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“Considerando
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RESUMEN

En el presente trabajo se analiza la extensién de convenios colectivos celebrados con
sindicatos minoritarios con la finalidad de otorgar alcances respecto a la
incompatibilidad de esta medida con el ordenamiento juridico peruano. El
cuestionamiento sefialado precedentemente reviste especial importancia ya que el
altimo pronunciamiento de la Corte Suprema en relacion a la extension de convenios
colectivos celebrados con sindicatos minoritarios, expresado en el VIII Pleno
Jurisdiccional Supremo en Material Laboral y Previsional, reafirma la posicién de que
estas extensiones unilaterales si serian conforme a derecho. De este modo, en el
presente trabajo se revisan conceptos juridicos indispensables en el campo de las
relaciones colectivas de trabajo, tales como la representatividad y la representacion,
para lo cual se repasan tanto normas pertenecientes a nuestro ordenamiento juridico, asi
como los criterios adoptados por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), a
través de su Comité de Libertad Sindical, en su recopilacién de decisiones; la
Recomendacion N° 91 de la OIT; entre otros. Asimismo, se efectia un anlisis del
derecho-principio de igualdad a la luz de la extension de los convenios colectivos
celebrados con sindicatos minoritarios y se realiza un test de igualdad en el cual se
concluye que la posibilidad para el empleador de extender unilateralmente estos
convenios colectivos vulneraria el derecho fundamental a la libertad sindical,
reconocido no solo en nuestra Constitucion sino también en tratados internacionales
como los Convenios 87 y 98 de la OIT. Asi las cosas, el presente trabajo brinda un
analisis de la figura de la extension de convenios colectivos celebrados con sindicatos
minoritarios y como las normas nacionales e internacionales regulan el desarrollo del
mismo, llegando a la conclusion de que la regla general debera ser la no extension de
convenios colectivos celebrados con sindicatos minoritarios y dejando abierta la
posibilidad a que, de forma excepcional, se permita la extension en contados supuestos,
en los cuales deberd indefectiblemente ponderarse los derechos en juego para concluir si

es que resulta razonable romper la regla general de no extension.
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l. INTRODUCCION

En el presente trabajo académico se analiza la extension de convenios colectivos
celebrados con sindicatos minoritarios con la finalidad de otorgar alcances respecto a si
esta medida realmente se encuentra en concordancia con el ordenamiento juridico

peruano.

En la linea de lo sefialado, se desarrollan conceptos que son indispensables revisar
cuando se estudia el fenémeno de la extension de convenios colectivos, tales como la
representacion y su distincion con el concepto de representatividad, el derecho a la
igualdad entre los trabajadores afiliados a las organizaciones sindicales minoritarias y
los trabajadores no afiliados, la libertad de organizacion del empleador, asi como los
convenios y pronunciamientos de parte de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) sobre la materia, que son sin lugar a dudas, siempre una guia que busca garantizar
condiciones minimas para el efectivo ejercicio de los derechos fundamentales del

trabajo.

Ahora bien, respecto a la validez de la extensién de convenios colectivos celebrados con
sindicatos minoritarios, es pertinente recordar que, histoéricamente, este ha sido un tema
de amplia controversia a lo largo de su desarrollo jurisprudencial, toda vez que, a
primera vista, nuestro ordenamiento juridico no cuenta con una norma explicita que
permita o prohiba la facultad del empleador de extender los beneficios celebrados en un

convenio colectivo con sindicatos minoritarios.

De este modo, respecto al desarrollo jurisprudencial referido en el parrafo anterior,
tenemos sentencias como la Casacion Laboral N° 2864-2009-LIMA, la Casacion
Laboral N° 602-2010-LIMA y la Casacion Laboral N° 8796-2013-MOQUEGUA, en las
cuales la Corte Suprema sefialé que si era posible extender a los trabajadores no
sindicalizados los beneficios de convenios colectivos celebrados con sindicatos

minoritarios atendiendo al principio de igualdad.

Pese a lo anterior, en los siguientes afios se dio un giro radical a la postura desarrollada
hasta ese momento, llegando la Corte Suprema a entender que, cuando el convenio
colectivo fuese celebrado con un sindicato minoritario, los beneficios de dicho convenio
no podian ser extendidos a los trabajadores no afiliados toda vez que dicho actuar

vulneraba la libertad sindical. Esta nueva posicidn se puede apreciar claramente en la



Casacion Laboral N° 12885-2014-CALLAO vy, mas recientemente, en la Casacion
Laboral N° 4255-2017-LIMA.

Sin perjuicio de lo anterior, y reafirmando la alta controversia que conlleva este tema, la
Corte Suprema, en la casaciébn mas reciente sobre la materia de analisis, Casacién
Laboral N° 20956-2017-LIMA, volvio a variar su postura, sefialando que se encontraba
dentro de la facultad de los empleadores el otorgar las mejoras que estimaran
convenientes, las cuales podian ser inclusive condiciones similares a las contenidas en
un convenio colectivo. Esta Ultima posicion fue reafirmada unos meses después, a
través del VIII Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y Previsional

correspondiente a agosto de 2019.

Como se puede apreciar, indistintamente de la posicion que cada uno pueda adoptar y de
la jurisprudencia formada alrededor, la extension de convenios colectivos celebrados
con sindicatos minoritarios es un tema que hasta la actualidad sigue generando
controversia, independientemente de que el mismo haya sido materia de
pronunciamiento de un Pleno Jurisdiccional Supremo, mas aun cuando el uso de esta
medida puede poner en peligro derechos fundamentales como los de la libertad sindical

y la negociacion colectiva o el derecho a la igualdad.

De este modo, resulta evidente la necesidad de realizar un analisis del tema propuesto
con la finalidad de otorgar alcances respecto a si es que realmente el empleador se
encuentra facultado a extender beneficios de convenios colectivos celebrados con
sindicatos minoritarios, si esto supondria una afectacién a los derechos sindicales de los
trabajadores, los cuales tienen rango constitucional, asi como si es que no extender estos
beneficios supondria una afectacion a la libertad de organizacion del empleador y al
principio de igualdad de los trabajadores no afiliados a un sindicato.

1. CAPITULO 1: Conceptos Generales de la extension de colectivos

Con la finalidad de realizar el anélisis propuesto en la introduccién, consideramos
necesario, previamente, sentar las bases del contexto en el cual nos encontramos, en
tanto ordenamiento juridico, y precisar los conceptos que se manejaran a lo largo del

presente articulo.

En ese sentido, ya que el area del derecho laboral que nos ocupa es la del derecho



colectivo de trabajo, es oportuno, en primer lugar, recordar brevemente qué implica la

libertad sindical y su configuracién legal.

En primer lugar, debe tenerse presente que la libertad sindical es un derecho complejo y
por lo tanto de dificil definicion por la posibilidad de dejar afuera algin elemento o
actuacion que llegara a formar parte del mismo. Afirmamos, que es un derecho
complejo ya que el mismo permite a su vez la facultad de ejercer una serie de derechos,

los cuales Villavicencio Rios grafica de la siguiente manera:

Libertad de constitucion

De organizacion

Libertad de afiliacign

— Individual [T

Desarrollo de actividades
sindicales

— De actividad

Libertad sindical |— | Llibertad de reglamentacion

Libertad de representacian

r—| Deorganizacidn  |—
Libertad de federacion
— Libertad de disolucian
L_| Colectiva i
Interna
—  De actividad Libertad de
gestion
(Villavicencio 2010: 93) Externa




Como se puede apreciar, la libertad sindical cuenta con dos dimensiones, una individual
y otra colectiva, las cuales a su vez pueden subdividirse en la esfera de organizacion y la
de actividad, también denominados elementos estéticos y dinamicos respectivamente.
De este modo, queda claro que la libertad sindical implica la facultad de crear
sindicatos, de afiliarse o no afiliarse a los mismos; y tener autonomia en el desarrollo y
manejo de estas organizaciones sindicales con la finalidad de lograr la defensa de los

intereses de los trabajadores.

Ahora bien, si fuera necesario el uso de una definicion, consideramos que podria
utilizarse la proporcionada por Villavicencio Rios, el cual sefiala que la libertad sindical
“consiste en el derecho de los trabajadores a constituir y afiliarse a organizaciones
sindicales, y en el derecho de aquellos y estas a desarrollar actividades sindicales en

defensa de sus intereses comunes” (Villavicencio 2010: 87).

Nos decantamos por la definicion citada ya que en realidad no es cerrada, al considerar
dentro de la libertad sindical el derecho a desarrollar actividades sindicales, las cuales
pueden ser multiples e inclusive nuevas que vayan apareciendo a través del tiempo,

siempre y cuando tengan por objeto la defensa de sus intereses.

Teniendo entonces la definicién, es menester entender cual es la relevancia de este

derecho complejo, la cual es sefialada por Ermida Uriarte de la siguiente forma:

Estd absolutamente fuera de discusion que la libertad sindical es uno de los derechos
humanos o fundamentales masivamente reconocidos en las constituciones y en los

pactos y declaraciones de derechos humanos.

Pero hay mas que eso. La libertad sindical no es uno mas de los derechos humanos o
fundamentales, sino que es un prerrequisito o condicidn de posesién y ejercicio de otros
derechos. Usando una expresion a la moda, podria decirse que es <<un derecho para

tener derechos>>, un derecho generador o creador de otros derechos (Ermida 2012: 36).

Efectivamente, la importancia que tiene la libertad sindical es innegable. Debido a ello
es que se le ha dado el reconocimiento que tiene no solo en los distintos ordenamientos
juridicos a nivel nacional, sino que también en el ambito internacional. De ahi que,

cuando hablamos de libertad sindical, nos refiramos a un derecho fundamental laboral.

Lo anterior no solo quiere decir que la libertad sindical tiene un reconocimiento expreso



en nuestra Constitucion Politica como derecho fundamental conforme a su articulo 28°,
sino que, ademas, ha alcanzado propiamente la categoria de derecho fundamental
laboral para la OIT, conforme a la Declaracion de la OIT relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo, siendo Unicamente cinco los derechos que para la
OIT ingresan dentro de esta categoria, comenzando por la libertad sindical, y que deben
ser respetados por todos los estados miembro, como lo es el Per(, aunque no hayan
ratificado convenio alguno que desarrolle estos derechos fundamentales laborales, los
cuales, en el caso de la libertad sindical son principalmente dos, el Convenio 87 vy el
Convenio 98 de la OIT.

Ahora bien, teniendo clara la definicion, importancia y configuracion del derecho
fundamental de la libertad sindical, es oportuno aterrizar en como se aplica y desarrolla
la libertad sindical en nuestro pais respecto a la extension de convenios colectivos
siendo para ello necesario analizar en el siguiente punto el concepto de representacion y

de representatividad en el ambito de las relaciones colectivas de trabajo.

1.1 Elcriterio de representacion y de representatividad en la negociacion colectiva

peruana

Con el fin de tratar propiamente los conceptos de representacion y representatividad,
indispensables para el pleno ejercicio de la libertad sindical, es necesario comenzar
precisando que el Per( ha optado por un sistema de pluralidad sindical, en desmedro de
la unicidad sindical. El sistema adoptado conlleva a que sea posible la existencia de mas
de una organizacién sindical dentro de una misma empresa, complejizando de este
modo la determinacion de si el sindicato o cual de todos los sindicatos existentes dentro
de una misma empresa cuenta con la representatividad necesaria para realizar
determinadas actuaciones pertenecientes al derecho colectivo de trabajo, como suscribir
un convenio colectivo y, sobre todo, hasta donde se extenderian los efectos de dicho

convenio.

En la linea de lo sefialado, Villavicencio Rios al desarrollar el criterio de
representatividad en el escenario de la pluralidad sindical comenta:

De alli gque haya surgido un tema trascendental y siempre de actual importancia en este
contexto: el de la organizacion 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>> (Citado en
Ermida, 1991:14) ampliando los efectos de la actuacion colectiva mas alla de los
linderos de aquellos que con su afiliacién han habilitado al sujeto colectivo para que

actlie a nombre de sus intereses (Villavicencio 2010: 159)

En ese sentido, tenemos entonces que el criterio de representatividad utilizado en el
ambito de las relaciones colectivas de trabajo es un concepto exclusivo, tipico y
auténomo del Derecho del Trabajo, es decir, que es independiente de otros conceptos de
representatividad o representacion que puedan existir para otras ramas del Derecho, de
ahi que sea importante definir ambos conceptos ya que la representacion tipica que se
utiliza en el Derecho en general, y tiene su fuente en el Derecho Civil, también es
utilizada en el mundo de las relaciones colectivas de trabajo, sin desmedro del uso de la

representatividad.

Conforme a los sefialado por Priori Posada, la representacion es una figura del derecho

civil que cuenta con:
1) Un presupuesto: que exista una fuente de legitimacion representativa; v,

2) Dos elementos: (i) Quien estd legitimado celebre negocios juridicos dentro de los
limites del poder que se le ha conferido y (ii) que los terceros con los que se relaciona
sepan que quien actda lo esta haciendo por otra persona y no a titulo personal. (Priori
2000: 348).

Con relacion al presupuesto, generalmente estaremos ante la voluntad del titular de los
intereses, que es quien tiene la intencion de otorgar el poder de representacion. Esta sera
en la mayoria de los casos la fuente de legitimacion representativa. Los otros dos
elementos son bastante claros, la persona en la que recae la representacion debera actuar
respetando los limites del poder conferido y el tercero con el que se trate deberd conocer

que se esta negociando en representacion de alguien mas.

Como adelantamos, la representacion descrita forma parte también del mundo de las
relaciones colectivas de trabajo. En ese sentido, cada trabajador de una empresa puede
optar por afiliarse a un sindicato, siendo justamente esta manifestacion de voluntad del
trabajador la fuente de legitimacion representativa, negociando posteriormente el
sindicato, que cuenta con la representacion respecto al trabajador afiliado, dentro de los

margenes de sus funciones (para defender los derechos e intereses laborales de sus



afiliados) y ante un empleador que conoce que el convenio colectivo se celebrara en

beneficio de los trabajadores.

Por otro lado, la representatividad utilizada en el terreno de las relaciones colectivas de
trabajo no tiene una vinculacion directa con el Derecho Civil, sino que la misma es
asimilada por el Derecho del Trabajo, mostrando sus diferencias con la figura juridica

anterior desde el primer momento.

Ahi donde la regla es la voluntad del titular en el caso de la representacion, para la
representatividad esto es claramente un hecho indistinto. Tan evidente es lo anterior que,
en virtud de la representatividad, el sindicato respectivo que cuente con esta
caracteristica negociard representando también a los trabajadores no afiliados, los
cuales, al menos en principio, han decidido voluntariamente no formar parte del
sindicato; y ello es asi en tanto se reconoce la importancia que tienen las organizaciones

sindicales en la defensa de los derechos e intereses de los trabajadores en general.

Respecto a la contraposicion entre representacion y representatividad, Cialti y Villegas-

Arbeléez sefialan:

En este marco, conviene distinguir los conceptos de representacion sindical y de
representatividad sindical. Segin el profesor Antonio Ojeda Avilés, podemos entender
como representacion sindical “al conjunto de facultades de obrar en nombre e interés de los
afiliados que se basan en el mecanismo juridico-privado del apoderamiento de tipo
asociativo” y como representatividad sindical, “al conjunto de poderes de obrar en
interés general de los trabajadores reconocidos por el poder publico a determinadas
organizaciones sindicales en base a un procedimiento publificado de seleccién”. En
efecto, la libertad sindical es externa a la autonomia colectiva y constituye un “titulo de
legitimidad” a las organizaciones sindicales atribuido por el Estado, una herramienta
juridica a su disposicion, que le permite descartar interlocutores validos, tanto en las
relaciones de trabajo con los empleadores, como en las relaciones politicas con los poderes
publicos. EIl fomento del didlogo entre representantes de los trabajadores y las asociaciones
empresariales o las administraciones publicas que deriva de ello, permite superar la
confrontacion y hacer converger los intereses para fortalecer las economias nacionales en
un contexto mundializado [Las negritas son nuestras] (Cialti y Villegas-Arbelédez 2017:
58).

De este modo, tenemos entonces que la representatividad es una figura reconocida por
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el Estado a determinadas organizaciones sindicales en base a un procedimiento publico
y objetivo de seleccion, el cual las habilita al uso de determinadas facultades (inclusive
exclusivas en determinados supuestos) como lo puede ser, para el caso que nos ocupa, la
posibilidad de negociar en favor de todos los trabajadores de un determinado ambito,

incluyendo a los trabajadores que no se han afiliado a dicho sindicato.

Cabe mencionar que la representatividad es un criterio que se encuentra inclusive
recogido en la propia constitucion de la OIT (parrafo 5 del articulo 3°). Lo anterior no
quiere decir que sea un método infalible para garantizar la libertad sindical y que su uso
no cuente con contingencias. En virtud a ello, la OIT ha establecido ciertos limites al
uso de la representatividad, tal y como se puede apreciar en la Recopilacion de

decisiones del Comité de Libertad Sindical:

525. El simple hecho de que la legislacion de un pais establezca una distincion entre las
organizaciones sindicales mas representativas y las demas organizaciones sindicales no
deberia ser en si criticable. Sin embargo, es necesario que una distincion de este género
no tenga como consecuencia conceder a las organizaciones mas representativas -caracter
que se deriva de un nimero mas elevado de afiliados- privilegios que excedan 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 (OIT 2018: 98).

Como se puede apreciar entonces, la representatividad no concede potestades ilimitadas,
sino que deberd cefiirse al &ambito de las negociaciones colectivas, consultas con los

gobiernos y designacion ante organismos internacionales.

Asimismo, respecto a la representatividad y la extension de los convenios colectivos, la

OIT sefiala en el punto IV de la Recomendacion N° 91:
IV. Extension de los Contratos Colectivos

5. (1) Cuando ello fuere pertinente — y habida cuenta de este respecto del sistema de
contratos colectivos en vigor-, se deberian adoptar las medidas que determine la
legislacion nacional y que se adapten a las circunstancias propias de cada pais, para
extender la aplicacion de todas o ciertas disposiciones de un contrato colectivo a todos
los empleadores y trabajadores comprendidos en el campo de aplicacion profesional y

territorial del contrato. 2) la legislacion nacional podra supeditar la extension de un

11



contrato colectivo, entre otras, a las condiciones siguientes:

a) El contrato colectivo deberia comprender desde un principio un ndmero de
empleadores y trabajadores interesados que, segin la opinion de la autoridad

competente, sea suficientemente representativo;

b) La solicitud de extension del contrato colectivo deberia, por regla general, formularse
por una o varias organizaciones de trabajadores o de empleadores que sean parte en el

contrato colectivo;

¢) Deberia darse una oportunidad a los empleadores y a los trabajadores a quienes vaya
a aplicarse el contrato colectivo para que presenten previamente sus observaciones [Las
negritas son nuestras] (OIT 1951: Punto V).

De igual forma, la Recomendacion N° 163 de la OIT sefala en su punto II:

2. Siempre que resulte necesario, se deberian adoptar medidas adecuadas a las
condiciones nacionales para facilitar el establecimiento y expansién, con carécter
voluntario, de organizaciones libres, independientes y representativas de empleadores

y trabajadores.

3. En la medida en que resulte apropiado y necesario, se deberian adoptar medidas

adecuadas a las condiciones nacionales para que:

(@) las organizaciones representativas de empleadores y trabajadores sean reconocidas

a efectos de la negociacion colectiva;

(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 [...] [Las negritas son nuestras] (OIT 1981: Punto I1).

En ese sentido, luego de repasar el concepto de representatividad, su importancia y
contraposicion con la figura de representacion, es necesario revisar como regula nuestro
ordenamiento juridico la representatividad. Al respecto, el concepto referido se
encuentra en el articulo 9° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, Decreto Supremo N° 010-2003-TR (en adelante T.U.O. de la
LRCT):

12



Articulo 9.- En materia de negociacion colectiva, el sindicato que afilie a la mayoria
absoluta de los trabajadores comprendidos dentro de su &mbito asume la representacion

de la totalidad de los mismos, aunque no se encuentren afiliados.

De existir varios sindicatos dentro de un mismo ambito, podran ejercer conjuntamente la
representacion de la totalidad de los trabajadores los sindicatos que afilien en conjunto a

maés de la mitad de ellos [...]

Como se puede apreciar, el citado articulo sefiala que se asume la “representacién”
cuando lo correcto en realidad seria sefialar que se asume la “representatividad”. Sin
perjuicio de lo anterior, es claro que lo que se aplica aqui es justamente esta Ultima,
cumpliéndose con la definicion de Ojeda Avilés citada precedentemente pues, a través
del articulo 9° referido, es el Estado quien reconoce la representatividad que posee la
organizacion sindical que cumpla con el criterio objetivo de seleccion, el cual en el caso
peruano es el de agrupar a la mayoria de trabajadores de un mismo ambito, teniendo
como consecuencia dicha representatividad en virtud de la totalidad de los trabajadores

que conforman determinado ambito, inclusive aunque no se encuentren afiliados.

De este modo, atendiendo a lo desarrollado tanto en nuestro ordenamiento juridico
como en el &mbito internacional por la OIT, es claro que nuestra legislacion ha adoptado
una decisién respecto a qué criterio supeditar la extension de los convenios colectivos,
adoptando el criterio de representatividad detallado en el articulo 9° del T.U.O. de la
LRCT, indicando el mismo que Unicamente se hard la extensién de los convenios
colectivos, y por lo tanto se otorgard la representatividad, cuando estemos ante un
sindicato mayoritario 0 un conjunto de sindicatos que agrupen a la mayoria de

trabajadores del &mbito en el que se vaya a negociar.

Asi las cosas, al otorgarse la representatividad Unicamente a las organizaciones
sindicales que afilien a la mitad mas uno de los trabajadores de su ambito y establecer la
norma claramente que es en estos supuestos, y no en otros, que el convenio colectivo
producto de dicha negociacion extendera sus efectos a la totalidad de trabajadores,
incluyendo a los no sindicalizados, desde nuestro punto de vista, no se deberia permitir
la extension de convenios colectivos celebrados con sindicatos que no cuentan con el
criterio de representatividad o, en otras palabras, son minoritarios pues ello implicaria
aplicar los efectos de lo regulado en la norma sobre un supuesto de hecho distinto,

teniendo el supuesto de hecho de ser un sindicato minoritario consecuencias particulares
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relacionadas a la eficacia personal limitada, tal y como desarrollaremos en el siguiente

punto.

1.1.1 El concepto de eficacia personal limitada en los convenios colectivos de

trabajo

Como ya se ha sefialado, la representatividad segun lo regulado en la legislacién
peruana implica el alcance de la totalidad de trabajadores en un determinado ambito,
incluso los no afiliados al sindicato que ostenta dicha representatividad. Este efecto es
conocido como eficacia general o erga omnes pues lo acordado en un convenio
colectivo celebrado con un sindicato que cuente con representatividad extendera sus

efectos para todos los trabajadores de dicho ambito.

La eficacia personal limitada, en cambio, supone que el sindicato que cuente con este
tipo de representacion (minoritaria), Unicamente podrd negociar en favor de sus
afiliados, con lo cual, en principio, no existiria una extension de lo acordado en un

convenio colectivo de trabajo.

Este tipo de representacion se detalla expresamente hacia el final del ya citado articulo
9° del T.U.O. de la LRCT, en el cual se establece que: “De existir varios sindicatos
dentro de un mismo ambito [...] los sindicatos determinaran la forma en que ejerceran
esa representacion [aludiendo a la representatividad, referida a la eficacia general o erga
omnes] sea a prorrata, proporcional al nimero de afiliados, o encomendada a uno de los
sindicatos. De no haber acuerdo, cada sindicato representa Unicamente a sus

afiliados” [Las negritas son nuestras].

Asi, la norma es clara al sefialar que en el caso de los sindicatos que no cuenten con la
representatividad, por no afiliar a la mayoria de los trabajadores de un mismo ambito, es
decir, por ser minoritario, dicha organizacion sindical Unicamente representara a sus

afiliados.

En la linea de lo sefialado, el articulo 4° del Reglamento de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, Decreto Supremo N° 011-92-TR refiere: “Los sindicatos
representan a los trabajadores de su ambito que se encuentren afiliados a su
organizacion [...] Por extension, los sindicatos que afilien a la mayoria absoluta de los

trabajadores de su ambito representan también a los trabajadores no afiliados de dicho
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ambito [...]” [Las negritas son nuestras].

Como se puede apreciar entonces, cuando nos encontremos en el caso de un sindicato
minoritario que negocia un convenio colectivo, este contara Unicamente con una
eficacia personal limitada, segin lo regulado en nuestra legislacion, debiendo
Unicamente extenderse los efectos del convenio colectivo que se logre celebrar a los

afiliados a dicho sindicato minoritario.

1.2 El poder de direccion como facultad habilitante de extension de convenios
colectivos conforme al VIII Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Laboral

y Previsional

Sin perjuicio de nuestra posicion desarrollada, segin la cual el ordenamiento juridico
peruano no facultaria la extension de convenios colectivos celebrados con sindicatos
minoritarios en concordancia con el criterio de representatividad y la eficacia personal
limitada, es pertinente recordar que a dia de hoy la posicién adoptada por el Poder
Judicial es que la extension si se encuentra permitida. En ese sentido, el VIII Pleno

Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y Previsional establece:
2. ACUERDO

No se puede extender los efectos del convenio colectivo suscrito por un sindicato

minoritario a aquellos trabajadores que no estan afiliados al mismo 0 que no estén

sindicalizados, salvo que el propio convenio, por acuerdo entre las partes, sefiale lo

contrario en forma expresa 0 el empleador decida unilateralmente extender los efectos

del convenio colectivo a los demés trabajadores; siempre y cuando se refieran solamente

a beneficios laborales més favorables al trabajador [Las negritas y el subrayado son
nuestros] (Poder Judicial 2019: 29-30).

Aunque la redaccion pueda resultar contradictoria debido al inicio del parrafo citado, lo
que este acuerdo quiere decir en realidad es que si se pueden extender los efectos de los
convenios colectivos suscritos por sindicatos minoritarios, teniendo para ello como
Unico requisito la voluntad unilateral del empleador de decidir si es que desea 0 no

extender los efectos o beneficios contemplados en el convenio colectivo.

De este modo, queda claro entonces que la Corte Suprema considera valida la extension

de los beneficios de los convenios colectivos celebrados con un sindicato minoritario
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como un acto derivado de la voluntad unilateral del empleador.

Es pertinente recordar que, tal y como se sefiala en el Pleno citado previamente, la
extension de convenios colectivos en el caso de los sindicatos minoritarios puede
ocurrir unicamente de dos formas: 1) por acuerdo entre las partes, o 2) por la voluntad
unilateral del empleador. Esto difiere considerablemente del concepto de extension de
convenios colectivos celebrados con sindicatos mayoritarios en el cual la voluntad de
las partes pasa a un segundo plano, debiendo extenderse los beneficios del convenio por

un mandato legal y en atencién a la figura de la representatividad.

Es importante tomar en cuenta que al ser justamente el criterio de la Corte Suprema que
por voluntad unilateral del empleador es posible la extension, lo cual evidentemente
vacia de contenido el supuesto de extension por acuerdo de las partes, ya que basta que
el empleador asi lo quiera, en el presente articulo nos centraremos principalmente en la
extension unilateral, realizando el andlisis correspondiente a la extension por acuerdo
entre las partes en el capitulo 3 pues consideramos que merece una mencion aparte

respecto a su validez.

Ahora bien, la pregunta inmediata ante la validez de la extension unilateral en el caso de
los convenios celebrados con sindicatos minoritarios seria en base a qué por la mera
voluntad del empleador es posible dicha extensidn, con lo cual es pertinente sefialar que
esta potestad provendria del poder de direccion que ostenta todo empleador en tanto
duefio de la empresa que realiza la actividad econémica, poder que deriva de la libertad
de organizacion de la empresa y que tiene como fuente Gltima el derecho fundamental

de la libertad de empresa.

Sobre el contenido de la libertad de empresa, es pertinente recordar que el mismo se
encuentra contemplado en el articulo 59° de nuestra Constitucion, en donde se establece
que el Estado garantiza la libertad de empresa, pero no se detalla exactamente lo que
implica. Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal Constitucional, en el considerando 11
de la sentencia recaida en el Expediente N° 03330-2004-AA/TC desarrolla:

La libertad de empresa se manifiesta como el derecho de las personas a elegir libremente la
actividad ocupacional o profesional que desee o prefiera desempefiar, disfrutando de su
rendimiento econémico y satisfaccion espiritual.

Ello es asi, por una parte, en la medida en que la Constitucion, en su articulo 59 reconoce
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que:
“El Estado garantiza [...] la libertad de empresa, comercio e industria”.

De otro lado, porque la libertad de empresa se incardina dentro de la libertad de trabajo, el

cual a su vez es una manifestacion del derecho fundamental al trabajo.

Es asi como este Colegiado, en la Sentencia de Expediente 0018-2003-Al/TC, Caso Mas de

cinco mil ciudadanos, manifiesta que:
“la expresion ‘empresa’ alude a una actividad econédmica organizada para los fines de la
produccién o el cambio de bienes y servicios y entre sus elementos constitutivos se
considera a la organizacion y la direccién, a los cuales se suman los bienes, el capital
y el trabajo [Las negritas son nuestras] (Tribunal Constitucional 2005: Considerando
11).

En la linea de lo sefialado, sobre el contenido en si de la libertad de empresa, el Tribunal
Constitucional en el considerando 13 de la sentencia citada lineas arriba sefiala que este

derecho fundamental cuenta con cuatro tipos de libertades:

o En primer lugar, la libertad de creacion de empresa y de acceso al mercado significa
libertad para comprender actividades econdmicas, en el sentido de libre fundacion

de empresas y concurrencia al mercado [...]

0o En segundo término, la libertad de organizacion contiene la libre eleccion del
objeto, nombre, domicilio, tipo de empresa o de sociedad mercantil, facultades a los
administradores, politicas de precios, créditos y seguros, contratacion de personal y

politica publicitaria entre otros.
0 Entercer lugar, esté la libertad de competencia.

o En ultimo término, la libertad para cesar las actividades es libertad, para quien haya
creado una empresa, de disponer el cierre 0 cesacion de las actividades de la misma
cuando lo considere mas oportuno [Las negritas son nuestras] (Tribunal
Constitucional 2005: Considerando 13).

De este modo, tenemos que el presente derecho fundamental supone la posibilidad que
tienen los ciudadanos de elegir libremente la actividad econémica que deseen
desarrollar, siendo esta libertad garantizada por el Estado. Asimismo, se sefiala que,
como consecuencia del desarrollo de la empresa elegida, se tendra como elementos

constitutivos, entre otros, el poder de organizacion y la direccion.

Asimismo, el Tribunal desarrolla cuatro tipos de libertades incluidas en el derecho
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constitucional a la libertad de empresa, dentro de las cudles, para el caso de extension de
beneficios de convenios colectivos celebrados con sindicatos minoritarios, solamente
seria pertinente la libertad de organizacion, y dentro de la misma Unicamente la parte
relativa a la mejora de condiciones econdmicas a trabajadores no afiliados a un
sindicato minoritario en los casos que se busque igualar los beneficios o mejoras

concertadas mediante una negociacion colectiva.

Esto Gltimo es importante pues, justamente, si en principio el empleador cuenta con el
poder de direccion y de organizacion, lo cual se condice con lo establecido en la
Constitucion y las normas desarrolladas a nivel infraconstitucional, haria sentido que,
por la pura voluntad del empleador, sea posible que se extiendan beneficios acordados
en convenios colectivos, siendo esta la justificacion en Gltima instancia que sustentaria

la posicion adoptada por la Corte Suprema.

Sin embargo, como hemos adelantado, nuestra posicion es contraria a la descrita, no
solo porque esta posicion desconoce los conceptos de representatividad y eficacia
personal limitada, sino porque, ademas, el Tribunal Constitucional ya ha sefialado
previamente que ningun derecho es absoluto y en particular, respecto a los limites del
derecho de libertad de empresa, el Tribunal Constitucional ha mencionado en el
considerando 28 de su Sentencia recaida en el Expediente N° 00032-2010-PI/TC:

28. Empero, que la referida prohibicion limite la libertad de empresa no significa
necesariamente que sea inconstitucional, puesto que tal como se ha referido en uniforme y
reiterada jurisprudencia, en el Estado Constitucional, ningdn derecho o libertad es
absoluto. De hecho, tal como se sostuvo en la STC 0008-2003-PI, “[l]a iniciativa privada
puede desplegarse libremente en tanto no_colisione los intereses generales de la
comunidad, los cuales se encuentran resguardados por una pluralidad de normas

adscritas al ordenamiento juridico; vale decir, por la Constitucion, los tratados

internacionales vy las leyes sobre la materia (F.J. 18). [Las negritas y el subrayado son

nuestros] (Tribunal Constitucional 2011: Considerando 28).

De este modo, la posicion de la Corte Suprema entraria en conflicto con los tres limites

previstos por el Tribunal Constitucional, al colisionar con:

1) la Constitucion, en tanto el permitir al empleador extender los convenios colectivos
celebrados con sindicatos minoritarios implicaria una injerencia del mismo al

desincentivar la afiliacion sindical e incentivar la desafiliacion, pues los no afiliados
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obtendran exactamente los mismos beneficios que los afiliados, yendo en contra del
derecho fundamental a la libertad sindical contemplado en el articulo 28° de nuestra

Constitucion;

2 Los tratados internacionales, en particular el articulo 11° del Convenio 87 de la OIT,
el cual establece que “Todo Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo para
el cual esté en vigor el presente Convenio se obliga a adoptar todas las medidas

necesarias y apropiadas para garantizar a los trabajadores y a los empleadores el

libre ejercicio del derecho de sindicacion” [Las negritas y el subrayado son nuestros]

pues, como hemos sefialado, al permitir que los empleadores desincentiven la afiliacion
e incentiven la desafiliacion no se esta cumpliendo con garantizar el libre ejercicio del
derecho de sindicacion. Asimismo, también se estaria yendo en contra del articulo 1° y
2° del Convenio 98 de la OIT que prohibe todo acto tendiente a menoscabar la libertad
sindical y establece que las organizaciones sindicales deberan gozar de una adecuada

proteccion contra todo acto de injerencia.

3 Las leyes que regulan y garantizan la libertad sindical, en particular el articulo 42 del
T.U.O. de la LRCT, el cual establece que “El Estado, los empleadores y 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 [...]”, lo cual es absolutamente dejado de lado al

momento de permitir libremente al empleador extender los beneficios de convenios

colectivos celebrados con sindicatos minoritarios.

En ese sentido, si bien es importante no dejar de revisar las implicancias del poder de
direccion y la posicion adoptada en el VIII Pleno Jurisdiccional Supremo en materia
Laboral y Previsional, creemos conveniente expresar que nos encontramos en contra de
la postura asumida por la Corte Suprema pues consideramos que en realidad la libertad
de organizacion no deberia implicar la facultad particular de extender convenios
colectivos celebrados con sindicatos minoritarios, en atencién a todo lo desarrollado en

el presente punto.

I1l.  CAPITULO 2: El principio-derecho de igualdad en la extension de los

convenios colectivos celebrados con sindicatos minoritarios
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Un elemento fundamental a tratar cuando se analiza la extension de convenios
colectivos celebrados con sindicatos minoritarios es el del principio-derecho de
igualdad. Sefialamos que no solo es un derecho, sino que, ademas, es un principio pues
el mismo no se agota en la categoria de derecho fundamental contemplado en el inciso 2
del articulo 2° de la Constitucion. De igual forma lo ha entendido el Tribunal
Constitucional al precisar en su Sentencia recaida en el Expediente N° 0048-2004-P1/TC
que “la igualdad, ademas de ser un derecho fundamental, es también un principio rector
de la organizacién del Estado Social y Democratico de Derecho y de la actuacion de los

poderes publicos” (Tribunal Constitucional 2005: Considerando 61).

En ese sentido, aterrizando al caso que nos ocupa en el presente articulo, sobre la
extension de convenios colectivos celebrados con sindicatos minoritarios, se hace
necesario realizar un analisis respecto a la posible afectacion a este principio-derecho en
el supuesto de permitir o denegar la extension los referidos convenios, lo cual nos
brindara alcances sobre si este actuar seria 0 no contrario al ordenamiento juridico

peruano.

Para ello, es necesario que centremos nuestro andlisis en los dos siguientes supuestos: 1)
la posible afectacién al principio-derecho de igualdad de los trabajadores no afiliados,
en tanto al no permitirse la extension de convenios colectivos celebrados con sindicatos
minoritarios no se les otorgaria las mejoras acordadas en los mismos, a diferencia de los
trabajadores sindicalizados y 2) La posible afectacion al principio-derecho de igualdad
de los trabajadores afiliados, en tanto los sindicalizados no recibirian este beneficio que
el empleador decide extender, el cual no seria el mismo que el otorgado en el convenio
colectivo toda vez que este nuevo beneficio nace, en estricto, de una mejora unilateral
que el empleador decide otorgar por voluntad propia, excluyendo de esta mejora
unilateral a los afiliados; a diferencia del convenio colectivo, el cual nace de un acuerdo

de voluntades entre el sindicato y el empleador.

Ahora bien, para poder analizar cada uno de estos supuestos, es necesario tener claro
que implica el principio de igualdad. Al respecto, Mejia Madrid sefiala que este cuenta
con dos dimensiones: una formal y otra sustancial, describiendo cada una de la siguiente

forma:
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La dimension formal prescribe el trato igual a los iguales y el desigual a los desiguales.
Asi la dimensidn formal del principio de igualdad no exige un trato igual para todos sino
la justificacion del trato igual si se presentan diferencias significativas que hubiesen

ameritado un trato diferente [...]

Por su parte, la dimension sustancial busca la igualacion efectiva previa verificacion de
los hechos de la existencia de grupos desfavorecidos que no tengan iguales

oportunidades; es decir, la igualdad de oportunidades (Mejia 2008: 125-127).

Como se puede apreciar, cada una de estas dos dimensiones implican supuestos
distintos, consagrandose la igualdad ante la ley y no discriminacién en el cado de la
dimensién formal y las acciones positivas con la finalidad de igualar oportunidades en

el caso de la dimension sustancial.

En la linea de lo sefialado, Mejia Madrid comenta que la dimension formal descrita
puede, a su vez, subdividirse en dos supuestos adicionales, dependiendo del &mbito en
el cual se aplique. Asi, en el &mbito publico, la dimension formal se traduce en el
derecho de igualdad ante la ley y, en el &mbito privado, la dimensidn formal supone la
igualdad de trato y mandato de no discriminacion, el cual prohibe tanto la
discriminacion directa como la indirecta, vinculando a la autonomia privada en su
actuar (Mejia 2008: 125-126).

Por otro lado, el Tribunal Constitucional en su Sentencia recaida en el Expediente N°
0009-2007-PI/TC y 0010-2007-PI/TC (acumulados), al desarrollar el derecho a la

igualdad, ha sefialado:

Constitucionalmente, el derecho a la igualdad tiene dos facetas: igualdad ante la ley e
igualdad en la ley. La primera de ellas quiere decir que la norma debe ser aplicable por
igual a todos los gque se encuentren en la situacion descrita en el supuesto de la norma;
mientras que la segunda implica que un mismo oOrgano no puede modificar
arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales, y que
cuando el 6rgano en cuestion considere que debe apartarse de sus precedentes, tiene que
ofrecer para ello una fundamentacién suficiente y razonable [...] (Tribunal
Constitucional 2007: Considerando 20).

De este modo, de forma grafica, cuando analicemos la figura juridica de la igualdad, nos

encontraremos ante el siguiente esquema:
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Ambito publico

Igualdad en la
lay

Igualdad ante la

ey
Dimensicén
formal —
Igualdad de trato
—— Ambito privado Prohibicién de
discriminacion
directa
Principio-derecha Mandato de no
de lgualdad discriminacion
Prohibicidn de
discriminacidn
indirecta
Dimension | ACciones
material pasitivas

Ahora bien, como no puede ser de otro modo, el respeto al principio-derecho de
igualdad se proyecta sobre todo nuestro ordenamiento juridico, con lo cual, en este
ltimo podemos encontrar normas que buscan asegurar su cumplimiento y se emiten en

concordancia y respeto del mismo.

Un ejemplo claro de ello es el caso del articulo 29° del Decreto Supremo N° 003-97-TR,
en el cual se establecen supuestos de despidos que son calificados como nulos,
atendiendo a que estas finalizaciones del vinculo laboral tengan como fundamento
motivos prohibidos tales como la discriminacién por razén de sexo, raza, religion
opinion o idioma, lo cual nos remite a un claro ejemplo del mandato de no

discriminacion que desarrollamos precedentemente.

De esta forma, el legislador regula estos supuestos especialmente odiosos brindando la
proteccion mas alta que se puede otorgar para estos casos, la cual es, justamente,
establecer que este tipo de despido adolecen de nulidad, tratandose dicho despido como
si nunca hubiera ocurrido y pagandose al trabajador de forma integra por todo el

periodo en el cual no pudo laborar a raiz del despido nulo.

22



En la linea de lo sefialado, en el articulo 29° referido se establecen como nulos los
despidos que tengan por motivo el embarazo de la trabajadora, la afiliacion o
participacion en actividades sindicales, ser candidato o representante de los
trabajadores, entre otros. Asi las cosas, es posible apreciar la proteccion especial que el
ordenamiento guarda a determinados grupos que por el estado en el que ejercen sus

funciones cuentan con un grado importante de vulnerabilidad.

Ahora bien, al ser el caso que nos ocupa uno de relaciones colectivas de trabajo, nos
centraremos en esta proteccion especial que nuestro ordenamiento brinda a los

sindicatos y a sus afiliados.

En ese sentido, a nuestro entender, la nulidad de despido de trabajadores por realizar
actividades sindicales, contemplada en el articulo 29° del Decreto Supremo N° 003-97-
TR, es una proteccién consagrada en favor de este grupo de trabajadores en especial
situacion de vulnerabilidad frente a actos antisindicales, la misma que tiene como fuente
directa el articulo 1° del Convenio 98 de la OIT, el cual prohibe expresamente todo acto

de discriminacién tendiente a menoscabar la libertad sindical.

Es por ello que nos animamos a sefialar que la proteccion especial que brinda nuestro
ordenamiento a las organizaciones sindicales y sus afiliados no se limita Unicamente a
supuestos de despido, como lo regulado expresamente en el articulo 29° del Decreto
Supremo N° 003-97-TR sino que va mas alla y, bebiendo del Convenio 98 de la OIT,
protege a estos grupos en especial situacion de vulnerabilidad con la finalidad de que
puedan lograr un ejercicio real y eficaz de sus derechos fundamentales laborales,
generando a través de los convenios colectivos una paz laboral y social, lo que suma

aun mas en la importancia del respeto y ejercicio de los derechos colectivos de trabajo.

Teniendo aquello claro, es importante volver a la teoria del principio-derecho de
igualdad en relacion a los conceptos de discriminacion directa y, sobre todo,

discriminacion indirecta.

Como ya hemos desarrollado, la dimensién formal del principio de igualdad supone no
solo la igualdad de trato ante la ley, sino que, ademas, en el ambito privado, implica un
mandato de no discriminacion, prohibiendo tanto la discriminacién directa como la
indirecta, razdn por la cual es pertinente definir estos ultimos dos conceptos para que se

entienda exactamente a qué nos referimos con cada uno.
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La discriminacion directa son los casos mas burdos o facilmente reconocibles. En ese

sentido, José Balta sefiala:

Cuando de discriminacion en el empleo se trata, el tipo de casos que inmediatamente
vienen a la mente son aquello en los que un empleador trata a un trabajador menos
favorablemente que a otro debido a su raza, religion, sexo o cualquier otro motivo
legalmente prohibido. En estos casos el empleador simplemente se basa en un motivo
prohibido para adoptar una decision vinculada al empleo de un trabajador (Balta 1996:
177).

Como se puede apreciar entonces, la discriminacion directa implica un trato
desfavorable o distinto basado en motivos prohibidos. Con el paso de los afios, este tipo
de tratos ha visto reducido su nimero y reproduccién, siendo por ello cada vez mas

importante la identificacion y acciones a tomar en contra de la discriminacién indirecta.

La discriminacion indirecta en materia laboral, o el impacto adverso en palabras de José
Balta, es “la utilizacion de criterios de seleccion legalmente validos que, no obstante
aplicarse por igual a todas las personas involucradas, afectan adversamente a un grupo
protegido mucho mas que a otro y no se encuentran justificados por las necesidades del
negocio” (Balta 1996: 199).

De este modo, tenemos que, para detectar la discriminacion indirecta, es necesario
prestar especial atencién a cada caso concreto pues, inclusive en situaciones que
determinado proceder o accionar tuviera, supuestamente, un motivo valido o
aparentemente neutro, es posible afectar negativamente a determinados grupos sociales,

en especial cuando la aplicacion de dicho motivo neutro no se encuentra justificado.

Asi las cosas, si analizamos la figura de la extension de convenios colectivos celebrados
con sindicatos minoritarios por decision unilateral del empleador, tendremos que se
cumple con el primer criterio de la discriminacion indirecta, que es la de una accién
aparentemente neutra o valida que en este caso seria la propia extension del convenio

por decisién unilateral del empleador en virtud del poder de direccion.

Ahora bien, si nos adentramos mas en el analisis, es posible concluir que en realidad,
con esta accion del empleador, se estaria generando un impacto adverso contra el grupo
de trabajadores sindicalizados pues al extender los beneficios a los trabajadores no

sindicalizados, pierde sentido el afiliarse a una organizacién sindical, generando no solo
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el empleador una injerencia en la sindicacién sino que, a su vez, perjudicando a este
grupo que goza de una proteccion especial, con lo cual podemos apreciar que se

concreta la figura de una discriminacién indirecta.
2.1 El criterio de diferenciacion entre los afiliados a un sindicato y los no afiliados

Un alcance adicional vinculado al principio-derecho de igualdad que es pertinente
revisar es el uso del criterio juridico de diferenciacion. En relacion al mismo, César

Landa menciona:;

No todo trato diferente entre los seres humanos, amparado en un acto o una ley,
configura un supuesto de discriminacion, como en el caso del pago diferenciado del
impuesto a la renta, en funcién de los ingresos de las personas. El principio de
diferenciacion, mas no de discriminacién, es aplicable a diversos &mbitos de la actividad
humana en las relaciones ciudadanas con los poderes publicos e inclusive en las

relaciones privadas entre los particulares:

Siempre que esta distincion parta de supuestos de hecho consustancialmente
diferentes y que expresen; de modo proporcionado, una fundamentada conexion
entre esas diferencias y los objetivos de la norma; los cuales no pueden
apartarse de la justicia y de la razén, vale decir, no pueden proseguir fines
arbitrarios, caprichosos, despéticos o que de alguna manera repugnan a la
esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana (citado en Saladin 1975:
430) (Landa 2007: 134).

En virtud de lo desarrollado, tenemos entonces que es posible encontrarnos en
situaciones donde existan tratos diferentes para las personas y que aquello no
necesariamente implique una discriminacion. Para ello, sera necesario que el escenario

de trato diferente ante el cual nos encontremos cuente con los siguientes supuestos:
1) Ladistincion debe partir de hechos consustancialmente diferentes; v,

2) Los hechos diferentes deben expresar, de modo proporcionado, una
fundamentada conexidon entre esas diferencias y los objetivos de la norma, sin

que se aparten del respeto a la dignidad de la persona.
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La posibilidad de realizar tratos diferenciados ha sido a su vez ya objeto de
pronunciamiento por parte del Tribunal Constitucional, el cual en sus considerandos 61
y 62 de la Sentencia recaida en el Expediente N° 0048-2004-P1/TC dictamino:

6L Sin embargo, la igualdad [...] como tal, comporta que no toda desigualdad
constituye necesariamente una discriminacion, pues no se proscribe todo tipo de
diferencia de trato en el ejercicio de los derechos fundamentales; la igualdad
solamente sera vulnerada cuando el trato desigual carezca de justificacién objetiva

y razonable [...]

62 Estas precisiones deben complementarse con el adecuado discernimiento entre dos
categorias juridico-constitucionales, a saber, diferenciaciéon y discriminacion. En
principio debe precisarse que la diferenciacion esta constitucionalmente admitida,
atendiendo a que no todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se estara
frente a una diferenciacion cuando el trato desigual se funde en causas objetivas y
razonables [...] [Las negritas son nuestras] (Tribunal Constitucional 2005:
Considerandos 61-62).

De este modo, el supremo intérprete de la Constitucion establece que la diferenciacion
es una accion constitucionalmente vélida, siempre y cuando tenga una justificacion
objetiva y razonable, por lo que no se debe entender todo trato diferente como un acto
discriminador, con lo cual nos ocupa analizar si es que en el caso de las extensiones de
convenios colectivos celebrados con sindicatos minoritarios es posible aplicar la
diferenciacién entre los afiliados al sindicato y los no afiliados, permitiendo que los
beneficios del mismo se circunscriban Unicamente a los trabajadores sindicalizados,
siendo necesario para ello, realizar una breve comparacion entre el derecho de afiliacion
y el de no afiliacién, también denominados libertad sindical individual positiva y

libertad sindical individual negativa, a la luz del principio-derecho de igualdad.

2.1.1 Comparacion entre la libertad sindical individual positivay la libertad

sindical individual negativa

Entrados a este punto, corresponde entonces comparar los supuestos de libertad sindical
individual positiva y libertad sindical individual negativa con el fin de determinar si es
posible aplicar acciones de diferenciacion sobre los mismos o si, por el contrario, el
simple hecho de realizar acciones distintas para cada uno de estos dos supuestos

conllevara indefectiblemente a una causal de discriminacion.
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Respecto a la libertad sindical tanto positiva como negativa, las cuales forman parte del
ambito de la libertad sindical individual, pues son ejercidas personalmente por cada

trabajador, Alfredo Villavicencio comenta:

El aspecto individual de la libertad sindical esta constituido 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
(libertad sindical individual positiva); y a no incorporarse o retirarse libremente de tales
organizaciones (libertad sindical negativa), sin que ello pueda ser fuente de ningln
perjuicio. La utilizacion del adjetivo <<positiva>> expresa el hecho de que se esta
hablando de actos explicitos de los trabajadores de participacion en la constitucion de
una organizacion o de adhesion a la misma o de proselitismo o activismo sindical. Por el
contrario, la referencia a la libertad sindical <<negativa>> tiene qu ver con la tutela de los
derechos de los trabajadores a mantenerse indiferentes (no incorporandose o
desligandose) frente al hecho sindical, sin que ello pueda afectar negativamente en

cualquier terreno (Villavicencio 2010: 95-96).

Como se puede apreciar, la libertad sindical individual positiva a la cual nos referimos
esta intrinsecamente ligada al aspecto individual de la libertad sindical, el cual implica
el ejercicio del derecho constitucional reconocido en el articulo 28% de nuestra
Constitucion respecto al desarrollo de la actividad sindical, partiendo de la propia
afiliacion a un sindicato o la creacién de uno. La libertad sindical individual negativa a
la cual nos referimos, por otro lado, supone el derecho del trabajador a no afiliarse o a

desafiliarse de un sindicato.

Ahora bien, consideramos importante precisar que cuando el autor hace referencia a que
el ejercicio de la libertad sindical individual negativa no puede ser fuente de ningln
perjuicio, esto se referiria a que, por ejemplo, no se pueda condicionar la contratacion o
estabilidad laboral de un trabajador al hecho de que se afilie o esté afiliado a un

sindicato.

La libertad de no afiliarse o desafiliarse se ha visto también positivizada en normas con
rango de ley, ejemplos de lo sefialado son los articulos 3° y 25° del Decreto Supremo N°
003-97-TR. Sin embargo, ello no implica que, respetando el principio-derecho de
igualdad, no sea posible aplicar un trato diferenciado entre los que optan por ejercer

propiamente su derecho fundamental a formar parte de una organizacion sindical y los
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que optan por no hacerlo, siempre y cuando exista una justificacion objetiva y

razonable.

Es pertinente sefialar que el Tribunal Constitucional también se ha pronunciado sobre el
derecho de libertad sindical individual positiva y negativa en su Sentencia recaida en el
Expediente N° 008-2005-PI/TC, al afirmar lo siguiente:

c.4.2) Los alcances de la libertad sindical
27. Esta facultad se manifiesta en dos planos: el intuito personay el plural.
La libertad sindical intuito persona plantea dos aspectos:

- Aspecto positivo: Comprende el derecho de un trabajador a constituir
organizaciones sindicales y a afiliarse a los sindicatos ya constituidos. Dentro de

este contexto se plantea el ejercicio de la actividad sindical.

- Aspecto negativo: Comprende el derecho de un trabajador a no afiliarse o a
desafiliarse de una organizacién sindical. (Tribunal Constitucional 2005:
Considerando 27).

Atendiendo a todo lo presentado en el presente capitulo, queda claro entonces que
ambos aspectos de la libertad sindical individual implican supuestos completamente

distintos.

Efectivamente, como resulta evidente, el aspecto positivo de la libertad sindical
individual implica no solo la decisién juridica de ejercer el derecho de libertad sindical
en si mismo, sino que, ademas, al afiliarse el trabajador a un sindicato, sobre el terreno
de los hechos, esto también implicara que realice las acciones propias de un afiliado,

tales como:
- Asistir a asambleas, reuniones y demas actividades sindicales.
- Realizar un pago periddico de un monto correspondiente a la cuota sindical.

- Tener la posibilidad de elegir a sus dirigentes sindicales o, eventualmente, postular a

uno de estos cargos.

- Participar directa o indirectamente de los procesos de negociacién colectiva.
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- Facultad para ejercer el derecho de huelga de forma colectiva.
En ese sentido también se pronuncia Paredes Palacios, al sefialar:

¢Se encuentran los trabajadores afiliados en las mismas condiciones o situaciones que
los trabajadores no afiliados? Pareciera ser que no. Mientras que unos han decidido
pertenecer a un sindicato para ejercer, de este modo, un aspecto de la vida en
democracia, los otros no. Mientras unos proponen y luchan conjuntamente en la defensa
de sus intereses laborales, los otros no. Mientras unos consiguen, con su participacion
democrética, mejoras en las condiciones remunerativas y de trabajo, los otros no.
Mientras unos aportan a sus organizaciones sindicales, los otros no. Por tanto, los unos y

los otros no se encuentran en las mismas condiciones y situaciones (Paredes 2011: 198).

Como se puede apreciar, la afiliacion a un sindicato implica una serie de beneficios y
obligaciones, las cuales no ocurren cuando un trabajador no se afilia a un sindicato pues

ambos se encuentran en situaciones y supuestos distintos.

De este modo, queda claro que el trabajador que decide afiliarse a un sindicato pone a
disposicion su tiempo, al asistir a reuniones y asuntos sindicales, e inclusive su
patrimonio economico, al realizar periodicamente el pago de la cuota sindical, lo cual
dista sustancialmente de lo que ocurre con un trabajador que no se afilia a un sindicato,
debiendo recordarse que los trabajadores que optan por ejercer sus derechos sindicales
cuentan con una tutela adicional dentro de nuestro ordenamiento juridico, en base a los

Convenios de la OIT desarrollados en el presente articulo.

Asi las cosas, si volvemos sobre el criterio de diferenciacion desarrollado, el cual no
implica discriminacion, tenemos que para que este se encuentre acorde a los valores y
principios constitucionales de nuestro ordenamiento juridico serd necesario que la

distincion deba partir de hechos consustancialmente diferentes.

En ese sentido, del andlisis realizado en el presente caso, este requisito se cumple, toda
vez que las implicancias del ejercicio del aspecto positivo de la libertad sindical
individual son intrinsecamente diferentes al del aspecto negativo por los hechos que

implican el propio ejercicio del derecho a afiliarse a un sindicato y sus consecuencias.

Asimismo, conforme a lo establecido por el Tribunal Constitucional en su Sentencia
recaida en el Expediente N° 0048-2004-PI/TC, para que la diferenciacion esté
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constitucionalmente admitida sera necesario que el trato desigual se funde en causas

objetivas y razonable, siendo esto justamente lo que ocurre en el caso concreto.

Hay que recordar que los beneficios obtenidos por convenio colectivo celebrado con un
sindicato minoritario en favor de sus afiliados se consiguen como consecuencia directa
del ejercicio constitucional y democratico de los derechos colectivos de trabajo, siendo
indispensable para ello el ejercicio de la constitucion y afiliacién a una organizacion
sindical, la negociacion colectiva y, eventualmente, la huelga. El resultado que se
obtiene de ello es el convenio colectivo, que puede tener como ambito de aplicacién
solamente a los afiliados pues son los Unicos trabajadores que dieron su consentimiento
al sindicato minoritario respectivo para que ejerza su representacion, lo cual no ocurre

en el caso de los no afiliados.

De este modo, al existir supuestos distintos que implican consecuencias tan diferentes
para los trabajadores que optan por afiliarse o no afiliarse a un sindicato, hace sentido
entonces que los efectos del convenio colectivo que un sindicato minoritario, el cual se
encuentra compuesto por trabajadores que ejercieron su libertad sindical individual
positiva, celebra con su empleador deban circunscribirse Unicamente a los miembros
que forman parte de dicho sindicato y no a los trabajadores que ejercieron el aspecto
negativo de la libertad sindical individual, esto ya no solo en concordancia con lo
establecido en nuestro ordenamiento juridico respecto a la representatividad y la
eficacia personal limitada sino, principalmente, porque dicha diferenciacion se funda en
causas objetivas y razonables, no vulnerandose el principio de igualdad al no permitir la

extension de convenios colectivos.

Ahora bien, pese a que en nuestra opinion el analisis realizado en el presente punto
cumple con el desarrollo de los criterios de razonabilidad y objetividad para la
aplicacion de la diferenciacion, lo cierto es que para el Tribunal Constitucional es
necesario el uso del instrumento denominado test de igualdad para determinar cuando es

que nos encontramos en un supuesto de discriminacion.

En ese sentido, y toda vez que el fin de este articulo es brindar la mayor cantidad de
alcances relevantes respecto a la extension de convenios colectivos celebrados con
sindicatos minoritarios, en el siguiente punto realizaremos un test de igualdad conforme

a lo desarrollado por Tribunal Constitucional buscando determinar la validez o no de la
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medida de extension y si es que esta se ajustaria mas a una diferenciacion que a una

discriminacion o viceversa.

2.2 Aplicacion del test de igualdad, conforme al criterio utilizado por el Tribunal
Constitucional Peruano, en la extension de convenios colectivos celebrados con

sindicatos minoritarios

Para comenzar este Gltimo punto de andlisis relacionado al principio-derecho de
igualdad, es pertinente remitirnos a lo referido por el Tribunal Constitucional respecto al
Test de igualdad y su uso. En ese sentido, en la Sentencia recaida en el Expediente N°
0009-2007-PI/TC y 0010-2007-PI/TC (acumulados) se comenta:

2L Ahora bien, a efectos de determinar si en un caso concreto se esta frente a una
quiebra del principio-derecho a la igualdad, la doctrina constitucional ha desarrollado
mecanismos para determinar cuando estamos frente a un trato desigual con base en
justificaciones objetivas y razonables; o cuando frente a un trato arbitrario, caprichoso e
injustificado y, por tanto, discriminatorio. Precisamente, uno de esos instrumentos a los
que habré de recurrir nuevamente este tribunal es al test de igualdad, que es una guia
metodoldgica para determinar si un trato desigual es o no discriminatorio y, por

tanto, violatorio del principio-derecho a la igualdad.

Dicho test se analiza a través de tres subprincipios: 1. Subprincipio de idoneidad o de
adecuacion; 2° subprincipio de necesidad; y 3. Subprincipio de proporcionalidad strictu

sensu [Las negritas son nuestras] (Tribunal Constitucional 2007: Considerando 21).

Como se puede apreciar entonces, el test de igualdad es un instrumento de la doctrina
que busca brindar cierta metodologia y objetividad a la solucién de casos tan complejos
como los de conflictos de derechos fundamentales, aunque desde ya adelantamos que, a

nuestro parecer, inclusive este test no deja de contar con un fuerte caracter valorativo.

Sin perjuicio de lo anterior, el test de igualdad es una herramienta que el Tribunal
Constitucional ha utilizado en multiples ocasiones para determinar si es que
determinado actuar es discriminatorio o no, siendo importante por ello que se haga una
valoracion del mismo en el caso de la extension de convenios colectivos celebrados con
sindicatos minoritarios, sobre todo si uno de los puntos que siempre entran en discusion
es justamente si es que el no permitir la extension seria una discriminacion contra los no

afiliados, quienes no podrian obtener mejoras laborales por su sola condicion de no

31



afiliados.

En ese sentido, en la misma sentencia citada previamente se desarrolla, ademas, qué

implica cada uno de los subprincipios del test de igualdad:

22. (i) Subprincipio de idoneidad o adecuacion. De acuerdo con este, toda injerencia en
los derechos fundamentales debe ser idonea o capaz para fomentar un objetivo
constitucionalmente legitimo. Entre otros términos, este subprincipio supone dos cosas:
primero, la legitimidad constitucional del objetivo; y segundo, la idoneidad de la medida

utilizada.

[..]

() Subprincipio de necesidad. Significa que para que una injerencia en los derechos
fundamentales sea necesaria, no debe existir ningin otro medio alternativo que revista,
por lo menos, la misma idoneidad para alcanzar al objetivo propuesto y que sea mas
benigno con el derecho afectado. Se trata de una comparacion de la medida adoptada
con los medios alternativos disponibles, y en la cual se analiza, por un lado, la idoneidad
equivalente o mayor del medio alternativo; y, por otro, su menor grado de intervencion

en el derecho fundamental.

[..]

(i) Subprincipio de proporcionalidad strictu sensu. Segun el cual, para que una
injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el grado de realizacion del
objetivo de intervencién debe ser por lo menos equivalente o proporcional al grado de
afectacion del derecho fundamental. Se trata, por tanto, de la comparacion de dos
intensidades o grados: la realizacion del fin de la medida examinada y la afectacion del

derecho fundamental. (Tribunal Constitucional 2007: Considerando 22).

Teniendo en cuenta lo anterior, es menester analizar propiamente si la prohibicion de la
extension unilateral de los convenios colectivos celebrados con sindicatos minoritarios
superaria 0 no el test de igualdad pues seria el derecho a la igualdad de los no afiliados

el que se estaria procurando proteger:

1) Con relacién al subprincipio de idoneidad, habria que comenzar sefialando que el
objetivo de prohibir la extension tiene un fin legitimo que estaria basado en la
proteccion de los derechos colectivos de trabajo contemplados en el articulo 28° de
la Constitucion, poniendo el énfasis en la libertad sindical.
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2)

Al prohibir la extension de los convenios colectivos por voluntad del empleador, se
asegura la no interferencia del empleador en el derecho de libre afiliacion, lo cual
conlleva a un escenario que permite el desarrollo de la actividad sindical y el
consiguiente ejercicio de estos derechos fundamentales (libertad sindical,

negociacién colectiva y huelga) por las personas que opten por realizar los mismos.

De este modo, no solo se puede apreciar la legalidad constitucional del objetivo que
se busca alcanzar con la prohibicion de la extension, sino que ademas se establece la
idoneidad de la medida utilizada pues la injerencia en el derecho de igualdad, en
tanto los no afiliados no perciben los beneficios celebrados en el convenio, tiene
relacion con asegurar el legitimo ejercicio de la libertad sindical sin injerencias de

terceros, en especial de la parte empleadora.

Con relacion al subprincipio de necesidad, al no existir otra medida o medio
alternativo que cuente con la misma idoneidad o que salvaguarde de igual forma el
fin legitimo que se estd buscando proteger, la prohibicion de la extension unilateral

superaria también este subprincipio.

En este punto es oportuno sefialar que una medida alternativa que se podria
proponer seria, por ejemplo, el permitir la extension unilateral de Unicamente un
porcentaje de lo acordado en un convenio, ya sea el 90%, 70%, 50% o cualquier

otro porcentaje menor al acordado en el convenio, en favor de los no afiliados.

A nuestro modo de ver, esta medida no protegeria como se debe el derecho
fundamental a la libertad sindical, debiendo recordarse que es el propio trabajador
no afiliado quien ha decidido no adquirir los beneficios nacidos de estos convenios
colectivos al no realizar su afiliacion, evadiendo de esta forma también asumir
obligaciones con el sindicato, como la participacion de las actividades sindicales y
el pago de cuotas, acciones que permiten en Ultima instancia el ejercicio de este
derecho fundamental y la defensa de los intereses de sus afiliados. De permitirse
esta extension en una proporcion menor, de igual forma el empleador estaria

desalentando la afiliacion e interfiriendo en la misma.

En virtud de lo sefialado, debemos reafirmarnos en nuestra posicion de que la Unica
medida que garantizaria el fin legitimamente perseguido seria la prohibicion general

de la extension de convenios colectivos celebrados con sindicatos minoritarios,
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3)

salvo supuestos muy especificos como las clausulas que regulen supuestos de
Seguridad y Salud en el Trabajo, a las cuales se les dara un desarrollo en el Gltimo
capitulo del presente articulo. De este modo, debe entenderse como superado el

subprincipio de necesidad.

Con relacién al subprincipio de proporcionalidad strictu sensu, consideramos que el
grado de realizacion del objetivo constitucional que se busca garantizar es

superlativo en contraposicién con el grado de afectacion al derecho a la igualdad.

En este punto, es importante recordar que si bien el derecho mas proximo que se
busca proteger es el de la libertad de afiliacién, el cual forma parte de la libertad
sindical, lo cierto es que el permitir la extension de convenios conllevaria a una
afectacion adicional del derecho fundamental a la negociacion colectivo y el
derecho fundamental a la huelga debido a que existe una relacion intrinseca que
hace que la afectacién a tan solo uno de estos tres derechos fundamentales pueda

poner en riesgo el ejercicio de los otros dos.
En la linea de lo sefialado, Villavicencio Rios comenta:

Al respecto, debemos dejar indicado que el mas relevante instituto de atribucion de
poder y equilibrio social de nuestras democracias, la tutela colectiva, funciona de
manera sistematica: tiene como presupuesto la creacion libre de sujetos colectivos, a la
negociacion colectiva como medio de expresion y a la huelga como garantia de eficacia.
Por tanto, si bien podemos dividir este derecho a efectos de estudiarlo con mas
acuciosidad, debemos afirmar que puestos en accién sus tres componentes
(autoorganizacion, autorregulacion y autotutela) no solo son inescindibles, sino que
deben poder materializarse efectivamente ya que se trata de un tripode que para tenerse
en pie requiere no solo de sus tres patas sino también de que ninguna sufra restricciones
sensibles (Villavicencio 2014: 210).

De esta forma, es posible apreciar la imagen del tripode de los derechos colectivos
de trabajo en donde, si no existiera la libertad sindical para asegurar la
autoorganizacion, no se podria negociar colectivamente ni ejercer plenamente el
derecho de huelga; si no existiera la negociacion colectiva como herramienta de
autorregulacién para lograr mejoras econémicas o laborales, careceria de sentido el
ejercicio de la libertad sindical y la huelga; y, si no existiera la huelga como

instrumento de presion y autotutela, las negociaciones colectivas no tendrian peso e
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incluso podria no importar que existieran organizaciones sindicales.

Asi las cosas, al prohibir la extension unilateral se asegura que exista una libertad de
sindicacidn sin injerencia del empleador, lo cual lleva al crecimiento en nimeros de
la organizacion sindical minoritaria y le otorga una mayor fuerza para garantizar
cada vez una equiparacién de poderes con el empleador con el fin de ejercer a su vez
sus derechos constitucionales a la negociacion colectiva y, de ser el caso, a la

huelga.

Del otro lado, existiria una presunta vulneracion a la igualdad de los trabajadores no
afiliados, la cual, a nuestro juicio, en el caso de existir tal, seria en realidad minima.
Al respecto, es pertinente recordar que todo trabajador tiene derecho a afiliarse a un
sindicato y con ello acceder a sus beneficios y obligaciones. Claramente dentro de
los beneficios estaria contemplado que el convenio colectivo de trabajo al cual
arribe su sindicato le sea aplicable. Dentro de las obligaciones, el cumplimiento de
sus deberes como afiliado permitira el desarrollo de la organizacion sindical la cual
a su vez podra cumplir su finalidad de proteger los intereses de sus afiliados de una

mejor manera.

Finalmente, consideramos importante referirnos al argumento que sefiala que
supuestamente al no permitirse la extension de estos convenios colectivos, se estaria
condenando a los trabajadores que no desean afiliarse a una organizacion sindical a
no contar nunca con una mejora econdmica por su sola condicién de no afiliado. Si
este fuera el caso, realmente estariamos ante un grado de intervencion importe sobre
el derecho a la igualdad. Sin embargo, consideramos que dicha afirmacion es falaz
pues todo trabajador, afiliado o no afiliado tiene derecho a obtener mejoras
econdmicas a lo largo de su relacion laboral y ello ocurrira en virtud del poder de
direccién del empleador, el cual ciertamente puede ostentar la libertad de

organizacion de su empresa.

Sin perjuicio de lo sefialado, en la actualidad es cada vez menos controversial que
este tipo de beneficios otorgados por los empleadores no pueden ser absolutamente
arbitrarios y, sobre todo, no pueden obedecer a motivos prohibidos, siendo un
motivo prohibido por nuestro ordenamiento discriminar por motivo de afiliacion o

no afiliacion y un motivo permitido el ejercicio constitucional del derecho a la
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negociacién colectiva.

Esto dltimo ha sido incorporado explicitamente a nuestro ordenamiento por una
norma que justamente tiene como objetivo lograr mayores niveles de igualdad en el
ambito laboral. Nos referimos al articulo 6° del Decreto Supremo N° 002-2018-TR,
Reglamento de la Ley N° 30709, Ley que prohibe la discriminacion remunerativa

entre varones y mujeres, la cual sefiala que:

6.1. Por excepcidn, los trabajadores pertenecientes a una misma categoria pueden
percibir remuneraciones diferentes, cuando dichas diferencias se encuentren
justificadas en criterios objetivos tales como la antigliedad, el desempefio, la
negociacion colectiva, la escasez de oferta de mano de obra calificada para un puesto
determinado, el costo de vida, la experiencia laboral, el perfil académico o educativo, el

desempefio, el lugar de trabajo, entre otros [Las negritas son nuestras].

Asi las cosas, el empleador podra otorgar los beneficios acordados en un convenio
colectivo celebrado con un sindicato minoritario Unicamente a sus afiliados.
Asimismo, podra otorgar otros beneficios a sus trabajadores, indistintamente de su
condicion de afiliados o no afiliados pero esta voluntad unilateral de otorgar dichos
beneficios no podra tener como criterio de discriminacion la caracteristica de estar

afiliado o no afiliado a un sindicato.

De esta manera, consideramos que se supera el subprincipio de proporcionalidad
strictu sensu, ya que se satisface completamente el objetivo que se busca tutelar, por
el otro lado, el grado de intervencion al derecho a la igualdad es considerablemente

inferior.

Lo anterior nos lleva a afirmar que, inclusive aplicando el test de igualdad, la regla en el

caso de las extensiones de convenios colectivos celebrados por sindicatos minoritarios

deberia ser la prohibicién de la extension por los argumentos expuestos a lo largo del

presente articulo.

Llegados a este punto y habiendo expuesto los motivos de por qué la norma deberia ser

la no extension de convenios colectivos celebrados con sindicatos minoritarios,

consideramos fundamental precisar que, al igual que toda regla, existen excepciones que

pueden permitir, de forma extraordinaria, estas extensiones. De este modo, en el tercer y

Gltimo capitulo del presente articulo, procederemos a desarrollar el por qué de estas
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excepciones.

IV. CAPITULO 3: Laextension de convenios como excepcion a la regla en el

caso de los convenios colectivos celebrados por sindicatos minoritarios

Como hemos sustentando a lo largo de este trabajo académico, consideramos que
nuestro ordenamiento juridico no es compatible con la extensién de convenios
colectivos celebrados con sindicatos minoritarios como regla general, en especial si es
que el sustento de esta extension tiene como fundamento la voluntad unilateral del
empleador, vaciando de contenido el mismo convenio colectivo pues el empleador de
igual forma otorga a los trabajadores no afiliados beneficios que se lograron alcanzar a
través del ejercicio democratico y constitucional de la libertad sindical y la negociacion
colectiva, minimizando de esta forma el logro obtenido y desestabilizando con dicho
actuar a la organizacion sindical de turno pues, sea intencionalmente o no, con este
actuar se genera una injerencia en el derecho de afiliacidn de los trabajadores que ven la
posibilidad de obtener los beneficios que te brinda estar afiliado a un sindicato sin tener

que pasar por las obligaciones que te impone esta decision.

Sin perjuicio de lo anterior, consideramos importante abordar los supuestos
excepcionales en los cuales la extension de convenios colectivos seria constitucional y

por lo tanto compatible con nuestro ordenamiento juridico.

El primero de ellos seria el de la extension de convenios colectivos celebrados con
sindicatos minoritarios por acuerdo entre las partes y el otro seria la posibilidad
excepcionalisima de extender de forma unilateral determinadas clausulas de los
convenios colectivos, como el caso de las clausulas pertenecientes a Seguridad y Salud

en el Trabajo.

3.1 La extensidn de convenios colectivos celebrados con sindicatos minoritarios por

acuerdo entre las partes

Lo primero que debemos sefialar en este punto es que, como ya ha sido citado, el VIII
Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y Previsional establece precisamente
que, como regla general, no pueden extenderse los convenios colectivos celebrados con
sindicatos minoritarios, salvo dos supuestos de excepcionales, el primero es que exista

acuerdo expreso entre las partes en el propio convenio sobre la extension.
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Lamentablemente, el segundo supuesto que se contempla en el Pleno retira todo lo
afirmado hasta ese momento, ya que establece que por la sola voluntad unilateral del
empleador, es posible extender estos convenios colectivos, con lo cual nunca seréd
necesario que exista acuerdo entre las partes y la regla tampoco serd que los convenios
colectivos celebrados con sindicatos minoritarios no puedan extenderse sino que
ocurrira siempre lo que el empleador desee, lo cual, en la mayoria de los casos es la
extension que lleva consigo un efecto contrario a los intereses sindicales y la injerencia

del empleador en la libertad sindical y la libre afiliacion.

Ahora bien, dejando de lado el Pleno, cumplimos con compartir que no nos
encontramos plenamente de acuerdo con que la extension por acuerdo entre las partes
sea juridicamente viable, al menos no por el acuerdo Gnicamente entre el empleador y el
sindicato minoritario, ya que, como hemos desarrollado previamente, una de las
caracteristicas de las que carecen precisamente los sindicatos minoritarios es la
representatividad, con lo cual ellos no estan facultados para acordar nada en nombre de

trabajadores no afiliados.

De esta forma, a nuestro modo de ver, inclusive, aunque exista un acuerdo entre las
partes que realizan la negociacion colectiva, ellas no tienen la potestad para que el
convenio aplique en favor de los no afiliados. Sin perjuicio de lo sefialado, ello no ha
sido dbice para que otros ordenamientos juridicos regulen este supuesto buscando salvar

el problema planteado.

A nivel de nuestra region, una postura con la que podriamos encontrarnos mas de
acuerdo es la planteada en el ordenamiento chileno, en donde se permite la extension de
convenios colectivos a trabajadores no afiliados, pero bajo determinados supuestos. En
ese sentido, el articulo 321° del Codigo del Trabajo chileno, fijado por el decreto con
fuerza de ley N° 1, de 2002 del Ministerio de Trabajo, establece:

321.- Todo instrumento colectivo debera contener, a lo menos, las siguientes menciones:

[..]

4.- El acuerdo de extensién de beneficios o la referencia de no haberse alcanzado dicho

acuerdo. [...]
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Como podemos apreciar, un primer requisito para la extension en el caso del
ordenamiento chileno es que exista un acuerdo entre las partes, el cual debe figurar
expresamente en el convenio. Sin embargo, este no es el Gnico requisito para que
proceda la extension. Adicionalmente, en el articulo 322° del Cédigo de Trabajo chileno

se sefiala:
322.-[...]

Las partes de un instrumento colectivo podran acordar la aplicacion general o parcial de
sus estipulaciones a todos o parte de los trabajadores de la empresa o establecimiento de
empresa sin afiliacion sindical. En el caso antes sefialado, para acceder a los beneficios
dichos trabajadores deberan aceptar la extension y obligarse a pagar todo o parte de la

cuota sindical ordinaria de la organizacién sindical, segun lo establezca el acuerdo.

El acuerdo de extension de que trata el inciso anterior debera fijar criterios objetivos,
generales y no arbitrarios para extender los beneficios a trabajadores sin afiliacion

sindical [...]

De este modo, se completan los requisitos restantes, afiadiéndose la necesidad de que el
trabajador no afiliado acepte la extension contemplada en el convenio colectivo, lo cual

conllevara a que dicho trabajador pague la cuota sindical correspondiente.

La propuesta chilena es sin duda interesante pues, en primer lugar, regula expresamente
la posibilidad de la extension de convenios colectivos, hecho que no ocurre en nuestro
ordenamiento juridico mas alla del esfuerzo establecido en el VIII Pleno Jurisdiccional

Supremo en Materia Laboral y Previsional.

En segundo lugar, dicha regulacion expresa le permite ordenar claramente los supuestos
en los que procederd la extension, es decir, Unicamente cuando exista un acuerdo

expreso entre las partes, el cual debera figurar en el convenio colectivo.

Esto es importante ya que no faculta la extension unilateral del empleador, que a todas
luces puede considerarse como un acto antisindical, y que haria que pierda sentido el

acuerdo arribado entre las partes.

En tercer lugar, salva el problema de la eficacia personal limitada que tienen los
sindicatos minoritarios al momento de celebrar convenios colectivos, los cuales

juridicamente no pueden representar a los trabajadores que no se encuentran afiliados a
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dichas organizaciones sindicales, para ello la norma chilena exige que exista una

aceptacion de la extension propuesta, credndose una suerte de acuerdo tripartito.

Finalmente, en cuarto y ultimo lugar, establece la obligacion del pago de una cuota
sindical en favor del sindicato de parte de los trabajadores no afiliados que deseen
percibir los beneficios del convenio a través de la extensién. Esta medida de forma
indirecta reconoce la afectacion que existiria a los sindicatos y a la libertad sindical si se
permitiera ilimitadamente extender los beneficios sin la necesidad de estar afiliado, lo
cual indubitablemente reduciria la tasa de afiliacion sindical e inclusive podria

incentivar la desafiliacion de los trabajadores que ya forman parte del sindicato.

Como contramedida a lo anterior, se impone el pago de un canon sindical, equivalente a
la cuota sindical ordinaria, el cual generaria un ingreso econémico al sindicato como si
de un afiliado méas se tratara, pese a que en realidad se trata de un trabajador no
sindicalizado que goza de un convenio colectivo, con lo cual el sindicato podra invertir
dicho ingreso en la realizacion de sus fines, que son la defensa de los intereses de los

trabajadores.

De este modo, si bien personalmente contamos con alguna reserva respecto a la
extension de convenios colectivos celebrados con sindicatos minoritarios por acuerdo
entre las partes, consideramos que una opcion constitucionalmente valida podria llegar a
ser la aplicada en el caso chileno con el acuerdo tripartito y el pago de la cuota sindica,
la cual reduce la afectacion a la libertad de afiliacién y, por consiguiente, a los derechos

colectivos de trabajo en general.

3.2 La extensién de convenios colectivos celebrados con sindicatos minoritarios por
decision unilateral del empleador en el caso de las clausulas de Seguridad y

Salud en el Trabajo

Si bien a lo largo del presente articulo hemos desarrollado diversas razones por las
cuales la regla en nuestro ordenamiento juridico deberia ser la prohibicién de la
extension unilateral de convenios colectivos celebrados con sindicatos minoritarios,
consideramos pertinente precisar que, al igual que toda regla tiene su excepcion, en el
caso de la extensién de convenios colectivos celebrado con sindicatos minoritarios

existen supuestos limite que facultarian el uso de esta figura de forma muy excepcional.
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En la linea de lo sefialado, una de las posibles excepciones a la prohibicién de extension
serian las clausulas que regulan supuestos de Seguridad y Salud en el trabajo. Lo
anterior seria posible pues en estos casos en concreto no solo nos encontrariamos ante
una ligera intervencion al principio-derecho de igualdad, sino que, ademas, estariamos
ante una multiplicidad de derechos y obligaciones que podrian encontrarse en falta de

no permitir la extension.

En ese sentido, es importante recordar lo sefialado por el VI Pleno Jurisdiccional
Supremo en Materia Laboral y Previsional, correspondiente al afio 2017, en el cual se

arribé al siguiente acuerdo:

L. RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACCIDENTE DE TRABAJO, EN
APLICACION DEL ARTICULO 53 DE LA LEY N° 29783, LEY DE
SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO

El Pleno acord6 por unanimidad:

El empleador, como garante de la seguridad y salud en el centro laboral,
siempre sera responsable por cualquier evento dafioso para la vida o salud del

trabajador [...]

Como se puede apreciar, existe una clara obligacion de parte del empleador de
garantizar la seguridad y salud de las personas que laboren para él. De ahi que en el
acuerdo citado se llegue a afirmar que el empleador siempre sera responsable en caso
exista algin accidente o dafio en contra de la vida o salud de sus trabajadores.

Ahora bien, mas alla de la polémica que pueda generar esta afirmacién por parte del VI
Pleno, lo cierto es que el deber de garante del empleador no es una invencion de este
pleno, sino que ha sido largamente desarrollado por la doctrina y se encuentra recogido
por nuestra legislacion. De ahi que se hayan positivizado principios como el de
prevencion, responsabilidad, proteccion, entre otros en la Ley N° 29783, Ley de

Seguridad y Salud en el Trabajo.

Asi las cosas, se puede apreciar que en nuestro ordenamiento juridico existe un interés,
absolutamente razonable, de lograr la mayor proteccion de la seguridad y salud de todos
los trabajadores, lo cual se condice a su vez con los derechos constitucionales a la salud,

la integridad y la vida.
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Atendiendo a todo lo sefialado, pareceria razonable que cuando un sindicato minoritario
consigue un acuerdo que mejore las condiciones de seguridad y salud en el trabajo,
como puede ser la compra de equipos de proteccion personal (EPP) de una mejor
calidad, estos no sean entregados Unicamente a los afiliados al sindicato, sino que el
empleador deba distribuir estos EPP entre todos sus trabajadores que los precisen para

el desarrollo de sus labores, sin distinguir entre afiliados y no afiliados.

Lo anterior obedeceria no solo al derecho a la igualdad, sino que ademas a otros
derechos fundamentales como a la salud y a la vida, sin dejar de lado que el empleador

esta en la obligacion de garantizar la seguridad y salud de los trabajadores.

De este modo, consideramos vélida la extension en estos tipos de supuestos limite, en
donde claramente existe una multiplicidad de derechos y obligaciones que deben ser
analizados y que hacen razonable, de forma excepcional, la extension de los beneficios
de convenios colectivos, inclusive en los casos que esta sea unilateral, siempre y cuando
exista un analisis serio de los derechos y obligaciones en juego, siendo precisamente los
casos de seguridad y salud en el trabajo un caso ejemplificador de estos supuestos

excepcionales.
V. CONCLUSIONES

Conforme a lo desarrollado en el presente articulo, queda claro que la extension
unilateral de convenios colectivos celebrados con sindicatos minoritarios es una accion
que, en casi la totalidad de los casos, supone una practica antisindical que atenta contra
la libertad de afiliacion e, inclusive, contra los derechos colectivos de trabajo como un
todo.

En la linea de lo sefialado, es importante recordar que la extension de convenios
colectivos ha tomado para si conceptos juridicos como la representacion y la
representatividad para incorporarlos desde sus respectivas ramas del derecho al &mbito

de las relaciones colectivas de trabajo.

De este modo, en materia sindical, Unicamente gozaran de representatividad los
sindicatos mayoritarios o las coaliciones sindicales que agrupen a la mayoria de
trabajadores de un mismo ambito, contando con una eficacia erga omnes. Por otro lado,

los sindicatos minoritarios tendran una eficacia personal limitada que alcanzara
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Gnicamente a sus afiliados, con lo cual se evidencia que la regla en el caso de los

sindicatos minoritarios es la no extension.

Aunado a lo anterior, tenemos el andlisis al principio-derecho de igualdad, la proteccion
especial de la cual gozan los afiliados y las organizaciones sindicales, asi como el
criterio de diferenciacion, conceptos que aplicados al caso de la extension han
reafirmado la posicion de que, como regla general, no debe proceder la extension de

convenios colectivos celebrados con sindicatos minoritarios.

Tomando en cuenta lo sefialado, consideramos importante reafirmarnos en contra del
criterio vigente sobre extensién convenios colectivos celebrados con sindicatos
minoritarios establecido en el VIII Pleno Jurisdiccional Supremo en Material Laboral y
Previsional, el mismo que habilita la extensién en todos los casos siempre que asi el

empleador lo desee.

Como se ha desarrollado a lo largo de presente articulo, consideramos que permitir que
la extension sea la regla y no la excepcion conllevaria a la afectacion de derechos
fundamentales de trabajo contemplados en el articulo 28° de la Carta Magna y los
tratados internacionales ratificados por el Perd, especialmente los Convenios 87 y 98 de
la OIT y a la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo, toda vez que la extension ilimitada de convenios colectivos supondria una
injerencia directa del empleador en la libertad de afiliacion y podria ser considerado
inclusive un acto antisindical como durante algunos afios la misma Corte Suprema

afirmé.

Lo sefialado en el parrafo anterior no quiere decir que en ningun supuesto se deba
permitir la extensién de convenios colectivos pues ciertamente existen clausulas,
aungue sean las menos, que si seria razonable extender, como es el caso de las clausulas
sobre Seguridad y Salud en el Trabajo, que, por traer al analisis una serie de derechos
fundamentales y deberes de garante adicionales, conllevan a pensar en la validez de su
extension, debiendo recordarse que, en todo caso, la extension de convenios celebrados

con sindicatos minoritarios siempre debera ser la excepcion y no la regla.

Asi las cosas, consideramos que el presente articulo cumple con brindar un andlisis de la
figura de la extensién de convenios colectivos celebrados con sindicatos minoritarios y

cdmo las normas nacionales e internacionales regulan el desarrollo del mismo, llegando

43



a la conclusion de que la regla debera ser la no extension de convenios colectivos
celebrados con sindicatos minoritarios y dejando abierta la posibilidad a que, de forma
excepcional, se permita la extension en contados supuestos, en los cuales deberd
indefectiblemente ponderarse los derechos en juego para concluir si es que resulta

razonable romper la regla general de no extension.
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