LA NEGOCIACION COLECTIVA EN
LAS LEGISLACIONES PERUANA Y FRANCESA

DELMAS BUR BAPTISTE®

Segiin Le6n Duguit, jurista francés del fin del XIX siglo, “Los hombres
del mismo grupo social son solidarios unos de otros:

1°  Porque tienen necesidades comunes de las cuales pueden asegurar satis-
faccién solo por la vida comin,

2°  Porque tienen necesidades distintas y aptitudes diferentes y porque ase-
guran la satisfaccion de sus necesidades diferentes por el intercambio
de servicios reciprocos debidos al desarrollo y al empleo de sus aptitu-
des diferentes”.

Esta citacién traduce perfectamente el particularismo de la relacién labo-
ral, y de manera mis amplia, del trabajo, en cada sociedad humana: el Hom-
bre, como ser humano, necesita trabajar para alejarse “del vicio, de la nece-
sidad, y del fastidio” (como dijo el filosofo francés Voltaire); pero también la
colectividad goza del fruto de su trabajo. Asi, el trabajo conlleva en este dos
aspectos inseparables: un dmbito individual y otro colectivo. El Hombre y su
familia gozan de su trabajo para vivir; los Hombres gozan del trabajo de cada
uno para construir la sociedad. Pero en cada sociedad, los trabajadores son
los que “alquilan su mano de obra a los empleadores” (K. Marx), y al con-
trario, los empleadores tienen el capital econémico y financiero. Por eso, la
relacion laboral es, por esencia, desigual. El propio contrato de trabajo, de
manera distinta del contrato civil, es de crear una relaciéon de subordinacién

(1)  Estudiante de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica. Universidad Nacional Mayor de San Marcos,
Lima, Perti. Mencién honrosa de concurso universitario.
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entre el trabajador y el empleador. Cuando el asalariado firma el contrato de
trabajo, acepta subordinarse al cocontratante, es decir, a su empleador. Pero
esta aceptacion no es la misma que la de derecho civil. En efecto, trabajar es
una necesidad. El contrato de trabajo tiene un objetivo social, a diferencia
del contrato civil: el de asegurar medios de supervivencia al trabajador y a su
familia. Por eso, si la relacién de subordinacién propia a la relacién laboral
es necesaria, también hay que protegerla a fin de evitar abusos, y de manera
excesiva, la esclavitud. Hay que encontrar un equilibrio. Y uno de los instru-
mentos que existen para lograr este objetivo es la negociacién colectiva. En
efecto, para salir de la desproporcién econémica entre el trabajador y el em-
pleador, hay que pasar por el colectivo. Es cierto que mis numerosos, los tra-
bajadores son mas poderosos que cuando son solos, delante de su empleador:
el que permite al asalariado sobrevivir.

Toda negociacion se puede definir como una serie de entrevistas e
intercambios a fines de llegar a un acuerdo, mientras que el colectivo corres-
ponde a un conjunto de personas o de cosas. Asi, la negociacién colectiva se
define como una serie de entrevistas entre dos grupos de personas cuyos los
intereses son antagonistas (aqui los trabajadores y sus representantes por un
lado, y los empleadores de otro lado), con vistas a llegar a un acuerdo. Segtin
el jurista peruano Alfredo Villavicencio Rios, “la funcién unitaria de la nego-
ciacién colectiva es la de ser un instrumento para la composicién tendencial-
mente equilibrada del conflicto entre trabajadores y empleadores”. En efecto,
es gracias a la negociacién colectiva que la reparticion entre el capital de una
parte, y el trabajo por otra parte, puede ser equilibrada. El empleador busca
beneficios miximos, con una inversién minima (inversion financiera, tecnol6-
gica, y humana); aunque el trabajador quiere trabajar lo menos posible y ga-
nar el maximo de dinero. Estos dos intereses no son compatibles. Por eso hay
que encontrar un consenso.

Pero hay que plantear la cuestion de saber a quién corresponde el papel
de buscar este equilibrio: ¢al legislador, o a los interlocutores sociales? Recor-
demos que la ley promulga el derecho en vigor en un Estado de derecho. Y el
derecho es el instrumento de una sociedad para alcanzar a la justicia. Uno de
los papeles del derecho en una sociedad es de promover la justicia y la paz so-
cial. Por lo que es de los interlocutores sociales, su objeto es la proteccion y
la reivindicacién de los derechos de los que representan. Por ejemplo, los sin-
dicatos obreros defienden los derechos sociales que ya tienen, y tratan de ob-
tener nuevos. Por consecuente, pertenece al legislador el papel de definir las
normas y las reglas de reparticién entre el capital y el trabajo, en relacién con
los representantes de los trabajadores y de los empleadores. La ley tiene que
definir el minimo legal del derecho laboral, con vistas de proteger, de mane-
ra abstracta y general, los trabajadores. Pero la riqueza juridica del derecho
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laboral es que estd compuesto de normas heterénimas, productos por el le-
gislador, pero también de normas auténomas. Primero, en el caso de inapti-
tud del legislador, la auténoma colectiva de los interlocutores sociales permi-
te llenar el vacio o la insuficiencia juridica. Por eso, el derecho laboral es, en
potencia, un derecho democritico. Segundo, la negociacion colectiva permi-
te tomar en cuenta las especificidades de la rama o del gramo en el cual se ne-
gocia, lo que no puede hacer una ley que, por definicién, es general y abstrac-
ta. El riesgo es que segtin la coyuntura econémica, social, las fuerzas sociales
sean desiguales, y por consecuente que el objetivo de la negociacién colectiva
no sea logrado, o peor, que el producto de la negociacion desfavorece los de-
rechos de los trabajadores. Por eso, antes todo derecho de la negociacién co-
lectiva, el papel del legislador es definir el minimo legal que permite una re-
particién justa y equilibrada entre los intereses laborales y empleadores.

El tema de este articulo es cémo las legislaciones peruana y francesa ri-
gen la negociacion colectiva en materia laboral. Lo que nos interesa aqui solo
es lo que prevea la ley en cada uno de estos dos paises. No se trata de una in-
vestigacion sobre el contenido del fruto de la negociacién colectiva: el con-
venio colectivo. Por supuesto, negociacion colectiva y convenio colectivo son
atados, pero el objeto de este articulo es saber que plaza las legislaciones pe-
ruanay francés acuerdan a la negociacién colectiva, y por consecuente, en qué
medida la proteccién de los derechos de los trabajadores estd asegurada, en
una época de crisis econdémica internacional.

La comparacién entre la ley francesa y peruana es interesante por al me-
nos dos elementos. Primero, al nivel juridico, el derecho laboral francés es més
viejo que el peruano. La legislacién laboral francesa goza de afnos y siglos de
construccién. Se puede observar con la existencia en Francia de un cédigo del
trabajo cada vez mas complejo, mientras que el Perd no tiene c6digo laboral.
Asi, se podia pensar que el derecho laboral francés es mas completo y garante
de los derechos de los trabajadores. Por una parte es verdadero, pero por lo
que es de la negociacién colectiva, hay que relativizar esta afirmacién. La le-
gislacion laboral francesa actual no favorece los intereses de los trabajadores.
Es un punto comin con el Perd. Segundo, los dos paises no tienen un desa-
rrollo econémico igual. Francia es un pais rico aunque el Pert es un pais “en
via de desarrollo”. Esta dimensién econémica es importante porque el dere-
cho es vinculado con la economia, y de manera mas amplia, con la sociedad
en la cual se construye. Entonces, las legislaciones tienen que adaptarse con el
contexto econémico y social para ser las mas eficaces. Por ejemplo, respecto
a la negociacién colectiva, hay que tomar en cuenta el hecho que en el Pert
existen mds pequefias empresas que en Francia. Es importante para determi-
nar quién puede negociar, y sobre que... Pero la diferencia econémica tampoco
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puede ser un argumento para justificar una legislacion desigual e injusta. Al
final, siempre es una cuestién de voluntad politica y de eleccion de sociedad.

{C6mo las legislaciones peruana y francesa rigen el derecho de la nego-
ciacién colectiva? Existen similitudes y diferencias. Pero lo que tienen en co-
mun es que las leyes actuales no favorecen los intereses de los trabajadores y
de sus representantes: los sindicatos. El derecho de la negociacién colectiva
se divide en dos partes: el dominio de la negociacion colectiva (I), y los nive-
les de la negociacion colectiva (II). Hay que comparar las dos legislaciones en
estas dos partes.

I EL DOMINIO DE LA NEGOCIACION COLECTIVA EN LAS
LEGISLACIONES PERUANA Y FRANCESA

Con vistas a estudiar el dominio de la negociacién colectiva en las le-
gislaciones peruana y francesa, hay que conocer las fuentes del derecho de la
negociacién colectiva en estés dos paises (A), y el contenido de aquella nego-
ciacién (B).

A)  Las fuentes del derecho de la negociacion colectiva en ambas legisla-
ciones

Las fuentes del derecho de la negociacién colectiva en las legislaciones
peruana y francesa son las mismas. Existen fuentes internas (1) e internacio-
nales (2). Pero se puede observar que el derecho internacional, con los con-
venios de la Organizacién Internacional del Trabajo, tiene un papel diferen-
te en los dos ordenamientos juridicos. En efecto, mientras que en Francia,
las normas sociales internacionales existen en complementariedad de las le-
yes, en el Peri, estas normas internacionales pueden permitir llenar una ca-
rencia legislativa.

1. Fuentes internas

En las dos legislaciones, la Constitucién (a) y la ley (b) definen el dere-
cho de la negociacién colectiva.

a) La Constitucion

En el Perti como en Francia, la Constitucidn, en la cumbre del sistema de
jerarquia de las normas, asegura que todos tienen el derecho y el deber
de trabajar. Segtn el articulo 22 de la Constitucién peruana, “El traba-
jo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de
realizacién de la persona”; mientras que el predimbulo de la Constitu-
cién francesa del 27 de octubre de 1946, que hace parte del bloque de
constitucionalidad, dispone que: “Cada uno tiene el derecho de trabajar
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y el deber de obtener un empleo”. De la misma manera, los dos textos
prevén que los trabajadores tienen el derecho de defender sus derechos,
adn las redacciones son diferentes. En efecto, la Constitucién peruana
dispone que: “El Estado promueve condiciones para el progreso social
y econémico, en especial mediante politicas de fomento del empleo pro-
ductivo y de educacién para el trabajo” (art. 23), y “El Estado recono-
ce los derechos de sindicacién, negociacion colectiva y huelga. Cautela
su ejercicio democratico: 1. Garantiza la libertad sindical. 2. Fomenta
la negociacion colectiva y promueve formas de solucion pacifica de los
conflictos laborales”. (art. 28). Por lo que es de la Constitucién france-
sa, el predmbulo de la Constituciéon de 1946 dispone: “Todo Hombre
puede defender sus derechos y sus intereses por la accién sindical y ad-
herirse al sindicato que el elige”. Se nota la diferencia en la redaccion
de los dos textos: en el peruano, el Estado es el sujeto, mientras que en
el francés, el sujeto es el trabajador. Esta diferencia no es anodina, y re-
vela qué concepcidn tiene cada legislacion de la negociacién colectiva,
0 sea, a quién pertenece el papel de mejorar los derechos sociales de los
trabajadores. En uno, el Estado tiene que intervenir, y en el otro, son
los interlocutores sociales los que tienen que intervenir. Es la distincion
norma heterénima / norma auténoma.

b) La ley

El punto comin entre las dos legislaciones es que los sindicatos no sa-
can su poder de negociacion de la Constitucion sino de la ley. En efec-
to, por lo que es del Perq, es la Ley de Relaciones Colectivas de Traba-
jo (LRCT) en vigor, en su articulo 41, que define el poder de negocia-
cién colectiva de los representantes de los trabajadores: “Una Conven-
cién colectiva de trabajo es el acuerdo destinado a regular las remune-
raciones, las condiciones de trabajo y productividad y demads, concer-
nientes a las relaciones entre trabajadores y empleadores, celebrado, de
una parte, por una o varias organizaciones sindicales de trabajadores o,
en ausencia de estas, por representantes de los trabajadores interesados,
expresamente elegidos y autorizados y, de la otra, por un empleador, un
grupo de empleadores, o varias organizaciones de empleadores”. En el
caso de Francia, es el articulo L 2221-1 del cédigo del trabajo que dis-
pone: “El libro presente es relativo a la determinacién de las relaciones
colectivas entre empresarios y asalariados. Define las reglas segiin las
cuales se ejerce el derecho de los asalariados en la negociacién colecti-
va del conjunto de sus condiciones de empleo, de formacién profesio-
nal y de trabajo asi como de sus garantias sociales”.

Ademas de las fuentes internas existen fuentes internacionales.
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2. Fuentes internacionales

La fuente internacional mis importante es la normativa de la OIT (a),
pero también existen normas internacionales sociales en otros instrumentos
juridicos internacionales (b).

a) La OIT

El articulo 2 del Convenio OIT N° 154 senala que el convenio es sus-
crito “con la finalidad de a) fijar las condiciones de trabajo y empleo,
b) regular las relaciones entre trabajadores y empleadores y ¢) regular
las relaciones entre empleadores o sus organizaciones de trabajadores y
una organizacién o sus organizaciones y una organizacién o varias or-
ganizaciones de trabajadores para lograr todos estos fines a la vez”. Para
lograr este objetivo, la OIT ha adoptado convenios y ha emitido reco-
mendaciones. Pero su efectividad en las legislaciones peruana y france-
sa no es la misma. Sobre la negociacién colectiva de trabajo, la OIT ha
aprobado los Convenios N° 87 y 98 sobre “la libertad sindical y la pro-
teccién del derecho de sindicacién” y sobre “la aplicacién de los prin-
cipios del derecho de sindicacion y de negociacion colectiva” (ratifica-
dos por el Pert en 1959 y en 1963, y por Francia en 1951). Este ulti-
mo tiene por objeto tratar el procedimiento de la negociacién colecti-
va, las garantias del ejercicio del derecho sindical entre empleadores y
trabajadores, la proteccién de la libertad sindical de los trabajadores, la
garantia de los trabajadores contra todo acto discriminatorio, la garan-
tia contra la injerencia del empleador y/o el Estado en los asuntos pro-
pios de la organizacién sindical, objetivos necesarios para asegurar el
normal desenvolvimiento de las negociaciones colectivas de trabajo. El
Convenio N° 154 habla que la negociacién colectiva de trabajo es bila-
teral, auténoma y libre (convenio no ratificado por el Perd y Francia).
Sobre las recomendaciones, se tiene la N° 163, igual que el Convenio
N° 143, que expresan la necesidad de ahondar la negociacién en los
principios basicos del deber de negociar, de hacerlo de buena fe, asi como
el derecho de informacién. Versa, igualmente, sobre el nivel de negocia-
cién, el que puede presentarse por rama de actividad, industria y para
varios niveles. Habla también sobre el deber de informacién; en fin, so-
bre la libertad de la negociacion. Las N° 135 y 143 sobre proteccion
y facilidades que deben otorgarse a los representantes de los trabajado-
res en las negociaciones colectivas. La N° 91 habla sobre el alcance de
la negociacién colectiva y su extension.

La asimilacién de las normas internacionales sociales producidas por la
OIT no es la misma en el Perti y en Francia. En efecto, Francisco Gémez
Valdez (Derecho del trabajo, relaciones colectivas del trabajo) recuerda
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que la asimilacién de la normativa de la OIT en el Pert “ha sido de gra-
ve imperfeccién”. Aunque el Estado ha ratificado los convenios 87 y
98, considerados como convenios fundamentales, en los hechos, el de-
recho de la negociacion colectiva en el Pert es imperfecto, y los 6rga-
nos de control de la OIT han conocido numerosas quejas por parte de
los representantes de los trabajadores. En 1951, el Comité de la libertad
sindical fue instituido, encargado de examinar las quejas sobre las vio-
laciones de los principios de la libertad sindical, ain el Estado en causa
no ha ratificado los convenios interesados. Desde su creacion, el Comi-
té ha conocido 108 casos en el Pert, 18 estdn en seguimiento y 9 otros
estdn activos. La tltima queja fue presentada por la Central Auténoma
de Trabajadores del Perd (CATP), el 26 de julio de 2010. Recientemente,
el Comité ha llamado de manera particular la atencién del Consejo de
Administracién de la OIT, sobre la queja presentada en agosto de 2008
por la Federacién Nacional de Trabajadores Mineros Metaltrgicos y Si-
derdrgicos del Pertt (FNTMMSP), que alega que como consecuencia de
la declaracién de ilegalidad de una huelga por parte de la autoridad ad-
ministrativa se efectuaron numerosos despidos de dirigentes sindicales
y sindicalistas en el sector minero; asimismo, alega que en este contex-
to fueron asesinados dos sindicalistas. Sin embargo, aunque la legisla-
cién peruana no garantiza de manera eficaz la aplicacion de los conve-
nios de la OIT, se puede observar que existen casos en los cuales el Co-
mité de la libertad sindical tiene una influencia cierta. Por ejemplo, el
caso N° 2689, queja presentada por la Central Unitaria de Trabajado-
res del Pert (CUT) el 2 de diciembre de 2008, caso en el cual el sindi-
cato alegaba que empresas en el sector telefénico negaban de negociar
colectivamente con una federacién representante de sindicatos. Bajo las
observaciones del Comité, el gobierno ha cancelado las decisiones ad-
ministrativas favorables a las empresas y ha reconocido el derecho de
la federacién a negociar directamente con las empresas. Por lo que es
de Francia, el Comité ha conocido 42 casos, y 2 estdn activos. El lti-
mo fue presentado por la Confederacion General del Trabajo (CGT) el
2 de diciembre de 2009. Un caso interesante es el N° 2457 en el cual el
sindicato francés la CGT alegaba la violacién de los convenios 87 y 98
por un decreto. Antes que el Comité dé observaciones sobre el caso, el
Consejo de Estado habia anulado el decreto, anticipando la sancién de
la OIT. Entonces, los casos conocidos por el Comité revelan una asimila-
cién diferente de la normativa de las normas internacionales sociales en las
legislaciones peruana y francesa: en el Perti el Estado reacciona después de
las observaciones mientras que las jurisdicciones francesas ajustan de ma-
nera preventiva su jurisprudencia a lo que pudiera decir la OIT.
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b) Otras fuentes internacionales

Las Naciones Unidas no se ocupan de cuestiones laborales en cuanto ta-
les 'y, en un acuerdo que concluyeron en 1946 con la OIT, reconocieron a
esta como organismo especializado al que incumbe emprender las accio-
nes que considerara apropiadas para el camplimiento de los objetivos pre-
vistos en su Constitucién. No obstante, las Naciones Unidas han adop-
tado normas y principios que también se refieren a cuestiones laborales,
en particular a los derechos sindicales, esencialmente en el marco de los
instrumentos relativos a los derechos humanos. Asi, la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos de 1948 (ratificada por el Pera y Fran-
cia), y posteriormente el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, de 1966, y el Pacto y Protocolo Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, de 1966, han consagrado derechos y liber-
tades que son indispensables para el libre ejercicio de los derechos sindi-
cales. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, cuya influen-
cia moral esta fuera de duda, establece, entre otras cosas, que toda per-
sona tiene derecho a la libertad de reunién y de asociacion pacificas (art.
20.1), asi como derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa
de sus intereses (art. 23.4). Los Pactos mencionados, que entraron en vi-
gor en 1976, contienen disposiciones sobre el derecho de asociacién, en
particular el de fundar sindicatos, y sobre el derecho de huelga. Confor-
me a lo dispuesto en el articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, la OIT informa al Consejo Econémico
y Social de las naciones Unidas (ECOSOC) acerca de los progresos reali-
zados en lo que concierne al cumplimiento de las disposiciones del Pacto
que corresponden a su campo de actividades. El Consejo de Administra-
cién ha confiado esta tarea a la Comisidn, la cual ha examinado la situa-
cién existente en ciertos Estados Partes, sobre todo en lo que se refiere a
la aplicacién de los articulos pertinentes del Pacto.

Una vez conocidas las fuentes del derecho de la negociacion colectiva
en las legislaciones peruana y francesa, hay que estudiar quién negocia y so-
bre qué en los dos paises.

B)  El contenido de la negociacién colectiva

Antes de saber sobre qué temas se puede negociar en las dos legislacio-
nes (2), hay que saber quién puede negociar (1).

1.  Los actores de la negociacién colectiva

En las dos legislaciones los empleadores pueden intervenir a titulo in-
dividual cuando la negociacion colectiva es promovida en la empresa, o pue-
den intervenir en conjunto a una organizaciéon cuando se trata de una negocia-
cién al nivel de la rama de actividad o del gremio. En los dos paises también
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los trabajadores como los empleadores pueden ser asesorados por abogados y
otros profesionales del derecho. Mas complejo es la representacion de los tra-
bajadores. Los sistemas peruano y francés son ambos basados sobre el princi-
pio de la mayoria: lo que es buscado por ello es la representatividad de las or-
ganizaciones sindicales, con vistas de producir un convenio colectivo que res-
ponde a los intereses de la mayoria de los trabajadores. Por eso son legislacio-
nes democréticas. Sin embargo, la legislacién francesa se presenta mas com-
pleja que la peruana. Hay que distinguir la representacién de los trabajadores
en la rama de actividad (a) de la representacién en la empresa (b).

a) La representaciéon de los trabajadores en la rama de actividad o
gremio

Las legislaciones peruana y francesa prevén la constituciéon de organiza-
ciones sindicales en el ambito de la rama de actividad o gremio, que en
ambos paises son definidos como la reagrupaciéon de empresas del mis-
mo sector de actividad (por ejemplo la construccion civil). Los sindica-
tos pueden constituirse en federacién (conformada por no menos de dos
sindicatos) y en confederacién que agrupa a no menos de dos federacio-
nes. Por lo que es de la clasificacién de las organizaciones sindicales se-
gln un criterio jerarquia, no hay muchas diferencias. Sin embargo, las
legislaciones son diferentes para determinar qué sindicato tiene el dere-
cho de negociar al nombre de los trabajadores de la rama de actividad.

En el Perd, el articulo 14 de la LRCT dispone que para constituir un sin-
dicato en el 4mbito de la rama de actividad, hay que afiliar por lo me-
nos cincuenta trabajadores del sector de actividad. Tiene la representa-
cién “la organizacion sindical o conjunto de ellas de la rama correspon-
diente” (articulo 47 de la LRCT). Si hay un solo sindicato o una sola fe-
deracién, le corresponderd la representacion a uno u otro, de tener afi-
liados a la mayoria absoluta de trabajadores (articulo 9 de la LRCT);
de existir varios sindicatos o federaciones, le corresponderia la repre-
sentacion a la que afilie a la mayoria absoluta de trabajadores en la ac-
tividad o el gremio. O sea, para que un sindicato pueda negociar, tiene
que representar al menos el 50% de los trabajadores de la rama de ac-
tividad o del gremio (aunque los interlocutores sociales puedan fijar un
otro quantum). Lo que tiene consecuencias inexistentes en el sistema
francés. En efecto, la LRCT prevé que al no alcanzar el quantum exigi-
do, el convenio colectivo se podra aplicar solo a los asalariados afilados
a la organizacién firmante, mientras que en la legislacion francesa, bas-
ta cumplir los requisitos para que la norma colectiva se aplique a todos
los trabajadores, ain no estdn afiliados a la organizacién negociadora.
Es lo que dispone el art. 46 de la LRCT: “Para que el producto de una
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negociacion colectiva por rama de actividad o gremio tenga efectos ge-
nerales para todos los trabajadores del 4mbito, se requiere que la orga-
nizacion sindical u organizaciones sindicales representen a la mayoria
de las empresas y trabajadores de la actividad o gremio respectivo, en
el dmbito local, regional o nacional, y que sean convocadas, directa o
indirectamente, todas las empresas respectivas. En caso no se camplan
los requisitos de mayoria sefialados en el parrafo anterior, el producto
de la negociacion colectiva tiene una eficacia limitada a los trabajado-
res afiliados a la organizacién u organizaciones sindicales correspon-
dientes”. Ademads, el articulo 9 de la LRCT prevé que de no contar al-
gun sindicato o federacién con la mayoria absoluta, todos los sindi-
catos ejercerdn esa representacion, proporcionalmente al numero de
sus afiliados. De no haber acuerdo, cada organizacién sindical repre-
senta Unicamente a los trabajadores comprendidos en su dmbito. Es
una concepcién original de la naturaleza juridica del convenio colec-
tivo. En efecto, el propio de la norma negociada es que sus destinata-
rios son todos los trabajadores del 4mbito en el cual ocurrié la nego-
ciacién, ya que la negociacion colectiva existe para mejorar los dere-
chos de los asalariados. Los articulos citados tienen por consecuencia
que en la misma rama de actividad, ciertas empresas gozaran de mejo-
ras sociales, mientras que en otras no. Entonces, ciertos empresarios
tendrdn un costo social mis importante que otros, lo que, al final, pue-
de disuadir de negociar.

En Francia, la representacién de los trabajadores fue redefinida por la
ley del 20 de agosto de 2008 sobre la renovacién de la democracia so-
cial. Esta ley ha cambiado el paisaje de la accion sindical francesa con
una gran novedad: un criterio de audiencia electoral. Desde ahora, para
negociar, un sindicato tiene que ser “representativo”. Por eso tiene que
cumplir 7 requisitos legales, imperativos, acumulativos y limitativos. Se
trata de: 1) La obligacion de respetar las valores republicanos (la prohi-
bicién de sindicatos racistas por ejemplo), 2) El criterio de transparen-
cia financiera, 3) La independencia del sindicato frente al empleador,
4) El criterio de la antigiiedad (2 afnos), 5) La influencia del sindicato
“prioritariamente caracterizado por la experiencia y la actividad”, 6) El
criterio del efectivo y de las cotizaciones, y 7) El m4s importante: el cri-
terio de la audiencia electoral. Este tltimo criterio supone que el sindi-
cato, en las tltimas elecciones profesionales, ha cumplido al menos un
890 del sufragio en la empresa, y un 10% en la rama de actividad. Ade-
mas, la ley subordina la validez del convenio colectivo al hecho de que
el sindicato firmante del acuerdo representa al menos un 30% del su-
fragio. Dos sindicatos pueden unirse para lograr el quantum requisito.
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A la diferencia del sistema peruano, el sindicato no tiene que represen-
tar al minimo un 50% de los trabajadores para que el producto de la
negociacion se aplique a todos. El umbral de 50% no fue adoptado por
el legislador porque parecia demasiado apremiante. En efecto, el obje-
tivo del criterio electoral es determinar los sindicatos capaces de nego-
ciar al nombre de los que representen. Pero este requisito no debe ser
un obstaculo a la libertad fundamental de negociacién colectiva previs-
to por los convenios 87 y 98 de la OIT.

b) La representacion de los trabajadores en la empresa

El articulo 14 de la LRCT dispone que para constituir un sindicato en
una empresa, hay que afiliar por lo menos 20 trabajadores. En la em-
presa interviene, como una de las partes, el conjunto de trabajadores
organizados, ya en una organizacién sindical, ya coligados solo para
este efecto si no tienen organizacion sindical. Las organizaciones sindi-
cales participan en la negociacion colectiva de pleno derecho, ejercien-
do una facultad inherente a la personalidad sindical. La representacién
de los trabajadores corresponde al sindicato si hay uno (articulo 47 de
la LRCT). De la misma manera que en la rama de actividad, la legisla-
cién prevé que para que el convenio sea aplicable a todos los trabajado-
res de la empresa, el sindicato tiene que representar la mayoria de estos
(Regl. del TUO de la LRCT, articulo 4). Si hay varios sindicatos el sin-
dicato mayoritario representarad a los trabajadores (TUO de la LRCT,
articulo 9). La representacion puede también corresponder al conjun-
to de sindicatos: si existen varios sindicatos en la empresa, pueden ejer-
cer conjuntamente la representacién de los trabajadores. Determinan la
forma de representacion, y en el caso de desavenencia, cada sindicato
representa sus afiliados (articulo 9 de la LRCT). La representacién pue-
de corresponder a la delegacion de los trabajadores si no hay sindicato,
es decir a “los representantes expresamente elegidos por mayoria abso-
luta de trabajadores” (articulo 47 a) de la LRCT). En fin, la federacion
de los trabajadores de la empresa puede representar a los trabajadores
de la empresa (ariculo 8 a, b, de la LRCT, Const. articulo 54). En todo
ambito, en el caso peruano, el articulo 47 prevé que la representacion
de los trabajadores estard a cargo de una comisién de negociacién com-
puesta de dirigentes sindicales (articulo 47 TUO de la LRCT).

Por lo que es de la Francia, en principio, la representacién de los traba-
jadores en la empresa corresponde al delegado sindical. Sin embargo,
el c6digo del trabajo impone requisitos de umbral: el delegado sindical
solo puede negociar en las empresas en las cuales hay por minimo 50
asalariados. En este caso, ademds de cumplir con los requisitos para ser
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reputado como “sindicato representativo”, el sindicato tiene que repre-
sentar por el menos el 30% de los trabajadores. Si existen varios sindica-
tos en la empresa, pueden unirse para alcanzar al quérum exigido. Esta
obligacién, impuesta por la nueva ley sobre la renovaciéon de la demo-
cracia social tiene consecuencias nefastas por el sindicalismo. En efecto,
desde su vigencia, los sindicatos tienen que unirse a costa de otros sin-
dicatos, lo que al final, divide los sindicalistas. En las empresas de me-
nos de 50 trabajadores, y en las empresas de mas 50 trabajadores pero
en las cuales no hay delegado sindical (por razones de hecho o de dere-
cho: ningtin trabajador quiere ser delegado sindical, o ningtin sindicato
cumple los requisitos), el legislador ha previsto que los representantes
de los trabajadores pueden negociar. La ley impone una jerarquia. Pri-
mero, hay que privilegiar la negociacién con los representantes elegi-
dos de la plantilla. Ellos podrdn negociar en el caso de ausencia de de-
legado sindical, bajo tres condiciones: 1) solo se tratan de las empresas
con menos de 200 trabajadores; 2) el o los firmantes tienen que repre-
sentar al menos el 50% del sufragio cuando las dltimas elecciones pro-
fesionales; y 3) el representante elegido solo puede negociar sobre me-
didas cuya puesta en ejecucion es subordinada por la ley a un conve-
nio colectivo. Luego, se puede negociar con un asalariado comisionado
por una organizacién sindical representativa en el &mbito de la rama de
actividad cuya pertenece la empresa. Esta negociacién solo ocurre en
las empresas de mas de 200 trabajadores y en las empresas con menos
de 200 trabajadores pero en las cuales no hay representantes elegidos
de la plantilla. El acuerdo firmado por el asalariado comisionado tiene
que ser aprobado por la mayoria de los trabajadores de la empresa. En
fin, si no hay delegado sindical, si no hay representantes elegidos de la
plantilla y tampoco hay asalariado comisionado, la representacién de
los trabajadores correspondra al nuevo representante de la seccién sin-
dical de la empresa: se trata del representante de un sindicato no con-
siderado como “representativo” ya que no cumple con los 7 requisitos
pero con solo 3 excluido él de la audiencia electoral, o que est4 afilia-
do a un sindicato “representativo” sobre el plano nacional. Es un suce-
daneo del delegado sindical: puede negociar pero tiene poderes limita-
dos. Es muy criticado por la doctrina francesa (por ejemplo por el pro-
fesor Antonio Mazeaud).

Asi, los actores de la negociacién colectiva en las legislaciones perua-
nay francesa son semejantes. En ambos casos se busca la representativi-
dad y la legitimidad de las organizaciones sindicales, o sea, que el con-
venio colectivo responde a los intereses de la mayoria de los trabajado-
res del ambito en el cual ocurre la negociacién colectiva. En su esencia,
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es democratico. Sin embargo los umbrales son diferentes. Mientras que
la LRCT en el Perd fija un quérum de 50%, el cédigo del trabajo lo fija
a 30%. El riesgo es de impedir de hecho la negociacién colectiva, y este
riesgo se realice en el Pert: durante la vigencia de la LRCT, ninguno
convenio colectivo por rama de actividad o gremio fue firmado. Preci-
samente, hay que estudiar el contenido de la negociacién colectiva en
ambas legislaciones.

2.  El contenido de la negociacién colectiva

Las leyes francesa y peruana no prevén el mismo contenido negociable
en las negociaciones colectivas (a), y en los hechos, se puede observar que el
contenido es casi el mismo (b).

a) El contenido previsto por ambas legislaciones

En el Per, es la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (LRCT) en vi-
gor, en su articulo 41, que prevé el contenido de la negociacion colecti-
va: “Una Convencién colectiva de trabajo es el acuerdo destinado a re-
gular las remuneraciones, las condiciones de trabajo y productividad y
demads”. En el caso de Francia, el articulo L 2221-1 del cédigo del tra-
bajo dispone que la negociacion colectiva trata de “condiciones de em-
pleo, de formacién profesional y de trabajo asi como de sus garantias
sociales”.

Por consecuente, aunque en el Perd, se puede negociar sobre las remu-
neraciones, las condiciones de trabajo, de productividad y “demas”, en
Francia se puede negociar sobre las condiciones de empleo, de forma-
cién profesional, de trabajo, y las garantias sociales. Induce observacio-
nes. Primero, por lo que es del caso francés, la jurisprudencia tuvo di-
ficultades para determinar lo que se puede entender por “garantias so-
ciales”. La pregunta era: ¢se puede negociar sobre el derecho de huel-
ga? Hasta una sentencia del 7 de junio de 1995, la Corte de Casacion
(corte suprema en el dominio del derecho privado) y el Consejo de Esta-
do (Corte suprema en el dominio del derecho ptblico) contestaban que
si se puede. Hoy dia la cdmara social de las dos jurisdicciones aceptan
la negociacién colectiva sobre las condiciones de conflictos colectivos,
pero prohiben a los interlocutores negociar sobre el tema de la huelga.
Segundo, por lo que es del caso peruano, el legislador parece muy im-
preciso: ¢que significa “demds”? Significa que los representantes de los
trabajadores pueden negociar con los empleadores sobre todo los otros
temas en respecto con el derecho laboral, incluido los derechos sindica-
les, la huelga... o hay limites? El legislador no precisa, lo que puede ser
peligroso por el respeto de los derechos fundamentales del trabajador.
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b) El contenido de la negociacién colectiva en los hechos

En los hechos, los temas negociados en el Perti y en Francia son diferen-
tes. En efecto, aunque en ambos paises, el tema de los salarios es redun-
dante, los otros temas negociados no son los mismos. Por lo que es de
la remuneracidn, las estadisticas demuestran que en 20035, en el Perq, el
98% de las cldusulas de los convenios trataba de los salarios, mientras
que en Francia, en 2009, el 94% de los acuerdos trataba de los salarios.
Pues, este tema es el mas negociado por los interlocutores sociales tan-
to en el Peri como en Francia. Pero es el solo punto comin. Después,
los sindicatos negocian sobre la jornada laboral (el 10% de las cldusulas
en 2005 en el Pert, mientras que representa un 54% de los acuerdos en
Francia), la formacién (un 10% de las clausulas en el Pert, y un 70% en
Francia), la seguridad y la salud (un 5% en el Perd, y un 89% en Fran-
cia). Por fin, un 75% de las cldusulas de los convenios en el Perii en el
mismo ano 2005 trataba de bonificaciones especiales. Por consecuen-
te, existen diferencias importantes en el contenido negociado en ambos
paises. Se puede observar que el abanico de los temas negociados es mas
amplio en Francia que en el Perd. Y no obstante, la legislacién peruana
no es mas estricta que la francesa ya que la LRCT prevé que se puede
negociar sobre todos los temas laborales (con su “y demds”...). Las ra-
zones de tales diferencias son estructurales y econémicas. En efecto, la
legislacién peruana dispone que para negociar en el dmbito de la em-
presa, por el menos 20 trabajadores tienen que afiliarse a la organiza-
cién sindical. Pero en 2007, situacién semejante a la de 2005, las esta-
disticas del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica peruano de-
mostraban que un 82,8% de las empresas peruanas eran microempre-
sas (es decir de 2 a 5 trabajadores), y otro 10% representaba empresas
de 6 a 9 trabajadores. Asi, la mayoria de los trabajadores peruanos no
tienen acceso al derecho de la negociacion colectiva. Lo que quiere de-
cir que los convenios colectivos no pueden responder a las necesidades
laborales como las condiciones de un empleo decente: la salud y la se-
guridad, la formacioén, la jubilacién... Otra razén de la debilidad de la
negociacién en el Perq, la importancia del nimero de trabajadores sin
contratos o con contratos a modalidades. En efecto, en 2007, un 62,6%
de los asalariados privados eran sin contrato. Por consecuente, no ha-
cian parte de la plantilla de la empresa, pues el umbral de 20 trabajado-
res no puede ser alcanzado. Ademas, solo 10,1% de los asalariados pri-
vados eran contratados de manera indeterminada. Lo que quiere decir
que todos los otros contratos son a modalidad. El problema es que es-
tos tipos de contratos, en la mayoria de los casos, impiden de hecho la
sindicacién y la negociacién ya que los trabajadores no estdn ciertos de
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ser contratados una vez mds al fin del contrato, lo que les disuade de
afiliarse a un sindicato para proteger sus derechos. Por estas razones, en
el ano 20035, en el Perd, solo 7,38% de los trabajadores estaban cubier-
tos por la negociacién colectiva. Lo que quiere decir que todo el resto
de la poblacién econémica activa se contentaban de los minimos lega-
les. De tal manera que en el Perq, la negociacién colectiva no permite
lograr su objetivo que es mejorar los derechos de los trabajadores segiin
sus necesidades propias en el 4mbito en el cual se negocia el convenio.
Sin embargo, aunque en Francia el abanico de los temas negociados es
mas amplio, las leyes sucesivas relativas al nivel de negociacién favore-
cen de hecho al empresario, a costa de los trabajadores.

Para concluir esta parte, se puede observar que existen similitudes y di-
ferencias entre ambas legislaciones sobre el dominio de la negociacién
colectiva. Primero, la estructura del dominio de la negociacién colecti-
va en los dos paises es semejante ya que ambas legislaciones tienen fuen-
tes, actores, y temas de negociacion semejantes. Pero estas similitudes se
pueden explicar por el cardcter socioldgico del derecho laboral: en efec-
to, al contrario del derecho civil, el derecho laboral se construye sobre
la realidad del mundo del trabajo. Asi, es necesario que los trabajado-
res sean representados (por sindicatos o representados elegidos) si son
demasiado numerosos; el contenido de la negociacién responde a nece-
sidades cotidianas del trabajo. Sin embargo, existen diferencias impor-
tantes entre los dos paises. La representaciéon de los trabajadores y el
contenido de la negociacién colectiva son mis complejos y mas defini-
dos en la legislacion francesa que la peruana, lo que permite una nego-
ciacién mds interesante y por consecuente mds justa. Pero hay que estu-
diar los niveles de la negociacién colectiva en ambas legislaciones para
observar que el caso francés se acerca del caso peruano sobre un plan:
las legislaciones favorecen el poder de negociacion del empleador.

LOS NIVELES DE NEGOCIACION COLECTIVA EN LAS
LEGISLACIONES PERUANA Y FRANCESA

Ambas legislaciones prevén niveles especificos de negociacion colectiva

(A), y criterios para articular normas negociadas y normas estatales (B).

A)

Los niveles de negociacién previstos

Aunque las legislaciones peruana y francesa favorecen la negociacion al

nivel de la empresa, la negociacién en rama de actividad o al nivel nacional es
maés frecuente en Francia que en el Pert (1), lo que tiene consecuencias sobre
los derechos de los trabajadores (2).
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1.  El nivel de empresa privilegiado en ambas legislaciones

Aunque ambas legislaciones favorecen la negociacion en el dmbito de
la empresa (a), la negociacién en rama de actividad o al nivel nacional es mis
evidente en Francia (b).

a) La negociacion colectiva en el ambito de la empresa

El TUO de la LRCT dispone que el ambito de la negociacion colectiva
“sera el que las partes acuerden” (art. 44). La norma indicada expresa
también: “Si no existe previamente una convencién colectiva en cual-
quier nivel de los senalados en el articulo anterior (empresa, actividad o
gremio), las partes decidirdn, de comtn acuerdo, el nivel en que entabla-
ran la primera convencién. A falta de acuerdo la negoc1ac1on se llevard a
nivel de empresa” (art. 45). “De existir convencion en algtn nivel, para
entablar otra en un nivel distinto, con caracter sustitutorio o comple-
mentario, es requisito indispensable el acuerdo de las partes” (art. 45).
“De existir un nivel de negociacién en determinada rama de actividad
esta mantendrd su vigencia” (art. 46). Quiere decir que por el TUO de
la LRCT se ha conferido a los empleadores la facultad de fijar el nivel
de la negociacion colectiva, puesto que depende de ellos acordarlo. En
consecuencia, si un sindicato o una federacién por rama de actividad o
gremio promueven una negociaciéon colectiva en representacion de los
trabajadores de las empresas de esa actividad o gremio, y los empleado-
res o la organizaciéon de empleadores niegan a negociar, no es posible
la negociacioén a ese nivel; lo que obliga a cada organizacién sindical de
empresa a presentar por separado su pliego de reclamos. Ello significa
que, en realidad, se ha suprimido el derecho de negociar colectivamen-
te de las federaciones y sindicatos de rama de actividad, y que, contra-
dictoriamente, ese derecho ha sido transferido a los empleadores o a sus
organizaciones, situacion que alcanza caracteres aberrantes en las acti-
vidades en las que es imposible materialmente la existencia de sindica-
tos de empresa por la naturaleza o la modalidad del trabajo, como por
ejemplo en las empresas con menos de veinte trabajadores (Jorge Ren-
dén Viasquez, en su Derecho del trabajo colectivo), observa que el ante-
cedente legislativo inmediato de las reglas del TUO de la LRCT es la le-
gislacion chilena del gobierno de Pinochet, cuya primera expresién fue
el “Plan de trabajo” aprobado por el D. Ley N° 2756, del 29/6/1979).

Por lo que es de la legislacién francesa, hasta 2004 habia que favorecer
la competencia de los niveles, permitiendo a todos los actores de todos
los niveles negociar sobre la misma cosa, y reteniendo solo la norma maés
favorable, asi mejorando los derechos de los asalariados. La competencia
de los niveles y el principio de favor hacian que habria siempre mejoras
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para los asalariados. Esquema puesto en un estado lastimoso por la ley
de 2004. Este Ley modifica el esquema de una competencia a todos los
niveles de produccién. Se da prioridad a los acuerdos de empresa. An-
tes de 2004 habia competencia, en 2004 la l6gica cambia y pasamos al
principio de prioridad dado a los acuerdos de empresa. Esto quiere de-
cir que cuando se tiene sobre la misma cuestién competencia entre un
acuerdo de empresa y un acuerdo de rama, desde la ley de 2004 es el
acuerdo de empresa que se aplica, sea o no favorable. Sistema fundado
sobre el principio de proximidad (de la norma con su campo de aplica-
cién). Esta regla sostiene dos excepciones: hay ciertas cuestiones sobre
las cuales los acuerdos de empresa no pueden prever disposiciones me-
nos favorables (salarios minimos, garantizadas por previsién). La segun-
da excepcidn: esta regla de prioridad puede ser apartada por un acuer-
do de rama, supletivo, o sea que los interlocutores sociales pueden al
nivel de la rama decidir que en su rama los acuerdos de empresa no se-
ran prioritarios, pueden pues restablecer el principio de favor anterior
2004. Los interlocutores sociales pueden optar por un sistema nacido
del derecho anterior 2004. La ley del 20 de agosto de 2008 fue mas le-
jos. Primero en su aspecto democracia social, ella acompana este movi-
miento legal de bascula de un sistema de competencia a un sistema de
prioridad, a través del fortalecimiento de la legitimidad de los sindica-
tos, particularmente en la empresa a través de la redefinicién de los cri-
terios de calidad de representativo. Sobre todo, hay el segundo aspec-
to de la ley del 20 de agosto de 2008, en materia de jornada laboral, la
ley fue més lejos todavia en tres casos, ya que en estos casos es mas un
sistema de prioridad a los acuerdos de empresa, pero en un sistema de
subsidiariedad invertida, es decir que en el sistema de la ley de 2004 los
acuerdos de empresa pueden contravenir a los acuerdos de rama, o sea
de los que pueden disponer menos favorablemente, mientras que en el
sistema Ley de 2008 desde que hay un acuerdo de empresa, el acuerdo
de rama no puede mds aplicarse, esto no es mis una cuestién de com-
petencia o de complementariedad, es que el acuerdo de empresa fija las
reglas, entonces las normas negociadas al nivel de la rama son excluidas
del debate. Ningiin acuerdo de rama en la ley de 2008 puede decir lo
contrario, mientras que estuvo previsto con la ley de 2004. Vamos poco
a poco hacia méis autonomia de la empresa. No obstante, la legislacién
francesa permite la negociacién colectiva al nivel de la rama, mis que
en el caso peruano.

b) La negociacién colectiva en los otros niveles

Mientras que en el Perd, desde la vigencia de la actual ley LRCT, no ha
sido posible concluir convenciones colectivas de trabajo al nivel de la

183



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

rama, en Francia, en 2009, 1161 convenios colectivos fueron conclui-
dos al dicho nivel, que sean nacionales, regionales o locales. Estas ci-
fras son vinculadas al estado de la negociaciéon colectiva en el Pert. En
efecto, segiin los datos del MTPS, se puede apreciar que los pliegos de
reclamos presentados a nivel nacional muestran una tendencia decre-
ciente en forma constante (el nimero de pliegos de reclamos presenta-
dos en el 2001 con respecto a 1990 se redujo 73.6%), esta misma ten-
dencia se aprecia en los Convenios Colectivos, lo cual se evidencia en
el nimero total de convenios registrados que presenté en el 2001 una
variacién negativa de 76.3% con respecto a 1990.

Desde la ley de 2004, en Francia, hay en el cédigo del trabajo disposi-
ciones especificas al acuerdo interprofesional nacional. Se hizo el nivel
privilegiado de los interlocutores sociales, desde la ley de 2007, ley de
modernizacién de Didlogo social, que impone al gobierno antes de de-
positar en la oficina del Congreso un proyecto de Ley que interesa a los
interlocutores sociales, de coger estos de una demanda para saber si de-
sean apoderarse del proyecto, si el gobierno les deja a los representantes
de los trabajadores y de los empleadores el tiempo de negociar. Es de-
cir, la ley hace del escalén profesional un tipo de alternativa a su propia
competencia, lo que es un no sentido. La ley no puede forzar el gobier-
no. Hay una voluntad de los poderes publicos de insistir en la negocia-
cién con los interlocutores sociales. La inmensa mayoria de las grandes
reformas legislativas han sido precedidos por una negociacién interpro-
fesional: el sistema del paro ASSEDIC UNEDIC, la 4* semana de vaca-
ciones pagadas... Ahora bien, en los hechos, el gobierno deja los inter-
locutores negociar sobre el tema pero al final, no esti obligado a reto-
mar lo dispuesto por los representantes sociales. Por lo que es del desa-
rrollo de la negociacién la ley de 2008 modifica la legislacién vigencia.
En lo sucesivo, la ley subordina la validez del acuerdo interprofesional
al hecho de que uno o varios signatarios del acuerdo representan por lo
menos el 30% de las vias asalariados medido al nivel nacional interpro-
fesional. Esta exigencia de una audiencia minima se afade al derecho
de oposicién mayoritaria, pero la nocién de mayoria cambi6: en 2008,
es una mayoria por audiencia, lo que cambia todo ya antes de 2008, el
sindicato mds pequefio tenia la misma importancia que el sindicato mis
representativo.

El nivel de rama es el nivel privilegiado en Francia. Cada afio unos 1000
convenios son concluidos en ese nivel. Las condiciones de su desarrollo
son las mismas que en la negociacién nacional. Tiene un inconvenien-
te: el acuerdo que se va a concluir al nivel de la rama se aplicari solo en
las empresas de la organizacién patronal signataria. Pues en la rama va
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a tener alli un régimen a dos velocidades: las empresas en las cuales el
acuerdo se aplicard, y otras. Pues puede ser del interés de los empresa-
rios y asalariados que un acuerdo de rama se aplica a todos los asalaria-
dos de todas las empresas de la rama. El problema es que para aplicar
un acuerdo colectivo en empresas no representadas a la negociacion, hay
que pasar del contrato al reglamentario, es el objeto del procedimiento
de extensién: esto sirve para aplicar un acuerdo colectivo sin modificar
el campo de aplicacién, pero a todas las empresas hasta cuando no fir-
maron el acuerdo. En esta hipétesis, las organizaciones patronales que
firman el acuerdo, firman para ellas pero también para otras empresas
que no representan. Este procedimiento debe ser aceptado por el minis-
terio del trabajo y por una comisién ad hoc. El acuerdo asi amplio tam-
bién puede ser ensanchado: lo que permite modificar el campo de apli-
cacién de un acuerdo extenso y hacerle producir efecto en otro sector
de actividad u otra 4rea geografica en el cual inicialmente ha sido nego-
ciado. Por ejemplo, un acuerdo de rama estd ensanchado a otra rama,
o un acuerdo departamental estd ensanchado a otro departamento. La
extension consiste en generalizar el acuerdo en su campo de aplicacién,
el ensanche extiende el acuerdo a otro campo de aplicacién.

La estructura de los niveles de negociacién tienen consecuencias sobre
el derecho de la negociacion colectiva. En efecto, la negociacién de em-
presa favorece los intereses de los empleadores a costa de los laborales.

Los efectos nefastos de la negociacién empresarial sobre el sindicalismo

La negociacién colectiva privilegiada en el nivel de empresa por las le-

gislaciones francesa y peruana es nefasta al sindicalismo ya que los sindicatos
son mds débiles en ese nivel de negociacién (a), por eso, los derechos sociales
de los trabajadores deben ser negociados al nivel nacional o internacional (b).

a) La atomizacion de las fuerzas sindicales

La ventaja de la negociacion colectiva en el nivel de la empresa es que
los interlocutores sociales puedan adaptar la norma aplicable a los tra-
bajadores segiin la realidad de las condiciones de empleo en la empre-
sa. Sin embargo, los requisitos para constituir un sindicato al nivel de
empresa (por minimo 20 trabajadores deben afiliarse al sindicato) y la
estructura de la economia en el Perd hace que en la mayoria de los ca-
sos, de hecho, no hay negociacién colectiva en las pequefias empresas,
es decir, en la mayoria de las empresas peruanas. En realidad, la nego-
ciacién colectiva tiene mds inconvenientes que ventajas. En efecto, la
negociacién colectiva en el nivel de la empresa tiene dos inconvenien-
tes. El primero es que ese nivel no es el nivel donde los sindicatos son
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los mas fuertes. Los sindicatos son mas fuertes en el nivel nacional y de
rama de actividad. En el 4mbito de la empresa, la fuerza de los sindica-
tos depende del tamafio de la empresa y de la cultura del empleador. El
proceso de autonomia de las empresas tiene por consecuencia la ato-
mizacién de los fueros sindicales. Divididos, los sindicalistas no tienen
un poder de negociacion bastante fuerte frente al empleador o a la or-
ganizacion de empleadores. Segundo inconveniente: los sindicatos de
empresa no tienen bastante distancia frente a la realidad de la empresa,
y el riesgo es el chantaje al empleo. En efecto, al negociar en el 4mbi-
to de la empresa, los sindicatos tienen una suerte de corresponsabilidad
con el empleador, lo que puede desacreditar los representantes labora-
les. Pero sobre todo, en la empresa el empleador, por su poder econé-
mico, tiene un poder de negociacién mas fuerte ya que puede obtener
de los trabajadores la aceptacién de una jornada laboral més larga con
un sueldo més débil al lugar de un despedido. Pues, el objetivo de la ne-
gociacion colectiva puede ser alcanzado solo si las partes en la negocia-
cién son equilibradas, y este equilibrio se consigue en el nivel de rama
de actividad, en el nivel nacional o internacional.

b) La importancia de una negociacién al nivel nacional e internacional

Segtin Francisco Gomez Valdez, la situacion de la negociacion colectiva
en el Pert coloca el pais “a la zaga de la evolucion de la institucién ne-
gociadora a nivel latinoamericano”. En efecto, la pobreza de la nego-
ciacién colectiva en el Pert, que sea por el nimero débil de pliegos de
reclamos o de convenios colectivos concluidos, o también por el conte-
nido de las convenciones colectivas, es preocupante. La legislacion pe-
ruana no permite a los interlocutores sociales escoger el nivel de nego-
ciacién colectiva, lo que es contrario al convenio 87 de la OIT que pre-
vé que las legislaciones no deben obstaculizar el desarrollo de las rela-
ciones laborales, y sobre todo, que la eleccién del nivel de negociacion
debe corresponder a los propios interlocutores en la negociacién. En-
tonces, el legislador peruano tiene que permitir a los interlocutores so-
ciales escoger realmente el nivel de negociacién, y no solo en abstrac-
to. Es el papel del legislador en un objetivo de justicia social. Pero tam-
bién es el papel de las empresas multinacionales, y en este caso, de las
empresas francesas implantadas en el Pert. En efecto, esas empresas tie-
nen que asumir su responsabilidad social: mientras que Francia goza de
afios de experiencia en la negociacion colectiva en el nivel de la rama de
actividad o nacional, esta experiencia debe aprovechar a los trabajado-
res de esas empresas. Aunque los empresarios franceses aprovechan de
un costo de mano de obra barato, les pertenece asegurar a sus asalaria-
dos una formacién esencial sobre sus derechos, incluidos sus derechos
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colectivos. En el contexto de la globalizacién, el legislador no puede ser
el tinico responsable y garante de la justicia social, ya que derecho y eco-
nomia son estrechamente vinculados. En este sentido, una nueva forma
de negociacién colectiva de trabajo debia ser una negociacion al nivel
internacional.

Las legislaciones francesa y europea ya prevén la negociacion colectiva
al nivel de un grupo econémico compuesto de una sociedad madre y de
sus filiales. Pero todavia esa negociacién no estd bastante desarrollada.
El porvenir de la justicia social se ubica en el nivel internacional con una
negociacién y una sindicacién al nivel internacional. En efecto, mientras
que los grupos econémicos, gozando de la abertura de las fronteras, tie-
nen un poder muy fuerte, los representantes laborales se quedan den-
tro de su frontera, luchando cada uno en su pais, aunque existen sindi-
catos regionales e internacionales como la Confederacién Sindical In-
ternacional. Ahora bien, para que los derechos laborales sean defendi-
dos y que los interlocutores sociales sean iguales, hay que fomentar la
negociacién al nivel internacional, y por eso el sindicalismo en ese ni-
vel, a fin de unir todos los trabajadores de una misma empresa implan-
tada en unos paises del globo. Sin embargo, la idea de dotar un estatus
internacional a la negociacion colectiva a la fecha sigue siendo una idea
o en todo caso un deseo de buena voluntad: estamos en todo caso en
un plano embrionario. Aunque la recomendacién de la OIT N° 91 ha-
bla de la normativa del convenio colectivo sobre el plano internacional,
todavia no existe un derecho internacional del convenio colectivo. Esa
cuestién estd frente a problemadticas juridicas. En efecto, si se trata de
acuerdos internacionales, entonces, deberdn participar necesariamen-
te los Estados y los agentes sociales concernidos. Aqui se trata de dere-
cho internacional publico, mientras que las convenciones colectivas de
trabajo son sujeto al derecho internacional privado. Pues, la cuestion es
cémo establecer los mecanismos que permiten una combinacién de am-
bos derechos para hacer viable un acto internacional como este? El pri-
mer requisito serd una voluntad politica de los Estados, o mas realista,
una unién de hecho entre los trabajadores y la elaboracién de nuevas
formas de reivindicacién de derechos laborales al nivel internacional.
Sobre este plano, hay que construir todo, y la responsabilidad pertene-
ce tanto a los peruanos como a los franceses...

Una vez determinados los niveles en los cuales se puede negociar en las
legislaciones peruana y francesa, una problemadtica aparece naturalmen-
te: cuando la negociacién lleva, nace un convenio colectivo. Por conse-
cuente, hay que definir las pautas para que este convenio viva en armo-
nia con las otras fuentes del derecho laboral.
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B) La articulacién de las normas colectivas en ambas legislaciones

La extrema diversidad de las fuentes del derecho laboral necesita una
articulacion entre ellas a fin de asegurar el buen funcionamiento del conjun-
to. Las legislaciones peruana y francesa han escogido el mismo criterio de so-
lucién de los conflictos entre las normas sociales, o sea, cuando en el mismo
colectivo se aplican al minimo dos tipos de normas sociales, sobre el mismo
objeto. Este criterio es el principio de favor (1), que tiene limites (2).

1.  El principio de favor escogido por ambas legislaciones

Mientras que en el Pert este criterio no es muy util (a), en Francia, estd
en regresion (b).

a) Un criterio discutible en el Perii

El articulo 45 de la LRCT dispone que: “Las convenciones de distinto
nivel acordadas por las partes deberan articularse para definir las ma-
terias que seran tratadas en cada una. En caso de conflicto se aplicara
la convencién mas favorable, confrontadas en su integridad”. Asi, en
caso de conflicto entre convenios colectivos, hay que aplicar la mas fa-
vorable al trabajador. En la doctrina peruana, autores piensan que el le-
gislador no ha recogido el criterio de solucién jerarquico frente a con-
currencia conflictiva de normas convencionales, por haber optado por
una estructura negocial de tipo descentralizado, donde se potencia las
negociaciones a nivel de empresa, supuesto jerirquico que potencia un
sistema negocial con prevalecia de convenios centralizados. En realidad
el criterio de favor no es ttil en la legislacién peruana ya que no exis-
ten convenios colectivos en otros niveles que en la empresa. En efecto,
resulta contradictorio que si el legislador opt6 por un sistema negocial
de tipo descentralizado no haya recogido el criterio de solucién de es-
pecialidad de nivel, donde se potencia negociaciones de tipo descentra-
lizado, al hacer depender la solucién del conflicto por colisién de clau-
sulas a la negociacién mas cercana a la empresa. Pareciera que el legis-
lador ha querido disfrazar su intervencion en la negociacion colectiva,
limitadora de la autonomia colectiva, aplicando el principio de la con-
vencién colectiva més favorable para el trabajador, criterio que no ne-
cesariamente tiene una conexién légica con el sistema de relaciones co-
lectivas de tipo descentralizado adoptado por el legislador peruano, tal
serfa el caso de que se opte por el convenio de rama de actividad en vez
del de empresa, por ser més favorable para el trabajador, en aplicacién
del articulo 45.

Por otro lado, en realidad parece que el criterio escogido por el legisla-
dor es el criterio cronolégico ya que atn el articulo 45 no lo reconoce,
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de una forma indirecta se regula el criterio cronolégico en la variante
que da prevalencia al convenio pactado en primer lugar en aplicacion
del articulo 43, inciso B) de la LRCT, asi se sefiala que la convencion
colectiva rige a partir del dia siguiente de la caducidad de la conven-
cién anterior (el convenio posterior tendra que respetar lo establecido
en el convenio anterior, pero solo con respecto a los trabajadores anti-
guos, ya que no se podra sostener lo mismo con relacion a los trabaja-
dores que ingresen a laborar con fecha posterior a la vigencia de la con-
vencion colectiva concluida en segundo lugar). Entonces, el criterio de
favor en el Pert no tiene en los hechos una gran importancia. En Fran-
cia este principio estd en recesion.

b) Un criterio en recesién en Francia

En 1997 el Consejo Constitucional de Francia rechazé el valor consti-
tucional del principio de favor. Sin embargo, este principio es reputa-
do como principio fundamental del derecho del trabajo, o sea, cada vez
que la ley u otra norma social no prevé nada, hay que aplicar la norma
mads favorable para el trabajador. Ahora bien, en la realidad, las tltimas
leyes en materia de derecho del trabajo debilitan el alcance de este cri-
terio de solucién de los conflictos entre distintas fuentes laborales. En
efecto, hasta 2004, el principio es el orden publico social: la ley prevé
una norma mejorable en cada nivel, por ejemplo el sueldo minimo. En
ese contexto, el objetivo del derecho del trabajo es el mejoramiento per-
manente de la condicién de los trabajadores. En el caso de conflicto en-
tre normas que tienen el mismo objeto, se aplica la més favorable al tra-
bajador (articulo L 2251-1 del cédigo del trabajo). Sin embargo, desde
una ley de 2004, por lo que es de los conflictos entre convenios colecti-
vos solo, excluidos los conflictos entre convenios colectivos y contratos
de trabajo o la ley, en lo sucesivo la convencién aplicable la mas proxi-
ma de su campo de aplicacién: se trata del principio de proximidad. Lo
que importa no es mas el contenido del convenio colectivo sino el nivel
donde es producida. Sin embargo existen dos excepciones: no se puede
negociar in peius por lo que es de los sueldos minimos definidos por la
ley, las clasificaciones profesionales, y garantias de prevision; los acuer-
dos de nivel superior pueden descartar el principio de proximidad.

Por otro lado, la ley prevé tres categorias excepcionales que no son regi-
das por el orden publico social: se trata de los 6rdenes publicos absolutos,
derogatorios, y opcionales. Primero, el orden publico absoluto represen-
ta las disposiciones cuyas en ningtin caso se puede ir contra (por ejemplo
las pautas electorales). Luego, el orden publico derogatorio corresponde
a las hipétesis en las cuales el legislador prevé algo pero permite que los
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interlocutores sociales, en condiciones estrictas, negocian menos favora-
blemente para los trabajadores. En fin, el orden publico opcional es aquel
en el cual existe una norma de principio pero los interlocutores pueden
elegir otro régimen juridico definido por el legislador. Pues, el principio
de favor en Francia en recesion, en el mismo tiempo que el orden publi-
co social. Lo que traduce una nueva visién del derecho laboral, que no
existe mas en el objetivo de mejoramientos laborales y sociales. Por otro
lado, el principio de favor conoce limites intrinsecos.

2.  Los limites del principio de favor

En el Pert como en Francia el principio de favor conoce dificultades en su
aplicacidn (a), y ambas legislaciones tienen técnicas de solucién diferentes (b).

a) Las dificultades de aplicacion del principio de favor

Primero, la aplicacién del criterio de favor necesita por lo menos dos
normas que tienen el mismo objeto, pero a veces, determinar el mismo
objeto es problematico. Por ejemplo, en un establecimiento donde exis-
ten dos acuerdos colectivos sucesivos: un convenio colectivo celebrado
al nivel de la empresa otorga a los trabajadores la conversién de horas
extras en dias de reduccién de jornada laboral, y otra convencion cele-
brada al nivel del establecimiento otorga a los trabajadores dias de va-
caciones suplementarios. Si las dos convenciones estin reputadas regir
el mismo objeto, entonces, hay que aplicar el principio de favor. Al con-
trario, si los dos acuerdos no tienen el mismo objeto, pues hay que apli-
car los dos y acumular las ventajas para los trabajadores. La diferencia-
cién es sutil. En este caso, se puede presumir que los dias de reduccion
de la jornada laboral recompensan los dias de trabajo, mientras que los
dias de vacaciones representan una compensacion al cansancio. Enton-
ces, tendra que aplicar los dos acuerdos a los trabajadores.

El segundo problema es la medida del caricter favorable o no de un
convenio. Por ejemplo si un acuerdo prevé 37 horas de trabajo en la se-
mana pagadas 39 horas, y otro prevé 35 horas de trabajo pagadas 37:
¢cudl acuerdo es el més favorable a los trabajadores? La solucién depen-
de de las valores privilegiados por el intérprete. En efecto, si el mas im-
portante es el dinero, entonces el primer acuerdo es el mejor; pero si el
mds importante es el tiempo, entonces es el segundo acuerdo el mas fa-
vorable. Para escoger, las legislaciones francesas y peruanas han puesto
de manifiesto soluciones.

b) Las soluciones puestas de manifiesto por ambas legislaciones

En el Perq, el legislador ha optado por aplicar el criterio de favor utili-
zando el englobamiento o conjunto (el articulo 45 de la LRCT dispone:
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“En caso de conflicto se aplicard la convencién més favorable, confronta-
das en su integridad”). La adopcién de dicho criterio tiene como funda-
mento el hecho de que no es aceptable que el 6rgano sentenciador escoja
las cldusulas convencionales mas ventajosas de cada convenio colectivo
materia de colisién, porque en dicha hipétesis estard creando una nue-
va fuente normativa con invasién de lo adoptado por los interlocutores
sociales en forma auténoma rompiendo de esta manera el equilibrio ne-
gocial y unidad del convenio colectivo, ya que cada clausula convencio-
nal se pact6 en funcién de las demds. Dado que las clausulas materia de
comparacion en la colision muchas veces son de caracter heterogéneo,
en razén de los intereses contrapuestos de las partes negociadoras. Asi
se puede mencionar un englobamiento de caricter institucional, apli-
cando cldusulas sobre un tema concreto que resulten mas favorables al
trabajador en forma colectiva. Algunos autores como Guillermo Boza,
estiman que no es posible establecer esta clase de englobamiento de ca-
rcter institucional, al sefalar que el englobamiento presupone aplicar
una cldusula convencional en su totalidad, no pudiendo aplicarse sobre
unidades o instituciones que entran en conflicto como por ejemplo las
vacaciones.

En Francia, el juez ha creado dos principios de evaluacién del criterio
de favor. Primero, hay que adoptar un método objetivo y no subjetivo.
Quiere decir que hay que determinar el cardcter més favorable in abs-
tracto y no in concreto (segin el interés del trabajador). Mejor dicho,
ni siquiera un trabajador estima que por ello es mas favorable, el juez
decide que para los trabajadores en general la norma es mas favorable
o no. La sola excepcion es el caso del conflicto entre una convencion
colectiva y el contrato de trabajo. Segundo, el juez prefiere el método
analitico al método global. Es todo lo contrario a la solucién escogida
por el legislador peruano. En efecto, el juez francés compara ventajas
por ventajas cuyo objeto es el mismo. La excepcién es cuando se trata
de un acuerdo colectivo indivisible en el cual las ventajas son vincula-
das entre ellas, por ejemplo cuando los sindicatos abandonan prerroga-
tivas y ganan otras. En este caso la medida del caricter favorable o no
se hace de manera global: si globalmente el acuerdo es més favorable,
atn una ventaja particular sea menos favorable, el trabajador gozara de
esta convencion. Lo que es discutible.

En conclusién, se puede deducir de la observacion del derecho de la ne-
gociacion colectiva en las legislaciones peruana y francesa que:

* Las fuentes del derecho de la negociacion colectiva son iguales aunque
existen diferencias de redaccién. La Constitucion reconoce el derecho
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de la negociacién colectiva, y los sindicatos sacan su poder de nego-
ciacién de la ley. En ambas legislaciones se aplican las normas sociales
internacionales pero la asimilacién de tales normas falta en el Perd.

En ambas legislaciones el derecho de negociar pertenece a los sindi-
catos mds representativos aunque los requisitos de mayoria son di-
ferentes con problemadtica de umbral ya que el requisito de 50% del
sufragio en el Perti impide de hecho la negociacién colectiva, lo que
es contrario a los convenios 87 y 98 de la OIT. La construccién y el
procedimiento de la negociacién son mas complejos en Francia con
pautas particulares segiin los actores de la negociacién. En el Perd la
ley actual es antisindical ya que impide de hecho la negociacién co-
lectiva en la gran mayoria de las empresas del pais por el requisito
de 20 trabajadores para constituir un sindicato.

El contenido de la negociacién previsto por las legislaciones es més
amplio en el Perd pero en realidad el nimero de convenios y los te-
mas de negociacién son muchos mas importantes en Francia.

En ambas legislaciones, la negociacién al nivel de la empresa es pri-
vilegiado lo que atomiza la fuerza sindical. Sin embargo en Francia
se negocia mas en el nivel de rama de actividad mientras que en el
Pert no existen acuerdos colectivos en este nivel, lo que es preocu-
pante por los derechos fundamentales de los trabajadores. La legis-
lacién debe ser modificada bajo la responsabilidad del legislador y
de las empresas multinacionales. El futuro de la negociacién colec-
tiva se ubica al nivel internacional con nuevas formas de sindicacién
internacional.

La articulacion de las normas sociales en ambas legislaciones esta ase-
gurada por el criterio de favor, lo que no es muy util en el Pera ya
que solo se negocia en el nivel de la empresa, y en Francia este cri-
terio estd en recesion ya que las Gltimas leyes privilegian el principio
de proximidad de la norma a su campo de aplicacion.

Ambas legislaciones conocen dificultades de aplicacién del criterio
de favor pero tienen soluciones diferentes: en el Perq, la medida del
favorable se hace por englobamiento mientras que en Francia el juez
compara ventaja por ventaja.

Por fin, el derecho de la negociacién colectiva es més desarrollado en
Francia que en el Perd, pero ambas legislaciones favorecen los inte-
reses de los empleadores. En un contexto de grave crisis econémica
internacional, el papel del derecho laboral deberia ser la proteccién
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III.

de los trabajadores contra los efectos nefastos de la globalizacién. Es
el papel del derecho: asegurar la justicia. El jurista tiene que tomar
en cuenta la realidad econémica pero no debe ser el economista el
que dicta al jurista la ley.
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