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RESUMEN: El articulo aborda uno de los temas mds discutidos en nuestro medio
y procura exponer metodolégica y conceptualmente consideraciones para el andlisis
de la materia, considerando las discrepancias existentes en el dmbito jurisdiccional,
administrativo y en los escritos dogmadticos y de perspectiva profesionalizante que se
han volcado en medios escritos. Asi, se procura ofrecer una revisién de los argumentos
existentes y su compatibilidad con ciertos derechos fundamentales, cuyo contenido resulta
indispensable para la discusién seria sobre la materia.

ABSTRACT: This article addresses one of the most debated topics in our field, and seeks
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as in the dogmatic and professional perspective writings that have been published. Thus,
it seeks to offer a review of the existing arguments and their compatibility with certain
fundamental rights, the content of which is essential for a serious discussion on the subject.
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*

I. ESTADO DE LA CUESTION EN LA PRAXIS JURISDICCIONAL Y
ADMINISTRATIVA.

La casi inadvertida emisién de la Casaciéon Laboral 50298-2022 Lima, del
30 de abril de 2025, podria generar interrogantes acerca de cudl es, finalmente,
la posicién sobre la que se ha emitido doctrina jurisprudencial con respecto a
la interpretacién de la regla del Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo (LRCT) que se ocupa sobre el dmbito subje-
tivo de los convenios colectivos de trabajo. La aplicacién de la citada regla no
parece haber sido resuelta concluyentemente, si se toma en cuenta la existencia
de otros pronunciamientos de la misma Corte.

Es relevante esclarecer este tema pues actualmente asistimos a una polémi-
ca en la que se argumenta, con vivo apasionamiento, en pos y en contra de la
extensién de beneficios acordados entre empleadores y sindicatos minoritarios.
Muchas veces —por buscar demostrar las mejores razones que sean consistentes
con la perspectiva adoptada por quien argumenta— se omite que nos encontra-
mos ante un problema juridico que reviste cierta complejidad, pues intersecta
a una pluralidad de instituciones legales. En este trabajo pretendo examinar
algunos de los argumentos expuestos dentro del estado de cuestién, con el pro-
pésito de contribuir metodolégicamente en la evaluacién que tienen a su cargo
operadores de diverso dmbito —d&rganos jurisdiccionales, como administrativos,

como también abogados patrocinantes y estudiantes que se aproximan a este
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tema— todos quienes estdn llamados a participar con algunas precauciones
conceptuales respecto de este asunto.

Dentro de la jurisprudencia constitucional, un par de pronunciamientos
del TC se refieren a casos en donde un empleador ha ofrecido pagos econémicos
coetdneos y semejantes a los acordados con un sindicato minoritario para un
grupo de trabajadores que no estd sindicalizado.

En el caso del expediente 2789-2021-PA/TC, el TC ha establecido —por
mayoria y con ayuda del voto dirimente de su entonces presidente— la impro-
cedencia del recurso de agravio constitucional. La tesis prevalente ofrecia como
resultado que la Casacién 20956-2017 Lima ya habia expresado razones que no
convenia reexaminar.! El voto minoritario anexado a dicha decisién considerd
que debia ponderarse a la decisién de la empresa —fundamentada en la libertad
de empresa— con los derechos a la libertad sindical y la igualdad.

Afos después y con otra conformacién del TC, su Sala Segunda convalidé
la entrega de un incremento remunerativo a lo largo de cuatro afos —antes
de la fecha de presentacién de los pliegos de reclamos en cada uno de esos
afos— al amparo de una politica de empresa que excluia, de forma explicita,
a los sindicalizados de su dmbito de regulacién. La Sentencia del 20 de mayo
de 2024 (expediente 4818-2022-PA/TC) argumenta, sobre la libre sindicacién
negativa, que no estd probado que quienes no se afilian al sindicato mantengan
esa decisién por la operacién del empresario. De otro lado, se sostiene que el
nexo causal entre la desafiliacién de 22 de los 153 afiliados en 2017 no resultaria
una prueba suficiente.

Por razones atribuibles a los planteamientos que cada caso traslad6 al TC,
ambas decisiones emitidas por el méximo intérprete de la Constitucién tienen
distintos pardmetros de control juridico. En el primer caso citado se resuelve la
autorizacién de la extensién desde la base de la libertad del empresario ante un
grupo de reglas y principios que, en la linea de pensamiento que venimos expo-

1 La casacién aludida convalidé la extensién del “bono por cierre de pliego” bajo la forma de un
“bono por integracién”, adoptando un argumento que podemos resumir en que la ley no prohibe
al empleador la extensién unilateral, conforme con su fundamento juridico décimo quinto. Se
trata de una invocacién al principio dispositivo que parece sugerir la inexistencia de un bloque
de legalidad en la materia, al ni siquiera sopesar razones que puedan definir limites al poder de
direccién que provengan de normas juridicas aplicables al caso.
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niendo, parece insuficiente por no justificar el razonamiento legal en el modelo
de pluralidad sindical ni en los fundamentos de las reglas de representatividad.
Tampoco se observa, en este caso, una consideracién sobre los actos antisindicales
ni sobre la discriminacién indirecta. En el segundo pronunciamiento se expone
primordialmente la falta de correlacién entre la operacién de la extensién vy el
presunto dano a la libertad sindical (la desafiliacién), asi como la invocacién
descontextualizada de la libertad sindical negativa (al referirse a la falta de prueba
de que la falta de afiliacién provenga de los comportamientos del empresario).

Recientemente, Boza y Briones (2024, p. 77) han ofrecido uno de los elencos
mds completos de sentencias casatorias emitidas alrededor de esta polémica. Se
trata de 15 casaciones que acogen la tesis favorable a la extensién de beneficios
del convenio colectivo acordado con un sindicato minoritario, dadas entre 2010
y 2016, en un primer tramo y entre 2018 a 2023. Anhaden cuatro casaciones entre
2016 y 2017* que plantearon que esta extensién no era posible y 20 que, entre
2017 y 2022, acogieron una tesis mixta: denegatoria de la extensién, aunque
con importantes excepciones (que, a la larga, suponen una autorizacién fictica).
Es importante subrayar, en ese conjunto de pronunciamientos provenientes
de la judicatura, al VIII Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Laboral y
Previsional, emitido en 2019, y cuyo objetivo unificador permitia establecer
que el estado de cuestién judicial se posicionaba, con claridad, en favor de la
extension de beneficios.

Esta tesis parece haber sido rectificada en la Casacién Laboral 50298-2022
Lima, donde la Corte Suprema ha sentado doctrina jurisprudencial respecto de
este asunto, la que parece rectificar el criterio antes sostenido. Expresamente, el
cuarto fundamento juridico establece lo siguiente:

Cuarto. Doctrina Jurisprudencial: interpretacién del articulo 42° del Texto
Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo

[...]

3. Tratindose de sindicatos minoritarios, los efectos de los convenios que ce-
lebren solo podran extenderse a sus afiliados y no pueden hacerse extensivos
a quienes no los integran.

2 Cuando menos, en el afio 2017 se registra una Casacion adicional en este grupo, como es la Casacion
Laboral 1315-2016 Lima. En particular, esta casacién recoge, dentro de su fundamentacion, a lo
resuelto por el TC en la Sentencia del expediente 3655-2011-PA/TC, que definié a las minorias
sindicales como objeto de proteccién dentro de los sistemas de mayor representacién.
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Con perspectiva unificadora, esta referencia podria ser interpretada como
el retorno sigiloso de la tesis que restringfa la extensién de beneficios desde sin-
dicatos minoritarios. Mds atn si la Corte Suprema expresa, en el quinto funda-
mento juridico de su decisién, que se aparta de la interpretacion prexistente del
articulo 42 del TUO de la LRCT efectuado por el mismo érgano jurisdiccional.
Lamentablemente, la ausencia de un razonamiento extendido sobre la materia
evita que pueda concluirse esto categéricamente, pues la Casacién Laboral
50298-2022 Lima y aquella a la que alude al apartarse, resuelven un problema
juridico puntual: si prestadores de servicios que alegan que no pudieron afiliarse
a un sindicato por la modalidad de contratacién a la que se encontraban sujetos,
debido a la decisién de su empleador, tienen derecho a los beneficios sindicales
logrados durante ese periodo.

En relacién con la posicién del Tribunal Constitucional, desde la segunda
década del presente siglo cabe referirse a dos sentencias emitidas en el Sento
del méximo intérprete de la Constitucién. La primera, emitida por el Pleno del
Tribunal Constitucional, undnimemente sostuvo que la exclusién de los afiliados
de un sindicato minoritario de los aumentos salariales resultaba justificado pues
supone un trato diferenciado o desigual no antijuridico ya que quienes estaban
sindicalizados podrian aspirar a tales aumentos a través de la negociacién colec-
tiva (fundamentos juridicos 7 a 9 de la Sentencia del 24 de octubre de 2011,
expediente 2974-2010-PA/TC). En cambio, la Sala Primera del Alto Tribunal
resolvié que constituia un acto discriminatorio el que se ofrezcan condiciones
diversas por razén del estatus de afiliado o no afiliado a un sindicato, por lo
que (en este caso) se considerd como acto antisindical el otorgamiento de tales
incentivos econdémicos (fundamento juridico 11 de la Sentencia del 2 de no-
viembre de 2011, expediente 2476-2010-PA/TC).

El tema ha permanecido dentro de una relativa indefinicién dentro de los
pronunciamientos del maximo intérprete de la Constitucién. Mds adelante, a
través de la sentencia interlocutoria del TC del 23 de junio de 2021 (expediente
1073-2021-PA/TC), se estimd, al declararse como improcedente un recurso
de agravio constitucional, que no existia razén para cuestionar una resolucién
expedida por el Octavo Juzgado de Trabajo de Chiclayo que calificaba a la
tesis de la extensién de beneficios acordados con sindicatos minoritarios como
una restriccién formal que podria verse superada, al ofrecer “un tratamiento
remunerativo de notoria inequidad ante la aplicacién voluntaria que efectiia el
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empleador a la totalidad de trabajadores”. Este criterio fue validado, indicindose
que el érgano judicial habia expresado sus razones sin que la sala estime que
exista reproche alguno sobre la motivacién de lo resuelto.

Posteriormente, la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional
del 20 de mayo de 2024 —expediente 4818-2022-PA/TC— ha fallado conside-
rando que una préctica acreditada de extensién de beneficios no fue antijuridica
al no haber impedido las negociaciones colectivas que el empleador y sindicato
afectado por la medida culminaron con acuerdos a lo largo de cuatro anos. La
sala del Alto Tribunal consideré que como los afiliados al sindicato percibian
aumentos remunerativos respectivos, los que, ademds, pese a ser en sustancia
coincidentes con los que la empresa adelantaba a los no afiliados antes de que
se suscriba cualquier acuerdo con la organizacién de trabajadores, no resultaban
en afectaciones contrarias al contenido protegido de la negociacién colectiva
(fundamentos juridicos 13 y 14).

Finalmente, el Tribunal de Fiscalizacién Laboral, instancia de revisién
de la Superintendencia Nacional de Fiscalizacién Laboral, también participa
de la polémica, con un entendimiento sobre la cuestién que contemporanea-
mente objeta lo resuelto por la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional.
Los precedentes establecidos por el colegiado administrativo en las Reso-
luciones de Sala Plena nim. 9-2022-SUNAFIL/TFL, 4-2023-SUNADIL/
TFL y 26-2024-SUNAFIL/TFL ha establecido, en suma, que la extensién
de beneficios fuera de lo permitido por el modelo legal —que examinaremos
a partir de los articulos 9 y 42 del TUO de la LRCT— supone un compor-
tamiento antisindical, sin que se requiera de la comprobacién de un dano
palpable en la organizacién minoritaria que padece el acto antisindical. El
tribunal administrativo, definiendo a las reglas de extensién de beneficios
conforme a los atributos de representatividad o no del sindicato participante
del acuerdo junto con la naturaleza del beneficio pactado, ha calificado a la
extensién como un acto que desobedece la fuerza vinculante plasmada en el
dmbito subjetivo del convenio colectivo ordenado por las reglas imperativas
del modelo de relaciones colectivas de trabajo, reglas a las que, por cierto, les
ha atribuido un cardcter imperativo sobre la pretendida autorizacién de un
sindicato minoritario al empleador para extender los acuerdos convenidos.
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Il. LAPOSICION QUE SOSTENGO. LA METODOLOGIA PROCURADA

Cuando someto este tipo de casos a la evaluacién de mis estudiantes de la cla-
se de Derecho Laboral General que dicto en la Facultad de Derecho de la PUCP
—personas que nacieron alrededor de la época en la que se aprob6 el TUO de la
LPCL— les advierto que se acompanan lecturas de autores que argumentan en
contra de la extensién de beneficios y a favor de este criterio. Procuro no develar
mi posicién, para que los y las estudiantes evalten los razonamientos expuestos
por ambas fuentes y asi no traten de argumentar, convenientemente, en la misma
linea de pensamiento del docente. Desde luego, quienes han seguido las clases
con mayor atencion podn’an inferir qué posicion sostengo, pero si son personas
que tienen tal interés en el aprendizaje del derecho ante casos controversiales,
seguramente podrian valorar la posibilidad de arribar a conclusiones propias y
desarrollar asi su propio razonamiento legal. Cuando esto forma parte de una
dindmica calificada, se premia de forma especial a quien desarrolla argumentos
contemplando las ideas de ambas fuentes.

Me parece importante que en el aprendizaje y ejercicio del Derecho existan
oportunidades relevantes para la sintesis por el contraste de ideas encontradas.
Asi, en la examinacién de razones alrededor de los problemas juridicos que
motivan este articulo, el valor de la argumentacién constitucional y de la l6gica
formal —por tanto, contra de la invocacién de falacias ad vaculum o ad homi-
nem— resulta esencial para el ejercicio de la profesién, sin perjuicio del nicho
ocupacional que se ocupe.

En lo que me corresponde, actualmente cumplo funciones como vocal ti-
tular de la primera sala del Tribunal de Fiscalizacién Laboral. Gané el concurso
publico de méritos en 2020 y desde 2021, cuando se instal6 dicha sala, pude
participar en la discusién y formulacién de los tres precedentes de observan-
cia obligatoria antes citados, que consagran un entendimiento que considero
juridicamente correcto en relacién a la materia. Estos precedentes adoptan
algunos pardmentros metodoldgicos que me parece conveniente mencionar:
i) se trata de decisiones colegiadas que recogen la interpretacién aplicada en
varios expedientes, los que retinen al entendimiento de al menos cinco vocales
que alternaron o alternan en la misma sala; ii) se han citado pronunciamientos
previos del 6rgano y otros, incluso de criterios opuestos, anadiéndose a referen-
cias dogmadticas que se juzgan relevantes dentro del 4mbito; iii) se han ofrecido
razones para apartarse de la tesitura del VIII Pleno Jurisdiccional Supremo en
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materia Laboral y Previsional de 2019, que sujeta la extensién de los beneficios
de un convenio colectivo ratificado con un sindicato minoriatio a condiciones
ciertamente imprecisas.

Respecto de lo tltimo, considerando las premisas de la posicién divergente,
opino que el Tribunal de Fiscalizacién Laboral ha ofrecido elementos suficientes,
dentro de la motivacién de los respectivos precedentes, para que se adviertan los
fundamentos razonados para abordar los problemas juridicos relevantes alrededor
de la operacién de la extensién de beneficios que corresponden a un sindicato
minoritario. La suficiencia de la justificacién razonada para una decisién de estas
caracteristicas resulta en una exigencia indispensable para la legitimidad de un
érgano que administra justicia (en este caso, en la via administrativa).

Hay algo mds que anotar. En este apartado me he permitido aludir a mi
experiencia en el érgano pues considero relevante que quienes participan en
el debate laboral, en general y, en esta discusién —en particular— expongan
si los argumentos que se ponen en blanco y negro encuentran algtin elemento
subjetivo relevante o hasta conflicto de interés respecto del asunto abordado.
Me parece exigible un estdndar ético inevitable el que quienes debaten en el
derecho con argumentos, asi procedan. Sobre todo, si sus argumentos pueden
tener (como el caso del suscrito) algtin impacto en el dmbito profesional —en
mi caso, por la mera circunstancia de ocupar, provisionalmente, una funcién
publica— o, cuando corresponde, por gozar de una reconocida trayectoria en
el ambito profesional o en el académico (y en ambos espacios, en aquellos rari-
simos casos donde aplica).

En general, muchos escritos de debate en el Derecho Laboral parecen asig-
ndrsele al lector la responsabilidad de saber discernir si los argumentos expuestos
en los articulos que abordan temas como éstos pueden verse afectados de estos
riesgos de parcializacién. Esto me parece criticable pues debe considerarse dentro
del universo de destinatarios de estos textos a una importante porcién de per-
sonas que recién atraviesan su formacién en el Derecho y por el hecho de que
muchas personas prefieren aproximarse inicamente a cuanto resulte congruente
con una cierta forma de pensar y argumentar.

Entonces, siguiendo una metodologia que revele posibles coincidencias
entre los argumentos esgrimidos y la defensa privada de intereses, la persona
destinataria del texto deberfan contar elementos de juicio para examinar, por

Numero 32 + Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 345-385



Extension de beneficios pactados entre empleadores y sindicatos minoritarios: estado de
la cuestion y propuesta de metodologia constitucional para el analisis juridico laboral...

ejemplo, si la tesitura de un autor respalda el sentido de las resoluciones que firma
(por ejemplo) o si el argumento presentado por alguien redunda en el espectro
de la expresion de ideas dispuestas bajo la médxima del diligente patrocinio y
sus rendimientos econémicos (que son muy justificados en el dmbito forense,
pero no necesariamente pueden extrapolarse sin cuidados ya en el dmbito del
intercambio de ideas con pretensién académica).

Quiero aclarar que los ejemplos citados a lo largo de este articulo buscan
sefialar que es preciso invocar un derecho o una libertad de una forma atenta al
método socioldgico en el Derecho, para evitar construir argumentos falaces desde
la légica formal. Por ejemplo, la construccién del falso dilema (“la diferencia
salarial originada en un convenio colectivo celebrado con un sindicato mino-
ritario genera discriminacién contra quienes no estn afiliados”), sin establecer
que, pudiendo existir alguna prictica discriminatoria extraordinaria, el efecto
senalado proviene de las reglas dispuestas por el modelo democrdtico de relaciones
sindicales. Otro ejemplo muy manido en estas construcciones argumentativas
es la falacia ad verecundiam (“sila Corte Suprema lo sostiene, es necesariamente
cierto”), sin examinarse la suficiencia de la motivacién desplegada por aquel
Alto Tribunal con respecto a si el derecho a la igualdad de trato es realmente
un pretexto justificante para la extension de este tipo de beneficios. También
encontramos falacias ad ignorantiam (“no se ha demostrado que los trabajadores
no sindicalizados deseen sindicalizarse, por lo que tienen que, necesariamente,
ejercer la libertad sindical negativa”).

De esta manera, solo tras una construccién l6gica formal vélida, los argu-
mentos puestos en escrito deben ser examinados por lectoras y lectores, especial-
mente quienes deben resolver controversias juridicas respecto de estos temas. Tras
esta opcién metodoldgica, debe establecerse una argumentacién constitucional
que examine a las instituciones juridicas en concurso. Procuraremos explicar
esta secuencia en la seccién siguiente.

lll. EL PROBLEMA DE LA EXTENSION DE BENEFICIOS DE UN SINDICATO
MINORITARIO DENTRO DEL MODELO CONSTITUCIONAL DE LIBERTA
DE SINDICAL

Es importante observar que, sin perjuicio de la opinién que se tenga sobre
un sindicato, un grupo de ellos —o sobre la totalidad de estas organizaciones—
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que su actividad recae en la base misma de nuestro modelo juridico de relaciones
laborales. Son actores que intermedian entre los sujetos que los constituyen y el
empleador o conjunto de empleadores ante los que negocian. La funcién que
cumplen es doble: la prototipica regulatoria —tan explorada en la dogmadtica y
que puede ser ejercida por aquellas organizaciones que finalmente se consolidan
dentro de su dmbito— y otra funcién que, en paises como el nuestro, muchas
veces explica a la existencia del propio sindicato: la funcién defensiva ante in-
cumplimientos laborales del empleador.

La polémica que nos interesa explorar es una que se produce dentro del
dmbito de la empresa, cuestién que nos exonera de contemplar aqui al pano-
rama amplio de la libertad sindical. Ademds, el nivel de empresa es el contexto
en donde la sindicacién peruana se presenta de forma prevalente, esto muy a
pesar de un niimero no especificado de trabajadores que laboran en empresas
que no superan los veinte trabajadores, lo que supone una grave restricciéon
legal a la libertad sindical en nuestro pais. Se ha especulado que esta regulacién
ha contribuido al permanente declive de la tasa de sindicalizacién en Per, la
misma que representa un 4.9% de los ocupados en el sector privado formal a

nivel nacional (Marcos-Sdnchez & Balbin, 2025, p. 10).

Las razones por las que existe un modelo constitucional que ofrece una alta
valoracién sobre la presencia del sindicato pueden evidenciarse desde perspec-
tivas interdisciplinarias. Desde una mirada juridica —la que interesa aqui—,
debe subrayarse la concresién de los valores democrdticos y participativos, asig-
ndndose un rol social y econdémico a la asociacién sindical para representar a
intereses homogéneos dentro del mundo del trabajo, en general, y en su dmbito
de incidencia, en particular. Estos intereses combinan expectativas tutelables y
también a derechos laborales, propiamente. En razén de lo segundo, el sindica-
to se comporta como 6rgano defensivo ante incumplimientos de los derechos
laborales de los afiliados y los de la organizacién, que puedan ser cometidos por
el empleador.

Respecto a otros contextos, se alude al rol que cumplen los sindicatos para
evitar el crecimiento de la desigualdad econémica. Asi, citando a un estudio
aplicado a los Estados Unidos de Norteamérica, se subraya que la reduccién
constante de la sindicacién y de su influencia puede ofrecer una via para que
se consoliden 16gicas de mercado desenfrenadas (Cohen, 2021, p. 229). En
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nuestro medio, esta reduccién vino acompanada por un giro normativo, que
no hizo sino —en palabras de Villavicencio— plasmar una “visién autoritaria
y excluyente de las relaciones laborales, que ve al sindicato como un enemigo
al que hay que presentar todos los obstdculos posibles para su surgimiento y
desenvolvimiento” (2002, p. 221). Por esto, resulta indiscutible la pertenencia
de estos grupos al propio modelo democritico de las relaciones de trabajo y su
proteccién ante operaciones que pueden significar actos antisindicales merece
un andlisis riguroso y no simplista.

Para nuestro tema de investigacién, consideramos que, en esencia, no se ha
puesto en entredicho a la libertad sindical individual positiva. Si bien algunos
escritos cuestionan que los sindicatos minoritarios puedan obtener beneficios que
no se apliquen al resto de trabajadores (la literatura que defiende la extensién de
beneficios del convenio con el minoritario omite —deliberada o involuntaria-
mente— razonar sobre los articulos 9 y 46 de la LRCT), en el fondo las tintas
se han cargado en relacién con la libertad sindical individual negativa. Asi, se ha
planteado a esta vertiente de la libertad sindical individual como pardmetro de
control para justificar a la extensién sobre quienes no estn afiliados al sindicato
minoritario.

1. ¢No quiero afiliarme, no puedo afiliarme o ignoro el asunto?

La dimensién negativa de la libertad sindical no estd reconocida expresa-
mente en la Constitucién peruana ni en las normas internacionales del trabajo
que conforman al bloque constitucional de nuestro sistema juridico. Sin embar-
go, no parecen haber razones para dudar de que se trata de una manifestacién
implicita de la libertad sindical que, de forma precisa, ha sido estimada por los
érganos de control de la OIT.

La dindmica propia de una libertad negativa es un asunto que requiere una
examinacién rigurosa, mayor en todo caso que la que se ha dedicado en nuestro
medio. Bobbio (citado por Gianibelli ez 2/, 2011, p. 7) explicaba que la libertad
negativa comprende, de forma indispensable, a la ausencia de impedimento (o
la posibilidad de hacer) y a la ausencia de restriccién. Como recuerda Pampara-
cuatro —recogiendo en esta parte al pensamiento de Isaiah Berlin— la libertad
negativa se relaciona con concepciones formales de ley y de un imperativo
ético, constituyendo un valor en tanto que no es suceptible de deformacién: se
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reflere a la ausencia de coaccién y debe ser una libertad semejante para todos
(2015, pp. 63-64). De alli que la libertad sindical negativa requiere examinarse
en relacién con la capacidad de sus agentes de ejercerla contra la posibilidad
de verse obligados a realizar alguna accién sindical (tipicamente: afiliarse a una
organizacién existente).

Asi, la referencia a la libertad sindical negativa puede justificarse en con-
textos determinados. De manera que, digamos, es distinto interponerla como
una libertad defensiva ante cldusulas de seguridad sindical —en el contexto de
legislacién norteamericana expedida en favor de la sindicacién como medida
anticiclica de respuesta a la gran depresién— o invocarla en un contexto precario,
donde su ejercicio parece ser un acto de resistencia poco favorecido.

Cl4usulas como las conocidas como closed shop (contratacién de empleo
exclusiva para afiliados al sindicato pactante), de empleo preferencial (contra-
tacién prevalente de afiliados), taller sindicado (tras la contratacién libre, el
empresario se compromete a lograr la afiliacién total de los trabajadores del
sindicato negociador), de mantenimiento de la afiliacién (que ningtin trabajador
abandone el sindicato), representan ejemplos que ponen en mayor tensién a la
libertad sindical, al contraponerla a la libertad de trabajo. Tales casos representan
la tipica tensién entre derechos individuales e intereses colectivos tutelables.

Otro grupo de cldusulas también han sido sefialadas dentro de esa polémica:
las cldusulas de ventajas reservadas también encuentran recepcién dentro de una
tension tipica, por cuanto excluyen a los no afiliados de los beneficios. Sin em-
bargo, en Pert existe un mandato legal en ese sentido, derivado de los articulos
9 y 42 de la LRCT. Bajo esa perspectiva, no se trataria de ventajas reservadas
por un mandato delimitador del convenio colectivo, sino una opcién claramente
anclada en la formulacién de los criterios de representatividad habidos en un
modelo de pluralidad sindical y de garantia de la sindicacién, como resulta ser
el caso peruano.

Se puede echar de menos esta conceptuacién cuando se examina a la libertad
sindical negativa como base argumentativa para sostener a la supuesta legitimidad
de la extensién de beneficios pactados con un sindicato minoritario. Entonces,
quienes asi proceden dedican su atencién a una manifestacién de la libertad
sin reparar en las condiciones indispensables para el ejercicio de la misma. Esto
recuerda lo subrayado por Ermida, quien —citando a Mario Grandi— exponia
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la perplejidad que merece para un observador externo que en Latinoamérica se
preste igual o atin mayor atencién a la manifestacién negativa que a la positiva
de este derecho (2012, p. 51). No parece ser una cuestion exclusiva de esta parte
del mundo, en todo caso, si tomamos en cuenta que Ferradans informa que ha
llevado a que en la préctica espanola no se observe una difusién de cldusulas que
amplien o mejoren los derechos de los afiliados a los sindicatos (2015, p. 273).

Lo cierto es que la enunciacién de una libertad sindical negativa debe recaer
en ciertas condiciones objetivas determinables en el contexto, lo que hace que
este ejercicio negativo se defina no por actitudes omisivas como si por mani-
festaciones expresas de voluntad. Por eso, de forma acertada proceden Matos y
Manrique cuando, por ejemplo, alegan que la imposicién de la agremiacién a
un colegio profesional resulta un supuesto andlogo a la afectacién a la libertad
sindical negativa, por compelerse a personas a asociarse (2020, p. 79). En ese
caso se evidencia una obligacién tendente a la asociatividad, que entonces, ya no
serd libre. Llevado el caso a la libertad sindical negativa, Sanguineti ha precisado
que el trabajador que la ejerce debe desear no ejercer la afiliacién (s/a, p. 12).

En cambio, en ediciones pasadas de esta revista Laborem constan esfuerzos
argumentativos tendentes a equiparar al otorgamiento de beneficios para traba-
jadores afiliados a un sindicato minoritario con un comportamiento compulsivo
que buscaria obligar a quien no forma parte de un sindicato a afiliarse a el contra
su voluntad (Pasco, 2023, p. 274). Del mismo modo, otros sostienen que todo
trabajador no afiliado a una organizacién sindical es un trabajador que ejerce la
libertad sindical negativa (Cornejo, 2023, p. 264). No parecen trasladar ideas
muy precisas sobre la libertad si consideramos las cosas con cuidado.

En el derecho comparado, la judicatura también ha resuelto con una mirada
suspicaz sobre la diferencia de trato basada en la sindicacién. Ferradans informa,
en ese sentido, que cierta jurisprudencia espafiola ha anulado los acuerdos que
conllevan a un trato més favorable a los afiliados del sindicato firmante como
actos de discriminacién que lesionan la libertad negativa. La autora subraya casos
donde asi se razond, por ejemplo: la exclusién de los no afiliados de beneficios
derivados del cambio de concesionario en un centro de trabajo; o el incremento
de la indemnizacién correspondiente a los afiliados cuando se adopten medidas
tales como la reduccién de la jornada, la suspensién perfecta de labores o hasta
la culminacién de contratos (Ferradans, 2015, p. 270).
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Estas alegaciones parecen coincidir con la tesis de los Friedman, que consi-
deran alos sindicatos como nuevas clases de grupos privilegiados que reemplazan
a otros, generando nuevas desigualdades (Friedman y Friedman, citados por
Pamparacuatro, 2015, p. 78). Desde luego, estos autores escribieron esto aten-
diendo a un contexto con relaciones industriales robustecidas, donde la practica
de actos antisindicales es conjurada, principalmente, por la fuerza de los mismos
sindicatos. Pareciera, por tanto, que emplear este tipo de premisa dentro del
panorama laboral peruano pudiera ser una importacién de dudoso provecho.

Creo que una forma clara de exponer el error resultante de argumentar que
los no afiliados a un sindicato minoritario ejercen la libertad sindical negativa de
forma necesaria es el pensar en otra libertad y su manifestacién negativa (aunque
mds inusual): la libertad de empresa negativa. El que un emprendedor decida
interrumpir su vita activa para dedicarse, a tiempo completo, a la meditacién y a
la vida contemplativa, pudiera significar que, efectivamente, estard ejerciendo la
libertad empresarial negativa. Esto es asi pues, teniendo condiciones suficientes
para realizar actividades tendentes a la obtencién de rentas empresariales, sim-
plemente rechaza esta alternativa. En cambio, resultaria mds dificil argumentar
con seriedad que —digamos— un enajenado en situacién de calle ejerce la
libertad empresarial negativa: este tltimo supuesto implica que el personaje no
tiene siquiera opciones materiales para emprender la libertad en cuestién.

Anadamos otro ejemplo: una persona que, producto de un comportamiento
criminal como la extorcién —sufrida en carne propia o padecida por negocios
vecinos al suyo— decide dejar de lado la actividad empresarial no estaria ejer-
ciendo, en rigor, la libertad de empresa negativa. Por el contrario, se requerirfan
medidas juridicas profilicticas para remover los comportamientos antijuridicos y
restituir a la posibilidad de que el sujeto se comporte con libertad. Esto mismo
ocurre respecto de la libertad sindical —positiva y negativa— y la remocién
de los actos antisindicales y las formas de discriminacién directas e indirectas
por razén de la sindicacién que dificultan adoptar una tesis absoluta sobre la
libertad sindical negativa.

Entonces, los linderos de la libertad sindical negativa deben predicarse en
donde de iurey de facto sea posible que se ejerza la opcién de sindicalizarse. Asi,
podriamos descartar argucias argumentativas que, de otro modo, podrian llevar
a sostener que los cientos de miles de trabajadores que operan en empresas con
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menos de veinte trabajadores ejercen la libertad sindical negativa de, por ejem-
plo, conformar sindicatos de 4mbito superior al de la empresa o de afiliarse a los
existentes. La opcidn, en este caso negativa, se debe determinar por una mani-
festacion de voluntad espontdnea antes que por una hipétesis no comprobada.

2. La funcionalidad de los criterios de representatividad y la minoria en
las relaciones colectivas de trabajo

Desde 1992, la LRCT contempla entre sus reglas matriz al articulo 9, que
otorga al sindicato mayoritario la aptitud de ser parte pactante especial para la
eficacia erga omnes del convenio colectivo, dentro del dmbito correspondiente.
Es asi como el modelo legal ha consagrado a la extensién de beneficios univer-
sales como un elemento consustancial al estatus de representatividad que goza
la organizacién de trabajadores pactante. La extension de beneficios, entonces,
se fundamenta en dos condiciones: la bilateralidad del acuerdo entre empleador
y sindicato pactante y la aptitud de aquella organizacién de trabajadores: es ma-
yoritario absoluto dentro del dmbito, reuniendo a mds de la mitad de los votos.

Los sindicatos se comportan en una libre competencia respecto de la
captacién de afiliados en sus dmbitos de operaciones. Un sindicato de empresa
puede competir con otro u otros, del mismo nivel, de nivel infraempresarial o
supraempresarial. El que redna a més de la mitad de posibles afiliados para su
dmbito respectivo adquiere esta aptitud, la misma que es tan dindmica como
voldtil pueda llegar a ser la afiliacién y desafiliacién de un sindicato a otro. Ade-
mds, el propio articulo 9 del TUO de la LRCT admite otra manifestacion tipica
de la democracia representativa: la coalicién de dos o mds sindicatos para, en
una ocasion en concreto, comportarse como un sindicato mayoritario, sin que
medie fusién ni absorcién entre las diversas personerias juridicas concurrentes.

El Tribunal Constitucional ha establecido algunos criterios significativos
sobre los sindicatos minoritarios. Muchos de ellos, relacionados a la posibilidad
de reconocer su capacidad para ser sujetos de la negociacién colectiva, aunque
con una restriccién esencial en relacién con la existencia de una organizacién que
afilie a la mayoria de trabajadores en su dmbito. Asi, en la Sentencia del Pleno
del TC, del 10 de noviembre de 2020 (expediente 3982-2019-PA/TC) se sos-
tiene —recogiendo el sentido de un fallo més antiguo, de la Sala Primera— que
los minoritarios no podrian negociar “[...] supuestamente en representaciéon de
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todos los trabajadores, y en forma directa al margen del sindicato que represente
a la mayoria de los trabajadores” (fundamento juridico 19).

En efecto, este entendimiento se construye desde la Sentencia de la Sala
Primera del TC, del 21 de julio de 2014 (expediente 3655-2011-PA/TC), que
fue citada en varias otras sentencias de la misma sala del Alto Tribunal. Lo
particular del fallo de la Sala Plena del TC de 2020 es que, recogiéndose varios
de los fundamentos juridicos de la sentencia original, se omitié uno que, en
particular, cometia un error. El fundamento juridico 18 de la sentencia de 2014
afirmaba que los sindicatos minoritarios debian ser escuchados y sus propuestas
integradas en forma activa dentro de la negociacién a cargo del sindicato mayo-
ritario, quien tendria —bajo esta particular éptica— “el deber de recibir todas
las propuestas de las minorias sindicales y concertar de la mejor forma posuble
todos los intereses involucrados por las partes involucradas” (fundamento juri-
dico 18). Lo cierto es que el modelo de mayor representatividad no acoge esta
creativa interpretacién y existen buenas razones para ello. Incluso no parece que
pudiese postularse a esta como una buena practica sindical, habida cuenta de los
frecuentes conflictos inter sindicales existentes y ciertas pricticas antisindicales
desplegadas por (o a través de) sindicatos. El modelo de representatividad otorga
mds poder al mayoritario en un contexto en el que se prohiben las injerencias que
también pueden practicar unas organizaciones de trabajadores respecto de otras.

El fallo del 2020 del TC confirma una serie de casos conocidos por el Alto
Tribunal en donde un sindicato minoritario coexiste con otro mayoritario. Todos
estos casos se resuelven con relativa simpleza: basta invocar las reglas explicitas
sobre la representatividad del mayoritario y aptitud que los efectos de sus acuerdos
adquieran eficacia general (erga omnes) debe dilucidarse tinicamente por apli-
cacién de una férmula legal y reglamentaria existente hace més de tres décadas.

En opinién de Neves —recojida por Chinchay (2023, p. 10)— la causa
objetiva de la diferente representatividad del sindicato mayoritario versus el
minoritario radica en la capacidad de representar a todos, el primero y sélo a
sus afiliados, el segundo. En ese sentido, el trato diferenciado impartido por la
ley resultaria justificado.

El propio Comité de Libertad Sindical recuerda que el articulo 3, pdrrafo
5 de la Constitucién de la OIT consagra la nocién de “organizaciones pro-
fesionales mds representativas”. En ese sentido, para el érgano de control no
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resulta criticable que en un ordenamiento juridico se trate en forma diferente al
sindicato mayoritario y al minoritario, debiendo preservarse, en todo caso, que
éste ultimo pueda desplegar su propio programa de accién (Comité de Libertad
Sindical, 2018, p. 98).

Apuntando a razones fundamentales, se ha sefialado que el mecanismo de
la verificacién administrativa de la afiliacién respectiva, la ausencia de procedi-
mientos y reglas es un asunto sensible, pues la negociacién colectiva con eficacia
personal es uno de los pilares del sistema democritico de relaciones colectivas
(Villavicencio, 2010, pp. 162-163). No es este el tnico modelo, aunque se
verifica que siempre la autoridad administrativa tiene cierto papel en la certi-
ficacién de la calidad mayoritaria de una organizacién de trabajadores a través
del atributo de la mayoria.’

Un problema adicional es el criterio para determinar el momento en el que
el sindicato mayoritario efectivamente retine el atributo de la representatividad.
Acertadamente, Quinones sugiere que esta oportunidad debe entenderse con
arreglo a la magnitud de afiliados de esa organizacién a la fecha de la presenta-
cién del pliego de reclamos (2018, p. 135). Estd siempre abierta la posibilidad
de que un representativo deje de serlo en cierto punto, bien por la dindmica
de libre competencia que rige a los sindicatos en libertad como también por el
hecho de que se ensayen estrategias ingeniadas para afectar la fuerza negociadora
de una organizacién a través de una forma de comportamiento antisindical: la
promocién —expresa o velada— de la desafiliacién.

Existen variadas lecturas sobre la relevancia del articulo 9 del TUO de la
LRCT, que en todo caso parece ser tenida como regulacién cardinal. Bien para
hacer cumplir los criterios de representatividad como base para la extensién, o
bien para discutir su aplicacién con arreglo al modelo de pluralidad sindical.
Como hemos afirmado antes, se debe situar a esta regulacion en el centro del
andlisis sobre la naturaleza juridica del acto de extensién de beneficios pactados
con un sindicato minoritario. Sin embargo, ciertos estudios omiten a esta nor-
ma. Inclusive, se registra la opinién que niega la existencia de esta regla (Pasco,
2023, p. 287), aunque no estd justificado porqué esto se interpretaria de esa
forma, por lo que parece tratarse de una alegacién errada.

3 Asi ocurre, incluso, en un sistema industrial de caracteristicas tan distintas al nuestro como en los
Estados Unidos de Norteamérica. Consultese en el trabajo del profesor Compa (2019, p. 30).
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Un sector de la doctrina parece considerar a la regla contenida en el articulo
9 del TUO de la LRCT como elemento suficiente para explicar el diferente des-
tino del dmbito subjetivo que puede tener el acuerdo: si universal en el dmbito
o no. Asi, Cirdenas sostiene que la prohibicién del segundo tipo de extensién
de beneficios se desprende de las reglas de la LRCT (2019, p. 43). En cambio,
otros parecen sugerir que el articulo comentado plasma una regulacién expresa
en relacién con la aptitud del sindicato mayoritario para extender los beneficios
pactados, sin que necesariamente deba concluirse necesariamente que los mino-
ritarios estén vedados de tal extensién. No otra cosa podria desprenderse de la
posicién adoptada por Toyama y Torres cuando razonan que el restringir que
todos los trabajadores se beneficien de un acuerdo con un sindicato minoritario
representa una expresién del modelo de unicidad sindical (2017, p. 293); aun-
que es preciso advertir que esto se ha sostenido en la doctrina no respecto de la
representatividad, como si del reconocimiento de sindicatos mdltiples (Ermida,

citado por Morgado, 2021, p. 65).

Parece inconveniente concluir que el articulo 9 enuncia contingentemen-
te a la eficacia erga omnes del acuerdo con el sindicato mayoritario. El que no
refiera a la extensién del minoritario no es una omisién que pueda integrarse
con el principio dispositivo sino una expresién del modelo de representatividad
democritica. Parece claro que, en abstracto, esta regla se articula al principio
de autonomia colectiva promoviendo que una real capacidad de representar al
universo de trabajadores pueda partir de un sindicato con un cierto porcentaje
de integrantes del universo respectivo.

Encontramos que el atributo de la representatividad incorpora a un valor
que sostiene la arquitectura de la pluralidad sindical y, por lo tanto, que el sin-
dicato mayoritario sea el facultado a activar el deber de negociar del empresario
resulta justificado.

3. Los actos antisindicales en su modalidad de discriminacion indirecta y
la cuestion de la extension de beneficios

Se ha sefalado que el sindicato de empresa es particularmente sensible a
los actos de discriminacién sindical por encontrarse a mayor disposicién del
ejercicio desviado del poder de direccién (Ermida, 2012, p. 55). La magnitud
de una medida adoptada por el empleador puede medirse entonces respecto
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de un dmbito afectado —que, dadas sus caracteristicas, adquiere un perfil co-
lectivo— y otro que se beneficia del trato impartido por el empleador. Aqui,
la inintencionalidad de discriminar recae en el plano fictico, lo que tiene una
serie de consecuencias anotadas por la doctrina: desde enfoques probatorios
tendentes al uso de estadisticas referidas a los grupos afectados por el presunto
trato desigual hasta la posibilidad de adoptar enfoques en pos de la superacién
de desventajas histéricamente consolidadas (Rodriguez-Pifiero, 2022, p. 16).

La igualdad se comporta como un principio juridico basal para el modelo
del Estado social y democrético de Derecho: limita la arbitrariedad de quienes
detentan poder y soporta la idea de la justicia social (Seco, 2017, pp. 68-69).
Por esto, para determinar en nuestro sistema juridco a la relacién entre este
principio y derecho material con el problema de investigacién abordado, parece
pertinente emplear el método jurisprudencial con atencién en lo resuelto por el
maximo intérprete de la Constitucién, respecto de estos asuntos.

Una referencia trato desigual impartido a sindicalizados y no sindicalizados
se puede rastrear en la resolucién del 12 de agosto de 2005, cuando el Pleno
del TC resolvié la demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 28175. En el
fundamento juridico 23 se alude como ejemplo de discriminacién directa a la
consecién de mayores beneficios a unos trabajadores sobre otros, por su mera
condicién de no afiliados a una organizacién sindical.

Como recuerda la doctrina, “el derecho subjetivo a obtener un trato igual
pretende evitar los privilegios y las desigualdades arbitrarias” (Eguiguren, 1997,
p. 66). Entonces, la inconstitucionalidad del trato diferenciador lo es, precisa-
mente, por consagrar tales arbitrariedades y consolidar una situacién en donde
un conjunto de individuos obtienen un beneficio antijuridico. No parece ser
el caso de los convenios colectivos, que provienen de un producto con especial
reconocimiento constitucional (que goza de “fuerza vinculante”) y se desarrolla
de acuerdo a un proceso —la negociacién colectiva— que es objeto de fomento.
Todo esto conforme con el articulo 28 de la Constitucién.

Podemos perfilar a la poblacién sindical como una que, en contextos de
minoria porcentual dentro del universo de trabajadores asalariados, merece una
atencion tutelar especifica ante comportamientos que quizd no se muestren como
comportamientos discriminatorios explicitos, pero que en su aplicacién si ad-
quieran caracteristicas antijuridicas por afectar al mandato de no discriminacién.
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La estadistica da a entender que es, concretamente, un grupo que subsiste en
un entorno particularmente complejo, muy a pesar del enfoque constitucional
sobre la dimensién de lo sindical. En esa medida, el andlisis de las decisiones
empleadoras o los acuerdos que arriben con actores sindicales —inclusive, los
propios sindicatos afectados— deben determinarse en funcién de la medida
en que la extensién consiste en una decisién —de fuente unilateral o bilateral,
dependiendo del caso— que se permite excluir a un grupo protegido, de for-
ma especifica, reportdndoles un perjuicio explicadoen el ejercicio del derecho
constitucional de sindicacién.

La atencién a la magnitud de la medida y su capacidad de excluir de una
decisién en el trabajo a un grupo de personas de un grupo juridicamente prote-
gido nos recuerda a la doctrina del impacto adverso —disparate impact— que
se concibié en 1971 cuando la Corte Suprema Norteamericana resolvié el caso
Griggs v. Duke Power Company, utilizindolo como prueba para evaluar pricticas
de reclutamiento de personal bajo criterios que, si bien son técnicamente neutros,
afectan desproporcionadamanete a los miembros de un colectivo discriminado
(Otero, 2022, p. 270; Balta, 1996, pp. 118). Se ha resefado acerdamente que la
construccién de esta técnica varié el enfoque, desplazindolo desde una cuestién
subjetiva (la intencién de discriminar hacia una de tipo objetivo (la existencia
de politicas que generan el efecto discriminatorio), facilitando asi que los tra-
bajadores ganen juicios antidiscriminatorios y, de otro lado, obligando a los
empleadores a considerar si sus politicas podrian generar efectos discriminatorios
sobre colectivos protegidos (Cohen, 2021, p. 199). Si bien se trata de un enfoque
sobre la fase de la contratacién laboral, ha servido como criterio inspirador para
el desarrollo de la discriminacién indirecta y, en particular, puede extrapolarse
a casos como éste, donde el comportamiento antijuridico discriminatorio se
materializa dentro de la relacién de trabajo.

Respecto de ambas dimensiones de la discriminacién, ya en el dmbito inter-
nacional se hizo un enfético recordatorio a las funciones publicas —jurisdiccio-
nales o administrativas— sobre la necesidad de garantizar que los trabajadores y
sus representantes gocen de adecuada proteccién en el empleo contra todo acto
de coaccidn o de discriminacidn, directa o indirecta, dendiente a menoscabar el
ejercicio de su libertad sindical (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2021, p. 31). Asi, para el érgano jurisdiccional del Sistema Interamericano, ha
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sido importante referir de forma explicita a la discriminacién indirecta, que obra
de forma subyacente, en el Convenio 98 de la OIT.

Esta precisién es muy importante. Mds alld de que existan comportamientos
explicitamente antisindicales, se debe tener en cuenta que en la practica forense
se observa esta forma especial de discriminacién como manifestacién tipicamente
indirecta. Esto puede obedecer a muy diversas razones, pudiendo presentarse
combinadamente cuestiones dentro del pudor comercial (ante el posible descré-
dito que pudiese surgir tras hacerse conocidas las pricticas antisindicales), para
ocultar comportamientos de mala fe en las relaciones sindicales (que pudieran
ser tomados como base para pretensiones juridicas que van desde la imputacién
causal del arbitraje potestativo hasta la accién por danos y perjuicios) o por el
temor de las consecuencias econémicas (las que pudiera imponer la Autoridad
de Trabajo o las que provienen de un contratante externo que exige el cumpli-
miento de los derechos fundamentales en el trabajo dentro de su cadena de valor).

Pues bien, un argumento usualmente esgrimido a favor de las précticas
del empleador para evitar que los sindicalizados “cierren el paso” al resto de
trabajadores a ser tratados con igualdad cuando las condiciones de empleo se
basa en el conflicto entre la libertad sindical y el derecho a no ser tratado con
discriminacién. La cuestién central a ser resuelta es si la Constitucién permite
esta diferenciacién de trato o si ella es adoptada por un poder privado (en este
caso, el del sindicato pactante), frente al cual el poder privado del empleador
—convengamos: uno prevalente en el espacio de trabajo— pudiera adoptar
algtin recaudo, también con base constitucional, para atender a la situacién de
los no sindicalizados.

En perspectiva, este argumento debe examinarse para determinar si cabe
sostener la legalidad de alguna forma de discriminacién inversa, orientada a
permitir a los no afiliados equiparar su tratamiento juridico laboral con aquellos
que forman parte de un sindicato. No obstante, no podria reconocerse a esta
como una accién afirmativa, en tanto que no se observa que los no afiliados per-
tenezcan a un conjunto de individuos que enfrenten situaciones estructurales de
discriminacién que deban superar. No seria la extensién de beneficios sobre este
universo —ajeno al dmbito de aplicacién subjetiva del convenio aplicable— una
operacién legitima. No se trata de un colectivo que se defina como necesitado de
una medida que se oriente a superar obstdculos que impidan la materializacién
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de la igualdad ante la ley o su aplicacién ni formas de intervencién que posi-
biliten un mejor acceso a derechos (Eguiguren, 1997, p. 69). En rigor, se trata
de una pluralidad de individuos que pueden elegir la sindicacién, pero deciden
no hacerlo, o que tienen temor (mds o menos fundado, en cada caso) de las
consecuencias adversas que les represente el ejercer este derecho o simplemente
desconocen de la posibilidad de ejercer accién sindical. Tampoco se descarta
que en ese colectivo hayan quienes ignoren de la sindicacién o su utilidad.

Por otro lado, debemos notar que resulta comtn que el comportamiento
antijuridico busque ser ocultado por su perpetrador. Invocaciones a la neutrali-
dad del poder de direccién o a la proteccién de los intereses tutelables de los no
sindicalizados han sido argumentados —como hemos pasado revista— en ese
sentido. Nada de nuevo tiene esto, razén por la que la teoria del Derecho del
Trabajo ha motivado la objetivizacién de esta forma especial de discriminacién,
que incluye a un elenco amplio y variado de comportamientos caracterizados
por perjudicar indebidamente a un titular —individual o colectivo— de los
derechos sindicales en el ejercicio de esa actividad o a causa de ésta (Ermida,

1987, pp. 41-42).

El rol del Comité de Libertad Sindical, en ese sentido, se ha caracterizado
por su relevancia conceptual y su rigor para calificar comportamientos discri-
minatorios del empleador por razén del ejercicio de la actividad sindical por
parte de sus trabajadores (Rodriguez-Pifiero, 2022, p. 12). Estos criterios deben
ser contemplados, inclusive, para enjuiciar comportamientos aparentemente
tolerados por el mismo 6rgano de control de la OIT, como se verd mds adelante.

4. Lafuerza vinculante del convenio colectivo de trabajo

Lo tipico y lo atipico en materia de eficacia personal del convenio colectivo
de trabajo lleva a entender que mientras que dicha fuente suele ser un instru-
mento aplicable a los afiliados a la organizacién sindical pactante, bajo ciertas
condiciones, el acuerdo puede extenderse a sujetos que no estdn afiliados al
sindicato. Es mds, entre ellos pudiera existir alguna persona que no desee jamds
formar parte del grupo de afiliados al sindicato o que nunca jamds forme parte
de alguna organizacién de trabajadores (ejemplos éstos de ejercicio de la libertad
sindical negativa, en sentido estricto). Pero igual, de cumplirse las condiciones
especificas, el acuerdo les serd extensible.
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Esta muy interesante cuestién sobre la libertad individual y las imposi-
ciones colectivas provienen de la configuracién del modelo de relaciones labo-
rales. Los articulos 23, 28, 58 y 59 de la Constitucién reportan un contenido
cuya lectura sincronizada sugiere que la sindicacién compone al modelo de la
economia social de mercado en un entorno democratico. Esto impone que las
organizaciones sindicales sean entendidas como agentes de intermediacién de
intereses dentro de un contexto que intersecta a varios valores relevantes para la
Constitucion. Asi, debe entenderse que el rol auténomo desempefnado por estas
organizaciones resulta congruente con la configuracién de relaciones colectivas
de trabajo con regulaciones razonables, determinadas en procesos significativos
de didlogo social.*

Consecuentemente, una mirada sistemdtica a las regulaciones de rango cons-
titucional debe tener en cuenta que el empleador, como centro de imputacién
de responsabilidades laborales, estd sujeto de forma positiva y negativa a varias
obligaciones derivadas de esa posicién juridica. Debe evitar que el ejercicio de su
poder privado altere el ejercicio de los derechos constitucionales derivados de la
libertad sindical o que, en términos del Convenio nim. 98 de la OIT, cometa
actos de injerencia o participe de ellos, de alguna forma, directa o indirecta. De
otro lado, se encuentra vinculado, positivamente, a deberes relacionados a la
negociacién colectiva.

En lo que respecta a la eficacia personal del convenio colectivo, existen reglas
que se refieren a la posibilidad de la extensién de los convenios a sujetos atipicos:
los no sindicalizados. Como se ha visto, las primeras son reglas de representa-
tividad del 6rgano representativo de trabajadores pactante —si es mayoritario,
por via de la afiliacién de los mds entre aquellos concernidos en el dmbito o por
la coalicién de dos o mds organizaciones que logran dicha condicién— y otras
reglas estdn referidas al convenio colectivo como producto juridico con eficacia
especial. En este apartado, prestaremos atencién al segundo tipo de reglas, habida
cuenta de lo tratado en el punto anterior, respecto del primer conjunto de ellas.

4 Asimismo, este marco ordena que, cuando resulta necesario, el Estado adopte una actitud
promocional para la superacion de las desigualdades, pero que no cometa injerencias indebidas
dentro de este dmbito. En este trabajo nos enfocaremos en el abordaje garantista antes que el
promocional, sin dejar de lado que esta expresién resulta fundamental desde la identificacién de los
sindicatos como una expresién del pluralismo social y econdémico (Villavicencio, 2002, p. 211).
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La Constitucién atribuye al convenio colectivo la “fuerza vinculante”,
que —en opinién de la doctrina— ofrece una perspectiva clara en relacién con
el componente normativo y el atributo de la fuente de Derecho (Boza [1989],
citado por Neves, 2024, p. 33). Es una fuente especial del Derecho Laboral:
representa a una forma especial de autonomia privada que se busca privilegiar,
como es la autonomia colectiva, de naturaleza bilateral y necesariamente arreglada
a los mdrgenes que otorgan las normas imperativas.

Es preciso tener muy en cuenta que los convenios colectivos son acuerdos
que vertebran regulaciones privadas dentro del sistema de relaciones laborales,
un sistema donde otras regulaciones publicas y privadas coexisten. Respecto de
las primeras, existe un deber de respeto del bloque de legalidad existente (sin
perjuicio del deber estatal de fomentar a la negociacién colectiva como proceso
deliberativo para arreglar los contratos colectivos); mientras que respecto de
las segundas (otros contratos individuales, asi como el poder normativo del
empleador) el deber constitucional de fomento del proceso dialéctico asigna a
su producto, el convenio colectivo, un rol prevalente.

Estos ultimos instrumentos (acuerdos individuales entre el empresario y
sus trabajadores o el ejercicio unilateral del poder normativo del empleador)
representan un riesgo permanente para el régimen del valor constitucional de
la fuerza vinculante del convenio colectivo. La doctrina sostiene que la indero-
gabilidad in peius de las cldusulas del convenio colectivo demanda una “tutela
juridica superior a la funcién normativa del convenio colectivo respecto de esa
misma funcién desarrollada por el contrato de trabajo” (Valdés, 2004, p. 30).

Ciertamente, al acordar un convenio colectivo, las partes fijan determi-
nados pardmetros contractuales. Las cldusulas expresan y, en buena fe, dejan
entrever la intencién de las partes con respecto al dmbito objetivo de lo acor-
dado (condiciones vinculadas al qué se acuerda y c6mo se procedimentaliza su
cumplimiento), el dmbito temporal (el lapso en el que se ejecutan los acuerdos)
y el dmbito subjetivo (a quienes se le extienden determinados beneficios). Las
condicionalidades que afectan a estos dmbitos son determinadas por las normas
estatales y por el principio dispositivo.

En particular, para el tema que nos interesa en este trabajo, el dmbito
subjetivo del convenio colectivo también estd afectado por la fuerza vinculante
del instrumento, un plus juridico a la mera conceptuacién de esta fuente como
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contrato entre privados. Como bien recuerda Valdés —al indagar sobre este
tema en los propios origenes del Derecho del Trabajo— en el nivel de empresa
la cuestion estuvo alejada de los debates sobre la extensién personal de los efec-
tos del contrato colectivo sobre los individuales, cuando los pactantes eran el

empresario y una representacion social de los trabajadores a su servicio (2004,

pp- 32-33).

En todo caso, la discusién sobre la extensién de beneficios de los minori-
tarios se debe estimar considerando el rol histérico de esta fuente del derecho
del trabajo, construido desde fundamentos protectores. En cambio, un enfoque
puramente civilista sobre el convenio colectivo no puede ser til para abordar la
extrapolacién de los beneficios contemplados en cldusulas normativas de eficacia
limitada hacia situaciones juridicas no regidas por dicho convenio colectivo. Por
ello, ni la libertad de contratacién ni la libertad de empresa se pueden sostener
como criterios utiles en la exploracién de fundamentos para esta operacion,
mdxime en un sistema juridico en donde la fuerza vinculante del convenio
colectivo ha sido consagrado constitucionalmente, como es el caso de Perd.

En ese sentido, la regla consagrada en el articulo 42 del TUO de la LRCT
debe interpretarse sincronizadamente con la ya analizada del articulo 9 del TUO
de la LRCT. Se define, entonces, al dmbito subjetivo del convenio colectivo en
términos relativos a la representatividad del producto, obligando a las partes
suscriptoras, a las personas en cuyo nombre se celebré y a quienes les sea aplicable,
como reza la ley. Sin hacer alusién explicita a este marco juridico, el Decreto
Supremo nim. 14-2022-TR afnadi6 al Reglamento de la ley la prohibicién al
empleador de extender los efectos de la convenio y me parece que esta adicién
—reiterativa de lo que se desprende ya del articulo 9 del TUO de la LRCT—
se fundamenta también en la fuerza vinculante predicada sobre la dimensién
subjetiva del convenio colectivo, que impide al empresario efectuar operaciones
que trastoquen el disefio de las reglas de representatividad, vinculadas al régimen
democritico de pluralidad sindical.

369

Revista LABOREM

Numero 32 » Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 345-385



https://doi.org/10.56932/laborem.25.30.1 Luis Mendoza Legoas

370

Revista LABOREM

5. La dimension salarial de la facultad organizativa del empleador como
escenario tipico de las tensiones propias del ejercicio del poder
normativo empresarial y los derechos sindicales

Quizd el caso que menores dificultades conceptuales ofrece es el de la
extensién unilateral del empleador de los beneficios derivados de un acuerdo
con el sindicato minoritario. El comportamiento unilateral parece encontrar
justificacién, dentro de los estidndares argumentativos empleados por la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, en dos supuestos: (i) la autorizacién que
un sindicato otorgue a su empleador para extender los efectos del convenio co-
lectivo a los demds trabajadores, de forma abierta; o (ii) en la configuracién de
beneficios mds favorables por la operacién de la extensién unilateral. Cdrdenas ha
subrayado que se habria construido una regla general prohibitiva (2019, p. 46).

Preguntas operativas pueden desprenderse del planteamiento aprobado por
el Alto tribunal en 2019: ;un sindicato puede autorizar al empleador a hacer
aquello que la ley ha impedido? Si la respuesta fuera si, claramente necesitard
una suficiencia argumentativa para advertir que dicha autorizacién es compa-
tible con la regla, digamos, a través de la invocacién a principios y derechos
fundamentales pertinentes para resolver la aparente colisién.

Una pregunta adicional surge, en vista de la pragmdtica conocida de las
relaciones laborales domésticas: ;Este criterio contempla u omite la existencia de
organizaciones de trabajadores que son afines a los intereses de empleadores? Al
no haberse contemplado ningtn criterio que absuelva esta cuestién, tal falta de
previsién no puede sino resultar en un déficit de motivacién que peligrosamente
podria ser adoptado por algin 6rgano que deba administrar justicia.

En sentido estricto, un caso de extensién unilateral de los beneficios del
convenio colectivo supone un hecho donde el poder privado del empresario se
estarfa usando de manera tal que al sindicalizado se le trataria de forma menos
favorable por una razén legalmente proscrita para generar distinciones en el
trato impartido dentro de las relaciones de trabajo. No debemos olvidar que esta
forma de trato diferenciado recae sobre un motivo prohibido de forma evidente.
Como cita Balta, la Corte Suprema Norteamericana ha calificado a este tipo de
discriminacién —en donde el motivo prohibido salta a la vista— como la “mds
ficilmente entendible” (1996, p. 117), a diferencia de la discriminacién indirecta.
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No es vano recordar que las facultades organizativas que forman parte
del poder de direccién pueden, sin que haya lugar a dudas sobre esto, generar
efectos discriminatorios (Garcia, 2022, p. 93). Por esto, contra lo que se ha
argumentado —entre otros, consultense los trabajos de Cornejo (2023, p. 263)
o Pasco (2023, p. 263), aparecidos en niimeros pasados de esta revista—, no
resulta compatible con el mandato de no discriminacién el que un empleador
se permita excluir a los sindicalizados de sus instrumentos de gobernanza sala-
rial. No constituye un trato diferenciado legitimo por dos razones: no ampara
a un conjunto de sujetos histéricamente protegidos y, precisamente, posterga
a quienes si componen a un grupo protegido. Por lo demds, no parece concep-
tualmente riguroso depositar en manos del ente frente al cual el 6rgano sindical
ejerce funciones representativas-defensivas el asignar criterios compensatorios
en beneficio de quienes, mediando el ejercicio de la libertad sindical negativa o
sin él, no se encuentran sindicalizados.

Llevado el argumento de la discriminacién positiva a favor de los no sin-
dicalizados a sus consecuencias tltimas, cabria deducir que bastaria el poder
privado del empleador para ofrecer mayores compensaciones a quienes no
requieren de licencias por maternidad, ya que —permitiéndonos extrapolar los
argumentos que venimos criticando— las madres trabajadoras ya resultaron
agraciadas por dicho beneficio. Tampoco resultaria atendible el caso de un
empresario que, movido por una genuina preocupacién por el trato igualitario,
busque ofrecer politicas preferentes de reclutamiento de personas sin discapaci-
dad alguna, habida cuenta de la cuota de empleo que ya beneficia a las personas
que componen a dicha poblacién vulnerable. Como se ve, no parecen existir
razones juridicas convincentes que justifiquen estas pricticas, como tampoco
las hay para descuidar que, como bien recuerda Miguel Rodriguez-Pifero la
tutela discriminatoria laboral originaria se centré en los actos antisindicales,
por producirse principalmente éstos comportamientos dentro de los lugares de
trabajo (2022, pp. 12-13).

Por tanto, resulta necesario advertir que el poder privado del empleador estd
vedado para producir tal efecto —a través de la operacién de la extensién de los
beneficios pactados con un sindicato minoritario o a través del acuerdo con el
propio sindicato— desde el reconocimiento de los derechos fundamentales de
los trabajadores como limite externo del poder de direccién.
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La antijuridicidad del comportamiento unilateral de extensién del mismo
beneficio, de un beneficio andlogo —analizable en su cuantia, oportunidad y
universo subjetivo desde la primacia de la realidad— se postula desde la uti-
lizacién de un criterio de diferenciacién histéricamente significativo. Se suele
incluir en los listados de motivos histéricos de trato peyorativo que pueden ser
discriminacién a la actividad sindical. En ocasiones, se alude al acto de la afilia-
cién como detonante del trato discriminatorio (Otero, 2022, p. 268). De esta
forma, el Sistema Juridico atiende al trato desigual vedado que estas medidas
procuran por razén de la sindicacién, un motivo de postergacién histérico para
las relaciones laborales y, por tanto, discriminatorio.

De otro lado, observamos que la cldusula del convenio colectivo por la
que se extiende cierto beneficio acordado entre el empresario y un sindicato
minoritario y que termina afectando a un tercero (otro sindicato) podria verse
afectada en su validez desde la propia teoria del negocio juridico. Es asi como
podemos encontrar fundamentos normativos consistentes para predicar su
anulabilidad: un sindicato afectado por la extension pactada entre el empleador
y otro sindicato minoritario podrian invocar la aplicacién sincronizada de los
articulos 221 —inciso 3—y 190 del Cédigo Civil, para solicitarse ante el Juez
que se anule el acuerdo.

Considerando esta entrada desde la teoria del negocio juridico, destacada
doctrina laboralista ha argumentado en un sentido que nos parece perfectamente
aplicable a la dimensién de las relaciones colectivas. Asi, el acuerdo entre un
sindicato y una empresa puede verse afectada por el efecto nulificante que una
decisién judicial extienda sobre dicha operacién contractual cuando ella oculte
otro negocio juridico que perjudica a terceros. De esta forma, el acto juridico
simulado para ocultar otro serd afectado de nulidad; mientras que el negocio
disimulado serd anulable bajo la accién del tercero interesado (Toyama, 2012,
p- 469). En consecuencia, ante la via del proceso laboral, el sindicato afectado
por la extensién acordada por el empleador y otro sindicato minoritario podra
accionar la anulacién del acuerdo de extensidn, sin perjuicio de otras pretensio-

nes (como, por ejemplo, la eventual responsabilidad civil por esta operacién).

Por tltimo, también debemos referirnos a la invocacién, por parte del VIII
Pleno de 2019, a un criterio habilitante para la extensién unilateral: la mayor
favorabilidad de los beneficios otorgados por el empresario.
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6. La extension como acto de injerencia.

Una conjugacién de criterios sentados por el Comité de Libertad Sindical
puede ofrecer claridad sobre la presencia de la exclusién de los afiliados al sindi-
cato de medidas adoptadas durante el empleo que comporten, entre otros actos
perjudiciales, a la postergacién y a cualquier acto de represalia contra quien ejerce
actividades sindicales. (Comité de Libertad Sindical, 2018, p. 208). Asi, en una
de las sumillas sobre sus decisiones, el 6rgano de control sostiene lo siguiente.

1099. El otorgamiento de gratificaciones al personal no afiliado a la organizacién
sindical —aun si no es a la totalidad de los trabajadores no afiliados — excluyendo
de ellas a todos los trabajadores afiliados en momentos que existe un conflicto
colectivo, es un acto de discriminacién antisindical contrario al Convenio nim.

98. (Comité de Libertad Sindical, 2018, p. 209).

El caso analizado por el Comité es uno en donde la privaciéon de los tra-
bajadores sindicalizados de pagos fue sintomdtico de un comportamiento an-
tisindical adoptado por el empleador. Sobre el particular, el érgano de control
internacional consider6 que “los actos de acoso e intimidacién perpetrados
contra los trabajadores por motivo de su afiliacién sindical o de sus actividades
sindicales legitimas, aunque no impliquen necesariamente perjuicios en su
empleo, pueden desalentarlos de afiliarse a las organizaciones de su eleccién, lo
cual constituye una violacién de su derecho de sindicacién” (Comité de Libertad
Sindical, 2012). La potencialidad del dafio es un asunto critico aqui pues, con
razon, se requiere de estdndares de comprobacién que permitan discernir en el
contexto la comisién del acto antijuridico. Sin embargo, es preciso distinguir
al dnimo de causar mella en el sindicato de la objetividad del reproche juridico
por tal situacién.

La doctrina también ha prestado atencién al asunto. Es muy reconocida
la posicién de Ermida en torno a la irrelevancia de la intencién del agente que
comete el acto antisindical cuando se evidencian los efectos contrarios a la sin-
dicacién deriva, de forma necesaria, en una inversion de la carga de la prueba
(1987, p. 71). Por su parte, Paredes se pregunta si acaso la extensién no resulta
en un desincentivo al ejercicio de la libertad sindical (2011, p. 199), atribuyén-
dole una connotacién negativa desde su potencialidad.

Para otros, se requiere una prueba de la afectacién de la libertad sindical.
Por ejemplo, Toyama y Torres sostienen, con base en un criterio del Comité
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de Libertad Sindical, que la extensién implica una potencialidad de dafio al
sindicato, por poderse promover la desafiliacién. Asi, concluyen que “la OIT
no es determinante en asegurar que existirfa una afectacion a la libertad sindi-
cal en caso se extienda el convenio colectivo a los no afiliados” (2017, p. 294).
Los autores pierden de vista, sin embargo, que la supervisién practicada por el
érgano de control internacional se practica contra la actividad del Estado, razén
por la cual el Informe Definitivo se dirige, en ese caso, al gobierno del Pert para
exigirle que asegure de que los convenios individuales ofrecidos por la empresa
a los trabajadores no sindicalizados no impliquen discriminaciones con respecto
a los afiliados a un sindicato minoritario (Comité de Libertad Sindical, 1997).

Como se aprecia, la situacién antijuridica creada por la extensién de los
beneficios pactados por un empleador con un sindicato minoritario ha sido
puesta en debate. El Tribunal Constitucional, dentro de un caso en el que se
quiso proteger a la libertad sindical de la practica de la extensién de beneficios
a través de un proceso de amparo, razoné que no estaba probado que quienes
resolvieron desafiliarse del sindicato tras la extension de beneficios sea una conse-
cuencia del incremento salarial operado sobre los trabajadores no sindicalizados.

Lo que observamos es que parecen confundirse algunas cuestiones en este
punto. Es preciso observar que la desafiliacién no es el tnico dano posible y por
ende no necesariamente debe verificarse para comprobar la existencia del acto
antisindical. No es lo mismo el dafio producido por el acto de injerencia que
uno de sus efectos, entre tantos otros, como puede ser la decisién de un nimero
de trabajadores sindicalizados de desafiliarse a la organizacién. Por lo tanto, un
comportamiento como la extension de los beneficios derivados de un convenio
colectivo con un sindicato minoritario no debe, indispensablemente, originar
la desafiliacién. Cuando ella se produzca y pueda determinarse con prueba, los
érganos jurisdiccionales o administrativos podrdn emplear esa evidencia como
un elemento de comprobacién de la hipétesis del comportamiento antisindi-
cal. Pero, podemos admitir de forma pacifica que ciertamente existird un acto
de injerencia sin que se requiera de ninguna desafiliacién cuando la antedicha
extension origina malestar de los afiliados respecto a la junta directiva (por no
evitar los actos antisindicales anotados).

sPor qué el resultado del dltimo ejemplo constituye un resultado juridi-
camente censurable? Un érgano que administra justicia ante este tipo de casos
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requiere aterrizar su andlisis en una cuestién importante: no es imperativo
establecer un juicio causal sobre el comportamiento desplegado por el empre-
sario y su resultado. Por el contrario, basta que el comportamiento pueda ser
encuadrable en un acto de injerencia, tipicamente prohibido por el articulo 2
del Convenio 98 de la OIT, convenio fundamental del sistema internacional de
derechos humanos laborales que, ademads, goza de nivel constitucional dentro
del Derecho peruano.

El Comité de Libertad Sindical —cuya pragmatica tiene relevancia consti-
tucional por razones ya abordadas en este trabajo— expone, sobre las injerencias
vedadas, que ellas pueden operar sobre la constitucién, funcionamiento o la
administracién de los sindicatos, y que, entre las diversas formas de injerencia
conocidas, estd la asignacién de prestaciones que procuran afectar la subsistencia
de negociaciones colectivas futuras (Comité de Libertad Sindical, 2018, 227 y
230). El propio érgano debié exhortar a un gobierno para que evitase que los
empleadores debiliten las organizaciones sindicales con medidas tendentes a

menoscabar el universo de trabajadores que pueden ejercer, efectivamente, la

libertad sindical (Comité de Libertad Sindical, 1991).

Entonces, la apreciacién de la pragmadtica internacional nos es ttil para
determinar que los actos de injerencia, vedados por el Convenio 98 de la OIT,
adquieren significancia por su aptitud. Entonces, un juzgador que debe resol-
ver sobre la existencia de un acto antinsindical aqui debe examinar los hechos
estableciendo un nexo causal esencial entre el comportamiento especifico —la
extension de beneficios pactados con un sindicato minoritario a quienes no
estdn afiliados a dicha organizacién— y la intromisién en la esfera juridica del
sindicato. No es necesario establecer un nexo causal entre el comportamiento y
el dafo (nexo causal complementario y meramente contingente) para la deter-
minacién del acto antisindical. Sin embargo, en el dmbito de la responsabilidad
civil, este dafo si debe ser estimado desde la prueba correspondiente.

IV. ALGUNOS CASOS PRACTICOS

A lo largo de este trabajo hemos analizado el estado de cuestién
jurisprudencial y se han examinado los argumentos esgrimidos en el debate exis-
tente, incluyendo los que a juicio del autor constituyen los trabajos mds citables
(por su rigor conceptual o por la visibilidad de los articulos o por haberse incluido
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en niimeros pasados de esta misma revista). Ahora debemos poner a prueba los
criterios en un caso hipotético. Pretendo exponer que las reglas que afectan la
eficacia subjetiva del convenio colectivo pactado con el sindicato minoritario
podrian ceder ante un cuidadoso balanceo con otros fines constitucionalmente
valiosos que puedan impactar en los derechos fundamentales.

Imaginemos un caso donde un sindicato minoritario (72) acuerda con el
empresario un convenio colectivo que incluye, entre ciertos beneficios, a los
siguientes: (i) el incremento de la remuneracién en 1%; (ii) el otorgamiento de
un bono por cierre de pliego. Una cldusula obligacional del convenio colectivo
establece lo siguiente: “Las partes acuerdan que la cldusula referida al incremento
de la remuneracién en 1% serd otorgada, durante el presente ejercicio, a los
trabajadores no sindicalizados”.

Ya en el caso, podemos asumir que “7” promueve esta extensién subjetiva
con propésitos divulgativos, para fomentar que otros sujetos —no sindicaliza-
dos— conozcan y experimenten los beneficios de la sindicacién de forma directa.
Estaria en la expectativa de esta parte contratante el que se incremente su tasa
de afiliados dentro de su dmbito de operaciones. El empleador, por otro lado,
aceptaria esta férmula en el entendimiento de que no es un coste desproporcio-
nado y que ello puede contribuir a una légica de paz industrial.

Un caso de este tipo nos lleva a examinar la legalidad del acuerdo, examinan-
do los valores constitucionales detrds de la causa juridica existente: el fomento de
la actividad sindical. Esto se comportaria como un pardmetro en donde habria
que evaluar al valor de la libertad sindical en contexto: ;hay otros sindicatos
eventualmente afectados por la medida? ;existe, no un sindicato con personeria
gremial como si un movimiento de un nimero de trabajadores interesado en
constituir un sindicato? En estos casos actiia la garantia constitucional de la
libertad sindical (inciso 1 del articulo 28 de la Constitucién), conjugadamente
con la prohibicién de injerencia del Convenio 98 de la OIT.

De esta forma, si no existiese otro sindicato y si ademds no se cuenta con
un grupo de trabajadores que se encuentre desplegando medidas para confor-
mar una organizacién de trabajadores, entonces la operacién concertada entre
“m”y el empresario podria ser examinada dentro del marco constitucional para
determinar su legitimidad. Realmente, pienso que nos encontrarfamos ante un
comportamiento tendente a plasmar normas significativas relacionadas con la
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libertad sindical. En este supuesto, cabria examinar entonces la compatibilidad
de la regla contemplada en los articulos 9 y 42 de la LRCT en tanto consagran
al mayoritario como ente apto para la extensién de beneficios. En pocas palabras,
resultaria procedente un andlisis que enjuicie la proporcionalidad de la restric-
cién impuesta a los sujetos pactantes: 7 —unico sindicato del dmbito, sin que
exista ninguna otra organizacién que esté siguiendo los pasos para obtener la
personeria gremial— y a su empleador.

Entonces, siempre desde mi perspectiva, ciertas condiciones deben reunirse
para que la extensién pueda ser convalidable. En concreto, cuando se supere un
tipico test de proporcionalidad, cuyos linderos se esbozan a continuacién como
parte de la aportacién metodolégica que este articulo busca procurar para los
érganos judiciales y administrativos que tienen a su cargo motivar en relacién
con este tipo de casos.

En primer lugar, la finalidad de la medida debe ser legitima, por promover
la afiliacién sindical a 72, precisamente. En ese sentido, no debe dejarse de lado
que el sindicato debe ser uno que obra en libertad sindical, esto es, no podria
constituir una organizacién “titere” del empleador —empleamos aqui el tér-
mino usado por el Comité de Libertad Sindical— y en su autonomia busca
un acuerdo de extensién por resultar conveniente para promover la afiliacién
de las personas concernidas en el dmbito. La idoneidad de la medida puede
explorarse desde la articulacién de este acuerdo, si bien controvertido, anclado
en la cldusula constitucional de fomento de la negociacién colectiva. Asi, la au-
torizacién a extender beneficios como acto de publicitacién dentro del 4mbito
relevante para el sindicato parece adecuado, a la vez que menos restrictivo que
otras medidas de fomento de la sindicacién. Ademds, podemos asumir que su
eficacia pudiera llegar a ser significativa.

Creo que, dentro del plano de la evaluacién de la legitimidad del fin, debe
determinarse con precisién que en el dmbito donde se producird la extensién no
existe otro sindicato ni movimiento tendente a conformar una organizacién de
trabajadores o accién tendente, por parte de algunos, a afiliarse a otra de 4mbito
distinto al de empresa. De lo contrario, expectarfamos un acto de injerencia
concertado entre el empresario y el sindicato pactante contra ese sindicato o
“proto sindicato”.
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Es esperable que el acuerdo de extensién que venimos ejemplificando sea
percibido con caracteristicas realmente excepcionales, lo que abona a que el
ejemplo proporcionado supere al juicio de proporcionalidad strictu sensu, a fin
de que el disefio del modelo de representatividad en un contexto de pluralidad
sindical no se vea trastocado de forma significativa. Por tanto, no es un pacto
cuya repeticién pueda encontrar justificacién ni respecto de la misma cldusula
ni de otras que pudieran conformar el convenio colectivo. Si se permitiese la
extension sucesiva de diversos acuerdos resultaria dificil discernir un compor-
tamiento antijuridico en la suma de estas extensiones.

En adicién, creo que seria deseable que se exprese la voluntad expresa de
los pactantes, para determinar las condiciones indispensables para su legalidad.
Desde la existencia de elementos que permitan establecer el objeto de la con-
tratacion y, eventualmente, las prestaciones reciprocas alrededor de este tema,
lo que permitiria examinar de forma sistemdtica a la funcionalidad del acuerdo:
bien para promover la afiliacién sindical o bien para fines que puedan tildarse
de antijuridicos.

En cambio, un caso donde este no sea el tinico sindicato minoritario, hace
esta operacién mds critica desde un enfoque constitucionalmente informado,
alterando significativamente los cuadrantes en los cuales los pactantes acuerdan
la extension, desplazdndola del terreno de lo viable a lo antijuridico.

Imaginemos ahora que el sindicato minoritario pactante no es el tinico exis-
tente. Esta organizacién (721) acuerda con el empresario un convenio colectivo
que incluye semejantes beneficios a los tomados en el ejemplo anterior. Ambas
partes acuerdan la extensién de un beneficio econémico a todo el universo y se
expresa una razén pretendidamente articulada con la Constitucién: fomentar
la actividad sindical. El problema es que no es el unico sindicato existente en
el dmbito. Otro sindicato minoritario (722) acaba de obtener, el dia de hoy, su
personerfa gremial, tras seguir el trdmite administrativo. En este supuesto el
pacto de extensién resulta abiertamente objetable, pues afecta a un universo de
otra organizacién minoritaria existente dentro del dmbito. Cualquier intencién
deliberada de favorecer a la sindicacién respecto de 721 se estrella ante la existencia
de otro que, conforme con el modelo de pluralidad sindical, también merece la
tutela de la garantia de la libertad sindical.
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El reciente caso expone lo critico de la prictica de la extension del dmbito
subjetivo del convenio colectivo. Una observacién aguda frente al caso anterior
se plantearia si, por ejemplo, llegarfamos a la misma conclusién si un grupo de
trabajadores se encontrase en proceso de conformar un nuevo sindicato y los
interesados en afiliarse a esa nueva organizacion se les extendiesen los beneficios.
Seguramente que en tal supuesto la misma razén resulta justificante, aunque
quizd resulte necesario determinar la prueba de los actos tendentes a conformar
la nueva organizacién para que pueda invocarse a la tutela contra actos antisin-
dicales, a través de la prohibicién de injerencia, especificamente.

Otro supuesto, del que tuve alguna vez noticia, puede servir también para
ejemplificar los temas tratados en este articulo. Supongamos que una empresa
pacta con un sindicato minoritario (72) un convenio colectivo, incluyendo un
cldusula en la que se adjudicard a sus afiliados una bonoficacién por cierre de
pliego de mil soles y otra en donde esta organizacién de trabajadores admite que
el empleador puede extender beneficios, “conforme con su poder de direccién”.
El empleador, posteriormente, otorga una gratificacién extraordinaria en un
monto casi equivalente al de la bonificacién por cierre de pliegos: novescientos
soles. Este monto se extendi6 al 89% de los no afiliados e incluye, en esta en-
trega, a dos de los afiliados al sindicato minoritario. Si bien el citado acuerdo ya
resultarfa anulable por su incompatibilidad con el régimen establecido dentro
del modelo de pluralidad y mayor representatividad la harfa anulable, la medida
de extensién de estos beneficios resultaria censurable, ademds, por impactar
desfavorablemente sobre el universo de sindicalizados, para lo cual debemos
acudir a la discriminacién indirecta que hemos resefiado.

V. CONCLUSIONES

El modelo legal peruano acoge un sistema de relaciones colectivas laborales,
donde las reglas de representatividad se vinculan a la mayorfa y minoria. Pasar
por alto esta configuracién puede no solo hacer peligrar las bases sustancialmente
democriticas, sino prolongar las condicionantes adversas que afectan a la tasa
de afiliacién sindical dentro de nuestro medio. El papel de los sindicatos, con-
forme con la Constitucién laboral impone que se evaltien los comportamientos
aparentemente neutros que afectan la garantia de la libre sindicacién.
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Resulta imprescindible que los érganos llamados a administrar justicia en
casos de extension de beneficios pactados con sindicatos minoritarios contem-
plen en la mitivacién de sus decisiones a una dimensién seria de los derechos
a la no discriminacién, la libertad sindical positiva y negativa y los limites del
poder privado del empleador. Esto es mds urgente pues, conforme con nuestro
diagnéstico, los pronunciamientos mds significativos del periodo reciente que
provienen de la judicatura vienen incurriendo en vicios de motivacién aparente
e insuficiente respecto de los contenidos de las citadas instituciones juridicas.
Creemos que los érganos judiciales y administrativos deben cumplir con mayor
rigor el debetre de adoptar decisiones razonadas, expresasndo con rigor la justifi-
cacién adecuada de sus resoluciones para asi evitar que los sesgos ideolégicos, las
falacias argumentativas o cualquier otra razén vicien la garantia constitucional
de motivar tales decisiones.

En este trabajo hemos ofrecido algunos elementos conceptuales y metodolé-
gicos para examinar casos donde se ha puesto a prueba la tesis de la prohibicién
absoluta de extensién y la del permiso al empleador para extender beneficios.
Como resultado de esta evaluacién juridica, la primera tesis ha sido acogida,
aunque con una importante matizacién: el caso del sindicato minoritario que
acuerda la extensién de un beneficio bajo una légica excepcional y con fines
tendentes a promover la afiliacién al sindicato.

BIBLIOGRAFIA

Balta, José (1996). El impacto adverso. 7hémis, pp. 117-124. https://revistas.
pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/11837/12405

Boza, Guillermo y Briones, Joaquin (2024). La eficacia personal del conve-
nio colectivo de trabajo: Idas y venidas sobre la extensién unilateral del
convenio colectivo a los trabajadores no sindicalizados. Zus et veritas (69),
pp. 70-86. https://revistas.pucp.edu.pe/public/documentos/iusetveritas/
revista_ius_veritas_69-1.pdf

Cdrdenas, Ernesto (2019). Prohibido prohibir. La extensién de convenios colec-
tivos celebrados con sindicatos minoritarios. Andlisis Laboral. Dossier Aele

negociacion colectiva. Aele. hteps://www.estudiorodrigo.com/wp-content/
uploads/2020/03/ERNESTO-CARDENAS-Andlisi.pdf

Numero 32 + Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 345-385



Extension de beneficios pactados entre empleadores y sindicatos minoritarios: estado de
la cuestion y propuesta de metodologia constitucional para el analisis juridico laboral...

Chinchay, Erika (2023). Extensién de los convenios colectivos de sindicatos a
trabajadores no afiliados a éste. ;Afectacién a la sindicacién?. Tesis para
optar por el titulo de segunda especialidad en derecho del trabajo y de la
seguridad social, Facultad de Derecho, PUCP. https://tesis.pucp.edu.pe/
server/api/core/bitstreams/e7ae7£37-7b78-4fc3-bbba-9a9¢b0eb0016/content

Cohen, Adam (2021). Supreme inequality. The supreme court’s fifty-year battle
Jfor a more unjust America. Penguin Random House.

Comité de Libertad Sindical (2012). Informe en el que el Comité pide que se
le mantenga informado de la evolucién de la situacién — Informe ndm.
363. Caso niim. 2752 (Montenegro). https://normlex.ilo.org/dyn/nr-
mlx_es/f?p=1000:50002:0::NO:50002:P50002_COMPLAINT_TEXT_
ID:3057189

Comité de Libertad Sindical (1997). Informe definitivo — Informe niim. 306. Caso
nam. 1845 (Pert). https://normlex.ilo.org/dyn/nrmlx_es/f2p=NORMLE-
XPUB:50002:0::NO::P50002_COMPLAINT_TEXT_ID:2903607#1

Comité de Libertad Sindical (1991). Informe provisional — Informe ndm.
278. Caso num. 1534 (Pakistdn). https://normlex.ilo.org/dyn/nrmlx_
es/f?p=1000:50002:0::NO:50002:P50002_COMPLAINT_TEXT_
ID:2901988

Compa, Lance (2019). La NLRA y los principios de libertad sindical de la OIT:
srelacién compatible o contradictoria?. Laborem (21), pp. 17-46. hteps://
www.spdtss.org.pe/wp-content/uploads/2021/09/Laborem21-17-46.pdf

Cornejo, Carlos (2023). Trabajadores sindicalizados y no sindicalizados: ;bus-
cando o eludiendo la igualdad?. Laborem (27), pp. 245-267. https://laborem.
spdtss.org.pe/index.php/laborem/article/view/38/83

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2021). Derechos a la libertad
sindical, negociacién colectiva y huelga, y su relacién con otros derechos,
con perspectiva de género. Opinién consultiva OC-27/21. Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. https:/cijur.mpba.gov.ar/files/articles/2810/
CIDH_Opinién_Consultiva_ DERECHOS_A_LA_LIBERTAD_SIN-
DICAL__NEGOCIACION_COLECTIVA_Y_HUELGA__Y_SU.pdf

381

Revista LABOREM

Numero 32 » Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 345-385



https://doi.org/10.56932/laborem.25.30.1 Luis Mendoza Legoas

382

Revista LABOREM

Eguiguren, Francisco (1997). Principio de igualdad y derecho a la no discri-
minacién. fus et veritas (15), pp. 63-72. https://revistas.pucp.edu.pe/index.
php/iusetveritas/article/download/15730/16166/0

Ermida, Oscar (2012). Critica de la libertad sindical. Derecho PUCP (68), pp-
33-61. https://www.redalyc.org/pdf/5336/533656142004.pdf

Ermida, Oscar (1987). La proteccidn contra actos antisindicales. Fondo de Cultura
Universitaria.

Ferrands, Carmen (2015). Andlisis jurisprudencial de cldusulas de ventajas re-
servadas pactadas en la negociacién colectiva espanola. Derecho & Sociedad
(46), pp. 267-264. https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysocie-
dad/article/view/18843/19063

Garcia, Jordi (2022). El concepto de la libertad sindical individual en Espana.
Revista de Estudios Juridico Laborales y de la Seguridad Social (4), p. 74-104.
https://revistas.uma.es/index.php/REJLSS/article/view/13940/14774

Gianibelli, Guillermo, José Tribuzio, Luis Campos, Javier Delfino, Javier Izagui-
rre, Rocio De Herndndez, Victoria Flores, Julidn Hofele, Jimena Frankel,
Julia Campos, Maria Elena Mac’Enzie (2011). Estructura normativa y
garantias para el ejercicio de un derecho fundamental: la libertad sindical
en Argentina, 2003-2011. Proyecto UBACyT. Informe preliminar. https://
www.derecho.uba.ar/institucional/2014-ubacyt-version-final.pdf

Marcos-Sdnchez, José y Balbin, Edgardo (2025). Diagndstico sobre libertad
sindical en Perii: limitaciones legales y prdcticas para el ejercicio de un dere-
cho fundamental. Fundacién Friedrich Ebert, Confederacién General de
Trabajadores del Pert, Central Unitaria de Trabajadores del Pert, Central
Auténoma de Trabajadores del Perti y Centro de Solidaridad. https:/library.
fes.de/pdf-files/bueros/peru/22107.pdf

Matos, Mauricio y Manrique, Fiorella (2022). Los colegios profesionales en el
Pert: una mirada desde la libertad sindical negativa. Laborem (22), pp.
71-86. https://www.spdtss.org.pe/wp-content/uploads/2021/09/Labo-
rem22-71-86.pdf

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2021). Libertad de asociacion y
negociacion colectiva. Informe de diagnéstico y linea de base Plan Nacional

Numero 32 + Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 345-385



Extension de beneficios pactados entre empleadores y sindicatos minoritarios: estado de
la cuestion y propuesta de metodologia constitucional para el analisis juridico laboral...

de Accion sobre Empresas y Derechos Humanos (PNA) 2021-2025. Ministe-
rio de Justicia y Derechos Humanos. https://globalnaps.org/wp-content/

uploads/2023/01/Peru_Libertad-de-asociacion-y-negociacion-colectiva-
Informe-de-DLB-del-PNA-2021-2025.pdf

Monteblanco, Alejandro (2016). La extensién de los convenios colectivos dentro
de la negociacién colectiva a nivel de empresa. Derecho & Sociedad (46),
259-265. https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/7793011.pdf

Morgado, Emilio (2021). Releyendo “Sindicatos en libertad sindical” al ana-
lizar ciertos contenidos de Derecho Colectivo en el Cédigo del Trabajo
de Chile. Revista Juridica del Trabajo (4), pp. 52-82. https://oaji.net/arti-
cles/2021/9213-1620071118.pdf

Neves, Javier (2020). El convenio colectivo en el sistema peruano de las fuentes
del Derecho. Laborem (24), pp. 29-42. https://www.spdtss.org.pe/wp-con-
tent/uploads/2021/09/Laborem24-03.pdf

Oficina Internacional del Trabajo (2018). La libertad sindical. Recopilacién de
decisiones del Comité de Libertad Sindical. Sexta edicién. Oficina Interna-
cional del Trabajo. https://www.ilo.org/sites/default/files/wemsp5/groups/
public/%40ed_norm/%40normes/documents/publication/wcms_635185.

pdf

Orpetti, Paola y Marabotto, Andrés (2008). La libertad sindical negativa en el
ordenamiento juridico uruguayo. Revista de Derecho de la Universidad de
Montevideo () 27-52. http://revistas.um.edu.uy/index.php/revistaderecho/
article/view/777/946

Otero, Laura (2022). La prohibicién de discriminacién laboral. Apuntes sobre
su construccién, evolucién y actualidad en el derecho comparado y la
legislacién mexicana. Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad
Social (4), pp. 265-280. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo
=8386766&orden=0&info=link

Pamparacuatro, Javier (2015). La igualdad no igualitarista: una perspectiva nor-
mativa. Revista de Estudios Politicos - nueva época (170), pp. 49-90. https://
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5277588.pdf

383

Revista LABOREM

Numero 32 » Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 345-385



https://doi.org/10.56932/laborem.25.30.1 Luis Mendoza Legoas

384

Revista LABOREM

Paredes, Paul (2011). Cuando la generosidad del empleador viola la libertad
sindical: un caso de discriminacién laboral por accién indirecta. Derecho
& Sociedad (46), 196-199. https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/dere-
choysociedad/article/view/13172/13785

Pasco, Mario (2023). La libertad sindical negativa puesta en cuestién por la
SUNAFIL. Laborem (27), pp. 269-288. https://laborem.spdtss.org.pe/
index.php/laborem/article/view/39/85

Quinones, Sergio (2018). El derecho constitucional a la libertad sindical: una
mirada actual a su contenido y alcances. Derecho & Sociedad (51), pp. 131-
141. htteps://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/7793049.pdf

Rodriguez-Pifiero, Miguel (2022). Temas laborales (162), pp. 11-18. https://
dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/8442387.pdf

Sanguineti, Wilfredo (s/a). Los sindicatos y la libertad sindical en la nueva
Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (Decreto-Ley 25593). https://
wilfredosanguineti.wordpress.com/wp-content/uploads/2008/09/lrct-peru-
sindicatos.pdf

Seco, José Maria (2017). De la igualdad formal a la igualdad material. Cuestio-
nes previas y problemas a revisar. Derechos y libertades. Epoca II (36), pp.
55-89. https://core.ac.uk/download/pdf/288498757.pdf

Toyama, Jorge (2012). Validez y eficacia del contrato de trabajo. Derecho Pucp
(68), pp. 449-467. https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/
article/view/2842

Toyama, Jorge y Torres, Alfredo (2017). Extensién de los convenios colectivos
de sindicatos minoritarios. fus et veritas (55), 284-302. https://revistas.pucp.
edu.pe/index.php/iusetveritas/article/download/19772/19832/

Valdés, Fernando (2004). La eficacia juridica de los convenios colectivos. 7e-
mas laborales (76), pp. 21-65. https://dialnet.unirioja.es/descarga/articu-
10/1060619.pdf

Vilchez, Lidia (2017). Apuntes en torno a las pricticas antinsindicales: ;es real-
mente posible probarlas?. fus et veritas (55), pp. 74-88. https://revistas.pucp.
edu.pe/index.php/iusetveritas/article/download/19758/19820/

Numero 32 + Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 345-385



Extension de beneficios pactados entre empleadores y sindicatos minoritarios: estado de
la cuestion y propuesta de metodologia constitucional para el analisis juridico laboral...

Villavicencio, Alfredo (2010). La libertad sindical en el Peri: fundamentos,
alcances y regulacién. Organizacién Internacional del Trabajo, Programa
Laboral de Desarrollo y Pontificia Universidad Catélica del Pert. heep://
files.pucp.edu.pe/posgrado/wp-content/uploads/2017/05/22162507/LA-
LIBERTAD—SINDICAL—EN—EL—PEROQOIO—FINAL.pdf

Villavicencio, Alfredo (2002). La crisis del sindicalismo y la necesidad de pro-
mocién de la libertad sindical como expresién del interés puablico. fus et

veritas (24), pp. 211-226. https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetve-
ritas/article/view/16181/16598

385

Revista LABOREM

Numero 32 » Setiembre 2025-Febrero 2026 « pp. 345-385



