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REesuMEN

Dentro de los modelos de nego-
ciacién colectiva propuestos por Gino
Giugni hay dos en los que el resultado
de la negociacién se encuentra sujeto a
condiciones externas. Es por ello que se
les denomina modelos intervenidos o
reglados. En este trabajo estudiaremos
dos ejemplos de estos modelos: Espafia
y Francia, desde la perspectiva del rol de
la ley en sus procedimientos con miras
a visualizar sus diferencias, virtudes y
defectos. A modo de conclusién, se
intentard resaltar aspectos que a juicio
de los autores resultan atingentes para
el derecho colectivo chileno

ABSTRACT

Within the collective bargaining
models proposed by Gino Giugni
there are two in which the outcome of
the negotiation is subject to external
conditions. That is why they are called
intervened or regulated models. In this
paper we will study two examples of
these models: Spain and France, from
the perspective of the role of the law
in their procedures with a view to vi-
sualizing their differences, virtues and
defects. As a conclusion, we will try to
highlight aspects that according to the
authors are pertinent to Chilean collec-
tive bargaining law.
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I. INTRODUCCION

El derecho del trabajo se ha caracterizado por su desarrollo dual entre
contrato de trabajo y contrato colectivo, el primero, como receptdculo
de la proteccién estatal del trabajador por medio de la ley con derechos
minimos e inderogables' y, el segundo, por medio de la denominada linea
sindicalista de derecho laboral?, centrada bdsicamente en la actividad
sindical (negociacién colectiva y huelga)’.

La tutela individual se ha efectuado a través de la intervencién
legislativa y de la fiscalizacién hecha por los organismos inspectores
contemplados en las distintas legislaciones. En la tutela individual,
podemos hablar de una linea constitucional, basada en el garantismo
individual protagonizado por la ley*.

La doctrina ha destacado que la denominada linea sindicalista por
medio de la negociacién colectiva y de los mecanismos de autotutela,
equilibra de mejor forma las asimetrias de poder entre empleadores y
trabajadores’.

Como senala Antonio Baylos: “La idea bdsica en la que se desemboca
es, expuesta a grandes rasgos, la de tender hacia un sistema regulador de
las relaciones laborales basado en la autonomia colectiva, en la discusién
y el consenso (oposicién-compromiso) libremente alcanzado y sostenido
por los propios actores sociales, mds que apuntalado en el formalismo
contractual y en la coercién estatal”. En este mismo sentido Guido

' GAMONAL CONTRERAS, Sergio, Las dos almas del derecho del trabajo, en Revista de
Derecho Laboral y Seguridad Social 1 (2013), 1, pp. 13-22 y 14.

2GIUGNI, Gino Lavoro, legge, contratti (Bolonia, Il Mulino, 1989), p. 333.

> GAMONAL CONTRERAS, Sergio, Derecho Colectivo del Trabajo (22 edicién revisada
y actualizada, Santiago, Abeledo Perrot, 2011), pp. 9 ss.

*Gruan, cit. (n. 2), p. 333.

> D’ANTONA, Massimo, [ mutamenti del diritto del lavoro ed il problema della
subordinazione, en CARUSO, Bruno — SCIARRA, Silvana, OPERE (Mildn, Giuffre,
2000), 111, pp. 1217-1218.

¢ BavLos GRraU, Antonio, Derecho del Trabajo: modelo para armar (Madrid,
Trotta, 1991), p. 39.
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Macchiavello ha enfatizado dentro de las caracteristicas del derecho
colectivo la “normatividad privada” que emana de los grupos colectivos
que acuerdan normas que tienen fines propios de la ley’. En efecto, la
normatividad en el derecho colectivo asume caracteres especiales debido a
que emana de los actores sociales, a través de acuerdos colectivos, creando
derecho objetivo en ciertos casos®.

De esta forma, la accién sindical conlleva el reconocimiento de
la necesidad de los trabajadores de tener un contrapeso frente a la
subordinacién que tienen ante el empleador. Con la linea sindicalista o
dimensidn colectiva los trabajadores recuperan su libertad perdida en el
contrato de trabajo’.

La tutela colectiva o linea sindical incluso ha llegado a constituir un
pilar del sistema democrdtico'.

Este articulo se centrard en los sistemas de negociacién ramal y
los mecanismos de extensién. Ambos sistemas (negociacién ramal y
mecanismos de extensién) comprenden diversas modalidades', y en este
trabajo ocuparemos la cldsica taxonomia de Gino Giugni formulada hace
varias décadas y que distingue entre'*:

7) Reconocimiento a los actores sociales del poder de dictar normas
vinculantes para todos los sujetos incluidos en el dmbito del contrato,
aunque no estén afiliados a los sindicatos respectivos.

ii) Casos en que el poder de extensién generalmente se atribuye al
Gobierno o a la autoridad administrativa. Es decir, se distingue entre la
estipulacién del contrato colectivo y la atribucién de eficacia del mismo.

iii) Recepcién del contrato en una ley formal, o por la aplicacién del
mismo por los tribunales de justicia, o por la dictacién por parte del
Gobierno o de las autoridades administrativas de normas que recogen
condiciones laborales minimas para un sector determinado en base al
contrato colectivo elegido como modelo.

7 MACCHIAVELLO CONTRERAS, Guido, Derecho Colectivo del Trabajo (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1989), p. 35.

8 GAMONAL, cit. (n. 3), p. 27.

?Supiot, Alain, Critica del Derecho del Trabajo (Madrid, Ministerio del Trabajo
y Asuntos Sociales, 1996), p. 148.

"BayLos Grau, Antonio, ;Para qué sirve un sindicato? (Madrid, Catarata, 2012),
p. 22.

" Frra ORTEGA, Fernando, Los modelos de negociacion colectiva en la Unidn
Europea, en Rojas, Irene (coord.), La Negociacion Colectiva en Chile (Santiago,
CENTRASS, Librotecnia, 2014), p. 17.

12 GrueNy, Gino, La extension de los contratos colectivos, en ErmipA, Oscar —
OJEDA, Antonio, La Negociacion Colectiva en América Latina (Madrid, Trotta, 1993),
pp- 160 ss.
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iv) También puede haber una suerte de “aplicacién espontdnea”
realizada por los actores sociales.

Los paises con mayor cobertura negociadora han desarrollado algunas
de estas modalidades descritas por Giugni. Por ejemplo, en los 16 paises
con mayor productividad laboral en la OCDE, en el afio 2014, existe
negociacién colectiva ramal. En algunos es la forma predominante de
negociar y en otros estd presente sin ser dominante. Pero en 6 de los
7 mds productivos predomina la negociacién ramal'. Por otro lado,
el promedio de la cobertura de la negociacién en los paises de Europa
del Oeste es de alrededor del 70%'* y, en los 28 paises miembros de la
Unién Europea mds Noruega, el promedio es del 62% de cobertura de la
negociacién colectiva'.

En el caso europeo, los paises con mayor cobertura de negociaciéon
son aquellos con negociacién ramal o algiin mecanismo de
extensién'®. Un contraejemplo es Gran Bretafia, con negociacién
a nivel de empresa y una baja cobertura en comparacién con otros
paises europeos'”.

En este articulo nos centraremos en los casos espafiol y francés, que
son buenos ejemplos de la modalidad 1 de Giugni en el caso de Espana
y de la modalidad 2 del mismo autor en el caso de Francia. Es decir, la
legislacién espafiola es un buen ejemplo de reconocimiento a los actores
sociales del poder de dictar normas vinculantes para todos los sujetos
incluidos en el dmbito del contrato, y la francesa de un poder de extensién
atribuido al Gobierno o a la autoridad administrativa. En ambos paises
encontramos la otra modalidad, es decir, extensiéon en Espafia y normas
vinculantes emanadas de los actores sociales en Francia, pero nuestro
objetivo se enfoca en estudiar un ejemplo de cada modalidad y ver el rol
del legislador en los procedimientos establecidos en cada una.

Ambos son modelos intervenidos o reglados, con protagonismo de

13 DURAN, Gonzalo, Negociacion Colectiva por Sector Econdmico, Productividad,
empleo y desigualdad. Un andlisis comparado (Santiago, Fundacién Sol, 2015).

!4 Disponible [en linea]: https://izajolp.springeropen.com/articles/10.1186/
$40173-016-0061-1 (visitada el 24 de julio de 2018).

> Disponible [en linea]:  http://www.worker-participation.cu/National-
Industrial-Relations/Across-Europe/Collective-Bargaining?2 (visitada el 24 de julio
de 2018).

16 CASANOVA, Javier Alexandre, Negociacién Colectiva y Poder Sindical en Europa
(Universidad Auténoma de Barcelona, 2013). Disponible [en linea]: hetps://www.
researchgate.net/publication/237201862_NEGOCIACION_COLECTIVA_Y_
PODER_SINDICAL_EN_EUROPA, pp. 12y 13 (visitada el 24 de julio de 2018).

'7 CASANOVA, cit. (n. 16), p. 13.
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la ley a diferencia de los modelos mds auténomos, donde el sistema de
relaciones laborales se basa en el rol protagénico de los actores sociales
con relativa independencia del Estado, que se limita a establecer normas
minimas a fin de asegurar ciertos niveles de necesario cumplimiento y
evitar excesos o abusos'®, como es el caso de Uruguay" e Italia®.

Revisando el modelo espafiol y francés, desde la perspectiva del rol de
la ley en los procedimientos, podremos visualizar sus diferencias, virtudes
y defectos. Escapa al objetivo de este articulo una revisién completa y
acabada de cada modelo o hacer un andlisis comparativo de los mismos.
Por el contrario y como ya hemos explicado, su pretensién es mds sencilla
en orden a dilucidar el rol de la legislacién dentro de cada modelo.

En los dltimos afios, tanto en Espafia (Rajoy) como en Francia
(Macron), ha habido enmiendas al sistema de negociacién colectiva de
cada pais orientadas a fortalecer la negociacién y la descentralizacién a
nivel de empresa. Aunque haremos referencias a dichos cambios, nuestro
objetivo se centra, como ya hemos dicho, en el papel de la ley como
fuente heterénoma del sistema negociador.

En el capitulo siguiente estudiaremos el caso espafiol. Posteriormente
el francés, para luego reflexionar acerca del rol del legislador en el
procedimiento de negociacidn colectiva y las virtudes y defectos de ambos
sistemas. Finalmente, realizaremos algunas conclusiones de sintesis.

II. EL cAsO ESPANOL

En Espana la tasa de cobertura de la negociacién colectiva superaba el
70% en el 2013, segtin estadisticas oficiales”’.

Encontramos una regulacién bastante detallada de la negociacién
colectiva en el Estatuto de Trabajadores, sin perjuicio de que estd también
contemplada como un derecho en la Constitucién espanola de 1978%.

18 ErmiDA URIARTE, Oscar, Las Relaciones del Trabajo en América Latina (Lima,
Critica & Comunicacién, Oficina Regional de la OIT para América Latina y el
Caribe, 1991), p. 6.

19 ErmiDa URIARTE, Oscar, Introduccién, en Cuarenta Estudios sobre la Nueva
Legislacion  Laboral Uruguaya, XXXV aniversario del Grupo de los Miércoles
(Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2010), pp. 5-12. El autor
concluye que el modelo uruguayo es de intervencionismo moderado luego de la ley
N° 18.566 de 2009 (p. 12).

2 GrueNt, Gino, Diritto Sindacale (actualizado por Lauralba Bellardi, Pietro
Curzio y Vito Leccese, Bari, Cacucci, 2015).

2 MARTINEZ-MATUTE, Marta, La Cobertura de la Negociacién Colectiva en Espania:
Una nueva propuesta de medicion, en Revista de Economia Laboral 13 (2016), 2, p. 39.

22 Art. 37.1 de la Constitucién espafola el cual estatuye: “La ley garantizard el
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Dentro de esta normativa es posible pactar convenios colectivos de rama
con eficacia erga omnes. Es decir, la ley atribuye eficacia general a los
convenios colectivos estatutarios (regulados por dicho estatuto) que
someten a las exigencias legales™.

También estdn los convenios extraestatutarios, cuya eficacia personal
es limitada y que no serdn objeto de nuestro estudio®.

La tipicidad de convenios colectivos estatutarios, en el derecho
espafol, es bastante diversa. Los convenios colectivos estatutarios pueden
ser acuerdos interprofesionales sobre materias concretas, los convenios
marco y los convenios colectivos ordinarios”. En este trabajo nos
centraremos en estos tltimos a nivel supraempresarial o de sector.

El convenio colectivo estatutario (ordinario) dispone de eficacia
personal general o erga omnes, es decir obliga a todos los empresarios y
trabajadores incluidos dentro de su dmbito de aplicacién y durante todo
el tiempo de su vigencia (articulo 82.3 del Estatuto de Trabajadores, en
adelante LET), regulando las condiciones de trabajo y de productividad
(articulo 82.2 LET) vy, en general, todas las demds materias que afecten
al dmbito de las relaciones de los trabajadores y sus organizaciones
representativas con el empresarios y asociaciones empresariales®.

En cuanto a las unidades de negociacién, rige el principio de libre
eleccién para las partes del convenio. De esta forma, ellas determinan el
dmbito de aplicacién del convenio, en lo personal, funcional y territorial,
los que conjuntamente delimitan la unidad de negociacién®. El dmbito
funcional identificala rama, el sector o subsector de la actividad econémica,
la empresa o centro de trabajo e, incluso, el 4émbito interprofesional®. El
dmbito territorial determina el espacio geografico (estatal, de Comunidad
Auténoma, interprovincial, provincial, comarcal o local) en el que
se aplica el convenio®. El dmbito personal se refiere a la posibilidad
de que el convenio comprenda a determinados grupos o categorias de

derecho a la negociacion colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y
empresarios, asi como la fuerza vinculante de los convenios”. Véase PALOMEQUE LOPEZ,
Manoel-Carlos, Derecho Sindical (3* edicién, revisada por Djamil Tony Kahale
Carrillo, Madrid, Centro de Estudios Financieros, 2016), pp. 172-173.

2 PALOMEQUE, cit. (n. 22), p. 172.

2 VICENTE Paracio, Ardntzazu, Manual de Derecho Sindical (42 edicién,
Barcelona, Atelier, 2017), p. 238.

25 SaLA Franco, Tomds, Derecho Sindical (22 edicién, Valencia, Tirant lo Blanch,
2017), pp. 198 ss.

26 PALOMEQUE, cit. (n. 22), p. 196.

¥ SALA, cit. (n. 25), p. 209.

% SaLa, cit. (n. 25), p. 209.

2 SALA, cit. (n. 25), p. 210.
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profesionales existentes en la empresa. Por ejemplo, se admite la exclusién
de los altos cargos, del personal directivo y de determinadas categorias de
profesionales, siempre y cuando dichos trabajadores gocen por separado
de la suficiente capacidad para negociar colectivamente por separado sus
propias condiciones de trabajo®.

El contenido de los convenios adopta la cldsica distincién entre
contenido normativo y obligacional, sin perjuicio de cierto contenido
minimo determinado por ley, que la doctrina denomina cldusulas
delimitadoras, normas de configuracién o contenido formal del mismo?'.

En cuanto a las partes de los convenios estatutarios, el estatuto de
trabajadores exige una representatividad especial teniendo en cuenta el
efecto erga omnes de los mismos. En efecto, se requiere de una triple
legitimacidn, a saber, la que habilita para negociar (art. 87 LET), la que
capacita para constituir la comisién negociadora (art. 88 LET) y la que se
exige para dar validez a los acuerdos adoptados (art. 89.3 LET)?*.

Para negociar convenios colectivos supraempresariales por el lado
trabajador, estdn legitimados los sindicatos mds representativos a
nivel estatal y los sindicatos afiliados, federados o confederados a los
mismos, en sus respectivos dmbitos. Respecto de los convenios que no
exceden de la Comunidad Auténoma estdn legitimados los sindicatos
mds representativos a dicho nivel y los sindicatos afiliados, federados
o confederados a los mismos, en sus respectivos dmbitos. Por ultimo,
también estdn legitimados los sindicatos que, sin ser los mds representativos
ni estar afiliados, cuenten con un minimo del 10% de los miembros de
los Comités de Empresa o Delegados de Personal en el dmbito geogréfico
y funcional a que se refiere en convenio®.

Por la parte empresarial, estdn legitimadas para negociar las
asociaciones empresariales que en el dmbito geogréfico y funcional del
convenio cuenten con un 10% de los empresarios que tengan trabajadores
subordinados a su cargo, siempre que den ocupacién a igual porcentaje de
los trabajadores afectados, asi como aquellas agrupaciones empresariales
que en dicho dmbito den ocupacién al 15% de los trabajadores afectados.
Si no hubiere agrupaciones empresariales legitimadas, lo serdn las aquellas
de dmbito estatal que cuenten con el 10% o mds de las empresas o
trabajadores en el dmbito estatal, asi como las de Comunidad Auténoma
que cuenten un minimo del 15% de las empresas o trabajadores. También
se encuentran legitimadas para negociar convenios de dmbito estatal, los

3 SALA, cit. (n. 25), p. 210.

31 SALA, cit. (n. 25), pp. 272-281.

32 VICENTE, cit. (n. 24), p. 255.

3 VICENTE, cit. (n. 24), pp. 255-256.
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sindicatos mds representativos a nivel de Comunidad Auténoma vy las
asociaciones profesionales que cuenten con un minimo del 15% de los
empresarios y de los trabajadores de la respectiva Comunidad™.

Las organizaciones que no alcancen estos niveles de legitimidad
siempre pueden negociar por via del convenio extraestatutario, ademds
de poder adherirse a un convenio ya celebrado®.

El Estatuto de Trabajadores exige, ademds, una legitimacién especial
para constituir la comisién negociadora a los sindicatos y asociaciones
empresariales con la legitimidad ya explicada. Esta legitimacién especial
consiste en que representen por s{ mismos o coaligados, como minimo,
a la mayorfa absoluta de los miembros de los Comités de Empresa y
delegados de personal, en su caso, y a empresarios que ocupen a la mayorfa
de los trabajadores afectados por el convenio. En el caso de los sectores en
que no haya 6rganos de representacién de los trabajadores, se tendrd por
vélidamente constituida la comisién negociadora cuando esté integrada
por los sindicatos que ostenten la condicién de mds representativos en el
dmbito estatal o de Comunidad Auténoma®.

Por ultimo y como ya mencionamos, se exige para dar validez a los
acuerdos adoptados el voto favorable, dentro de la comisién negociadora,
de la mayorfa de cada una de las dos representaciones de trabajadores y
empleadores (articulo 89.3 LET)?.

El Estatuto de Trabajadores regula con cierto detalle el procedimiento
negociador (articulos 89 y 90), por medio de trdmites estrictos y
formalizados, articuldndose a través de diferentes etapas®®.

El inicio de las negociaciones se produce con una comunicacién a la
contraparte, por escrito, por parte de alguno de los sujetos legitimados
para negociar. Esta comunicacién deberd contener la legitimacién que
se ostenta, los dmbitos del convenio y las materias a tratar (tabla o
plataforma reivindicativa)®. Sila propuesta de negociacién es el resultado
de la denuncia de un convenio vigente esta comunicacién deberd ser
simultdnea al acto de denuncia. Copia de la comunicacién deberd enviarse
a la autoridad laboral para su registro®.

La parte receptora de la comunicacién deberd contestar por escrito

3 VICENTE, cit. (n. 24), p. 256.
3 VICENTE, cit. (n. 24), p. 257.
3¢ VICENTE, cit. (n. 24), pp. 259-260.

7 SALA, cit. (n. 25), p. 240.

3 PALOMEQUE, cit. (n. 22), p. 216.

3 PALOMEQUE, cit. (n. 22), p. 216.

“ PALOMEQUE, cit. (n. 22), pp. 216-217.



NEGOCIACION COLECTIVA RAMAL Y LOS MECANISMOS DE EXTENSION: LOSs €ASOs DE EspANA Y FRANCIA 45

y motivadamente®' y tiene la obligacién de negociar de buena fe. Esto
no implica que deba contratar, pero si que se realiza un intercambio
de ofertas y contraofertas, poniendo a disposicién toda la informacién
necesaria y facilitando explicaciones sobre las propuestas presentadas, es
decir, la obligacién de negociar no es un simple “acto trdmite” sino que
conlleva un minimo de coherencia de posiciones*.

La negociacion es configurada legalmente como un mecanismo de
regulacién y solucién pacifica de conflictos laborales, quedando por ello
radicalmente prohibida la violencia sobre las personas y las cosas durante
las deliberaciones, pudiendo suspenderse la negociacién en curso hasta su
desaparicién (articulo 89.1 LET)*.

En el plazo mdximo de un mes, desde la recepcién de la comunicacién,
se procederd a la constitucién de la comisién negociadora del convenio.
Ambas partes deberdn establecer un calendario o plan de negociacién
y cada parte designard a los miembros de la comisién sin que se pueda
exceder de 15 personas por cada parte en los convenios sectoriales.
Ademds, las partes podrdn designar libremente y de comin acuerdo
un presidente de la comisién que tendrd derecho a voz pero no a voto.
En caso contrario, es decir si se decidiera no contar con un presidente,
la comisién deberd consignar en el acta de la sesién constitutiva los
procedimientos a emplear para moderar las sesiones y un representante
de la comisién deberd firmar las actas de las sesiones junto al secretario,
si lo hubiere®.

Cada parte podrd tener asesores con derecho a voz pero sin voto.
Ademds, en cualquier momento de la negociacién las partes, de comidn
acuerdo, pueden designar a un mediador para que intervenga®. El
contenido de las actas no posee un cardcter vinculante para las partes,
a diferencia del acuerdo final. En otras palabras, los preacuerdos no son
obligatorios o definitivos®.

Los debates y el proceso negociador se desarrollardn sin sujecién a
trdmites y formalidades, salvo el principio de buena fe ya comentado
anteriormente, y la exigencia, también ya mencionada, de que los

1 PALOMEQUE, cit. (n. 22), p. 217.

2 MONEREO PEREZ, José Luis — MOLINA NAVARRETE, Cristébal — MORENO VIDa,
Maria Nieves, Manual de Derecho Sindical (122 edicién, Granada, Comares, 2017),
p. 230.

 MONEREO — MOLINA — MORENO, cit. (n. 42), p. 231.

“ PALOMEQUE, cit. (n. 22), pp. 217-218.

“ PALOMEQUE, cit. (n. 22), p. 218.

4 SALIDO BANUS, José Luis, Manual de Derecho Sindical (42 edicién, Barcelona,
Atelier, 2017), p. 292.
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acuerdos se adopten por el voto favorable de la mayorfa de cada una de
las representaciones de trabajadores y empleadores®.

Como ya hemos expresado no es obligatorio contratar, por tanto,
podrian finalizarse las conversaciones sin un acuerdo para convenir, sin
que proceda otra actuacién. En el caso de que se hubiera denunciado un
convenio en vigor, transcurrido un afio sin que se haya celebrado otro o
dictado un laudo arbitral, perderd el convenio denunciado vigencia salvo
pacto en contrario. En estos casos e aplicard, si lo hubiere, el convenio
colectivo de dmbito superior® y si no lo hubiere el Tribunal Supremo
ha sostenido que las cldusulas del convenio colectivo anterior mantiene
vigencia con cardcter contractual individual y serdn susceptibles de
modificaciones sustanciales por parte del empresario®.

Obviamente la ruptura de las negociaciones puede implicar que los
trabajadores declaren la huelga o planteen un conflicto colectivo de
intereses™.

Si del proceso negociador resulta, por el contrario, un convenio, este
deberd formalizarse por escrito bajo sancién de nulidad. El convenio
deberd ser presentado en el plazo de 15 dias a partir de la firma ante
la autoridad laboral territorialmente competente, para el solo efectos de
su registro. Con todo, la autoridad laboral precederd a un examen de
legalidad del convenio (adecuacién al ordenamiento juridico) con el fin
de disponer su inscripcién en el registro correspondiente y su depésito
en el érgano publico competente’. Asimismo, se publicard en el Boletin
Oficial correspondiente a su dmbito territorial dentro del plazo de 20 dias
desde la presentacién del convenio™.

Por el contrario, si considera que el convenio colectivo conculca la
legalidad vigente deberd dirigirse de oficio a la jurisdiccién laboral®.
También existen otras vias de impugnacién como el procedimiento de
conflicto colectivo (por ilegalidad o lesividad a terceros), impugnacién
indirecta y recurso de amparo>.

La legislacién espafiola contempla la posibilidad de adhesién a un

¥ PALOMEQUE, cit. (n. 22), p. 218.

# PALOMEQUE, cit. (n. 22), p. 219.

# SaLa, cit. (n. 25), p. 254. El articulo 41 LET regula las modificaciones
sustanciales por parte del empresario, una especie de derecho da variacién.

> MONEREO — MOLINA — MORENO, cit. (n. 42), p. 231. Sobre el conflicto colectivo
véase SALA, cit. (n. 25), pp. 393 ss.

1 PALOMEQUE, cit. (n. 22), p. 219.

52 PALOMEQUE, cit. (n. 22), p. 220.

53 SALIDO, cit. (n. 46), pp. 299-300.

>4 SALIDO, cit. (n. 46), pp. 300-303.
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convenio colectivo ya pactado® y la extensién del convenio por un acto
de la administracién publica®*. Como explicamos en la introduccién a
este articulo, en materia de extensién revisaremos el caso francés, donde
encontramos el origen de esta modalidad™.

Con las enmiendas del gobierno de Rajoy se han contemplado algunas
excepciones a la eficacia personal erga omnes. En efecto, por acuerdo
de la empresa y los representantes de los trabajadores legitimados para
negociar un convenio colectivo de empresa (articulo 87.1 LET), cuando
concurran causas econdmicas, técnicas, organizativas de produccién, se
podrd proceder, luego de un periodo de consultas, a la inaplicacién en
la empresa o descuelgue de la misma respecto del convenio colectivo
sectorial y también de empresa®®. Este descuelgue puede comprender las
siguientes materias (articulo 82.3 LET):

a) Jornada de trabajo.

b) Horario y distribucién del tiempo de trabajo.
¢) Régimen de trabajo a turnos.

d) Sistema de remuneracién y cuantfa salarial.

e) Sistema de trabajo y rendimiento.

/) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad
funcional prevé el articulo 39.

2 Mejoras voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social.

Este acuerdo de inaplicacién deberd respecta el principio de igualdad
de género y no podrd tener efecto retroactivo™.

Antes de la reforma de 2012 ya existfan acuerdos de inaplicacién
o descuelgue del convenio sectorial a nivel de empresa, pero estaban
limitados sélo al dmbito, salarial aunque en reformas posteriores se
fue ampliando paulatinamente su procedencia.® Sin embargo, con la
reforma del 2012, se produce un cambio cualitativo y de envergadura
en la medida de que el descuelgue no queda inserto dentro de una légica
de flexibilidad negociada colectivamente a nivel de empresa, ya que con

%> MONEREO — MOLINA — MORENO, cit. (n. 42), pp. 218-219.

> MONTOYA MELGAR, Alfredo, Derecho del Trabajo (382 edicién, Madrid, Tecnos,
2017), pp. 184-185.

%7 SALIDO, cit. (n. 46), p. 307.

58 PALOMEQUE, cit. (n. 22), p. 196.

%9 SALA, cit. (n. 25), p. 290.

% Cruz VILLALON, Jests, El Descuelgue de Condiciones Pactadas en Convenio
Colectivo tras la Reforma de 2012, en Revista de Derecho Social 57 (2012), pp. 231-
232.
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la reforma se permite la inaplicacién incluso cuando no hay acuerdo de
los trabajadores. Es decir, ante la falta de acuerdo puede recurrirse a la
Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos u otro érgano
similar en el 4mbito de las Comunidades Auténomas, para que se decida
el descuelgue® por medio de un arbitraje obligatorio publico solicitado
por la direccién de la empresa, y resuelto por la Administracién Publica
previa audiencia de las organizaciones sindicales y empresariales®.

Comentando esta reforma Antonio Baylos denuncia que esta
normativa insulta la buena fe de los sindicatos, conlleva un deterioro
paulatino de la estabilidad normativa y vulnera importantes principios
constitucionales®®. En el mismo sentido Julia Lépez ha enfatizado la
ruptura del modelo constitucional y la vulneracién de los estdndares
internacionales con la reforma del 2012%. Ademds, se ha denunciado
el lastre ideoldgico neoliberal de la reforma y su ineptitud para crear
empleo, falacia que es la principal justificacién de esta normativa®.

La reforma para algunos es tributaria de un contexto donde la
flexibilidad es un dogma indiscutible y el rol de las reformas legales
es adaptar el sistema negociador a la dificil coyuntura econdmica,
desregulando y descentralizando la negociacién colectiva®.

III. EL CASO FRANCES

El caso francés resulta de particular interés ya que la cobertura de la
negociacién colectiva es muy alta, mds de un 95% de los trabajadores
en el afio 2013%. Lo anterior, debido a que los convenios colectivos son
ficilmente extendidos a sectores de actividad en su totalidad. En efecto,
el gobierno puede extender convenios colectivos a solicitud de una de
las partes que negociaron. Estas extensiones, decididas por la autoridad

1 Cruz, cit. (n. 60), p. 233.

2 Cruz, cit. (n. 60), p. 242.

% BayLos GRAU, Antonio, E/ Sentido General de la Reforma: La Ruptura de los
Equilibrios Organizativos y Colectivos y la Exaltacidn del Poder Privado del Empresario,
en Revista de Derecho Social 57 (2012), pp. 10-11.

% LopEZ, Julia, Elementos de Definicidn del Modelo de Relaciones Laborales por las
Normas de la OIT y Comunitarias: la Desestabilizacion por la Reforma Laboral (2012),
en Revista de Derecho Social 57 (2012), pp. 38 ss.

6 URRUTIKOETXEA BARRUTIA, Mikel, E/ Predmbulo del RD Ley 3/2012, o las
Retdricas de la Manipulacidn, en Revista de Derecho Social 57 (2012), p. 20.

% CorreA CARRASCO, Manuel, La Ordenacién de la Estructura de la Negociacion
Colectiva tras las Recientes Reformas Laborales, en Revista de Derecho Social 59 (2012),
p- 42.

¢ MARTINEZ-MATUTE, cit. (n. 21), p. 39.
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publica, han sido usadas en diferentes ramas para subir el nivel de los
beneficios entregados a trabajadores y para evitar la competencia basada
en bajo precio de la mano de obra®.

Otro mecanismo parecido que también estudiaremos son las amplia-
ciones (élargissement) del convenio ramal, por parte de la autoridad, a
diferentes regiones o a otros sectores econémicos.

En consecuencia, incluso las companfas que no son miembros en una
organizacién de empleadores son cubiertas por un acuerdo sectorial una
vez que ha sido extendido o ampliado por el gobierno®.

Con las “Ordenanzas Macron” de 20177°, se introduce un cambio en
lalégica de c6mo entender la articulacién entre las normas que emanan de
la negociacién colectiva, entre otras materias. En este apartado, como ya
hemos explicado anteriormente, nos referiremos a la extensién de benefi-
cios y a la ampliacién dentro del modelo francés, como un buen ejemplo
del segundo tipo de mecanismo descrito en la taxonomia de Giugni, a
diferencia del caso espafiol, que hemos estudiado como ejemplo del pri-
mer tipo, es decir, de reconocimiento a los actores sociales del poder de
dictar normas vinculantes para todos los sujetos incluidos en el dmbito
del contrato o convenio. Para cumplir este cometido, revisaremos algunas
nociones bdsicas del sistema francés, para luego referirnos al sistema de
extensién de beneficios y de ampliacién de los mismos, finalizando con
algunas referencias a la reforma Macron y sus efectos.

Lo primero que debemos establecer es la concepcién francesa sobre
convenio colectivo. Auzero, Baugard y Dockes definen al convenio co-
lectivo como “un acuerdo celebrado entre un empleador o un grupo de
empleadores y una o mds organizaciones sindicales representativas de
trabajadores, con el objetivo de establecer conjuntamente las condiciones

% AuzeRrO, Gilles — BAUGARD, Dirk — Dockis, Emmanuel, Droit du travail (Paris,
Dalloz, 2018),

% KERCKHOFS, Peter, Extension of collective agreements in the EU (Eurofound,
2011), p. 6. Disponible [en linea]: https://www.curofound.europa.cu/publications/
customised-report/2011/industrial-relations/extension-of-collective-bargaining-
agreements-in-the-eu-background-paper (visitada el 24 de julio de 2018).

70 Véase: LYON-CAEN, Antoine, Ordonnances Macron, Commentaires pratiques et
nouvelles dispositions du code du travail (Dalloz, Paris, 2018); JEAMMAUD, Antoine, La
«Reforma Macron» del Cédigo del Trabajo francés, en Revista Derecho del Trabajo 6
(2018), 18, pp. 7-37.

Harticulo 38 de la Constitucién francesa permite que el gobierno solicite una
autorizacion al Parlamento para dictar ordenanzas sobre materias propias de ley por
un plazo limitado. Para estos efectos el Parlamento dicta una ley de habilitacién y
s6lo tienen valor reglamentario hasta que son aprobadas posteriormente por una ley.
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de empleo y de trabajo, asi como las garantias sociales””'. Verdier, Coeuret
y Souriac, por su parte, lo definen como “un acuerdo mediante el cual
uno o mds sindicatos representativos de trabajadores y uno o mds grupos
de empleadores o empleadores individuales establecen las condiciones de
empleo, formacién profesional y de trabajo, garantias sociales y obligaciones
de los firmantes del acuerdo™?.

El convenio colectivo ha sido entendido por la doctrina como un
acuerdo creador de normas, de reglas, una fuente de reglas’. Es conside-
rado como contrato desde su conclusién. Tiene fuerza obligatoria para
sus co-firmantes’. Sin embargo, en cuanto a su aplicacién, el convenio
es tratado como un reglamento. En palabras de Couturier se trata de su
“dimensién reglamentaria””.

Por otro lado, el juez debe aplicar esta regla de derecho de la misma
manera que la ley. Para el caso que un trabajador no fundamente su de-
manda en un convenio determinado, el juez debe buscar si hay un con-
venio colectivo aplicable y, eventualmente, determinar su contenido’. A
este efecto normativo se deben agregar los efectos inmediato, imperativo
y automdtico de los convenios colectivos’”.

Originado en la préctica social y comdnmente destinado a ponerle
término a un conflicto colectivo, los primeros acuerdos colectivos no
presentaban una forma juridica precisa y los esfuerzos doctrinarios para
encasillarlos en categorias o en mecanismos tradicionales no eran del todo
convincentes’®. Es aqui donde aparece la naturaleza hibrida del convenio
colectivo que es contrato y a la vez acto reglamentario”.

Este poder creador de normas juridicas emana de un derecho consti-
tucional establecido en el predmbulo de la Constitucién de 1946. Se trata

71 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1532.

72VERDIER, Jean-Maurice — COEURET, Alain — SOURIAC, Marie-Armelle, Droit du
Travail (Paris, Dalloz, 2005), I, p. 185.

73 COUTURIER, Gérard, Traité de droit du travail, 2/ Les relations collectives du
travail (Paris, Presses Universitaires de Paris, 2001), p. 488.

74 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1532, y COUTURIER, cit. (n. 73),
pp. 487-488.

7> COUTURIER, cit. (n. 73), p. 490.

76 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1533.

77 Para profundizar sobre estos efectos véase: AUZERO — BAUGARD — DOCKEs, cit.
(n. 68), pp. 1577 ss.; y COUTURIER, cit. (n. 73), pp. 499-500.

78 CaNuT, Florence — VERKINDT, Pierre-Yves, Négocier sous contrainte. Un nouveau
visage de la négociation collective en France?, en Mélanges en I'honneur du Professeur
Frangois Gaudu, Droit du travail, Emploi, Entreprise (Collection Bibliotheéque de
I'IRJS - André Tunc, Paris, IR]S Editions, 2014), p. 243.

72 CANUT — VERKINDT, cit. (n. 78), p. 244.
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del derecho a la negociacién colectiva®. La evolucién legal del modelo
francés ha pasado por diversas etapas®'.

La especificidad del convenio colectivo francés fue estatuida por el le-
gislador en la ley del 24 de junio de 19306, lo cual provocé un aumento sin
precedentes de esta técnica en Francia. El contenido del convenio, aunque
libremente decidido por las partes contratantes, debia comprender varias
cldusulas esenciales relativas a la relacién de trabajo y la innovacién més
atrevida del legislador de 1936 fue haber permitido a la autoridad publica
proceder por decreto ministerial a la extensién del convenio colectivo, desde
el momento en que era firmado por los sindicatos y grupos de empleadores
representativos, considerados como portavoces de la profesién®.

Luego se adoptaron importantes leyes que han modificado la regulacién
de los convenios colectivos, manteniendo y profundizando el modelo de
extensién. Podemos mencionar la ley de 13 de julio de 1971, o la ley Fillon
de 4 de mayo de 2004. Asimismo, es de interés la ley de 5 de marzo de
2014, relativa a la formacién profesional, el empleo y la democracia social,
en la cual se establecié que las organizaciones profesionales de empleadores
mayoritarias no podian rechazar u oponerse a lo regulado por el convenio
en estas materias.

En cuanto al tema que estamos estudiando, es decir la extensién y el rol
de la ley (mds adelante veremos en qué consiste la ampliacién), debemos
decir que se concreta en la posibilidad que tienen los actores sociales que
han pactado un convenio colectivo de rama o un acuerdo profesional o
interprofesional o el Estado, a través del Ministerio del Trabajo, de am-
pliar el campo de aplicacién de lo acordado mediante un procedimiento
administrativo en el Ministerio del Trabajo y siempre que se cuente con
un informe favorable de la Comisién Nacional de Negociacién Colectiva®.

Para que un convenio colectivo sea susceptible de extensién debe
haberse acordado con ciertos requisitos. Debe haber sido negociado en el
seno de una comisién paritaria o mixta, compuesta obligatoriamente por

representantes de los empleadores y trabajadores que sean representativos®

8 COUTURIER, cit. (n. 73), p. 489.

81 Para profundizar sobre la evolucién véase AUZERO — BAUGARD — DOCKEs, cit.
(n. 68), pp. 1533-1541.

82 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1651.

8 Articulo L2261-24 del Cédigo del Trabajo francés.

% Las organizaciones representativas son determinada mediante un acto
administrativo. Asf las actuales organizaciones de trabajadores representativas fueron
fijadas mediante una decisién administrativa el 22 de junio de 2017, publicada en
el Diario oficial el 30 de junio de 2017. Las organizaciones que se incluyen son: la
Confédération francaise démocratique du travail (CFDT) ; la Confédération générale
du travail (CGT) ; la Confédération générale du travail-Force ouvriere (CGT-FO)
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del campo de aplicacidn respectivo®. La comisién es paritaria si estd confor-
mada sélo por representantes de las partes. La comisién también puede ser
tripartita, en cuyo caso comprende un representante de la Administracién

8, La convocatoria a esta comisién puede ser realizada de

que la Preside
oficio por el Ministerio del Trabajo o a peticién de una organizacién de
empleadores o de trabajadores que sea representativa. El Ministerio estd
obligado a convocarla si la solicitud es efectuada por dos organizaciones
de empleadores o de trabajadores que sean representativas®.

Aunque la autoridad administrativa puede enfocar sus esfuerzos en
llegar a un acuerdo, son las partes las que, en base a su libertad contrac-
tual, deciden finalmente suscribir o no un convenio que luego podrd ser
extendido por el Ministerio del Trabajo®. Si la convencién no es suscrita
por todas las organizaciones representativas, para que proceda la extensién
los no signatarios deben haber sido convocados y estado presente en la
comisién mixta aunque no hayan firmado el texto finalmente acordado®.
Con todo, no puede ser extendido un convenio de rama o acuerdo si existe
una oposicién formal y fundada de una o mds organizaciones profesionales
de empleadores representativos que empleen a mds del 50% de todos los
trabajadores del nivel respectivo. Esta oposicién debe plantearse dentro del
plazo de un mes a partir de la publicacién por la autoridad administrativa
de la extensién en el Diario Oficial arts. L. 2231-5 y L. 2231-6%. Esta
oposicién es una de las enmiendas de las Ordenanzas Macron, a favor de
los empleadores”.

; la Confédération frangaise de I'encadrement-Confédération générale des cadres
(CFE-CGC) ; y la Confédération francaise des travailleurs chrétiens (CFTC).

Los criterios para establecer la representatividad se encuentran en los articulos
12121-1 al2122-13 del Cédigo del Trabajo. Los criterios generales de
representatividad estdn en el articulo L2121-1 segin el cual la representatividad de
las organizaciones sindicales se determina segtin los siguientes criterios acumulativos:
(1) el respeto por los valores republicanos; (2) la independencia; (3) la transparencia
financiera; (4) una antigiiedad minima de dos afios en el campo profesional y
geogrifico que cubre el nivel de negociacién. Esta antigiiedad se evalda a partir de la
fecha de depésito legal de los estatutos; (5) la audiencia establecida de acuerdo con
los niveles de negociacién de conformidad con los articulos L. 2122-1, L. 2122-5, L.
2122-6y L. 2122-9; (6) la influencia, caracterizada principalmente por la actividad y
la experiencia, y 7 © La cantidad de miembros y las cotizaciones sindicales.

8 AUZERO — BAUGARD — DOCKEs, cit. (n. 68), p. 1652.

86 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1652.

87 AUZERO — BAUGARD — DOCKEs, cit. (n. 68), p. 1652.

8 Auzero, Gilles et al., Droit du travail, cit. (68), p. 1652.

8 AUZERO — BAUGARD — DOCKEs, cit. (n. 68), p. 1653.

% AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1654.

' Lyon-CaEN, cit. (n. 70), p. 61.
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Para que opere la extensién el convenio de rama o el acuerdo (profe-
sional o interprofesional) no debe necesariamente ser de cardcter nacional.
Puede ser de nivel, regional, departamental o local”.

Para que un convenio de rama pueda ser extendido, debe contener cier-
tas cldusulas obligatorias”™. En el dmbito colectivo, deben comprenderse,
por ejemplo, materias relativas al ejercicio de los derechos sindicales, las
representacién electiva del personal a nivel de empresa, los mandatos de
representacién y negociacién de la rama, y los procedimientos conven-
cionales de conciliacién en materia de conflictos colectivos del trabajo.
En el dmbito del derecho individual, debe considerar, por ejemplo, las
clasificaciones profesionales, las vacaciones, la ruptura del contrato de
trabajo, la formacién profesional, la igualdad de trato, las condiciones
especiales para trabajadores a tiempo parcial, a domicilio, discapacitados,
etc. El contenido en si de estas cldusulas es libremente determinado por las
partes. Asimismo, los acuerdos profesionales e interprofesionales pueden
ser extendidos aunque versen sélo sobre una materia especifica’.

Las Ordenanzas Macron han establecido un requisito extra para que
el convenio de rama sea extendible a empresas con menos de 50 trabaja-
dores (art. L. 2232-10-1 del Cédigo del Trabajo francés), consistente en
contemplar disposiciones especificas para estas empresas mds pequenas.
Si no se contemplan o no se precisan los motivos de por qué no fueron
adoptadas estas disposiciones especificas, el convenio de rama no puede
ser objeto de extensién por parte de la autoridad”. Es justamente esta
norma la que constituye para muchos un cambio de paradigma, al per-
mitir que un acuerdo de rama pueda incluir estipulaciones especificas y
menos protectoras para las empresas con menos de cincuenta empleados™.
El empleador puede aplicar este acuerdo en forma unilateral después de

92 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1653.

% AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1654-1655.
4 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1655.

% LyoN-CaEN, cit. (n. 70), p. 60.

% En la discusién de la ley de habilitacién para dictar las Ordenanzas los
representantes del gobierno manifestaron que el Cédigo del Trabajo francés habfa
devenido en un texto “inadaptado” (desenfocado) a la economia de los tiempos
actuales e “inadaptado” a las necesidades de las empresas y de los trabajadores.
Lo anterior, dado que histéricamente fue construido en base a la gran empresa y
al empleo de por vida, ignorando por tanto a las pequefia empresa, y porque fue
concebido sin reconocer que el empleador y sus trabajadores pueden llegar a acuerdos
mejores en su respectivo nivel (de empresa o lugar de trabajo). Segtin el gobierno de
Macron, estas reformas constituyen una renovacién y no una ruptura del derecho
laboral tradicional, ya que la “inadaptacién” no afecta a los principios del Cédigo,
pero sf a sus normas de detalle. Véase Lyon-CaEN, cit. (n. 70), pp. 2-3.
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haber informado al Comité Econémico y Social (si lo hubiera dentro de
la empresa)”, asi como también a los trabajadores.

La extensién de un convenio ramal se inicia con una solicitud de las or-
ganizaciones interesadas, aunque el Ministerio del Trabajo no estd obligado
a decretarla®®. Con todo, la decisién de la administracién no es discrecional,
ya que puede ser revisada por el juez de lo contencioso administrativo.
El rechazo de la extensién puede basarse en motivos de interés general,
econémicos o sociales, en la proteccién de terceros y en la intencién de
reformular una rama de actividad”. Las Ordenanzas Macron agregaron
la posibilidad de que el Ministerio del trabajo rechace la extensién por
razones de interés general, especialmente por afectar en forma excesiva de
la libre competencia'®.

En definitiva, el campo de aplicacién de la extensidn serd el que se
indique en el acuerdo o convenio a extender, o como lo determine el Mi-
nisterio del Trabajo. Asi como también los efectos y las sanciones que se
extenderd serdn las que fijen las partes o la administracién'®’. Por tanto es
posible que la extensién se refiera a tan solo algunas partes de un convenio
colectivo ramal o de un acuerdo. Incluso puede darse el caso de que el
Ministerio extienda, luego de haber escuchado a la Comisién Nacional de
Negociacién Colectiva, un convenio que no fue firmado por la totalidad
de las organizaciones representativa o que no contenga todas las cldusulas
obligatorias o que no cubre al conjunto de las categorias profesionales de
la rama!®2,

Para efectuar la extensién debe consultarse en forma previa a la Comi-
sién Nacional de Negociacién Colectiva'®, la cual deberd dar una opinién
motivada al Ministerio del Trabajo acerca de su conveniencia. También
deberd consultarse a esta Comisién cuando se pretenda derogar un decreto
de extensidn. Sila Comisién da su opinién favorable y no se presentan dos

7 Las Ordenanzas Macron han unificado tres organismos como representantes
del personal en uno solo dentro de la empresa. Es decir delegado de personal, el
comité de empresa y el comité de grupo ahora conformarén el Comité Econémico y
Social. Véase Lyon-CaEN, Antoine, Ordonnances, cit. (70), pp. 107 y ss., y JEAMMAUD,
cit. (n. 70), pp. 23 ss.

%8 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1655.

9 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1656.

1% JEAMMAUD, cit. (n. 70), nota 24 en p. 17, y LyoN-CAEN, cit. (n. 70), pp. 61-62.

101 Articulo 12261-15 del Cédigo del Trabajo francés.

192 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1657.

1% Integrada por el ministro del trabajo o su representante, quien la preside, y
los ministros de agricultura y de economia o sus representantes, el presidente de la
seccién social del Consejo de Estado, y en nlimero similar los representantes de las
organizaciones de trabajadores y empleadores mds representativos a nivel nacional.
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organizaciones de empleadores o trabajadores que formalicen su oposicién
a la extensién, el Ministerio podrd proceder a la misma si se cumplen todos

los demds requisitos'*

. Por el contrario, si se presentan dos organizaciones
de empleadores o trabajadores manifestando su oposicién a la extensidn,
el Ministerio puede solicitar por segunda vez la opinién del Consejo y con
este parecer puede proceder a la extensién incluso en contra de la oposicién
manifestada por dichas organizaciones'®.

Una vez recibida la opinién de la Comisién, el Ministerio del Trabajo
debe publicar en el Diario oficial un aviso acerca de la extensién que se
pretende realizar, invitando las personas u organizaciones interesadas a
hacer observaciones dentro del plazo de 15 dfas'®. Con todo, como ya
adelantamos, no puede ser extendido un convenio de rama o acuerdo si
existe una oposicion formal y fundada de una o mds organizaciones pro-
fesionales de empleadores representativos que empleen a mds del 50% de
todos los trabajadores del nivel respectivo. Esta oposicién debe plantearse
dentro del plazo de un mes a partir de la publicacién por la autoridad
administrativa de la extensién en el Diario Oficial'”.

Luego de estos trdmites la extensién serd realizada pode decreto minis-
terial el cual serd publicado en el Diario oficial junto con la convencién
o acuerdo extendido. Se trata de un acto administrativo que podrd ser
anulado si no se han seguido los procedimientos o si ha habido abuso de
poder'®.

Los efectos de la extensién son bastante claros: todos los empleadores
que ejerzan una actividad dentro del campo de aplicacién profesional
o geogrifico de la extensién deben aplicar y respetar los contenidos del
convenio ramal o del acuerdo, sean o no miembros de las organizaciones
signatarias de los mismos'?.

La naturaleza juridica de la convencién o acuerdo extendidos se man-
tiene a pesar del decreto de extensién''.

Como ya precisamos en su oportunidad, una figura bastante similar
pero diferente es la ampliacién (élargissement) del convenio ramal. Se trata
de una técnica juridica que permite al Ministerio del Trabajo extender

111

el dmbito de aplicacién de una convencién o acuerdo colectivo''! a una

104 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1657.
195 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1658.
106 AuZERO — BAUGARD — Dockis, cit. (n. 68), p. 1658.
17 LyoN-CAEN, cit. (n. 70), p. 61.

198 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1658.
1 AuzZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1658.
19 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1659.
" AUuzZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1660.
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regién o sector distinto''>. En otras palabras, el decreto de extensién estd
delimitado a una regién o sector en donde ya existe un convenio ramal
o acuerdo que serd extendido dentro de la misma regién o sector al resto
de los sujetos. Por el contrario, la funcién del decreto de ampliacién es
tomar un convenio ramal o acuerdo de una regién o sector X y aplicarlo a
una regién o sector Y, distinto de X. Por ejemplo, un decreto de extensién
dentro del sector eléctrico, significarfa aplicar un convenio ramal de dicho
sector a otros trabajadores de empresas eléctricas dentro del mismo. Por el
contrario, un decreto de ampliacién aplicaria el convenio del sector eléctrico
a trabajadores de otro sector distinto, por ejemplo, de energfa nuclear.

El decreto de ampliacién (élargissement) se aplica a un 4mbito profesio-
nal o geogréfico con una imposibilidad persistente para llegar a un convenio
colectivo ramal. Y por lo mismo, a diferencia del decreto de extensidn, la
funcién de la ampliacién es promocional, en el sentido de dar una sefial
y una suerte de amenaza a los actores sociales de que se les aplicard una
convencién ramal de otra regién o sector si no llegan a un acuerdo. Esta
técnica es un instrumento complementario a la extensién'".

El requisito del decreto de ampliacién es la carencia permanente y
prolongada de organizaciones de trabajadores y empleadores en un dmbito
determinado (regién o sector) lo que conlleva la imposibilidad persistente
de llegar a celebrar un convenio colectivo ramal. Para que proceda la am-
pliacién, debe haber condiciones econémicas andlogas entre los sectores o
regiones respectivos''“. Esto tltimo constituye una de las reformas de las
Ordenanzas Macron. En efecto, antes bastaba con “condiciones andlogas”,
pero ahora es mds exigente el requisito para laampliacién, de “condiciones
econémicas andlogas™'".

Los decretos de ampliacién al igual que los de extensién también deben
ser consultados a la Comisién Nacional de Negociacién Colectiva, con una
publicacién previa en el Diario oficial y una nueva publicacién definitiva
una vez adoptado el decreto''®. La iniciativa es del Ministerio del trabajo y
la ampliacién, a diferencia de la extensidén, puede ser aprobada incluso en
contra de la opinién de la Comisién Nacional de Negociacién Colectiva
(sin una segunda consulta como en las extensiones)'"”.

La otra enmienda de las Ordenanzas Macron en este tema fue la con-
sagracién de la posibilidad de que el Ministerio del trabajo extienda sélo

12 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1660.
113 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1651.
114 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1660.
15 LyoN-CaEN, cit. (n. 70), p. 63.

116 AuzERO — BAUGARD — Dockis, cit. (n. 68), p. 1661.
"7 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1661.
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parcialmente la convencién ramal o el acuerdo respectivo, a diferencia de
la regulacién anterior donde la ampliacién comprendia la totalidad de las
disposiciones del convenio o acuerdo ampliado''®.

Los efectos de la ampliacién implican la obligatoriedad del convenio
ramal ampliado en el nuevo sector y su vigencia se mantendrd hasta que
sea derogado por el Ministerio o cuando terminen los efectos del decreto
de extensién originario'”. Por ejemplo, en un sector X se extiende un
convenio ramal y luego este convenio es ampliado al sector Y.

También la ampliacién termina cuando los actores sociales, en la regién
0 sector respectivo, firman su propio convenio o acuerdo'®.

De esta forma, la ampliacién constituye una medida de fomento a la
negociacién'?'.

Ambas modalidades (extensién y ampliacién) han sido valoradas po-
sitivamente por la doctrina francesa.

Para muchos el mecanismo de extensién ha sido claramente positivo,
por ejemplo, Mazeaud sefala que “la ventaja de la extensién es respetar las
reglas elaboradas por los actores de la vida econémica y social, al tiempo
que se evita la disparidad de estatus dentro de la misma rama, lo que po-
drfa crear dumping social”'?. Se trata entonces de un efecto corrector de
desigualdades elaborado por los mismos actores de la negociacién colectiva.

Hasta antes de la reforma Macron, el convenio colectivo de rama tenfa
prevalencia sobre el de empresa. Es decir, éste s6lo podia elevar los bene-
ficios contemplados en el de rama. Este efecto se denominaba principio
de favor por la doctrina francesa'®.

Con la reciente reforma de las Ordenanzas Macron deberd repensarse
el modelo francés. En particular en la relacién entre los convenios de em-
presa y de rama. El cambio de paradigma establecido en las Ordenanzas
hace pensar en un cambio en la manera cémo se llevard a cabo la extensién
de beneficios, gracias al convenio celebrado a nivel de empresa y no en
virtud del de rama.

Auzero, criticando las enmiendas de Macron, sefiala que el predominio
de la convencién de rama se relativiza. De hecho, el acuerdo de empresa
predomina si garantiza a los empleados “al menos garantias equivalentes”.

118 LyoN-CAEN, cit. (n. 70), p. 63.

19 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1661.

120 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), pp. 1661-1662.

128 AUZERO — BAUGARD — DOCKES, cit. (n. 68), p. 1662.

122 MAzEAUD, Antoine, Droit du Travail (Paris, Montchrestien, 2004), p. 187.

"BV acHET, Gérard, Le principe de faveur dans les rapports entre sources de droit, en
TeyssiE, Bernard (dir.), Les Principes Dans la Jurisprudence de la Chambre Sociale de
la Cour de Cassation (Paris, Dalloz, 2008), pp. 79-93.
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Esta nueva regla de articulacién de las normas convencionales en cuestién,
que reemplaza el principio de favor, llena de incertidumbre a los actores
del sistema en cuanto a su implementacién'*.

La doctrina ha manifestado opiniones diversas frente a las enmiendas
de las Ordenanzas Macron.

Antoine Jeammaud sefala que la regla de principio permanece sin cam-
bios y contempla que una o varias organizaciones sindicales representativas
de trabajadores, a través de los delegados sindicales por ellas designados,
negocian, firman y revisan los convenios y acuerdos colectivos de trabajo
en las empresas o centros de trabajo. Sin embargo, de forma progresiva,
se han introducido diferentes férmulas para permitir la celebracién de
acuerdos en empresas -- pequefias y medianas sobre todo-- sin delegado
sindical, sea que su plantilla no alcance el umbral minimo para proceder
a su designacidn, o sea que ninguna organizacion haya estimado util de-
signarlo. En este marco, se abren posibilidades de negociar a través de los
representantes elegidos (delegados del personal, miembros del comité de
empresa) o de trabajadores “ordinarios” con un mandato a tal efecto por
parte de sindicatos representativos'®.

Segun los redactores de la dltima reforma se ha querido ir mds alld y
proporcionar soluciones pragmdticas en las muy pequefias y medianas
empresas, como una suerte de derecho a la negociacién colectiva de las
pequefias y medianas empresas, garantizado por un acceso directo y simple
a la negociacién para todas las empresas del pais, asi como de un derecho
universal, es decir, relativo a todos los temas abiertos a la negociacién'*.

Por su parte, Patrice Adam va mds lejos en sus criticas indicando que
con las reformas reinard la convencién de empresa, lo que provocard un
efecto centrifugo potente desde el convenio de rama hacia sus mdrgenes.
De esta forma, el papel del convenio de rama ya no serd el de ayer, es decir,
luego de haber sido un gendarme, es ahora un rey caido que se convirtié
en una ayuda de cdmara al servicio de las pequefias y medianas empresas'?’.

Una opinién mds matizada es la de Francoise Favennec-Hery quien
sostiene que para permitir que las PYME se adapten a la realidad cambiante,
las ordenanzas de Macron adoptan una légica de asimilacién: poner la ley
al alcance de las pequefias empresas, favorecer la celebracién de convenios

124 Avzero, Gilles, Conventions d'entreprise et conventions de branche, en Droit
social 12 (2017), p. 1018.

12 JEAMMAUD, cit. (n. 70), p. 18.

126 JEAMMAUD; cit. (n. 70), p. 18.

127 Apam, Patrice, L accord de branche, en Droit social 12 (2017), p. 1039.
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colectivos y flexibilizar el empleo. De esta forma, finalmente se escucha
alas PYME'™®.

Frente a la cuestién de saber si es un paradigma nuevo Frédéric Gea
sefiala que ello dependerd de si existe o no la conviccién de que serd mejor
que el anterior'®.

En este punto Jeammaud manifiesta que parece absurdo hablar de “des-
truccién del Derecho del Trabajo” como se ha llegado a afirmar, porque el
Derecho del Trabajo francés experimenta desde principios del siglo XXI
una evolucién globalmente favorable a los empleadores, aunque todas las
innovaciones, incluso las mds recientes, no vayan en el mismo sentido'*.

Cabe preguntarse, por otra parte, por el rol de la autoridad publica en
materia de extensién, porque se trata de una decisién administrativa que
se efectda a solicitud de los actores sociales. Para Tatiana Sachs y Cyril
Wolmark lo que ha ocurrido es que las autoridades publicas han organi-
zado su propia retirada, fortalecieron la autonomia de las empresas para
someterlas mejor a los mercados y a los requisitos de rentabilidad. Por lo
anterior, en lugar de una reorganizacién del modelo social, las Ordenanzas
de 2017 auguran principalmente su descomposicién'’.

Resulta en extremo complejo afirmar que se ha producido un cambio
en el modelo francés de extensién de beneficios y en la ampliacién. La
autoridad administrativa sigue manteniendo la facultad para ello. Sin
embargo, la arquitectura de los diferentes tipos de acuerdos y convenios
a nivel de empresa y de rama se ve alterada, lo que sin duda afectard las
extensiones y ampliaciones que la autoridad politica (Ministerio del tra-
bajo) decida en el futuro.

IV. EL ROL DEL LEGISLADOR EN LOS SISTEMAS INTERVENIDOS O REGLADOS

Hemos estudiado dos mecanismos distintos de cobertura de la negocia-
cién colectiva, siguiendo la taxonomia de Gino Giugni de reconocimiento
a los actores sociales del poder de dictar normas vinculantes para todos
los sujetos incluidos en el 4mbito del contrato (caso espafiol), y la de un
poder de extensién atribuido al Gobierno o a la autoridad administrativa
(caso francés con la extensién y la ampliacién).

128 FAVENNEC-HERY, Francoise, Les PME dans les ordonnances Macron, en Droit

social 1 (2018), p. 46.

12 GEA, Frédéric, Un changement de paradigme ?, en Droit social 12 (2017), p.
997.

130 JEAMMAUD, cit. (n. 70), p. 36.

131 Sachs, Tatiana — WOLMARK, Cyril, Les réformes 2017: quels principes de
composition?, en Droit social 12 (2017), p. 1008.
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Nuestro andlisis se ha centrado en los procedimientos establecidos en
cada una de estas modalidades, en orden a dilucidar, dentro de los modelos
intervenidos o reglados, el rol y la importancia de la ley a diferencia de los
modelos mds auténomos, donde el sistema de relaciones laborales se basa
en el rol protagénico de los actores sociales con relativa independencia del
Estado, que se limita a establecer normas minimas a fin de asegurar ciertos

132 1o anterior,

niveles de necesario cumplimiento y evitar excesos o abusos
con miras a visualizar sus diferencias, virtudes y defectos.

Cada modelo de negociacién se desarrolla dentro de cierto contexto
histérico, econémico, politico, ideoldégico y tecnoldgico, que le otorga una
cierta identidad singular que conlleva que no haya dos sistemas idénticos,
pero si rasgos comunes entre ellos. En algunos predominard la autonomifa,
en otros la heteronomfa. Algunos serdn mds centralizados y otros mds
descentralizados. Algunos estardn centrados en la cultura del conflicto,
otros en la de cooperacién'®.

Tanto el modelo espafiol como el francés son heterénomos'* y cen-
tralizados, aunque desde las reformas de Rajoy y Macron hay una clara
tendencia descentralizadora.

Analizando lo ya expuesto de ambos sistemas, podemos decir que el rol
de la ley puede adoptar distintas modalidades de regulacién alternativas
o complementarias:

i) Rol minimo (regulacién débil);

ii) Rol de fomento o promocional (regulacién media);

iif) Rol protagénico (regulacion fuerte);

iv) Rol prohibitivo (regulacién restrictiva)

Estas modalidades, por otro lado, pueden comprender a los actores, los
contenidos, la cobertura y los efectos de los instrumentos que se pacten
o extiendan.

En el caso del modelo espafiol y especificamente respecto del convenio
colectivo estatutario, de eficacia erga omnes, observamos que la ley en ma-
teria de unidades de negociacién deja una libertad importante a las partes
sociales, configurdndose una regulacién minima.

Respecto de las partes y su representatividad, el rol es bastante mds
interventor y de cardcter protagdnico, determinando la triple legitimacién
necesaria para convenir. Lo mismo puede observarse en cuanto al proce-

132 ERMIDA, cit. (n. 18), p. 6.

133 BRONSTEIN, Arturo S., Elementos estratégicos de la negociacion colectiva: un
panorama comparativo, en Revista Derecho del Trabajo 6 (2018), 19, p. 17.

13 Véase por Espafia CORREA, cit. (n. 66), p. 35, y por Francia LyoN-CAEN, cit.
(n. 70), p. 10.
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dimiento de negociacién, por medio de trdmites estrictos y formalizados,
articuldndose a través de diferentes etapas.

En caso de fracaso o ruptura de las negociaciones, la ley autoriza a adop-
tar medidas de autotutela por medio de la huelga o un conflicto colectivo
de intereses. Aqui el rol legislativo pasa a ser promocional o de fomento.
Sin duda este serd un elemento clave para el éxito de las negociaciones,
ante la ausencia de obligatoriedad de contratar para los empleadores.

En el caso francés, tanto en el decreto de extensién como en el de am-
pliacién (élargissement) el rol de laley es de fomento y también protagénico.

En el caso de la extensién los requisitos del instrumento a extender, en
lo relativo a las partes, su contenido y las cldusulas obligatorias, conlleva
una regulacién bastante protagénica. Lo mismo en cuanto al procedimiento
y sus efectos.

En términos generales la extensién, desde el punto de vista de sus obje-
tivos, forma parte también de una legislacién de fomento o promocién, en
este caso, la no concurrencia o competencia en base a malas condiciones de
trabajo, impidiendo el dumping social dentro de una misma regién o sector.

En materia de ampliacién (élargissement) el rol de la ley es de fomento, ya
que se trata de un instrumento conminatorio o promocional, en el sentido
de dar una sefal y una suerte de amenaza a los actores sociales de que se
les aplicard una convencién colectiva de otra regién o sector si no llegan
entre ellos a un acuerdo. Es un instrumento complementario a la extensién.

Una vez activada la ampliacién, la ley cumple un rol protagénico res-
pecto del procedimiento, de los requisitos y de sus efectos.

En ambos sistemas (espafiol y francés) el rol de la ley es de fomento o
promocional y de cardcter protagénico.

Los roles extremos, a saber, minimo y prohibitivo estdn mds bien
ausentes. El rol minimo, como ya hemos dicho, es propio de los sistemas
auténomos, como el uruguayo, y el rol prohibitivo es propio de los siste-
mas transgresores de la libertad sindical, por ejemplo, a través de materias
prohibidas o prohibiciones de negociaciones multinivel. El sistema chileno
es un buen ejemplo de esto dltimo, con la prohibicién de negociar las
facultades de organizar, dirigir y administrar la empresa (art. 306 inciso
cuarto del Cédigo del Trabajo chileno) y con la exigencia de que el tra-
bajador sélo puede estar regido por un contrato colectivo con el mismo
empleador (art. 307 del Cédigo del Trabajo chileno). En ambos casos,
incluso si el empleador estd de acuerdo, la ley lo prohibe.

¢Cudl es la desventaja de estos sistemas (espafiol y francés)? El sostén
legislativo conlleva riesgos, ya que se incrementa notablemente la vulne-
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rabilidad del sistema frente a una eventual instrumentalizacién por parte
de del legislador'*.

Las reformas de Rajoy y Macron son un buen ejemplo de esta vulne-
rabilidad. En ambos casos se intenta descentralizar el modelo de negocia-
cién colectiva para ser mds competitivos en el mercado global. En el caso
espafiol se alude a la rigidez de la legislacién laboral, la que serfa causante
del alto desempleo. Es lo que Urrutikoetxea denuncia como una falacia,
una estrategia discursiva y una retérica de la manipulacién'**.

En el caso francés las Ordenanzas Macron se hacen eco de la ideologia
economicista de la OCDE, que desaconseja las extensiones administrati-
vas de los contratos colectivos ya que pueden atentar en contra de la libre
competencia'?’.

Para varios autores los argumentos técnicos que avalan las reformas
Rajoy y Macron no son objetivos, sino ideoldgicos'*®. Son recurrentes los
ataques al derecho del trabajo aludiendo a su rigidez y a la necesidad de
fomentar el empleo, aunque jamds las enmiendas legales hayan tenido esos
efectos. Como sefiala Manuel Correa las causas de las crisis econémicas son
exdgenas al propio mercado de trabajo'”. Esta perspectiva economicista
conlleva una cierta visién reduccionista de la compleja dimensién funcional
de la negociacién colectiva'®.

Descentralizar la negociacién colectiva propicia una disminucién de su
cobertura. Como ha sefialado Arturo Bronstein, en los veinte paises con
mejor cobertura de negociacién colectiva el nivel preferente de negociacién
es el ramal, de sector o de industria'4'.

En consecuencia los modelos intervenidos, por sofisticados que sean,
tienen siempre como talén de Aquiles el consenso legislativo, donde una
mayorfa parlamentaria puede aprobar leyes y revertir los avances logrados.

¢Qué lecciones de politica legislativa pueden extraerse de Espafa y Fran-
cia para el derecho chileno? El caso de nuestro pafs es bastante particular,
dado que su legislacién es mayoritariamente prohibitiva y fuertemente
protagénica, ya que arrincona la negociacién colectiva dentro de la empresa.

Lo mds complejo para un cambio en la situacién actual es que un go-
bierno y una mayoria parlamentaria fortalecida tengan la conviccién de

135 CORREA, cit. (n. 66), p. 36.

13 URRUTIKOETXEA, cit. (n. 65), pp. 19 ss.

137 LyoN-CAEN, cit. (n. 70), p. 61.

138 Véase GAMONAL C., Sergio, Derecho laboral, economia y pseudociencia, en
Derecho y Critica Social 3 (2017), 1, pp. 1-44.

13 CORREA, cit. (n. 66), p. 50.

10 CORREA, cit. (n. 66), p. 50.

I BRONSTEIN, cit. (n. 133), p. 30.
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que debemos marchar hacia un sistema ramal, para equilibrar las relaciones
laborales y disminuir las grandes brechas de desigualdad provenientes de
los bajos salarios. De momento una pretensién tal es un poco utédpica.
Hasta las fuerzas que se creen progresistas son temerosas del didlogo social
y del empoderamiento de los trabajadores en nuestra realidad.

Existiendo esa conviccién en un futuro préximo lejano, los ejemplos de
Espafia y Francia, antes de sus reformas descentralizadoras podrian ser una
linea de referencia a seguir'*%. En este caso, debiera primero desarrollarse
un sistema de negociacién de los actores mds representativos, para luego
complementarlo con un sistema de extensién o ampliacién.

El rol de la legislacién debiera mutar de uno prohibitivo a otro de
fomento o promocional asi como a un rol protagénico respetuoso de la
libertad sindical. En este contexto imaginario, el legislador deberia regular
a los actores, los contenidos, la cobertura y los efectos de los instrumentos
de cobertura ramal. Estimamos que un periodo transitorio de prueba y
de conformacidén y organizacién de los respectivos actores sociales, serfa
esencial para el éxito del modelo.

Por dltimo, otro elemento clave para el éxito es la consagracién
de un sistema de autotutela efectivo. Es decir, al igual que en el caso
espafiol, frente al fracaso o ruptura de las negociaciones, los sindicatos
de trabajadores debieran poder recurrir a la huelga u otras medidas de
presién colectivas.

V. CONCLUSIONES

En este trabajo hemos estudiado los casos espafiol y francés, de
negociacién ramal el primero y de mecanismos de extensién el segundo.
Ambos son buenos ejemplos de la modalidad 1y 2 de la cldsica taxonomia
de Gino Giugni, sobre modelos de negociacién colectiva.

Nuestro objetivo se ha centrado en estudiar un ejemplo de cada
modalidad y ver el rol del legislador en los procedimientos establecidos
en cada una.

Ambos son modelos intervenidos o reglados, con protagonismo de
la ley a diferencia de los modelos mds auténomos, donde el sistema de
relaciones laborales se basa en el rol protagénico de los actores sociales
con relativa independencia del Estado.

Ambos sistemas han sido exitosos en obtener una alta cobertura de la
negociacion, y el rol de la ley ha sido preferentemente de protagonismo
respetuoso de la libertad sindical y de fomento o promocién.

2 Otra alternativa serfa adoptar la linea de los consejos de salarios de Uruguay.
Véase Loustaunau, Nelson E., Consejos de Salarios (Montevideo, Fundacién de
Cultura Universitaria, 2010).
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Con todo, los sistemas intervenidos, con protagonismo del legislador
adolecen de un defecto, a saber, cuando el consenso politico desconoce y
ataca el modelo negociador. Sobre todo buscando su descentralizacién a
nivel de empresa.

Ha sido el caso de las recientes reformas de Rajoy y Macron en los
paises estudiados.

De llegar a implementarse un sistema negociador de mayor cobertura
en Chile, serfa necesario primero el consenso legislativo para elaborar
leyes que pudieran basarse en los sistemas estudiados. Obviamente esta
opcién no es obligatoria, podrian basarse en otro modelo, por ejemplo,
en los consejos de salarios de Uruguay.

Pero de seguirse el caso Espafol y Francés, el rol del legislador debiera
ser de fomento y protagénico, teniendo en cuenta eso si el respeto
irrestricto a la libertad sindical.

La nueva legislacién deberfa regular a los actores, los contenidos,
la cobertura y los efectos de los contratos de cobertura ramal. Para la
implementacién de un sistema tal, serfa esencial un periodo transitorio
de prueba y de conformacién y organizacién de los respectivos actores
sociales.

Finalmente, otro elemento clave para el éxito es la consagracién de un
sistema de autotutela efectivo, en otras palabras, que en caso de fracaso
o ruptura de las negociaciones, los sindicatos de trabajadores debieran
poder recurrir a la huelga u otras medidas de presién de presién.
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