resistencia al cumplimiento, prefiriéndose el pago de multas administrativas antes
que el cumplimiento del derecho. En cuanto a la afectacién de los derechos colectivos son
recurrentes las denuncias presentadas ante la Autoridad Administrativa de Trabajo por afectacion
a la libertad sindical individual y colectiva, injerencia, incumplimiento de convenios colectivos y
discriminacion por actividad o afiliacion sindical. Todos ellos relevantes en mayor o menor
medida, sin embargo a criterio nuestro nos parecié importante desarrollar como tema de nuestra
investigacion el relativo a las consecuencias de la extension unilateral de los beneficios
obtenidos por un sindicato minoritario mediante negociacion colectiva a los trabajadores no
afiliados al sindicato con la finalidad de desalentar las afiliaciones y alentar las desafiliaciones,
esa decision unilateral del empleador aparentemente neutra conlleva una vulneracion al derecho

a la libertad sindical, orientada a la extincion de los sindicatos. En esa misma linea los



pronunciamientos del Poder Judicial que establecen que los beneficios obtenidos por sindicato
minoritario, corresponden a todos los trabajadores en virtud del Principio de lgualdad, también

ponen en riesgo la existencia de los sindicatos; en tanto, también desalienta las afiliaciones.

En esa linea tenemos que con las Ultimas resoluciones judiciales el Estado también esta
contribuyendo con la extincion de los sindicatos y con ello poniendo en riesgo el sindicalismo en
nuestro pais. Porque al desconocer la regulacion nacional e internacional sobre libertad sindical,
y resolver que en virtud del “Principio de Igualdad” los beneficios obtenidos por un sindicato
minoritario deben extenderse a todos los trabajadores, solo puede transmitir un mensaje negativo
sobre la constitucion de sindicatos y la afiliacion de trabajadores, en buena cuenta un mensaje
negativo sobre el sindicalismo en nuestro pais, restdndole importancia al proceso conocido como
negociacion colectiva y al producto denominado convenio colectivo, tan importantes en la
creacion de nuevos derechos para los trabajadores, la Unica herramienta que tienen los

trabajadores para participar en la creacion de derechos.

Sobre la extensién de beneficios obtenidos por un sindicato minoritario mediante una
negociacion colectiva o laudo arbitral se ha pronunciado la Corte Suprema, en sentencias no

vinculantes, en el siguiente sentido:

La Casacion Laboral N°2884-2009-Lima establece que los convenios colectivos suscritos con
sindicatos minoritarios deben aplicarse también a los trabajadores no afiliados ya que de no

hacerlo se estaria afectando el principio de igualdad y no discriminacion.

En ese sentido, en la Casaciéon Laboral N° 602-2010-Lima, la Corte Suprema ha reiterado que
los Convenios Colectivos suscritos o laudos resultantes de los procedimientos de negociacion
colectiva, llevados a cabo por sindicatos minoritarios, se extienden también a los trabajadores no

afiliados a dichas organizaciones.

Tambien la Casacion Laboral 11477-2013-Callao ha ratificado los criterios antes descritos,
precisando que los laudos arbitrales que resuelven las negociaciones colectivas entre la empresa

y un sindicato minoritario se deben extender a los trabajadores no sindicalizados.



La posicion de la Autoridad Administrativa de Trabajo difiere de lo resuelto por la Corte
Suprema, en tanto ese tipo de fallos ponen en riesgo el sindicalismo en nuestro pais. Mediante
Informe N° 039-2012-MTPE/2/14 del 12 de octubre 2012 la Direccion General de Trabajo
absuelve una consulta formulada por un sindicato, sobre la aplicacion de un convenio colectivo

de eficacia limitada a los trabajadores no sindicalizados.

Luego de un analisis sobre el contenido del convenio colectivo, la eficacia personal del convenio
colectivo y la libertad sindical positiva, concluye sefialando que la extension de los beneficios de
un convenio colectivo de eficacia limitada a los trabajadores no sindicalizados constituiria una

vulneracién al derecho a la libertad sindical, especificamente, a la libre afiliacion.

Asimismo, se sefiala en el mencionado informe que, de aceptarse tal extensidn operaria como un
desincentivo a la afiliacion de otros trabajadores e incluso podria operar como un incentivo a la
desafiliacién de trabajadores del sindicato pactante. Razonablemente, un trabajador que trabaja
organizadamente para mejorar sus remuneraciones y condiciones de trabajo, se desanimaria al
saber que otro trabajador sin hacer ningun esfuerzo recibe los mismos beneficios obtenidos como

resultado de la lucha sindical.

Aceptar que lo resuelto por la Corte Suprema, sobre extender los beneficios sociales obtenidos
por un sindicato minoritario a un trabajador no afiliado al sindicato, a través de la interpretacion,
desestabilizaria el sistema de negociacion colectiva, porque se estarian cambiando via
interpretacion el sistema recogido no solo por la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, sino
por lo regulado por la Organizaciéon Internacional del Trabajo a través de los convenios y
recomendaciones elaborados sobre la materia. Ademas de ello, y més grave aun, estos fallos
desalientan la constitucién de sindicatos y consecuentemente ponen en riesgo el sindicalismo en

nuestro pais.

Por otro lado, los argumentos esgrimidos por la Corte Suprema dan cabida a las empresas,
quienes tienen el &nimo de desestabilizar las organizaciones sindicales, para que extiendan
unilateralmente los beneficios obtenidos por sindicato minoritario y asi desincentivar las
afiliaciones, logrando que los sindicatos pequefios no crezcan y en muchos casos realizando otras

acciones para disolverlos.



CAPITULO 1: EL CONVENIO COLECTIVO Y LA REPRESENTATIVIDAD
SINDICAL

1.1 EL CONVENIO COLECTIVO

Como punto de partida, analizaremos el convenio colectivo como fuente del Derecho del
Trabajo, para responder la interrogante que nos planteamos en relacion a la Casacion Laboral
N°2884-2009-Lima de fecha 28 de abril de 2010, en la cual la Sala de Derecho Constitucional y
Social Permanente de la Corte Suprema, le otorga beneficios econdmicos establecidos en el
laudo arbitral correspondiente al periodo 1994 y la convencion colectiva de trabajo suscrita para
el afio 1995 a un trabajador que no se encuentra afiliado al sindicato Gnico minoritario que
suscribiera dichos acuerdos. Valdria entonces preguntarnos, con vista al quinto considerando de
la sentencia’: ¢si en virtud al Principio de Igualdad es posible extender los efectos del convenio
colectivo suscrito por un sindicato minoritario a un trabajador de la empresa que no es afiliado al
mismo? Criterio que ha sido desarrollado también en la Casacién Laboral N°602-2010-Lima y
Casacion Laboral N° 11477-2013-Lima.

1.1.1 DEFINICION DE CONVENIO COLECTIVO

El Convenio Colectivo constituye un acuerdo escrito? celebrado entre una representacion de
trabajadores y el empresario 0 una representacion empresarial, que permite crear, modificar o
extinguir derechos y obligaciones referidas a remuneraciones, condiciones de trabajo vy

productividad y demés aspectos concernientes a las relaciones laborales®.

! Casacion Laboral N°2864-2009-Lima (28/04/2010), quinto considerando: “(...)la presente litis debera centrarse en analizar, si corresponde la
extension y pago de los beneficios econdmicos otorgados por las convenciones colectivas de trabajo correspondientes a los periodos 1994 y 1995
a aquellos trabajadores no afiliados al sindicato minoritario suscribiente de los citados acuerdos, ello tomando en consideracion lo dispuesto en el
primer parrafo del articulo 9 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, asi como en los articulos 42 y 70 del citado cuerpo normativo”.

2 . . . .

Se regula asi en el D.S.N°010-2003-TR de 05 de Octubre de 2003 que aprueba el TUO de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, art.43,
f): “Debe formalizarse por escrito en tres (3) ejemplares, uno para cada parte y el tercero para su presentacion a la Autoridad de Trabajo con el
objeto de su registro y archivo”.

3
Cfr. D.S.N°010-2003-TR de 05 de Octubre de 2003 que aprueba el TUO de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, art.41: “Convencion

colectiva de trabajo es el acuerdo destinado a regular las remuneraciones, las condiciones de trabajo y productividad y demas, concernientes a las
relaciones entre trabajadores y empleadores, celebrado de una parte, por una o varias organizaciones sindicales de trabajadores o, en ausencia de
éstas, por representantes de los trabajadores interesados, expresamente elegidos y autorizados y, de la otra, por un empleador, un grupo de
empleadores, o varias organizaciones de empleadores (...)”.

La OIT ha definido el contrato colectivo, manifestando que “comprende todo acuerdo escrito relativo a las condiciones de trabajo y de empleo,

celebrado entre un empleador, un grupo de empleadores o una o varias organizaciones de empleadores, por una parte, y, por otra, una o varias
organizaciones representativas de trabajadores o, en su ausencia de tales organizaciones, representantes de los trabajadores interesados,

5



El convenio colectivo es definido como el conjunto de acuerdos tomados entre los trabajadores y
sus empleadores, mediante los cuales se busca poner fin a los conflictos surgidos de la relacion
laboral, sea por carencias o violaciones a pactos realizados con anterioridad y que forman parte
de los derechos de cada trabajador.

Este tipo de actos juridicos tiene una naturaleza dual, es decir, son actos juridicos que nacen de la
voluntad de las partes, pero tienen una connotacion normativa, pues tiene como funcion
fundamental regular y mejorar la situacion laboral del trabajador, a través del mejoramiento de

los deberes y derechos concedidos por la norma laboral imperativa.

En esa linea, la Constitucién vigente le otorga al convenio colectivo un caracter vinculante en el
ambito de lo concertado (art. 28 Const.) lo cual implica que los alcances del convenio colectivo
se aplican automaticamente sobre las relaciones individuales comprendidas en su ambito, sin la
necesidad de una posterior recepcion en los contratos individuales. De este modo existe una
preminencia de los convenios respecto de la autonomia privada, la que solo puede disponer
mejoras pero no la disminucion de los beneficios pactados. Asimismo, la fuerza vinculante
supone que son de obligatorio cumplimiento para las partes que los pactaron, y a los trabajadores
que se incorporaron con posterioridad a las empresas pactantes, con excepcién de quienes

ocupen puestos de direccion o desempefien cargos de confianza.

En ese esquema, la normativa vigente otorga un ambito de aplicacion a los convenios que pueden
ser de caracter general (erga omnes) cuando se aplica a todos los trabajadores, sean
sindicalizados o no; o también puede ser limitada, y solo tener como ambito de aplicacion a los
trabajadores del sindicato que negoci6 el convenio. Para que estemos ante el primer supuesto es

necesario que el sindicato represente a la mayoria absoluta de los trabajadores de la empresa;

debidamente elegidos y autorizados por estos ultimos, de acuerdo con la legislacion nacional”. Recomendacion 91 (1951), II Definicién de los
convenios colectivos, 2.1). En el afio de 1981, la OIT complementd dicho concepto mediante el Convenio 154, sobre el fomento de la
negociacion colectiva, sefialando que forman parte del contenido del convenio colectivo: (i) la fijacion de las condiciones de trabajo y empleo, (ii)
la regulacion de las relaciones entre empleadores y trabajadores vy (iii) la regulacion de las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y
una organizacion o varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez.



mientras que en el segundo supuesto implica basicamente que la eficacia de lo pactado solo
tenga como ambito de aplicacion a los miembros del sindicato minoritario.

Asi, en el caso de la empresa, si el sindicato afiliara a la mayoria de los trabajadores, este podria
suscribir un convenio que seria aplicable a todos los trabajadores de la empresa, incluso si en la
empresa hubiera sindicatos minoritarios; pero si la organizacion sindical es minoritaria lo haria
solo para sus afiliados, con lo cual se entenderia que los beneficios alcanzados por un sindicato
minoritario no se puede aplicar a los no afiliados, es decir, no se podria otorgar eficacia general

al convenio colectivo suscrito por el sindicato.

En referencia a este tema, un sector de la doctrina nacional afirma que otorgarle eficacia general
al convenio colectivo suscrito por el sindicato minoritario podria ser catalogada como
antisindical, si atendemos al hecho de que la adopcién de una medida como esta tendria un
efecto desincentivador en la afiliacion sindical, pues permitiria que el trabajador que no dese
afiliarse a un sindicato minoritario, se vea beneficiado con los alcances de un convenio colectivo,

fruto de la participacion, directa o indirecta, de los trabajadores afiliados”.

1.1.2 CONTENIDO DEL CONVENIO COLECTIVO

Seglin se sefiala en el Informe N°039-2012-MTPE/2/14>. El fundamento principal de la
existencia de la negociacion colectiva como proceso y del convenio colectivo como producto del
mismo, es la necesidad de equilibrar la situacion dispar existente entre los trabajadores y el
empleador. En ese sentido, podemos sefialar como principales materias reguladas por el convenio
colectivo, las siguientes: “(a) la relacion de cambio entre trabajo y salario: los contenidos propios
del terreno de la distribucion (salario, jornada, descansos, premios, indemnizaciones, etc.), b) el
area de las relaciones de produccion, principalmente, la organizacion del proceso productivo
(...), (c) las relaciones colectivas entre empresarios y trabajadores: dirigidas a regular las

relaciones entre sujetos colectivos, (d) la actuacion de la empresa como sujeto econémico: no

Sobre el particular, en una entrevista, el exministro de Trabajo Neves Mujica, opiné que otorgar eficacia general al convenio colectivo suscrito
por el sindicato minoritario, desalienta la afiliacion, porque sin ningan esfuerzo ni riesgo, el trabajador, igual se beneficia. (Soluciones Laborales.
Lima: Gaceta Juridica S.A., Namero 40, Abril 2011, p. 93).

5
Informe N°039-2012-MTPE/2/14 de fecha 12 de Octubre de 2012 de la Direccién General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Promocion
del Empleo. Asunto: Consulta sobre la aplicacion de un convenio colectivo de eficacia limitada a los trabajadores no sindicalizados.



desde el punto de vista estricto de las relaciones laborales, sino en la actividad de la empresa
como organizacion econdémica para la produccion y el cambio de mercancias y (e) la situacion

social de los trabajadores: la que se deriva de su condicion objetiva en el proceso productivo”.

En nuestro ordenamiento juridico el articulo 29° del Reglamento de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, aprobado mediante Decreto Supremo N° 011-92-TR (en adelante,
reglamento de la LRCT) sefiala que son clausulas normativas aquellas que se incorporan
automaticamente a los contratos individuales de trabajo y los que aseguran o protegen su
cumplimiento; mientras que las clausulas obligacionales son aquellas que establecen derechos de
naturaleza colectiva laboral entre las partes del convenio, por dltimo, se denomina como

clausulas delimitadoras a aquellas que versan sobre el &mbito y vigencia del convenio®.

Las clausulas normativas son aquellas que regulan las condiciones de trabajo, constituyéndose
como una expresion de la funcion normativa de la negociacion colectiva, componente de la
funcidn de intercambio, la cual supone la determinacion colectiva de lo que el empleador pagara

por el trabajo recibido’.

Dicha funcién normativa tiene como objeto la relacion individual de trabajo, pues dichos
acuerdos se subsumen en el contrato de trabajo (donde las partes son el empleador y el trabajador
individualmente considerado). Por ello, los destinatarios de dichas clausulas no son las partes
que suscriben el convenio colectivo — puesto que los sindicatos asumen la representatividad de

determinado grupo de trabajadores de acuerdo a ciertas reglas en cuanto a su eficacia personal.

Cabe sefalar que acorde al articulo 29° del Reglamento de la LRCT estas clausulas se incorporan
automéaticamente a los contratos de trabajo. En esta linea, debemos dejar en claro que las

clausulas normativas no tienen gque ser necesariamente incorporadas al contrato de trabajo de

Si bien nuestro ordenamiento contempla como parte del convenio colectivo a la clusulas normativas, obligacionales y delimitadoras; cabe
autorizar que la doctrina mayoritaria sostiene que el convenio colectivo contiene principalmente: clausulas normativas y obligacionales, y que
dicha diferenciacion se basa en los destinatarios de las mismas.

Vid VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “La redefinicion de las funciones y los modelos de negociacion colectiva en los albores del siglo
XXTI”. En: Derecho Colectivo del Trabajo. Lima: Jurista Editores, 2010, p. 277.



forma expresa o técita, sino que obedecen al Principio de Automaticidad, es decir las mismas

deben ser aplicadas autométicamente®.

Por su parte, las clausulas obligacionales son aquellas clausulas que regulan la relacién entre las
partes contratantes; por ello, se sostiene que las mismas estadn intimamente relacionadas con el
grado de autonomia colectiva; es decir, a través de las mismas se concreta el “autogobierno de
las relaciones industriales”. Historicamente, las clausulas obligacionales se consideraban como
clausulas instrumentales, pues el papel protagonico y principal del convenio colectivo lo
ocupaban las clausulas normativas. Sin embargo, las mismas han adquirido igual importancia,
pues de ellas se desprende el grado de autonomia y de poder que tienen las organizaciones

sindicales.

Finalmente, debido a que ambos tipos de clausulas tienen diferentes destinatarios, ambas deben
ser interpretadas de diferente manera. Si bien el Art. 42° de la LRCT sefiala que el convenio
colectivo tiene fuerza vinculante, ello debe entenderse de manera distinta tanto para las clausulas
normativas como para las obligacionales. En ese sentido, acorde a la doctrina mayoritaria las
clausulas normativas deben ser interpretadas como norma juridica, pues su aplicacion no se
reduce a las partes contractuales, sino que afectan a las relaciones individuales de trabajo, no
solo de los que son trabajadores o miembros del sindicato en la actualidad, sino a los que se van
a incorporar a dichas categorias con posterioridad mientras dichas clausulas se encuentren
vigentes. Las clausulas obligacionales tienen como objeto regular la relacién entre las partes que
suscriben dicho convenio, por lo tanto las mismas deben ser interpretadas de acuerdo a las

normas sobre contratos.
1.1.3 EFICACIA PERSONAL DEL CONVENIO COLECTIVO

Evidentemente, la eficacia personal del convenio colectivo se desprende de la naturaleza de las
clausulas normativas, pues las mismas son las que inciden en la relacion individual de trabajo;
por lo tanto su aplicacion debe ser establecida, acorde a las reglas sefialadas por nuestro
ordenamiento. Por el contrario las clausulas obligacionales ya tienen las partes predefinidas, pues

regulan los derechos y deberes entre las partes que suscriben el convenio colectivo.

Vid BOZA PRO, Guillermo. “El convenio colectivo de trabajo como fuente de derecho: naturaleza juridica, contenido y efectos”. En: Estudios
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Libro homenaje a Javier Neves Mujica. Lima: Editorial Grijley, 2009, p. 109.

9



La eficacia personal del convenio colectivo se refiere al ambito subjetivo del mismo, el cual
puede ser general o limitado. Cuando un convenio colectivo es de eficacia general o erga omnes,
dicho convenio se aplica a todos los trabajadores del &mbito del cual fue negociado, sin tomar en
cuenta su condicion de afiliado o no a la organizacion sindical que suscribié el mismo. Es decir,
el convenio colectivo se extiende a todos los trabajadores del ambito de negociacion, de tal
forma que “para que un convenio colectivo tenga eficacia personal general se requiere que la

. ., . . e . 9
organizacion sindical pactante posea legitimidad negocial” .

En ese sentido, debemos desarrollar previamente los conceptos de capacidad negocial y
legitimidad negocial propio de un modelo de relaciones colectivas de pluralidad sindical. Asi se
entiende por capacidad negocial, la capacidad inherente a toda organizacion sindical para que sea
participe de una negociacién colectiva; por su parte la legitimidad negocial es la aptitud
especifica para ser parte en una negociacion colectiva y arribar al producto, al convenio

colectivo.

Al respecto, la ley determina los efectos de la negociacion colectiva. Atribuye efectos generales a
los convenios colectivos celebrados por organizaciones sindicales que agrupen a la mayoria de
los trabajadores en el ambito respectivo. Adicionalmente, para la negociacion colectiva a nivel
de gremio o rama de actividad, se establecié que la extension de sus efectos a todos los
trabajadores del ambito se produce cuando aquellas organizaciones sindicales que agrupen a la
mayoria de trabajadores del &mbito, ademas sean convocadas directa e indirectamente por todas

las empresas.

Por el contrario, el legislador peruano no ha atribuido a las organizaciones sindicales que
agrupan a una minoria de trabajadores —dentro de un ambito concreto de negociacion- la
extension de los beneficios acordados. En tales casos existe una eficacia limitada para el
convenio: es decir, sus clausulas solo seran aplicables para los trabajadores miembros de dicho

sindicato.

Cabe sefialar que tal diferencia, en este contexto, es decir donde existe pluralidad sindical, tiene
sustento objetivo y razonable, pues se basa en el concepto de representatividad (contrapuesto al

concepto civil de representacion) de los sindicatos mayoritarios; en atencion a que los sindicatos

9
NEVES MUJICA, Javier. Introduccion al derecho del Trabajo. Lima: Fondo Editorial PUCP, 2009, p. 90.
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no solo representan a sus afiliados, sino que tienen la capacidad de incidir en los demas
trabajadores. De manera complementaria, la OIT sefiala que cuando se otorgue determinados
derechos o beneficios a la organizacion sindical més representativa, ello debe hacerse en base a
criterios objetivos y comprobables®®, pues bien, nuestro ordenamiento tiene como criterio
objetivo para establecer al sindicato de mayor representatividad el nimero de trabajadores

afiliados.

Asi por ejemplo, si nos encontramos ante una negociacion colectiva cuyo ambito es el de
empresa, lo primero que tenemos que hacer es establecer si el sindicato posee legitimidad
negocial, es decir, acorde al articulo 9° de la LRCT, si el sindicato tiene como afiliados a la

mayoria absoluta de los trabajadores de la empresa o no.

Si se tratara de un sindicato minoritario, el ambito personal de aplicacion del convenio se
circunscribe a los afiliados del sindicato. En ese supuesto nos encontrariamos ante un convenio
colectivo de eficacia limitada; por lo tanto los beneficios sefialados en el convenio seran

aplicables solo para los afiliados al sindicato, asi como los que se incorporen con posterioridad.

En un supuesto alternativo, de tratarse de un sindicato mayoritario, esta clausula operaria como
un limite al &mbito de aplicacién del convenio colectivo de trabajo, con respecto a los beneficios
otorgados. Sin embargo, debe puntualizarse que este supuesto podria trasgredir el ordenamiento,
al oponerse directamente al articulo 42° de la LRCT. Sobre el particular, este razonamiento ya ha
sido expresado por la Direccion General de Trabajo en el Informe N° 001-2012-MTPE/2/14 de
fecha 3 de enero de 2012, donde se establecié que no es posible limitar el alcance del convenio
colectivo restringiendo su ambito a los trabajadores afiliados a la organizacion sindical al
momento de su celebracién privando a los futuros afiliados de los alcances del convenio, pues
ello resulta una practica que lesiona la naturaleza normativa del convenio colectivo de trabajo,
afectando directamente le articulo 28 numeral 2) de la Constitucion y los articulos 42 y 43 literal

a) de la LRCT, los que conforman un bloque de constitucionalidad.

1.1.4 LIBERTAD SINDICAL INDIVIDUAL POSITIVA

Vid. Parrafo 962 En La Libertad Sindical: Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracion de la OIT. Quinta Edicién.
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La libertad sindical es un derecho fundamental consagrado constitucionalmente, entendido por el
Tribunal Constitucional como “la capacidad autodeterminativa para participar en la constitucion
y desarrollo de la actividad sindical”*!. Dicho derecho comprende dos aspectos: la libertad
sindical individual y colectiva. De forma especifica, la libertad sindical individual “esta
constituida por todos aquellos derechos de los trabajadores a constituir y afiliarse a las
organizaciones que estimen conveniente, sin autorizacion previa y en total libertad, asi como a
desarrollar actividad sindical; y, a no incorporarse o retirarse libremente de tales organizaciones,

sin que todo ello pueda ser fuente de ningtn perjuicio” *2.

Tanto los convenios de OIT como la legislacion nacional sefialan que los trabajadores gozan de
libertad para afiliarse voluntariamente a las organizaciones sindicales que estimen conveniente.
Asimismo, el derecho de libre afiliacion, supone a su vez la adecuada proteccién contra todo acto
de discriminacién del empleador que busque desincentivar directa o indirectamente la afiliacion

a determinada organizacion sindical o promueva la desafiliacion de la misma.

En ese sentido, debemos de analizar si la extension unilateral que hace el empleador de los
beneficios pactados en un convenio colectivo de eficacia limitada a los trabajadores no afiliados

al sindicato constituye o no una afectacion al derecho a la libertad de afiliacion.

Al respecto, el Comité de Libertad Sindical ha sefialado que cuando un convenio colectivo se
extiende a los trabajadores no sindicalizados, ello no vulneraria el derecho a la libertad sindical,
siempre que dicho convenio haya sido celebrado por la organizacién sindical mas
representativa’>.Caso contrario, cuando el convenio colectivo ha sido celebrado por una
organizacion sindical de representacion limitada nos encontramos ante un escenario distinto,
pues la misma no goza de la representatividad de los trabajadores, por ello, una decision como
tal, desincentivaria la afiliacion en tanto los trabajadores preferiran no afiliarse a la misma, pues
de igual modo gozaréan de los beneficios pactados en los convenios colectivos que celebre dicho

sindicato.

11 . : L . .
Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 12 de Agosto de 2005, recaida en el expediente 0008-2005-Al/TC.

12
VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La Libertad sindical en el Per(: Fundamentos, alcances y regulacion. Lima: OIT. PUCP y PLADES,
2010, p. 95-96.

Vid. Parrafo 1052 En La Libertad Sindical: Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracion de la OIT. Quinta Edicion.
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Asimismo, también se pronunci6 la OIT sefialando que “cuando en un proceso de negociacion
con el sindicato, la empresa ofrece simultaneamente mejoras en las condiciones de trabajo a los
trabajadores no sindicalizados a través de convenios individuales existe un peligro serio de que
se menoscabe la capacidad negociadora del sindicato y que se produzcan situaciones
discriminatorias que favorezcan al personal no sindicalizado; ademas, ello puede promover la

desafiliacion de trabajadores sindicalizados” 14,

A pesar de la contundencia de esta referencia establecida por el érgano de control de OIT, la Sala
de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de la Republica, en la
Casacion N°2864-2009-Lima, establecié que, en aplicacion del Principio de Igualdad, deben
extenderse a un trabajador no sindicalizado los beneficios establecidos en un convenio suscrito
entre un sindicato unico minoritario. Criterio que colisiona con lo que se establece en ambito
internacional - al entender que la situacién de un trabajador no sindicalizado es comparable y
asimilable a la de otro que es miembro de un sindicato que negoci6 y logré un acuerdo con la
contraparte empleadora, aun cuando existen criterios objetivos y razonables para que merezcan
un trato distinto - estableciéndose por esa via un juicio de comparacion que obvia el contenido
que aportan los derechos de sindicacion como elementos de analisis en el caso que permiten
establecer diferencias objetivas entre uno y otro supuesto. Es bajo esa dptica integral de los
derechos en juego como puede entenderse que el trato desigual en este caso es uno totalmente

legitimo y no contrario a Derecho.

1.2 REPRESENTATIVIDAD SINDICAL

1.2.1 LOS VALORES EN JUEGO

El tema de la representacion de los trabajadores es simple en los paises cuyos sistemas de

relaciones laborales se han construido a partir del criterio de unidad sindical, con lo que en cada

ambito de la actuacion sindical (empresa, sector, provincia, gremio, region, etc.) sélo hay una

4 . , . - o - N L . - .
Vid. Parrafo 1054 En La Libertad Sindical: Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracion de la OIT. Quinta Edicién.
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organizacion sindical que es el interlocutor del patronato o del Estado. En cambio, la cuestion es
bastante mas problematica en los paises en que los trabajadores han optado por la pluralidad
sindical, puesto que ello significa que en cada &mbito coexistirdn dos o mas organizaciones,
complejizando de este modo las relaciones laborales; ya que, de un lado, la contraparte
empresarial tendra dificultades al momento de vislumbrar su interlocutor y, de otro, el colectivo
laboral representado por varias organizaciones tendrda mucho menos capacidad de presién y, por
tanto, la accion sindical perderd eficacia. Ademés de ello, esta pluralidad genera problemas
importantes porque determinadas funciones no son factibles de compartir entre las
organizaciones sindicales existentes, sino que tienen que ser elegidas por una sola o algunas de
ellas, obligando a operar una seleccion entre ellas, como sucede cuando un solo representante

sindical tiene que participar en una comision o institucién a nombre del colectivo laboral.

De alli que haya surgido un tema de trascendental y siempre actual importancia en este contexto:
el de la organizacién sindical mas representativa, como una “nocién exclusiva, tipica, autbnoma,
del Derecho Laboral, de contenido politico-institucional, que desplaza al concepto civil de

representacion, en varias ocasiones” *

ampliando los efectos de la actuacion colectiva mas alla
de los linderos de aquellos que con su afiliacion han habilitado al sujeto colectivo para que actle

a nombre de sus intereses.

Y no es un concepto para nada indtil, puesto que la pluralidad y diversidad sindicales, que
pueden acompafiar a los regimenes que respetan la libertad sindical (aunque sea como
posibilidad), requiere generalmente seleccionar y considerar especialmente a las organizaciones
sindicales con mas fuerza o influencia, para asi proteger la efectividad de la accién sindical. La
coexistencia de organizaciones sindicales de desigual entidad representativa en un ambito
determinado implica necesariamente un fraccionamiento del poder sindical y, por tanto, puede
dejar sin tutela los intereses de los trabajadores. De alli que los distintos ordenamientos juridicos
precisen compatibilizar tal pluralidad con mecanismos que garanticen una representacion

colectiva eficaz. La solucion transaccional encontrada, instituida desde 1919 por la propia

15 . . . L ..
ERMIDA URIARTE, Oscar. “Tasas de afiliacion, representacion y representatividad sindicales”. Analisis Laboral, Mayo 1991, p.14.
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Constitucion de la OIT*® para seleccionar a sus integrantes sindicales y empresariales, ha sido la
representatividad, por la cual se reserva ciertas competencias a los sindicatos que tengan

determinada importancia®’.

Esta solucion no deja de producir ciertos recelos entre la doctrina puesto que se considera que el
privilegio de algunos sindicatos contradice la libertad sindical, tanto en lo referente a la
multiplicidad e igualdad de los sindicatos, cuanto, en lo que hace a la libre afiliacion, al condenar
a las organizaciones que no hayan obtenido tal calificacion a perder todo atractivo por su practica
inoperancia. Sin embargo, la mayor representatividad no s6lo no contradice las exigencias del
principio de libertad sindical sino que constituye un mecanismo necesario para impedir, valga el
juego de palabras, que la libertad sindical (formal) vaya contra la libertad sindical (real).
Recordemos que el origen y fundamento de la libertad sindical es la autoproteccion de los
intereses de los trabajadores, y que para ese fin se constituyen las organizaciones sindicales y con

ese objeto se requiere asegurar eficacia de su actuacion.

Por tanto, «esta libertad -en cuanto formalmente planteada- tiene un importante limite. No puede
atentar contra los intereses para cuya tutela precisamente se demanda y obtiene (...). Son, por
tanto, las propias exigencias funcionales de la libertad sindical, a partir de su mismo fundamento
-cabria, asi, hablar de una especie de «causa» de la libertad sindical- las que, sin atreverse a
negar ciertos margenes de actuacion a cualquier asociacion que voluntariamente pueda crearse,
establecen una cierta discriminacion en vista de hacer efectiva la actuacion por “las

L . . 18
organizaciones mas representativas™.

6 El articulo 3.5 de la Constitucion de la OIT establece que los Estados miembros se obligan a designar a “los delegados y consejeros técnicos
no gubernamentales de acuerdo con las organizaciones mas representativas de empleadores o trabajadores, segln sea el caso, siempre que tales
organizaciones existan en el pais de que se trate”. Y no debe olvidarse que las delegaciones nacionales que participan en la Conferencia General
de la OIT estan compuestas por cuatro miembros: 2 designados por el Estado y uno de las organizaciones sindicales y patronales mas
representativas, respectivamente. Ademas de ello, en varios convenios de la OIT se hace referencia al tema de la representatividad, como es el
caso de los CITs 88, 122, 144 y 150.

= En la misma direccion sostiene Ermida (1991, p.14) que la categoria representatividad, como cosa diferente de la representacion, surge a partir
de una constatacion y una necesidad. Por una parte, se constata facilmente que, a menudo, los sindicatos poseen un poder de convocatoria,
audiencia, influencia o eficacia, que va mucho mas alla del limite de sus afiliados (...) Esto se ve con claridad, a veces, en ocasion de un
conflicto, cuando la medida de accion decidida por un sindicato es llevada a cabo por un nimero de trabajadores muy superior al de los afiliados
(...). A ello se sumo una necesidad factica. En sistema de pluralidad sindical, se hacia necesario mitigar los excesos del pluralismo, seleccionando
algunas de las organizaciones concurrentes para la legitimacion de determinados actos (negociacion colectiva, integracion de 6rganos bi o
tripartitos, concertacion social) o para la produccion de ciertos efectos (eficacia erga omnes de la convencion colectiva).

MONTALVO CORREA, Jaime. “El derecho de libre sindicacion y la mayor representatividad sindical”, en VV.AA., Estudios de Derecho del
Trabajo en memoria del profesor Gaspar Bayon Chacén, Tecnos, Madrid, 1980, p. 246.
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Habida cuenta, entonces, de la necesidad de recurrir a la nocién de mayor representatividad, los
problemas centrales que se encuentran en este terreno van a girar en torno a los criterios con los
que se determinaré la representatividad de las organizaciones y a las prerrogativas que implicara

tal «especial consideracion juridica»™.

1.2.2 LOS CRITERIOS PARA DETERMINAR LA MAYOR
REPRESENTATIVIDAD

En lo referente a los criterios para determinar la mayor representatividad, el presupuesto evidente
es que se trate de elementos objetivos que, por un lado, impidan la injerencia estatal dirigida a
favorecer o perjudicar a alguna organizacion y, por otro, permitan medir realmente la
importancia de cada organizacion. El analisis comparado muestra la inexistencia de criterios de
validez general, por lo que «el uso de unos u otros vendra aconsejado por las caracteristicas del
sistema de relaciones laborales y por los fines que se pretendan conseguir con los criterios de
representatividad. Teniendo en cuenta estos factores, podra utilizarse desde la consistencia
numérica de una organizacion, hasta su implantacion geografica o profesional, pasando por su
audiencia, su capacidad de movilizacion y por su antigledad o experiencia historica. En
cualquier caso, la medida de la representatividad, para resultar eficaz, habra de efectuarse en el

4mbito al que posteriormente dirija su accion la organizacion seleccionada»? .

Por estas razones existen sistemas en que se recurre a un solo criterio y otros en los que se
utilizan varios complementariamente. Asi como hay algunos que otorgan tal condicion
monopolisticamente a una sola organizacion y otros que permiten el acceso simultaneo de varias
organizaciones a ese estatus cualificado. Asi tenemos, por ejemplo, el sistema de EEUU, que se
ha construido sobre la base de un solo criterio de seleccién (la eleccion directa del sindicato por
los trabajadores de la empresa) y que, en consecuencia, otorga tal condicion a un solo sindicato
(representacion monodimensional o exclusiva); mientras que en Espafia también se maneja un

solo criterio (la audiencia electoral obtenida por los sindicatos en las elecciones a representantes

19
En los términos del articulo 6.1 de la Ley Organica de Libertad Sindical espafiola N°11/1985, de 02.08.85.

GARCIA MURCIA, Joaquin. Organizaciones Sindicales y empresariales mas representativas. Centro de Publicaciones del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1987, p. 68).
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de los trabajadores en los drganos de representacion dentro de la empresa), que sin embargo,
permite que la mayor representatividad pueda ser ostentada por todas aquellas organizaciones
que consigan el 10% o mas de los representantes unitarios en disputa (representacion pluralista).
En cuanto a los paises que utilizan concurrentemente mas de un criterio, baste con traer a
colacion el sistema francés, que combina los de antigiedad, afiliacion, audiencia sindical,
independencia, volumen de cotizaciones y la actitud patriotica durante la ocupacién alemana
(articulo 133.2 del Code du Travail); y el sistema italiano, en el que concurren los criterios de
consistencia numérica, presencia equilibrada en todos los sectores productivos y a nivel nacional,
numero de convenios colectivos suscritos y de conflictos colectivos promovidos (ambos sistemas

se ubican ademés dentro de aquellos con representacion pluralista) 2.

1.2.3 LAS PRERROGATIVAS DERIVADAS DE LA MAYOR
REPRESENTATIVIDAD

Las prerrogativas que puede otorgarse a los sindicatos mas representativos deben circunscribirse
a las esferas de la negociacion colectiva erga omnes y la participacion institucional; lo que,
traducido en las concretas palabras del Comité de Libertad Sindical, implica que «no deben
exceder de una prioridad en materia de representacion en las negociaciones colectivas, consultas
con los gobiernos, o incluso en materia de designacion de los delegados ante organismos
internacionales. En otras palabras, tal distincion no debera tener por consecuencia el privar a las
organizaciones sindicales, que no hayan sido reconocidas como las mas representativas, de los
medios esenciales para defender los intereses profesionales de sus miembros ni del derecho de
organizar su gestion y su actividad y de formular su programa de accion, previsto por el

Convenio nimero 87» 2.

1.2.4 LAREGULACION DE LA MAYOR REPRESENTATIVIDAD EN EL PERU

Una presentacion general de los distintos sistemas de representatividad sindical puede verse en Navarro Nieto, 1993.

22
OIT. “La libertad sindical. Recopilacion de decisiones del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT”, 5ta.

Edicién Revisada, Ginebra, 2006, parrafo 346.
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La normativa peruana ha asumido como criterio de seleccion para otorgar el estatus de
organizacion mas representativa, frente a las demas que coexisten en un mismo ambito, la
consistencia numérica o afiliativa: la organizacion que tenga el mayor nimero de afiliados. El
mecanismo para verificar tal condicion es la constatacion administrativa de la afiliacion
respectiva. Y los efectos de tal calificacion estan referidos esencialmente a prerrogativas en el
ambito de la titularidad en la negociacion colectiva: la representacion negocial exclusiva y
excluyente de los trabajadores, las organizaciones sindicales que afilien a la mayoria absoluta de
trabajadores, ya sea por si solas 0 conjuntamente con otras, en un determinado ambito. Si se
requiere mas de una organizacion para llegar a la mayoria mencionada, los sindicatos
determinaran la forma en que ejerceran esa representacion, sea a prorrata, proporcionalmente al
numero de afiliados o encomendandola a uno de ellos. De no existir acuerdo al respecto, cada
uno de los sindicatos representa Unicamente a sus afiliados (articulo 9° de la LRCT vy articulo 24°
del DS 003).

De manera global, la evaluacion de la regulacion sobre la organizacién sindical maés
representativa, nos lleva a calificarla de incompleta e inadecuada, dadas: la ausencia de un
procedimiento especifico; las oscuridades que presenta en la regulacion de la determinacion de
los sindicatos mas representativos; la inexistencia de datos y mecanismos para determinar la
afiliacion sindical (que se torna bastante complicada sobre todo a nivel de rama de actividad); y
la falta de garantias que se ofrece al momento de otorgar o revisar la condicion de mayor
representatividad. La solucion administrativa -tomada sin ningun cauce procesal especifico,
imparcial y rapido- entra en el terreno de los vicios de manejo discrecional y politico, asi como
de lentitud y entorpecimiento burocratico; incurridos en otros procedimientos similares de indole
sindical, que se veran en este trabajo, por ejemplo, en el caso del registro sindical. Todo esto
resulta muy grave y debera subsanarse, ya que la regulacion de la mayor representatividad es uno
de los ejes principales de todo sistema de relaciones laborales; mas aun cuando uno de sus pilares

fundamentales es la negociacion colectiva con eficacia personal general (erga omnes).

Habria que enmendar rumbos y considerar como modelo, por el aval general que tiene, el
disefiado por el Comité de Libertad Sindical, que considera que para que una regulacién sobre

esta materia no vulnere el Convenio 87 se debe garantizar que:
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- la determinacion de organizacion mas representativa debe basarse en criterios objetivos,
establecidos de antemano y precisos, con el fin de evitar cualquier decision parcial o abusiva;

- la certificacion debe ser hecha por un organismo independiente;

- toda organizacion que no sea la que hubiera obtenido el certificado tenga derecho a solicitar
una revision de tal situacion una vez transcurrido, un periodo determinado desde que se le
denego tal consideracion;

- las organizaciones sindicales minoritarias, a las cuales se niega los derechos de negociacion
colectiva, no deben quedar privadas de los medios esenciales para defender los intereses de sus
miembros ni del derecho de organizar su gestion y su actividad y de formular su programa de
accion (deben poder desemperiar y tener por lo menos el derecho de hacerse portavoces de sus

miembros y de representarlos en casos de reclamacion individual)®.

OIT. “La libertad sindical. Recopilacion de decisiones del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT”, Sta.

Edicién Revisada, Ginebra, 2006, parrafos 346, 347, 358 y 359.
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CAPITULO 2: LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LOS SINDICATOS
MINORITARIOS

2.1 EL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA DE LOS SINDICATOS
MINORITARIOS EN LA LEY DE RELACIONES COLECTIVAS DE TRABAJO -
LRCT

Sobre el particular, el articulo 9° del TUO de la LRCT establece que: “(...) En materia de
negociacion colectiva, el sindicato que afilie a la mayoria absoluta de los trabajadores
comprendidos dentro de su ambito asume la representacion de la totalidad de los mismos, aunque

no se encuentren afiliados”.

Por su parte, el articulo 34° del Reglamento de la LRCT, aprobado mediante D.S. N° 011-92-TR
precisa que: “En concordancia con lo dispuesto en los articulos 9° y 47° de la Ley, en materia de
negociacion colectiva, la representacion de todos los trabajadores del respectivo ambito, a
excepcion del personal de direccion y de confianza, serd ejercida por el sindicato cuyos
miembros constituyan mayoria absoluta respecto del nimero total de trabajadores del ambito

correspondiente”.

Como puede apreciarse de las normas citadas, la LRCT no contiene explicitamente una
prohibicion de negociar colectivamente a través de sindicatos minoritarios; tampoco ella
sanciona que Unicamente los sindicatos mayoritarios se encuentran habilitados para negociar en

determinado ambito.

En realidad el texto legal se limita a sefialar que el sindicato que afilie a la mayoria absoluta de
los trabajadores de un determinado ambito asume la representacion de la totalidad de los mismos

para efectos de la negociacion colectiva; es decir, dicho sindicato tiene la capacidad para
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negociar en representacion de todos los trabajadores de la unidad negocial, aun cuando no

estuvieran afiliados al mismo.

Sin embargo, es de apreciarse que dicha atribucién no se opone a la posibilidad que los
sindicatos minoritarios, puedan negociar de forma paralela; en todo caso, podria concluirse que
la norma citada establece una relacién de suplementariedad entre el pliego producto de la
negociacion centralizada y el pliego negociado por el sindicato minoritario; debiendo este
observar el piso minimo establecido por el primero.

La Unica manera de concluir lo contrario, es afirmar que cuando el articulo de la ley confiere
representacion general al sindicato mayoritario, le estd negando dicha facultad a los sindicatos
minoritarios. No obstante para hacer indiscutible esta posicion, el articulo citado deberia
consignar “(...) En materia de negociacion colectiva, el sindicato que afilie a la mayoria absoluta
de los trabajadores comprendidos dentro de su ambito asume la representacion exclusiva de la
totalidad de los mismos, aunque no se encuentren afiliados”.

De esta manera, al no estar previsto expresamente, solo se podria llegar a esta conclusion a través
de una interpretacion del articulo bajo comentario. Sin embargo, es claro que resulta sumamente
discutible restringir el acceso de un derecho fundamental, como es el caso de la negociacion

colectiva, con base en una interpretacion extensiva de una norma.

Por lo expuesto, consideramos que una interpretacion constitucional de la norma deberia mas
bien llevarnos a la conclusion que si bien el sindicato mayoritario puede negociar colectivamente
en representacion de todos los trabajadores de un determinado ambito (con lo cual se asegura el
cumplimiento de la funcién de equilibrio que se reconoce a la libertad sindical y a la negociacion
colectiva); eso no impide que los sindicatos minoritarios pueden negociar aspectos especificos a
favor de sus afiliados, debiendo en todo caso observar el convenio mayoritario a titulo de
derecho minimo necesario (con lo cual se atenderia razonablemente el derecho de negociacion

colectiva).

2.2 LOS EFECTOS DEL CONVENIO COLECTIVO SUSCRITO POR LOS
SINDICATOS MINORITARIOS
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La disposicion del articulo 9° del TUO de la LRCT, ha sido interpretada en el sentido que si en
la empresa existe un solo sindicato y éste no afilia a la mitad mas uno de los trabajadores
comprendidos dentro de su &mbito, entonces sélo representa a sus afiliados y en consecuencia a
ellos y solo a ellos les alcanza el contenido de los respectivos convenios colectivos. Por el
contrario, si el sindicato afilia a la mitad mas uno de los trabajadores comprendidos dentro de su
ambito, es decir afilia a la mayoria absoluta de los trabajadores, asume la representacion de la
totalidad de los trabajadores, incluso de los no afiliados, a quienes les alcanzara el contenido de
lo pactado en negociacion colectiva o de los acuerdos adoptados en conciliacion o mediacion o
de lo establecido en los laudos arbitrales y resoluciones de la Autoridad Administrativa de
Trabajo, que resuelvan el pliego de reclamos. Ha sorprendido entonces la resolucion de la Corte
Suprema, Casacion Laboral N°2884-2009-Lima*, que ha decidido hacer extensivo los beneficios
contenidos en un laudo arbitral, que resolvié un pliego de reclamos de un sindicato minoritario, a
un trabajador no afiliado al mismo, en franca contravencion del dispositivo antes glosado y de la
interpretacion del mismo, lo cual origina una indebida inseguridad juridica.

Para tal efecto, la Sala invoca la aplicacion del Principio de Igualdad para resolver la
casacion, cuando ello resulta innecesario en la medida en que la litis se resuelve simplemente
aplicando el articulo 9° antes glosado. Debe tenerse en cuenta que los jueces recurren a los
principios del Derecho cuando se presenta defecto, vacio o deficiencia en la ley, que no es el
caso.

En el Quinto Considerando la Sala identifica perfectamente cual es el problema al
sostener: “Que consecuentemente, la presente litis deberd centrarse en analizar, si corresponde a
los periodos 1994 y 1995 a aquellos trabajadores no afiliados al sindicato minoritario
suscribiente de los citados acuerdos, ello tomando en consideracion lo dispuesto en el primer
parrafo del articulo 9° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo asi como los articulos 42° y

70° y otros del citado cuerpo normativo™.

24 Se trata de un proceso laboral seguido por un trabajador no afiliado a un sindicato minoritario de la empresa, que reclama que se le haga
extensivo los beneficios econémicos establecidos en un laudo arbitral que resolvié el pliego de reclamos presentado por dicho sindicato.

El Juzgado Laboral declaré fundada en parte la demanda, pero sin embargo la Sala Laboral revocé dicha sentencia declarandola infundada, en
razén de que la negociacidn colectiva solo era aplicable a los afiliados del sindicato, no asi a los demas trabajadores de la empresa, entre ellos el
demandante, por tratarse de un sindicato Unico que no afiliaba a la mayoria absoluta de los trabajadores, por lo cual los alcances del laudo
arbitral, que tiene los mismos efectos de un convenio colectivo, solo comprendia a los trabajadores afiliados, en aplicacion del articulo 9° de la
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. La Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica al resolver la Casacién Laboral N°2884-2009-Lima, por Resolucién del 28 de Abril del 2010, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 30 de Marzo 2011, ha declarado fundado el recurso de casacién, confirmando la sentencia de primera instancia y ordenando el pago de
los beneficios econdmicos declarados en el laudo arbitral a favor del demandante.
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Si esa es la litis, la solucion, arreglada a ley era absolutamente sencilla pues la aplicacion
contrario sensu del primer péarrafo del articulo 9° es clara: si el contenido afilia la mayoria
absoluta de los trabajadores comprendidos dentro de su ambito asume la representacion de la
totalidad de los mismos aunque no se encuentren afiliados. En consecuencia, si el sindicato es
minoritario sélo representa a sus trabajadores afiliados.

Ademas se pone de manifiesto que la Sala desconoce el tratamiento que la OIT, la

Recomendacion N° 163% y la legislacién comparada otorga a la representatividad sindical o
cuando se refiere al sindicato mas representativo.
La necesidad de los documentos internacionales, la legislacion nacional y comparada de tratar
sobre la representatividad se inspira en un principio democratico y se origina cuando en una
empresa coexisten dos 0 mas organizaciones sindicales o a nivel nacional dos o mas
organizaciones sindicales de grado superior. Entonces para poder decidir cual de estos sindicatos
representa a los trabajadores, por ejemplo en la negociacion colectiva o ante la OIT, es que se
recurre a la figura del sindicato mas representativo, a cuyo efecto la legislacion nacional
consigna los requisitos objetivos que deben satisfacerse para discernir sobre la organizacion
sindical mas representativa.

La segunda causa u origen se da en el supuesto en que en la empresa existe un solo
sindicato, en cuyo caso la ley objetiviza las condiciones o requisitos para que represente a todos
los trabajadores del ambito, incluidos los no afiliados o sélo represente a sus trabajadores
afiliados; y ese requisito objetivo, plasmado en la ley, no es otro que determinar si el sindicato
Unico afilia a la mitad mas uno de los trabajadores del ambito (sindicato mayoritario) o si no lo
hace (sindicato minoritario). En ambos casos existe una légica democratica, pues si el sindicato
es mayoritario entonces es obvio que sus decisiones 0 acuerdos afecten a la totalidad de los
trabajadores pero, si no lo es, resultaria muy injusto que lo acordado por un sindicato minoritario
se extienda a la mayoria de los trabajadores que han decidido, en uso de su derecho de libertad

sindical, a no afiliarse. Solo para efectos pedagdgicos pensemos en una empresa con mil

R163 - Recomendacién sobre la negociacion colectiva, 1981 (nim. 163), Adopcion: Ginebra, 672 reunion CIT (19 junio 1981) - Estatus:

Instrumento actualizado.
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trabajadores que cuenta con un sindicato que afilia sélo a veinte trabajadores. Seria
antidemocratico que una minorfa prevalezca sobre la mayoria®.

La figura de la representatividad, por ejemplo, esté recogida en la Constitucion de la OIT
cuando en el numeral 5 de su articulo 1° establece que “los miembros se obligan a designar a l0s
delegados y consejeros técnicos no gubernamentales de acuerdo con las organizaciones
profesionales mas representativas de empleadores o de trabajadores, segun sea el caso...”.

Por su lado, la Recomendacion N°163 de la OIT sobre negociacion colectiva del afio
1981, en el numeral II referido a los “Medios para fomentar la negociacion colectiva”, sub
numeral 3, literales a) y b), se menciona lo siguiente: “3. En la medida en que resulte apropiado y
necesario se deberian adoptar medidas adecuadas a las condiciones nacionales para que: a) las
organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores sean reconocidas a los efectos
de la negociacion colectiva (que es justamente lo que hace el articulo 9° de la LRCT), b) en los
paises en que las autoridades competentes apliquen procedimientos de reconocimiento a efectos
de determinar las organizaciones a las que ha de atribuirse el derecho de negociacion colectiva,
dicha determinacién se base en criterios objetivos y previamente definidos, respecto del caracter
representativo de esas organizaciones, establecidos en consulta con las organizaciones
representativas de los empleadores y trabajadores”.

A su vez el Comité de Libertad Sindical (de la OIT) sefiala sobre el reconocimiento de los
sindicatos mas representativos lo siguiente: “si bien la unidad sindical impuesta directa o
indirectamente por via legislativa se halla en contradiccion con el Convenio, la multiplicacion
excesiva de las organizaciones sindicales puede empero, debilitar el movimiento sindical y, en
Gltima instancia, menoscabar los intereses de los trabajadores. Ciertas legislaciones, preocupadas
por encontrar un justo equilibrio entre la imposicion de la unidad sindical y la fragmentacion de
las organizaciones, consagran la nocion de sindicatos mas representativos y suele conceder a
estos derechos y ventajas de alcance diverso. La Comision considera que este tipo de
disposiciones no es, en si, contrario al Principio de la Libertad Sindical (Nota 96), a reserva de

que se respeten ciertas condiciones. En primer lugar, la determinacion de la organizacién mas

26 . - Lo . =
MORALES CORRALES, Pedro. Representatividad Sindical en la Negociacion Colectiva. A propdsito de un fallo de la Corte Suprema”.

Andlisis Laboral, Abril 2011, p. 9-11.
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representativa deberia basarse en criterios objetivos establecidos de antemano y precisos, con el
fin de evitar toda decision parcial o abusiva (Nota 97).

Ademas, las ventajas deberian limitarse de manera general al reconocimiento de ciertos derechos
preferenciales en lo que se refiere a cuestiones tales como la negociacion colectiva, la consulta
por las autoridades o la designacion de delegados ante organismos internacionales”.

Como puede apreciarse el tema de la representatividad sindical no es nuevo y la OIT lo
reconoce desde su Constitucion en 1919. El Perd es miembro de la OIT y en consecuencia
obligado a observar los preceptos de la misma por lo que resulta inentendible que la Sala
Suprema desconozca esta institucion y pretenda, mediante la aplicacion indebida del Principio de
Igualdad, extender los beneficios de un convenio colectivo suscrito con un sindicato minoritario
a trabajadores no afiliados al mismo, en abierta contradiccion de las indicadas normas y criterios
y de la legislacion nacional.

Regresando a la Resolucion que se comenta, en el Considerando Sétimo se expresa lo
siguiente: “que, si bien una interpretacion en contrario de la citada norma nos coloca ante el
supuesto que el sindicato Unico, integrado solo por la minoria de trabajadores del &mbito en que
se negocia, representa Unicamente a sus afiliados, y por lo tanto los efectos de los acuerdos
adoptados por dicha organizacién sindical solo recaeran en estos; sin embargo, corresponde
analizar si dicha interpretacion es la correcta, ello tomando en consideracion el Principio de
Igualdad sefialado en el inciso 2 del articulo 2° de la Constitucion Politica del Estado®’., asi
como su necesaria concordancia con el articulo 42° de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo” %

Luego en el Noveno Considerando, la Sala sostiene que en virtud del caracter normativo
de la convencion colectiva previsto en el articulo 41° de la LRCT? es aplicable a todos los
trabajadores que se encuentran dentro de su &mbito subjetivo y que comparten objetivamente la

(13

misma calidad profesional dentro de la empresa, “...resultando incompatible con el citado

7 . . . .
Articulo 2°.- Derechos fundamentales de la persona. Toda persona tiene derecho: (...) 2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién econémica o de cualquiera otra indole.

Articulo 42.- La convencion colectiva de trabajo tiene fuerza vinculante para las partes que la adoptaron. Obliga a éstas, a las personas en
cuyo nombre se celebré y a quienes les sea aplicable, asi como a los trabajadores que se incorporen con posterioridad a las empresas
comprendidas en la misma, con excepcion de quienes ocupan puestos de direccion o desempefian cargos de confianza.

Articulo 41.- Convencion colectiva de trabajo es el acuerdo destinado a regular las remuneraciones, las condiciones de trabajo y productividad
y demas, concernientes a las relaciones entre trabajadores y empleadores, celebrado, de una parte, por una o varias organizaciones sindicales de
trabajadores o, en ausencia de éstas, por representantes de los trabajadores interesados, expresamente elegidos y autorizados y, de la otra, por un
empleador, un grupo de empleadores, o varias organizaciones de empleadores. Sélo estaran obligadas a negociar colectivamente las empresas que
hubieren cumplido por lo menos un (1) afio de funcionamiento.
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principio de igualdad, cualquier tipo de exclusion” para luego sostener, sorprendentemente en el
Décimo Considerando “Que en tal sentido, el articulo 9° de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo Unicamente regula los supuestos de representacion del sindicato dentro del proceso de
negociacion colectiva, no asi los efectos del convenio colectivo, aspecto reservado al articulo 42°
de la referida Ley...”. Realmente increible, mas aun proviniendo de la Corte Suprema de la
Republica, pues resulta simplemente incomprensible que se pretenda efectuar una dicotomia
entre el procedimiento de negociacion colectiva y su producto: el convenio colectivo. ;Como
puede entenderse que el tema de la representatividad solamente alcanza para efectos de la
negociacion y no para su producto? cuando vemos que en los instrumentos internacionales de la
OIT, en la legislacion nacional y comparada y en la doctrina nacional y extranjera de manera
unanime se entiende que el tema de la representatividad funciona no solamente para el
procedimiento de la negociacion colectiva sino, y lo que es méas importante, para la aplicacion
del propio convenio colectivo.
Respecto de la conceptualizacion del Principio de Igualdad, el Tribunal Constitucional en
repetidas ocasiones se ha pronunciado. Asi por ejemplo, en su Sentencia de 26 de Marzo de
2003%* sostiene que “la nocion de igualdad debe ser percibida en dos planos convergentes. En el
primero aparece como un principio rector de la organizacion y actuacion del Estado Democratico
de Derecho. En el segundo se presenta como un derecho fundamental de la persona”.
Seguidamente refiriéndose al derecho de la persona manifiesta que dicho derecho a la igualdad
“...consiste en ser tratada igual que los demas en relacion a hechos, situaciones o
acontecimientos coincidentes; por ende, tal deviene en el derecho subjetivo de obtener un trato
igual y de evitar los privilegios y las desigualdades arbitrarias”. Agrega que “en ese sentido, la
igualdad es —un principio- derecho que instala a las personas situadas en idéntica condicién en un
plano de equivalencia”. Sefiala mas adelante el Tribunal Constitucional que “en buena cuenta, la
igualdad se configura como un derecho fundamental de la persona a no sufrir discriminacién
juridica alguna; esto es, a no ser tratada de manera dispar respecto a quienes se encuentren en
una misma situacion, salvo que exista una justificacion objetiva y razonable de esa desemejanza
de trato”.

Si bien la Sala manifiesta que los trabajadores “comparten objetivamente la misma

calidad profesional dentro de la empresa..."no es menos cierto que ese no es el Unico criterio que

%0 Expediente N°0261-2003-AA/TC Cémara Peruana de la Construccion — CAPECO.
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debe tenerse en cuenta, pues esos trabajadores en uso de su derecho también fundamental y
constitucional a la libertad sindical pueden decidir si constituyen o no un sindicato y si se afilian
a €l o no; y objetivamente un trabajador que pertenece a un sindicato acusa una diferencia
respecto del que no lo esta, pues, en el primer supuesto adquiere una serie de derechos y también
de deberes. Entre los derechos identificamos el gozar de la defensa de sus intereses por la
organizacion sindical; asimismo gozar de los beneficios de los convenios colectivos, pero
también las obligaciones de pagar las cuotas sindicales establecidas, cumplir con el estatuto del
sindicato acudiendo a las reuniones y votando en las asambleas, asi como acatando las
disposiciones de la Junta Directiva. Existen pues diferencias objetivas entre un trabajador
sindicalizado y uno que no lo es; siendo esto asi es evidente que el Principio de Igualdad resulta
inaplicable para resolver la litis materia de la resolucion que se comenta; y, ademas, como ya se

ha expresado, innecesario recurrir a dicho principio.

Este criterio ha sido desarrollado también en la Casacion Laboral N° 602-2010-Lima, la Corte
Suprema ha reiterado que los Convenios Colectivos suscritos o laudos resultantes de los
procedimientos de negociacion colectiva, llevados a cabo por sindicatos minoritarios, se
extienden también a los trabajadores no afiliados a dichas organizaciones. La Corte Suprema ha
ratificado el precedente judicial sefialado en la Casacidn Laboral N° 2864-2009-Lima. El analisis
de la mencionada Casacion nos permite realizar los siguientes cuestionamientos:

Primero, al realizarse la interpretacion del Articulo 9° de la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo no se toma en cuenta que a través de la representacion indirectamente se regulan los
efectos del convenio colectivo.

Segundo, un razonamiento teleoldgico y sistematico nos llevaria a comprender que al regularse
en el Articulo 9° los supuestos de representacion también se regulan los efectos propios que
dicha representacion genera.

Tercero, no se ha tenido en cuenta que, si bien por el caracter normativo del convenio, este es
aplicable a todos los trabajadores que se encuentran dentro de su ambito subjetivo, hay que partir
por determinar cudl es el “ambito subjetivo”, y segin lo sefialado por el Articulo 9° de la LRCT
sera distinto si el sindicato que concluye la negociacion colectiva es mayoritario 0 minoritario.
En ese sentido, el criterio objetivo que debe tenerse en cuenta para verificar la mayor o menor

eficacia personal de un convenio colectivo pasa por verificar si el sindicato que negocid
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colectivamente es o no el mas representativo. Si no lo es, los efectos del convenio seran solo de
aplicacion a sus afiliados.

Cuarto, se invoca en la sentencia el principio- derecho a la igualdad, pero no se desarrolla los
alcances de dicho principio.

Quinto, en el caso particular, los magistrados no se pronunciaron sobre que supuesto del Articulo
42° de la LRCT sustentaba la peticion del demandante, quien en su oportunidad ni fue parte
firmante del convenio colectivo, ni fue representado por el sindicato, ni tampoco estaba afiliado
al sindicato minoritario que suscribio el convenio y tampoco se incorpor6 con posterioridad a la
empresa, ni tampoco se afilid al sindicato con posterioridad a la suscripcion del convenio

colectivo.

También tenemos la Casaciéon Laboral N°11477-2013- Callao, emitida por la Sala de Derecho
Constitucional y Social Permanente, que fija una linea jurisprudencial en materia laboral, ya que
presenta el caso de un trabajador no sindicalizado que demanda a su empleadora que le otorgue
beneficios laborales reconocidos mediante laudo arbitral a los miembros del sindicato
negociante. La Sala Suprema sefiala que los beneficios laborales obtenidos en laudos arbitrales
no solo deben favorecer al personal afiliado al sindicato negociante, sino también, a los
trabajadores no sindicalizados, ya que cualquier exclusion seria incompatible al Principio de
Igualdad. Asimismo sostiene que los laudos arbitrales y los convenios colectivos de trabajo
tienen la misma fuerza vinculante para las partes negociantes, obligando no solo a las partes que
lo celebraron, sino ademas a quienes les sea aplicable. Por lo que realizando una interpretacion
del articulo 42° del D. S. N° 10-2003-TR vy los principios gque regulan la autonomia colectiva y la
libertad sindical, dicha norma resulta ser una férmula abierta y no limitativa para la eficacia del
acuerdo colectivo y debe ser aplicable a todos los trabajadores que se encuentren dentro del
mismo ambito laboral dentro de la empresa, por lo que no existe prohibicion expresa que limite
los alcances generales que posee toda convencion colectiva (y el laudo arbitral), sefiala también
que el sindicato que afilie a la mayoria absoluta de trabajadores comprendidos dentro de su
ambito, asume la representacion de la totalidad de los trabajadores, aunque no se encuentren

afiliados.
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Para finalizar, respecto a la Casacion Laboral N° 2864-2009-Lima y Casacion Laboral N° 602-
2010-Lima, hay que sefialar que se emitieron en un contexto donde no existia pluralidad sindical,
existiendo tan solo un sindicato minoritario. En la Casacion Laboral N° 11477-2013- Callao se
habla de la inexistencia de pluralidad sindical como un presupuesto para hacer extensivos los
beneficios laborales, pues en caso existan mas de dos (2) sindicatos minoritarios en el interior de
la empresa, es de entenderse que la eficacia del producto de la negociacién colectiva se limita a
la representatividad que ejerce el sindicato en observancia del articulo 9° de la LRCT. En el
considerando décimo primero la Corte Suprema afirma que: (...) no es correcta la afirmacion
acerca de que, ante la inexistencia de pluralidad sindical (un solo sindicato), los alcances del
convenio colectivo se restringen a los integrantes de la organizacion sindical; admitir tal
interpretacion careceria de toda virtualidad y eficacia practica lo preceptuado por el articulo 42°
del Decreto Ley N° 25593 (...)”, una interpretacion a contrario sensu de lo expuesto por la
maxima instancia jurisdiccional, nos lleva a concluir que ante la existencia de pluralidad sindical,
los alcances del convenio colectivo si se restringen a los afiliados a la organizacion sindical. Esta
posicién es ratificada en la Casacion Laboral N° 10766-2013-Mogquegua®, cuando luego del
andlisis normativo pertinente, la Corte Suprema concluy6 en el décimo octavo considerando que
“al verificarse que la empresa demanda existe pluralidad sindical, lo convenido entre ésta y cada

uno de los Sindicatos (...) tiene eficacia limitada a sus afiliados”.

31Fundamento: Una empresa tenia tres sindicatos minoritarios, habiendo negociado con cada uno de ellos su pliego de reclamos durante seis
afios. Producto de esas negociaciones, los trabajadores afiliados a estas organizaciones gremiales percibieron un total de 27,000 nuevos soles por
concepto de bonificaciones por cierre de pliego, pero para que no existan diferencias econdmicas entre lo que percibian los trabajadores afiliados
a alguno de los sindicatos minoritarios y lo que recibian los trabajadores no sindicalizados, la empresa otorgd también a estos Ultimos durante el
mismo periodo de tiempo diversos beneficios econémicos, cuyos montos en conjunto equivalian a lo que se le otorgaba a todo el personal
sindicalizado producto de las negociaciones colectivas. Uno de los sindicatos demand6 a la empresa por realizar practicas discriminatorias en
contra de sus afiliados.

Evaluacion Legal: Al verificarse que en la empresa existe pluralidad sindical, lo convenido entre ésta y cada uno de los sindicatos tiene eficacia
limitada a sus agremiados. Por lo que no resulta discriminatorio que, durante el periodo 2006- 2012, la empresa demandada haya otorgado a todos
sus trabajadores de manera equitativa y sin hacer distincion entre su condicion de afiliado y no afiliado a alguno de los sindicatos, la misma
cantidad en bonificaciones. En ese contexto, la citada sala desestimé la pretension del sindicato demandante.
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COMENTARIOS Y CONCLUSIONES

Como se puede observar la Casacion Laboral N°2884-2009-Lima establece que los convenios
colectivos suscritos con sindicatos minoritarios deben aplicarse también a los trabajadores no
afiliados ya que de no hacerlo se estaria afectando el principio de igualdad y no discriminacion.

Sostiene para ello que aunque existe el articulo 9° de la LRCT, dicha disposicion deviene
en inconstitucional por afectar lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 2° de nuestra Constitucion.

Adicionalmente, sefiala que el articulo 9° sefialado también contradice lo dispuesto por el
articulo 42° de la LRCT, que le otorga fuerza vinculante y obliga a las partes que la adoptaron, a
las personas en cuyo nombre se celebrd y a quienes les sea aplicable, asi como a los trabajadores
que se incorporen con posterioridad a las empresas comprendidas en ella.

Por lo tanto, la Sala concluye que las normas antes mencionadas deben interpretarse en
concordancia con el principio de igualdad lo que supondria que la eficacia de los convenios
colectivos (mayoritarios y minoritarios) es abierta, extensiva y no limitativa, razén por la cual
también debe aplicarse a los no afiliados a sindicatos minoritarios.

En consecuencia la Corte Suprema concluye que el articulo 9° de la LRCT debe
interpretarse en funcién del poder de representacion de los trabajadores afiliados por parte del

sindicato en los ambitos que correspondan pero no en lo referido a la eficacia del convenio
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colectivo ya que para ello serd de aplicacion el articulo 42°, desde una perspectiva abierta e
inclusiva sin restriccion alguna.

Un adecuado andlisis de la Casacion Laboral N°2884-2009-Lima, nos permite establecer
lo siguiente:
Primero, como ha quedado establecido el principio de igualdad y no discriminacion en el empleo
no se ve conculcado por la existencia de un sindicato mas representativo (mayoritario). Ello por
varios motivos pasando primero porque es un trato diferenciado que tiene un motivo legitimo, y
terminando en el sentido de que los trabajadores no afiliados podrian haberse afiliado y el
tratamiento seria el mismo.
Segundo, porque pretender cuestionar el concepto de mayor representatividad supondria un

golpe durisimo a la libertad sindical en su conjunto. Asi tendriamos los siguientes efectos:

- Los empleadores no aceptarian jamas pactar con un sindicato minoritario porque los
efectos de estos convenios se extenderian a trabajadores no representados. La fuerza de
un sindicato desapareceria porque una huelga de un minoritario no tendria la fuerza
deseada.

- Los sindicatos no tendrian incentivos para lograr la mayoria de afiliados les bastaria con
existir.

- Los trabajadores no afiliados tampoco tendrian incentivos para afiliarse a un sindicato.
Por lo tanto los sindicatos estarian destinados a la desaparicion y menos se lograria la
deseada unidad sindical.

Como es obvio resulta necesario eliminar este precedente tan nocivo y antitécnico. Esperamos
que la Corte Suprema recapacite e inaplique para futuros casos esta nefasta decision.

En momentos en los cuales se debe reforzar la libertad sindical, un pais que se reclama
democratico y justo no puede permitir la existencia de decisiones judiciales como estas.

En este contexto, en que las decisiones judiciales sin un adecuado sustento vienen sentando
precedentes respecto a la extension de beneficios obtenidos por sindicato minoritario a
trabajadores no afiliados, surge la importancia de reforzar el criterio administrativo de la
Autoridad de Trabajo, e incluir dentro de Reglamento de la Ley General de Inspeccion de

Trabajo una infraccién relativa a la afectacion a la libertad sindical cuando el empleador
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unilateralmente decide extender los beneficios obtenidos por sindicato minoritario a todos sus
trabajadores.

La posicion de la Autoridad Administrativa de Trabajo difiere de lo resuelto por la Corte
Suprema, en tanto ese tipo de fallos ponen en riesgo el sindicalismo en nuestro pais. Mediante
Informe N° 039-2012-MTPE/2/14 del 12 de octubre 2012 la Direccion General de Trabajo
absuelve una consulta formulada por un sindicato, sobre la aplicacion de un convenio colectivo
de eficacia limitada a los trabajadores no sindicalizados.

Luego de un analisis sobre el contenido del convenio colectivo, la eficacia personal del convenio
colectivo y la libertad sindical positiva, concluye sefialando que la extension de los beneficios de
un convenio colectivo de eficacia limitada a los trabajadores no sindicalizados constituiria una
vulneracion al derecho a la libertad sindical, especificamente, a la libre afiliacion.

Es asi que, la eficacia personal del convenio colectivo se desprende de la naturaleza de las
clausulas normativas, pues las mismas son las que inciden en la relacion individual de trabajo;
por lo tanto su aplicacion debe ser establecida, acorde a las reglas sefialadas por nuestro
ordenamiento. Por el contrario las clausulas obligacionales ya tienen las partes predefinidas, pues
regulan los derechos y deberes entre las partes que suscriben el convenio colectivo.

La eficacia personal del convenio colectivo se refiere al &mbito subjetivo del mismo, el cual
puede ser general o limitado. Cuando un convenio colectivo es de eficacia general o erga omnes,
dicho convenio se aplica a todos los trabajadores del ambito del cual fue negociado, sin tomar en
cuenta su condicion de afiliado o no a la organizacion sindical que suscribié el mismo. Es decir,
el convenio colectivo se extiende a todos los trabajadores del ambito de negociacion, de tal
forma que “para que un convenio colectivo tenga eficacia personal general se requiere que la

organizacion sindical pactante posea legitimidad negocial”.

En ese sentido, debemos desarrollar previamente los conceptos de capacidad negocial y
legitimidad negocial propio de un modelo de relaciones colectivas de pluralidad sindical. Asi se
entiende por capacidad negocial, la capacidad inherente a toda organizacion sindical para que sea
participe de una negociacion colectiva; por su parte la legitimidad negocial es la aptitud
especifica para ser parte en una negociacién colectiva y arribar al producto, al convenio

colectivo.
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Al respecto, la ley determina los efectos de la negociacion colectiva. Atribuye efectos
generales a los convenios colectivos celebrados por organizaciones sindicales que agrupen a la
mayoria de los trabajadores en el ambito respectivo. Adicionalmente, para la negociacion
colectiva a nivel de gremio o rama de actividad, se establecio que la extension de sus efectos a
todos los trabajadores del ambito se produce cuando aquellas organizaciones sindicales que
agrupen a la mayoria de trabajadores del ambito, ademdas sean convocadas directa e

indirectamente por todas las empresas.

Por el contrario, el legislador peruano no ha atribuido a las organizaciones sindicales que
agrupan a una minoria de trabajadores —dentro de un ambito concreto de negociacion- la
extension de los beneficios acordados. En tales casos existe una eficacia limitada para el
convenio: es decir, sus clausulas solo seran aplicables para los trabajadores miembros de dicho

sindicato.

Cabe sefialar que tal diferencia, en este contexto, es decir donde existe pluralidad
sindical, tiene sustento objetivo y razonable, pues se basa en el concepto de representatividad
(contrapuesto al concepto civil de representacion) de los sindicatos mayoritarios; en atencion a
que los sindicatos no solo representan a sus afiliados, sino que tienen la capacidad de incidir en
los demas trabajadores. De manera complementaria, la OIT sefiala que cuando se otorgue
determinados derechos o beneficios a la organizacion sindical mas representativa, ello debe
hacerse en base a criterios objetivos y comprobables, pues bien, nuestro ordenamiento tiene
como criterio objetivo para establecer al sindicato de mayor representatividad el nidmero de

trabajadores afiliados.

Asi por ejemplo, si nos encontramos ante una negociacion colectiva cuyo ambito es el de
empresa, lo primero que tenemos que hacer es establecer si el sindicato posee legitimidad
negocial, es decir acorde al articulo 9° de la LRCT, si el sindicato tiene como afiliados a la

mayoria absoluta de los trabajadores de la empresa o no.

Si se tratara de un sindicato minoritario, el ambito personal de aplicacion del convenio se
circunscribe a los afiliados del sindicato. En ese supuesto nos encontrariamos ante un convenio
colectivo de eficacia limitada; por lo tanto los beneficios sefialados en el convenio seran

aplicables solo para los afiliados al sindicato, asi como los que se incorporen con posterioridad.
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En un supuesto alternativo, de tratarse de un sindicato mayoritario, esta clausula operaria
como un limite al ambito de aplicacion del convenio colectivo de trabajo, con respecto a los
beneficios otorgados. Sin embargo, debe puntualizarse que este supuesto podria trasgredir el
ordenamiento, al oponerse directamente al articulo 42° de la LRCT. Sobre el particular, este
razonamiento ya ha sido expresado por la Direccion General de Trabajo en el Informe N° 001-
2012-MTPE/2/14 de fecha 3 de enero de 2012, donde se establecié que no es posible limitar el
alcance del convenio colectivo restringiendo su &mbito a los trabajadores afiliados a la
organizacion sindical al momento de su celebracién privando a los futuros afiliados de los
alcances del convenio, pues ello resulta una practica que lesiona la naturaleza normativa del
convenio colectivo de trabajo, afectando directamente le articulo 28 numeral 2) de la
Constitucion y los articulos 42 y 43 literal a) de la LRCT, los que conforman un bloque de

constitucionalidad.

La libertad sindical es un derecho fundamental consagrado constitucionalmente,
entendido por el Tribunal Constitucional como “la capacidad autodeterminativa para participar
en la constitucién y desarrollo de la actividad sindical”. Dicho derecho comprende dos aspectos:
la libertad sindical individual y colectiva. De forma especifica, la libertad sindical individual
“estd constituida por todos aquellos derechos de los trabajadores a constituir y afiliarse a las
organizaciones que estimen conveniente, sin autorizacion previa y en total libertad, asi como a
desarrollar actividad sindical; y, a no incorporarse o retirarse libremente de tales organizaciones,

sin que todo ello pueda ser fuente de ninguin perjuicio”.

Tanto los convenios de la OIT como la legislacién nacional sefialan que los trabajadores
gozan de libertad para afiliarse voluntariamente a las organizaciones sindicales que estimen
conveniente. Asimismo, el derecho de libre afiliacion, supone a su vez la adecuada proteccion
contra todo acto de discriminacion del empleador que busque desincentivar directa o
indirectamente la afiliacién a determinada organizacion sindical o promueva la desafiliacion de

la misma.

En ese sentido, debemos de analizar si la extension unilateral que hace el empleador de
los beneficios pactados en un convenio colectivo de eficacia limitada a los trabajadores no

afiliados al sindicato constituye o no una afectacion al derecho a la libertad de afiliacion.
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En primer lugar, el Comité de Libertad Sindical ha sefialado que cuando un convenio
colectivo se extiende a los trabajadores no sindicalizados, ello no vulneraria el derecho a la
libertad sindical, siempre que dicho convenio haya sido celebrado por la organizacién sindical
mas representativa. Caso contrario, cuando el convenio colectivo ha sido celebrado por una
organizacion sindical de representacion limitada nos encontramos ante un escenario distinto,
pues la misma no goza de la representatividad de los trabajadores, por ello una decision como tal
desincentivaria la afiliacion en tanto los trabajadores preferirian no afiliarse a la misma, pues de
igual modo gozaran de los beneficios pactados en los convenios colectivos que celebre dicho

sindicato.

La OIT se pronunci6é sefialando que “cuando en un proceso de negociacion con el
sindicato, la empresa ofrece simultaneamente mejoras en las condiciones de trabajo a los
trabajadores no sindicalizados a través de convenios individuales existe un peligro serio de que
se menoscabe la capacidad negociadora del sindicato y que se produzcan situaciones
discriminatorias que favorezcan al personal no sindicalizado; ademas, ello puede promover la

desafiliacion de trabajadores sindicalizados”.

A pesar de la contundencia de esta referencia establecida por el 6rgano de control de OIT,
debemos mencionar que la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte
Suprema de la Republica, en la Casacion Laboral N° 2864-009-Lima, de 28 de abril del 2010,
establecié que, en aplicacion del Principio de lgualdad, debian extenderse a un trabajador no
sindicalizado los beneficios establecidos en un convenio suscrito entre un sindicato Unico
minoritario. Asi también desarrollé dicho criterio en la Casacion Laboral 602-2010-Lima y
Casacion Laboral 11477-2013-Callao, en el sentido que los beneficios laborales otorgados a un
sindicato minoritario se deben extender a los trabajadores no sindicalizados.

Como se advierte, este polémico criterio colisiona directamente con lo establecido en el
ambito internacional —al entender que la situacién de un trabajador no sindicalizado es
comparable y asimilable a la de otro que es miembro de un sindicato que negocié y logré un
acuerdo con la contraparte empleadora, aun cuando existen criterios objetivos y razonables para
gue merezcan un trato distinto — estableciéndose por esa via un juicio de comparacion que obvia
el contenido que aportan los derechos de sindicacion como elementos de analisis en el caso que

permiten establecer diferencias objetivas entre uno y otro supuesto. Es bajo esa Optica integral de
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los derechos en juego como puede entenderse que el trato desigual en este caso es uno totalmente
legitimo y no contrario al Derecho. Si bien no se trata de un fallo que forma parte de una linea
jurisprudencial y constituye un pronunciamiento aislado que no deberia reiterarse por la
judicatura. Es probable que este criterio sea observado por instancias inferiores del Poder
Judicial, sin embargo, al carecer de caracter vinculante (no forma parte de una linea
jurisprudencial ni es un precedente vinculante) es posible plantear argumentos suficientes para
que un Juez se aparte de este criterio en forma motivada.
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