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INTRODUCCION

El centro donde se concreta la técnica mas generalizada de las que se sirve el
ordenamiento juridico para la proteccion de los trabajadores, ello es la limitacién al
ejercicio de la autonomia de la voluntad, lo constituye el sistema de fuentes. La
configuracion de un sistema de fuentes, denota la intensidad de la tutela, o mejor
dicho, el modo de ser de un cierto ordenamiento laboral. Tras la busqueda de un
cierto equilibrio, el sistema de fuentes se vio influenciado por fuerzas ideoldgicas
(preeminencia del pensamiento neoclasico) y también técnicas — operativas que
dieron como resultado una alteracién en su clésica configuracion®.

En dicho contexto, la retirada de la normativa estatal, mas o menos discreta,
fendbmeno caracteristico de la practica totalidad de los sistemas desarrollados de
relaciones laborales, tiene como consecuencia mas inmediata la apertura de nuevos
0 mayores espacios a las reglas provenientes de la autonomia privada,
particularmente de la negociacion colectiva?, pero también en menor medida, de la
autonomia de la voluntad expresada en el pacto individual®.

La resignificacion de la negociacion colectiva se identifica con varias y
distintas causas y persigue muy variados objetivos que podrian concentrarse en dos

lineas analiticas o explicativas.

! Cfr. GOLDIN, Adrian, en Prologo a Convenios Colectivos de Trabajo. Concurrencia, articulacion y
sucesion, Ediar, Buenos Aires, 2004.

?Vid. ESCRIBANO GUTIERREZ, J.,"Autonomia individual y colectiva en el sistema de fuentes del
derecho del trabajo”, Consejo Econémico y Social, Madrid, pag.28.

*Segin GOLDIN, “las demandas de flexibilidad... son reconducibles en sus variantes mas intensas a
restar contenidos de la ley y los convenios colectivos para abrir espacios mayores para el ejercicio de
la autonomia individual” GOLDIN Adrian, “El futuro del Derecho del Trabajo (un nuevo desafio para el
Derecho y la equidad)”, en AAVV, Ensayos sobre el futuro del derecho del trabajo, ZAVALIA, Buenos
Aires, 1997, pag. 67.



De un lado, una linea especificamente econémica® que discurre tras la
busqueda de mayores dosis de flexibilidad en la normativa laboral bajo el
sobreentendido de que la regulacion autbnoma es mas agil y mas propicia para
eventuales cambios y adaptaciones tecnoldgico productivos, persiguiendo la
aproximacion de las reglas a las caracteristicas y los problemas especificos de cada
ambito, especialmente a los de cada empresa®. Desde dicha 6ptica, la negociacion
colectiva aparece funcionalizada a las necesidades cambiantes del mercado, o
mejor dicho, del sistema productivo en una economia de mercado. De este modo ha
ido abandonando su rol meramente reivindicativo de mayores beneficios para sus
destinatarios, lo que suponia la consecucion de intereses contrapuestos entre las
partes, para ir asumiendo un mayor protagonismo, lo que se ha dado en llamar
“negociacion colectiva de gestién™®.

De otro lado se destaca una linea que definiremos politica — en sentido amplio
— en la que la negociacion colectiva aparece procurando trasladar a la vida
econémica los principios propios del pluralismo social” y profundizando la
democratizacién en las relaciones laborales® matizando la imposicién unilateral que
pueda provenir desde el Estado, en funcibn a su capacidad de intervencion
normativa, o desde el empresariado como accién casi natural dada por su status de

superioridad contractual.

* En el sentido de la grafica definicién de “corazén de las relaciones industriales”, traida por Valdés

Dal Re de MERLI BRANDINI, “Ruolo e prospettive della contrattazione confederale”, en Prospettiva
Sindicale, 1980, N° 1, p.16.

® Cfr. GARCIA MURCIA, Joaquin, Los acuerdos de empresa, CES, Madrid, 1998, pp. 25y 26.

® Vid MONEREO PEREZ, José Luis, Introduccién al Nuevo Derecho del Trabajo. Una reflexion critica
sobre el Derecho Flexible del Trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, pag. 272; Vid. REY
GUANTER, S. “Transformacion del sistema de negociacion colectiva y refundacion de la teoria
juridica de los convenios colectivos”, La reforma de la negociacidon colectiva, Madrid, MARCIAL
PONS, 1995, pag.23.

" En palabras de Valdés Dal Re “permite a los trabajadores proteger sus intereses mediante medidas
de autorregulacion y representacion”, Cfr. VALDES DAL RE, F. Relaciones Laborales, negociacion
colectiva y pluralismo social, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 1996, p. 15.

® En tanto y en cuanto habilita la posibilidad de intervenir en la adopcion de las decisiones que fijan su
condicién social; Cfr. OIT, “La negociacion colectiva en paises industrializados con economia de
mercado”, Ginebra 1973, p. 14.



Tanto se trate de la prosecucion de la ordenacion o reglamentacion del
mercado de trabajo como de la regulacién del poder negocial o contractual en clave
plural, el sistema de negociacion colectiva se reconoce como un aparato productor
de normas o reglas para dicha ordenacion que deberd necesariamente entablar
relaciones reciprocas con la ley y con la autonomia individual en un necesario fluir
continuo al ritmo del devenir de las relaciones de produccion.

Ahora bien, dicho aparato productor de normas excede el caracter funcional
de sistema adaptable o flexible a tales fines convirtiéendose en un sistema mucho
méas complejo mediante el cual opera una verdadera distribuciéon del poder de
gobernar las relaciones de trabajo. EI mayor protagonismo y el grado de
complejizacion que adquiere la negociacion colectiva en el sistema de fuentes,
obliga a efectuar un analisis hacia adentro del propio sistema de negociacion pues la
diversificacion alli operada es un dato fundamental para determinar, y por que no
explicar, donde se concentra el poder normativo y el por qué de dicha concentracion.
Ello, indefectiblemente, nos obliga a analizar la estructura de la negociacion
colectiva como espacio dénde finalmente se configura y explica dicha distribucion de
poder®.

La estructura de la negociacion colectiva es en si mismo un elemento de dificil
definicién basicamente por el caracter multivoco de la expresion’®. Es asi que la
literatura norteamericana de relaciones laborales destaca en el concepto de
estructura la unidad de contratacién, el criterio de organizacion de los sujetos

negociadores y el procedimiento de negociaciéon®' diferenciandose de la doctrina

° “En su significado primero y esencial, la estructura negocial acttia como verdadero centro de
distribucion de poder y, por consiguiente, ella misma es el resultado Gltimo de la forma en que, en un
sistema dado de relaciones laboras se reparte ese poder”. Cfr. VALDES DAL RE, Fernando en
Prologo a Estructura de la Negociacion Colectiva de Maria Luz RODRIGUEZ FERNANDEZ, Lex
Nova, Valladolid, 2000, p. 24.

19 cfr. VALDES DAL RE, Fernando “Crisis y continuidad en la estructura de la negociacién colectiva”,
Revista de Politica Social, N° 137, Enero/Marzo de 1983.

1 Conf. CHAMBERLAIN, N. W. “Determinants of Bargaining Structures”, en “Collective Bargaining
(Selected Readings edited by Allan Flanders) Penguin Books Ltd. Harmondworth, Middlessex, p. 251
y ss, England, 1969; Cfr. WEBER A. R. “Stability and change in the structure of collective bargaining”,
publ. En LI ULMAN, “The American Assembly”, Prentice Hall, New Jersey, 1967, citados por Goldin en
“La estructura de la negociacion colectiva”, Derecho del Trabajo 1994 — B p.1348.



continental de derecho del trabajo que limita el concepto de estructura negocial al
conjunto de unidades de contratacién y a los convenios colectivos asi como al tipo
de relaciones que mantienen entre si*> o, mas especificamente, al conjunto de
acuerdos colectivos y sus relaciones formales e informales en un ambito
determinado™®.

Un posible andlisis de la estructura de la negociacion colectiva podria
centrarse en el espacio en que se concluye el acuerdo colectivo, vinculando
directamente ese espacio con la estructura negocial. Ello llevaria indefectiblemente a
un analisis previo a la conclusién del convenio colectivo tras la busqueda de
explicaciones que indiquen el porqué de la eleccion de las partes de una sede
determinada, lo que nos lleva ineludiblemente a indagar sobre las reglas o normas
que disciplinan la negociacion lo cual hablara de determinados condicionantes
normativos que influyen en la eleccién de determinada sede.

Otro posible criterio de analisis radica en la evolucién de la estructura negocial
una vez concluido el acuerdo lo que podria explicar porqué determinado grado de
cobertura se da en una sede contractual especifica hablando también de una
preferencia por un nivel determinado. Dicha preferencia que se constata
cuantitativamente también podran hallarse en datos cualitativos, quiero decir, no
solo en la cobertura sino también en los contenidos de aquellos acuerdos colectivos
concertados en un determinado nivel donde posiblemente también se hallaran datos
sobre la preferencia de los sujetos negociadores.

En ambos casos, ya sea que se trate de un andlisis centrado en la
negociacion previa al acuerdo colectivo o bien directamente respecto del convenio
consensuado y vigente, el conjunto de reglas que regulen la negociacion colectiva
adquieren gran importancia para explicar, en definitiva, la estructura negocial.

A estas alturas del devenir histérico de la accion colectiva en materia de
negociacion colectiva, las diversas resultantes de las experiencias tanto nacionales

como comparadas nos obliga a reflexionar sobre la posibilidad limitada de encontrar

2 Conf. MARTIN VALVERDE, Antonio, RODRIGUEZ SANUDO GUTIERREZ, Fermin y GARCIA
MURCIA, Joaquin, “Lecciones de Derecho del Trabajo”, p.288, Oviedo, 1990.

3 Cfr. Goldin op. cit. p. 1348 con cita a OJEDA AVILES, Antonio, “Derecho Sindical’, p. 538,
(Tecnos), Madrid, 1988.



estructuras que respondan a niveles de negociacion exclusivos. Es asi que se
destacan, dentro de las normas generales de negociacién, aquella regla o reglas que
prevean las relaciones entre convenios colectivos de trabajo radicados en diversas
sedes las que nos ayudaran a comprender ya no la eleccion de un solo nivel
negocial sino una eleccion que podra ser plural, en el sentido de contemplar distintos
niveles como posibles para regular de manera diversa condiciones de trabajo, cuya
tendencia a una unidad sistémica radicara en la propension a prevenir conflictos de
aplicacion entre convenios colectivos.

De lo hasta aqui sefalado podria concluirse, contando con los elementos
descriptos, en una definicion de estructura compuesta solo por niveles y relaciones
entre niveles, o mejor dicho, en cémo se producen dichas relaciones®*. Pero tal
conclusién seria indudablemente ingenua e inacaba pues los niveles y sus
relaciones no vienen dados por si sino que existe un poder de autotutela reconocido
a determinados sujetos que al ejercerlo detonan la accion regulatoria de caracter
colectivo.

Todo el conjunto sistémico que incluye el proceso de negociacion, los
convenios colectivos como normas vigentes, las relaciones que entre ellos se
produzcan y la accidén subjetiva de las partes negociales puede acercarnos a un
analisis de la estructura de la negociacion colectiva bastante acabado.

Una vez delimitada conceptualmente la estructura de la negociacion colectiva
recién podra analizarse la distribucion de poder que hacia su interior opere y también
buscarse alguna explicacién a la configuracion final producto de dicha distribucion.

Ya se ha adelantado que el analisis de la estructura negocial necesariamente
llevard a centrar la atencion sobre el nivel o los niveles de negociacion como
instancia resultante o sede en el que las partes han decidido poner en accion todo o
parte de su poderio de negociacion pues es alli donde entendieron o consensuaron

ejercer su poder normativo. La trascendencia que adquiere el nivel de negociacion

" Relacién gue se identifica como coexistencia vinculada convenios colectivos de trabajo,

terminologia que corresponde a GOLDIN, quien hace referencia a las cuestiones que plantea la
presencia simultdnea de convenios colectivos, como asi también, las que se suscitan en torno a los
convenios colectivos que se suceden, derogan y reemplazan los unos a los otras.( GOLDIN ADRIAN,
“Concurrencia, articulacion y sucesion de normas en el derecho del trabajo (Lineamientos para una
investigacién)”, Derecho del Trabajo, Tomo XLVI — B, pag. 932)



como el espacio donde se produce la concentracion del poder regulador las
relaciones colectivas de trabajo conlleva ademas la manifestacién de los intereses
de trabajadores y empresarios, la que por un lado reafirma la comunidad de
intereses del grupo que integra cada parte™ y por el otro, dentro de la natural
divergencia de intereses entre ellas, resalta la conjunta coincidencia manifiesta de
negociar en un determinado espacio. Pero esa coincidencia conjunta implicara
seguramente un recorrido conflictivo en el que cada parte intente imponer su criterio,
de acuerdo al poder negocial que ostente en cada nivel, tras la procura de una
mayor porcién de libertad®®, por lo que la eleccion del nivel de negociacién aparece
como una de las materias — la primera®’ - objeto de negociacion.

Solo a los representantes de los trabajadores y a los empresarios 0 sus
representaciones les compete decidir libre y autbnomamente el nivel en el que van a
negociar pues si bien la negociacion colectiva en ciertas ocasiones puede ceder ante
los mandatos de la ley, ello no implica que sea una fuente subordinada a la
delegacion de facultades normativas por parte del Estado sino, por el contrario, se la
reconoce como fuente autdbnoma que los sujetos a cargo de la negociacion tienen en
virtud de la legitima representacién de los intereses de trabajadores y empresarios®®.

Debemos adelantar que dicha facultad de eleccién del nivel de negociacion

|19

como ejercicio de la libertad sindical™ aparece limitada por factores de muy diversa

> Seglin SAGLIO la negociacién colectiva en un determinado nivel lleva ademas la funcién de
delimitar los espacios de comparacion y de solidaridad entre los actores definiendo las identidades
colectivas siendo uno de los medios principales de afirmacion y mantenimiento de las identidades
profesionales. Cfr. SAGLIO, J, “La régulation de tranche dans le systeme francais de relations
professionnelles”, en Travail et emploi, 1991-1, N° 47, pags. 31y 32.

'° Sefialan SELLIER y TIANO que dicha eleccion “...modifica completamente la naturaleza del
poder dentro de la empresa, la libertad del empresario y, por lo tanto, la de sus obreros”. Cfr.
SELLIER, F y TIANO, A, Economia del Trabajo, Ediciones Barcelona, 1964, pag. 129.

7 Cfr. VALDES DAL RE, F. “Crisis y continuidad en las estructuras de la negociacién colectiva”,
Revista de Politica Social, N° 137, Enero/Marzo, 1983, pag. 401.

'® VALDES DAL RE destaca dicho rol de la negociacion colectiva al sefialar que constituye “...un
nuevo sistema de produccién normativa en el &mbito del Derecho del Trabajo que elimina la idea
desordenada y desordenadora de la negociacién colectiva como sistema normativo subalterno”. Cfr.
“La negociacién Colectiva en la Constitucién”, Revista de Politica Social N° 121, 1979, pag. 471.

9 Asf lo ha manifestado la Comisién de Expertos de la OIT (OIT, 19942, parrafo 249) y el Comité de
Libertad Sindical (OIT, 19962, parrafos 851-853 y OIT 1998d, caso num. 1887 —Argentina -, parrafo



indole los que al interactuar se influyen reciprocamente incluso entrando en
contradiccion®.

Influyen de forma trascendente en el proceso de eleccion del nivel de
negociacion factores de tipo econdémico tales como el discurrir de la economia
nacional y/o global, la estructura de los diversos sectores de la produccion, la
situacion del mercado de trabajo, el impacto de los cambios tecnoldgicos y los
nuevos modos de organizar el trabajo, los procesos de integracion y las exigencias
de competitividad que a nivel interno, internacional o integrado plantean los
mercados de productos?.

También influyen otros factores de caracter institucional®

como la experiencia
y la tradicién®, las caracteristicas del sistema de relaciones de trabajo, las
relaciones de fuerzas y su discurrir en distintas etapas histérico politicas. En igual
sentido las costumbres organizativas de los sindicatos y el modo en que los mismos
encaran la gestion del conflicto industrial.

Semejante confluencia de factores que influyen en la configuracion de la
estructura de la negociacion colectiva, sumado a su ya mencionado caracter
multivoco, la subsumen en ese grupo de realidades sociales que se resisten a ser
reducidas a una nocién general y uniforme y que, mas bien, requieren la previa

aclaracién de la perspectiva que se ha elegido para someterla a estudio®*.

103). Vid. “Libertad sindical y negociacion colectiva”, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra,
1994, pag. 121.

0 Cfr. BAGLIONI, Guido, “El mosaico de la negociacién colectiva en Italia durante el decenio de
1980", Revista Internacional del Trabajo, vol. 110, N° 2, 1991, p.272.

2L Cfr. GOLDIN, Adrian, op. cit. p. 1355 quien sefiala como ejemplo las necesidades de “moderacion
salarial” emergentes de los programas de estabilizacion que inducen a los gobiernos a promover la
formacion de unidades de contratacion en los niveles méas centralizados de la negacién y, de modo
diferente, la urgencia impuesta por a logica de los mercados tras alcanzar niveles de competitividad
desde el ambito especifico de cada una de las empresas, les lleva a alentar el traslado de la
negociacion hacia ellas.

22 Término utilizado por Goldin, (ibidem), pero que Maria Luz Rodriguez Fernandez limita para definir
acciones mas bien de politica juridica; Cfr. RODRIGUEZ FERNANDEZ, M. L., Estructura de la
Negociacion Colectiva, Lex Nova, Valladolid, 2000, p. 109.

2 Cfr. TREU, Tiziano, “Procedimientos y estructuras de la negociacion colectiva a nivel de empresa y
de establecimiento”, Derecho Laboral, Montevideo, T: XXIX, abril/junio 1986, p. 208.

** RODRIGUEZ FERNANDEZ, Marfa Luz, op. cit. p. 27.



En este caso en particular, el trabajo de investigacion se propone analizar la
estructura de la negociacion colectiva en relacion con la intervencion estatal en el
sistema de negociacion colectiva. Mas especificamente, intentar detectar aquella
intervencion estatal que via acciones juridicas administrativas o de politica juridica
podrian influir en la final configuracion de un tipo de estructura de la negociacion
colectiva. Planteado hipotéticamente podria decirse que la intervencion estatal
influye en la configuracion de la estructura de la negociacion colectiva.

Las acciones tendientes a influir sobre las sedes en la que se concrete la
negociacion colectiva o, si se prefiere, que fomenten determinados niveles como
preferidos para concentrar el poder de administrar las relaciones laborales, pueden
provenir de la propia autonomia o bien desde la heteronomia. En este ultimo caso
algunos sistemas se caracterizan por una intervencion del Estado que con
fluctuantes matices influye en la determinacion del nivel de negociacion y en
definitiva en la configuracion de una estructura negocial determinada.

En los sistemas autoritarios el Estado unitario no puede permitir la expresion
del conflicto social, ni la formacion de intereses colectivos al margen de los definidos
estatal o empresarialmente®; de la interpretacién de los intereses efectuada por el
Estado depende la integracibn de empresarios y trabajadores en una unidad
apropiada de negociacién que daria lugar a un convenio colectivo Gnico y propio.?

Si bien en los sistemas democraticos la sociedad se considera formada por
una pluralidad de grupos sociales que portan y tratan de promover sus propios
intereses a diferencia de los modelos autoritarios, no por ello el Estado hace
dejaciéon de sus finalidades sino por el contrario, desde bien temprano y en funcion
de dichas finalidades interviene en la negociacién colectiva?’. Esta Ultima
constatacion readquiere relevancia en aquellos sistemas caracterizados por una
histérica y temprana intervencién estatal en el sistema de relaciones colectivas del

trabajo en general y particularlamente en materia de negociacion colectiva donde el

%% Cfr. BAYLOS GRAU, A. Derecho del Trabajo, Modelo para armar, Trotta, Madrid, 1991, pag. 30.

%% vid. RODRIGUEZ PINEIRO, M, “La unidad de negociacion del convenio colectivo de trabajo”,
Revista de Politca Social, N° 84, 1969 N° 84, pag. 10.

* Vid. RODRIGUEZ FERNANEZ, M. Luz, op. cit. pp. 71y ss.



campo de accién reservado para la autonomia colectiva es relativamente acotado y
aunque en apariencia la ley no regule los niveles de actividad contractual, termina
por incidir en alguna medida sobre la eleccién de los mismos?®.

Cualquier incursion académico cientifica tendiente a analizar sistemas de
relaciones laborales corre riesgo de convertirse en una generalizacion que,
abdicando de la mera descripcion, el paso del tiempo convierta en tan solo una
fotografia vieja y desgastada®®. En virtud de ello, el analisis que aqui se pretende
persigue el complejo objetivo de identificar determinadas variables de intervencion
juridica estatal — basicamente de politica juridica - que en alguna medida han influido
e influyen en la configuraciéon de la estructura de la negociacion colectiva para luego

analizar criticamente la experiencia Argentina.

8 Sobre los posibles diversos tipos de intervencion estatal en materia de relaciones colectivas del
trabajo Vid. GARMENDIA ARIGON, M. y ROSEMBUM RIMOLO, J. “Comparacion entre los modelos
de regulacion estatal y autorregulacion en materia de negociacién colectiva”, DERECHO LABORAL,
N° 177, Montevideo, Enero Marzo 1995, pag. 186 — 191.

9 Cfr. VALDES DAL RE, Fernando en Prélogo a Estructura de la Negociacién Colectiva, op. cit., p.17.



CAPITULO |

MARCO CONCEPTUAL PARA EL ESTUDIO DE LA ESTRUCTURA DE LA
NEGOCACION COLECTIVA Y LA INTERVENCION ESTATAL

1. LA CONFORMACION DE LA ESTRUCTURA DE LA NEGOCIACION
COLECTIVA

1.1. Unidad de negociacion y estructura de la negociacion colectiva.

La unidad de negociacién ha sido explicada, primeramente, como la germinal
respuesta en pos de la eliminacién de la concurrencia entre los trabajadores, funcion
primaria del contrato colectivo®™. Los postulados de libertad e igualdad formal
dictados desde el liberalismo no tardaron en poner de manifiesto la disparidad de
fuerzas existente entre ambos sujetos de la relacion de trabajo®' que se veia
potenciada por una creciente demanda de empleo. Dicha situacion empujaba a los
trabajadores a una pelea en el mercado laboral tras puestos de empleo que
finalmente conseguian aquellos que aceptaban las peores condiciones de trabajo
ofrecidas para puestos en disputa; se ajustaba el mercado en detrimento de las

%0 cfr. KAHN FREUND, O: “| conflitti tra i gruppi e la loro composizione”, Politica Sindicale, 1960, N° 1,
p. 18; DEVEALI MARIO, Derecho Sindical, p.141 KROTOSCHIN TRATADO PRACTICO TOMO Il, P
727; SANTORO PASARELLI, F. Nozioni di Diritto del Lavoro, 62 Ed., (Eugenio Jovene Editore),
Napoli, 1952, p. 38.

1 vid. BORRAJO DACRUZ, Introduccion al Derecho del Trabajo, (Tecnos), Décima edicion revisada
y actualizada, Madrid, 1999, p. 92 y ss.; ALONSO OLEA, M., Introduccion al Derecho del
Trabajo,(Civitas), quinta edicién, Madrid, 1994, Parte Ill; THOMPSON, E. P. Cosumbres en comun,
(Critica), Barcelona, 1995, pp.396 y ss.; FERNANDEZ MADRID, Tratado Préctico de Derecho del
Trabajo, (La Ley), Buenos Aires, 1989, pp.10 y ss.. La situacion social generada implicaria la
aparicién de una legislacion protectora del trabajador, limitadora de la voluntad omnimoda del
empresario en la fijacion de condiciones de trabajo (DE LA VILLA GIL y PALOMEQUE LOPEZ ,C.,
Introduccion a la economia del trabajo, Volumen |, (Debate), Madrid, 1978, p. 74) confirma aquello
sefialado por Kahn-Freund respecto a que el fin del derecho del trabajo” ha sido y nos atrevemos a
decir que siempre lo sera, constituir un contrapeso que equilibre la desigualdad del poder negociador
que es necesariamente inherente a la relacion de trabajo”; Cfr. KHAN — FREUND , Trabajo y derecho,
(MTSS), Madrid, 1987, p. 52.
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condiciones efectivas de labor. Ante tal escenario comienza a surgir la necesidad de
procurar un método de contratacién igualador, que fijara las mismas condiciones
para todos los trabajadores®.

La prosecucion del objetivo igualador consistente en el establecimiento de
condiciones de trabajo uniformes para todos los obreros nos sitia ante la primera
referencia a la unidad, respondiendo ésta a la necesidad de potenciar la fuerza o
poder de conflicto del que carecia un solo trabajador. A tales efectos, la busqueda
de unidad en lo colectivo implicoO determinar con quienes unirse, a que efectos y
cuales serian las cuestiones comunes que amalgamasen la colectividad. Redunda
sefialar que aquel primer dato aglutinante de los trabajadores fue el evitar la
competencia via la comun fijacién de condiciones de trabajo conformando pues el
génesis de un agrupamiento constituido por aquellos que perseguian los mismos
puestos de trabajo en un mismo ambito>3.

Intentar explicar hoy la unidad en la accion de los trabajadores desde el
argumento de la sola finalidad de evitar la competencia entre ellos resulta
simplificadora e incompleta®, y mas aln, superada por las evoluciones y cambios
producidos en los métodos productivos e incluso de organizacion del trabajo. No
obstante ello, esa sensacién de comunidad que supervive en la clase trabajadora®,

esa intuicion de tener los mismos obstaculos e inconvenientes asi como también

*2vid. S. y B. WEBB, “Historia del sindicalismo, 1666-1920", (MTSS), 1990.

% Cfr. WEBER, A. R., The Structure of Collective Bargaining. Problem and perspectives, The Free
Press of Glencoe, 1961, p. XVIII.

3 Algunos autores sostienen que al busqueda de uniformidad entre las condiciones de trabajo
ademas cumplen funciones de igualar costes entre de produccién entre las empresas que compiten
en el mercado o dicho de otra forma, evitar que dicha competencia se produzca en detrimento de las
condiciones de trabajo. Cfr. SEPULVEDA GOMEZ, M., “La funcion uniformadora de condiciones de
trabajo del convenio colectivo de sector y la libertad de establecimiento en el Derecho Comunitario”,
en Cuestiones problematicas de la negociacion colectiva, XXVII Jornadas Universitarias Andaluzas de
Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Monografias Laborales, (Junta de Andalucia. Consejo
Andaluz de Relaciénes Laborales), 2009; Cfr. ALONSO OLEA, M., Pactos colectivos y contratos de
grupo, (Comares), 2000, p. 88.

% « _esa poderosa sensacion de compartir la misma suerte...”, Vid. La negociacién colectiva en los
paises industrializados con economia de mercado, OIT, Ginebra 1974, p. 100.
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fines comunes, genera en lo colectivo una unién que empuja el accionar — también
comun — con el objetivo de satisfacer ese interés que comparten®.

La prosecucion de la satisfaccion de los intereses de la clase, o mejor dicho,
del particular colectivo de trabajadores, necesariamente debia canalizarse a través
de acciones, instancias y procedimientos que eleven del campo de lo meramente
declamativo aquellas cuestiones de grupo o clase. En definitiva ello justificaba, y
como hemos sefialado explicaba, la unidad de los trabajadores. Y ese objetivo
histéricamente perseguido por ellos que los condujo a la necesaria unidad, lo
constituy6 el hecho de potenciar su poder de contratacion con el objeto de equilibrar
la disparidad existente respecto del empresario; disparidad potenciada por las
razones juridicas y economicas que consolidaban un periodo particularmente dificil
para la clase obrera®.

Originariamente, el objetivo de los trabajadores fue influir en las condiciones
de contratacion de forma unilateral en las que el colectivo fijaba, luego de una
discusion interna entre sus integrantes, aquellas condiciones que de manera
excluyente les eran impuestas al empresario como condicién para contratar®®. Ahora
bien, aquella no dejaba de ser una forma individualizada de fijacion de condiciones
de trabajo pues la fuente de los derechos y obligaciones seguia siendo el contrato
individual de trabajo>°. Para que la unidad se haga efectiva debe entonces operar un

intercambio 0 negociacion entre un grupo de trabajadores y un empresario; en

% Dicha definicion y el profundo analisis de la unidad de negociacion es tomada de FERNANDEZ
RODRIGUEZ, Ma. Luz, La estructura de la negociacion colectiva, (Lex Nova), Valladolid, 2000, pp. 33
y SS.

% Sefiala Supiot que el modelo Francés de relaciones colectivas abarca (y no descarta) los valores de
igualdad de la libertad individual lo cual se manifiesta en la nocién tipicamente francesa de derecho
de derecho o libertad individual que se ejerce colectivamente continente del derecho a la negociacion
colectiva y a la huelga tanto como a la libertad sindical puestos al servicio de una misma ambicion:
restablecer — en el plano colectivo — la igualdad entre empleadores y asalariados, de la que se carece
en el plano individual. Cfr. SUPIOT, Alain, Derecho del Trabajo, (Heliasta), Buenos Aires, 2008, p. 84.

% Vid. CLEGG, H. A, Sindacato e contrattazione colletiva, (Franco Angelli), Milano 1980, pp. 25y ss.

% Criteriosamente asi lo explica FERNANDEZ RODRIGUEZ, Ma. Luz, (en La estructura de la
negociacion colectiva, op.cit. p. 36) citando a Perlman quien sostuvo que el método era por un lado
individual pues perseguia la satisfaccion de intereses individuales y de otro colectivo por tender a
desarrollar en el individuo la voluntad de subordinar los propios intereses particulares a aquellos
superiores al grupo; PERELMAN, S. Per una teoria dell’azione sindacale, (Lavoro), Roma, 1980,
p.249.
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definitiva habra unidad de negociacién cuando se conforme una comunidad de
intereses que a través de la contratacion colectiva autotutelada adquirira relevancia
juridica“.

Para que opere la conformacion de una unidad de negociacion debe darse el
intercambio negocial entre trabajadores y empresarios en pos de autotutelar las
relaciones laborales via negociacion colectiva. La unidad de negociacién como el
espacio comun en que coinciden empresario y sindicato tras la regulacion de las
condiciones de trabajo** adquiere centralidad precisamente en la contratacién
colectiva diferenciandose de la individual por la pluralidad de sus partes*. Ello
conlleva la consolidacion del/los grupos, el reconocimiento de la contraparte y la
consecucion de una regulacion comuan de sus intereses lo que indefectiblemente nos
obliga a detenernos y referenciar a la unidad de representacion.

Las unidades de representacion®® estan definidas por la capacidad o aptitud
genérica que cada uno de ellos tiene para convenir* y por el radio maximo de
actuacion al que cada uno de los sujetos puede aspirar en funcién de su capacidad
representativa®®. Podria inducirse que cuanto mas amplia sea esa unidad, cuanta
mas cantidad de trabajadores y empresarios la integren, mas compleja sera la
satisfaccion de los intereses de cada uno de ellos la que seguramente generara

0 Cfr. RODRIGUEZ PINEIRO, M. “La unidad de negociacién del convenio colectivo de trabajo”, en
Revista Politica Social, 1969, N° 84, p. 6.

“ Cfr. WINDMULLER, J., Nueva consideracion de la negociacion colectiva en los paises
industrializados, Ministerio de trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1989, p. 137.

42 Cfr. FLANDERS, A. “Per una teoria della contrattazione collettiva, La contesa industriale, Edizioni
Lavoro, Roma 1980, pp. 3 y ss.; CHAMBERLAIN, N. y KUHN, J. Collective Bargaining, 22 Ed, (Mac
Graw-Hill), 1965, pp. 110 y ss.

“ El plural corresponde tal como sefiala Goldin a que la unidad de representacion corresponde a
cada uno de los sujetos colectivos que toman parte de la negociacion (Cfr. GOLDIN, A. “La estructura
de la negociacion colectiva”, Revista Derecho del Trabajo, 1994-B, Buenos Aires, p..1348.

* Cfr. ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria Emilia, “Derecho del trabajo”, (11°
Edicién), Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1989, p. 684.

% Cfr. OJEDA AVILES, A., Derecho Sindical, (Tecnos), Madrid, 1988, p.538; SALA FRANCO, Tomas
y ALBIOL MONTESINOS, Derecho Sindical (Tirant lo Blanch), 1989, p. 404.
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conflictos al interior de cada parte®. Esos conflictos podrian inducir a diversificar la
actividad contractual a fin de dar respuesta a las particularidades que surjan y esa
distribucion dara como resultante una estructura de contratacion determinada.

Partiendo de la identificacion de la unidad de representacion como
componente elemental de la unidad de contratacion (o de negociacién, en
terminologia igualmente aceptada), una definicién de ésta ultima con mayor aptitud
explicativa reconoce su configuracion como “producto de las unidades de
representacion de los actores empresario y sindical, la consiguiente accion eventual
y voluntaria de cada actor de ajustar la unidad de representacidbn que
respectivamente inviste y el espacio resultante de la superposicién o tangencias de
ambas unidades expresando en el conjunto maximo de relaciones individuales que
se pretenden abarcadas por el fendmeno de la negociacion que se aspira a
emprender"®’

Lo hasta aqui sefialado no necesariamente deberia llevar a concluir que la
contratacion colectiva constituye un simple mecanismo a través del cual opera una
accion econémica de compra-venta de la fuerza de trabajo pues el contrato colectivo
no es el soporte de la obligacién de prestar trabajo a cambio de su retribucién sino
gue vas mas alla, regulando las condiciones en que ese intercambio ha de

producirse. Asi pues, mas que frente a un mero proceso econdmico nos

“ Vid. WEBER, A.R. “Stability and change in the structure of collective bargining”, The American
Assembly, LL. Ulman, (Prentice Hall), New Jersey, 1967, pp.17 y ss.

" Esta definicion de la Unidad de Contratacién corresponde a GOLDIN quien la construye a fin de
despegarla del concepto de ambito de aplicacién al que usualmente suele confundirse; confusién que
se produce pues en muchos casos la unidad de contratacion es coextensa con el ambito de
aplicacion del convenio alli gestado. Sefiala dicho autor que la unidad de contratacion es una
categoria prevalentemente sociolégica perteneciente al ambito fonomenolégico propio de la ciencia
de las relaciones laborales, que define el espacio en el que se gesta el convenio colectivo; en cambio
el ambito de aplicacion es un instituto de claro perfil juridico que solo se reconoce desde el momento
en que ese convenio colectivo ha quedado perfeccionado como instrumento normativo, conformando
a su vez por los ambitos territorial, funcional y personal que respectivamente corresponden a ese
convenio. (Cfr. GOLDIN, Adrian, “La estructura de la negociacion colectiva”, op. cit. pp. 1349 —1350.
Por su parte SALA FRANCO, T. y ALBIOL MONTESINOS, (op. cit. p. 402) y MARTIN VALVERDE , A.
, RODRIGUEZ SANUDO GUTIERREZ, F. y GARCIA MURCIA, J. (Cfr. Lecciones de Derecho del
Trabajo, Universidad de Oviedo, 1990, p. 286.) sefialan que el ambito de aplicacién y eficacia
personal del convenio son conceptos cercanos pero que no deben confundirse: la eficacia del
convenio define el conjunto de trabajadores y empresarios que, estando incluidos en el ambito
territorial, funcional y personal del convenio ha de quedar sujetos a sus normas. EL convenio puede
afectar a todos los incluidos en ese &mbito de aplicacién (eficacia general) o s6lo a una parte de ellos
(eficacia limitada).
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encontramos ante un aparato productor de normas en el que se aplican al contrato
de trabajo las normas previamente marcadas por los representantes de los
trabajadores y de los empresarios por lo cual no sélo se concretaran los términos de
la relacion individual de trabajo sino que ademas se dictaran las reglas para la propia
produccion normativa, reglas de “accién y organizacion” del poder normativo de los
sujetos implicados en las relaciones de trabajo*®.

Esa constitucion de la negociacion colectiva con caracter normativo la sitia
como un poder privado en manos de las representaciones de trabajadores y
empleadores* a quienes se les reconoce autonomia para gobernar sus propias
relaciones conformando un sector de regulacion especializado y semiautonomo al
que se le delega la accién econémica sobre el mercado de trabajo™°.

Pero ademas de un proceso normativo, la negociacion colectiva debe

entenderse como un proceso politico social “cuyo input es el conflicto y cuyo output

8 Vid. VALDES DAL RE, F. “La negociacién colectiva en la Constitucién”, Revista de Politica Social,
1979, N° 121, p. 417.

9 Sobre la reglamentacion conjunta, “joint regulation”, Vid. FLANDERS “Industrial relations: what is
wrong with the system”, en Management and Unions, (Faber and Faber), Londres, 1975, p. 94.
Carnelutti también sefialo lo caracteristico de un acuerdo entre portadores de intereses opuestos; Cfr.
CARNELUTTI, F.,Teoria del regolamento colletivo di lavoro, (Cedam), 1927, p. 116.

0 Cfr. BAYLOS GRAU, A. Derecho del trabajo: modelo para armar, (Trotta), Madrid, 1991, p. 41. Al
respecto debe sefialarse la importancia de la teoria pluralista que justamente constata la multiplicidad
de poderes sociales con capacidad para crear Derecho y asimismo que hay mas normas ademas de
las estatales. Al respecto SANTI ROMANO observaba que si en los Ultimos afios habia un continuo
proceso de estatalizacion de la sociedad la reaccién que detectaba se dirigia en sentido inverso de
socializacién del Estado ante la aparicién de grupos de autonormacion social (Cfr. BOBBIO, N.
“Teoria e ideologia en la doctrina de Santi Romano” en Contribucién a la teoria del Derecho,
(Fernando Torres), Velencia, 1980, pp. 154 y ss). Sin embargo conviene aclarar — maxime a los
efectos de la presente investigacion — que tal como claramente sefalara Giugni, la teoria pluralista no
debe ser utilizada como un instrumento de delimitacion de competencia entre el Estado y los
ordenamientos juridicos menores, siendo mas bien un provechoso instrumento metodol6gico, cuando
se utiliza para mejor comprender la naturaleza de estos fendmenos de dindmica del cuerpo social
(Cfr. GIUGNI, G., Introduccién al estudio de la autonomia colectiva, Coleccién Critica del Derecho,
Seccion Arte del Derecho, Director José Luis Monereo Pérez (Comares), Granada, 2004, pp. 12 y
ss.). Finalmente, para evitar una exaltacion abusiva de la teoria pluralista, convendria recordar a Fox
quien no creia ver en la negociacion colectiva un establecimiento sin mas del equilibrio negocial pues
al no ser equilibrado el reparto de poder entre ambos sujetos, el empresarial se impondria sobre el de
los trabajadores (Vid. FOX, A. “Le relazioni industriali: una critica sociale della ideologia pluralistica”
en La contesa industriale, (Lavoro), Roma, 1980. Igualmente, en sentido critico Vid. TULIO
BARROSO, Fabio, Neocorporativismo e concertacao social, (Editora Universitaria UFPE), Recife,
Brasil, marzo de 2010.
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"l mediante el cual las sociedades democraticas

son las normas contratadas
persiguen mantener los conflictos laborales dentro de limites socialmente
tolerables®?.

Como consecuencia de la conceptualizacion acogida sobre la negociacion
colectiva, su estructura, la estructura de la negociacion colectiva, no representa otra
cosa mas que la forma en que se distribuye el ejercicio del poder normativo a
efectos de concretar la satisfaccion de los intereses que explican la razon de dicha
atribucion de poder; la distribucion de el poder de gobernar las relaciones de
trabajo3.

Es dentro de dicho marco conceptual que la unidad de negociacién adquiere
relevancia — sobre todo a efectos de la presente investigacion — pues a partir de ella

podria explicarse el génesis de esa distribucion de poder normativo.

1.2. El nivel de negociacion

Entendida la negociacién colectiva como un sistema separado o autonomo del
poder normativo estatal donde su accionar no solo se limitar4 a hacer efectivos los
términos de la relacion individual de trajo sino que ademas dictara sus propias reglas

para esa produccién normativa, correspondera pues a los sujetos portadores de

°L Cfr. VALDES DAL RE, Fernando, Relaciones Laborales, Negociacién Colectiva y Pluralismo Social,
(Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales), Madrid, 1996, p.17. También Mengoni define la
negociacion colectiva como una institucion politica, un método de formacién de normas, de reglas de
conducta (MENGONI, L. “Il contratto colletivo nell’ordinamento giuridico italiano”, en La contrattazione
colletiva: crisi e prospettive, (Franco Agneli), Milano, 1976, p. 19.

°2 Cfr. FLANDERS, A y FOX, A. “Collective bargining from Donovan to Durckeim”, en Management
and Unions, op. cit.,, p.241; Vid. VASILCHIS DE GIALDINO, NOVICK Y FORNI, “La actuacion de las
asociaciones profesionales de trabajadores en la determinacion de las condiciones de trabajo a través
de las convenciones colectivas de trabajo. Un enfoque interdisciplinario”, (CEIL), Documento de
Trabajo N° 7, Buenos Aires, 1979.

>3 Definicion que es tomada de RODRIGUEZ FERNADEZ, Ma. Luz, Estructura de la negociacion
colectiva, op. cit. p.62; y en p. 529 (y cita 749) donde concluye su trabajo a partir de la idea de
BARBASH (“Collective bargaing: contemporary y america experience. A comentary”, (SOMERS, G.
G.), Collective Bargining: Contemporary American Experience, Industrial Relations Reseach
Association Series, 1980, p. 581.
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dicho poder determinar los intereses a tener en cuenta®*; es decir, dicho interés no
se impone como un dato dado de la realidad sino que sera producto de la actividad
contractual®.

Pero ademas de la determinacion de los intereses a tutelar, las partes
legitimadas para negociar delimitaran el espacio en que esa accién normativa ha de
producirse. Ese espacio en el que se generan las relaciones contractuales de las
colectividades laborales®®, las sedes en las cuales se desenvuelven las relaciones
negociales entre las partes®, es lo que la doctrina ha denominado nivel de
negociacion. Es el nivel de negociacion el que explicara, en definitiva, como se
distribuye el poder normativo en el sistema de negociacién y terminara dotando a la
estructura de notas tipicas que la definan. Entendemos oportuno adherir a la
diferenciacion propuesta entre unidad de negociacion y nivel aunque bien es cierto
gue sea habitual apelar a ambos términos indistintamente. Asi, como se habra ya
advertido, entendemos que la unidad de negociacion refiere a los intereses que

conforman el espacio de la actividad contractual mientras que “en el nivel es la

* Como criteriosamente sefialara Rodriguez Pifieiro la libertad sindical no acepta la previa

determinacion de los intereses pues ello exclusivamente compete a los sujetos sindicales(Cfr.
RODRIGUEZ PINEIRO, M. “El sindicato, lo sindical y las nuevas estructuras sindicales” en Sindicatos
y relaciones colectivas de trabajo, (Colegio de abogados de Murcia), Murcia, 1978, pp.36 y ss.

*® Sefiala Rodriguez Fernandez, en un analisis no por arriesgado y novedoso poco cierto, que si bien
el concepto de unidad de negociacion procede de la cultura juridica norteamericana en la que se
define como grupo informal de trabajo o al esfuerzo de los trabajadores para conseguir sus
aspiraciones, dicha autora encuentra similitud — aunque diametralmente opuesto en el sustento
ideoldgico —con el concepto de categoria profesional de la cultura europea en tanto en ambos la
unidad o categoria son realidades anteriores e independientes de la contratacion: para los
americanos, la unidad responde a una libre y voluntaria agregacién de intereses; para los sistemas
totalitarios la categoria agrupa a todos los que poseen el interés comun delimitado previamente por el
Estado. Concluye que “en ambos se refieren a un conjunto de intereses deducidos de la realidad
social que la contratacién colectiva no puede prejuzgar pues en ambos sistemas la contratacion
colectiva es Unicamente un procedimiento instrumental para la efectiva satisfaccion de esos mismos
intereses” (Cfr. RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ma. Luz, op. cit. p.40-45). Debe aclararse que en la
cultura juridica argentina, imbuida por la fuerte experiencia corporativa que significé el Peronismo y su
influencia en la configuracion del sistema de relaciones laborales, se hace indistinta referencia a
“categoria”, en tanto grupo o colectivo. Las apelaciones que a dicha terminologia se encuentren en
esta investigacion, lejos de resultar una opcion doctirnaria o ideoldgica constituyen la necesidad de
poner de manifiesto la relacion de dichas experiencias y su vinculacion con el sistema de relaciones
colectivas de trabajo aun vigente.

%% Cfr.VALDES DAL RE, “Crisis y continuidad en la estructura de la negociacién colectiva”, Revista de
Politica Social, 1983, n° 137, p.398.

" Cfr. MARIUCCI, L., La contrattazione collettiva, (Il Mulino), Bologna, 1985, p. 201.
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actividad contractual la que delimita el espacio para la consecucion de esos mismos

intereses™®.

1.2.a. Conformacién del nivel de negociacion: clase y area.

El nivel de negociacion se conforma y puede caracterizarse segun los
elementos béasicos que la componen; nos referimos a su tipo y su area®”.

El primer elemento constitutivo del nivel de negociacion es la “clase” que esta
dado por la configuracion del colectivo de trabajadores y basicamente se conformara
en torno a dos datos de dicha configuracion. En primer término, considerando el
oficio del trabajador, es decir la actividad especifica que desarrolle en una unidad
productiva, la doctrina ha identificado grupos puros de oficio (pure craft grups) u
horizontales, definicibn esta Ultima que responde a que “corta” la estratificacion
profesional de cada empresa®. En segundo término, tomando en consideracion la
totalidad de trabajadores de una determinada unidad productiva sin importar el oficio
que en ella desempefien, nos encontramos ante un grupo mas abarcativo
(comprehensive group) denominado vertical pues en lugar de diferenciar
transversalmente a los trabajadores los integra en una Unica integracion.

Analizada ya la clase, nos referiremos ahora al segundo elemento
constitutivo del nivel de negociacion, el area. El area indica la configuracion de la

organizacion empresarial, la que al igual que la clase lleva una distinta densidad®

°8 Cfr. RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ma. Luz, op. cit. p. 53.

* Las denominaciones “area” y “tipo” corresponden a CHAMBERLAIN (Cfr. CHAMBERLAIN,
“Determinants of Collective Bargaining Strutures”, en Collective Bargaining, (Selected Reading edited
by Allan Flanders), Peguin Books Ltd. Harmondsworth, Middlesex, England, 1969, p. 251;
CHAMBERLANIN y KUHN, Collective Bargaining, (MacGraw-Hill), 1965, p. 234. Las mismas han sido
introducidas en la Doctrina Argentina por GOLDIN, A. “La estructura de la negociacion colectiva”, op.
cit. p. 1351quien ha optado por sustituir la voz tipo por clase para reservarla a la primera para la idea
de tipo negocial resultante de las combinaciones entre clase y area; acepcion que comparto y de él
tomo en esta oportunidad.

% cfr. GIUGNI, G., “Categoria contrattuale e categoria sindicale. | vari livelli di contrattazione”, en La
categoria e la contrattazione collecttiva nelle industrie siderurgica e mineraria, (Giufre) Milano, 1988,
p. 161.

® Cfr. CHAMBERLANIN y KUHN, Collective Bargaining, op. cit. p. 237.
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pudiendo abacar una seccién de un establecimiento o bien a la totalidad de un
establecimiento o una empresa con mas de un establecimiento o un grupo de
empresas®® posibilitando en estos Gltimos casos situarse en distintas instancias
territoriales que van desde el local (localwide unit) hasta el nacional (national wide
unit). En aquellos casos que el nivel supere la dimension de un establecimiento,
podria desagregarse el concepto de area en dos especies: de un lado el area
funcional, indicador de la configuracion de la organizacion empresaria (seccion,
establecimiento, empresa, entidad o grupo supraempresarial), y area territorial®®, la
qgue referencia los limites politico geograficos (local, provincial, nacional) de la
mencionada configuracion®.

En virtud de los componentes fundamentales que determinan la configuracion
del nivel, queda claro que la configuracion de la organizacion del colectivo de
trabajadores como la de la representacién empresaria no resultan datos menores al
momento de centrar el ejercicio del mencionado poder normativo autbnomo. Si bien
mas adelante analizaremos aquellas formas, elecciones y factores que influyen en la
organizacion de los sujetos negociales, basta por el momento destacar que
afectando su configuracion, de modo mas o menos discreto, se podria afectar la

estructura de la negociacion desde sus instancias primarias.
1.2.b. Tipo negocial y cobertura.
El nivel de negociacion, producto de la combinacion de su clase (horizontal o

vertical) y de su area (funcional o territorial) puede dar como resultado una

complicada trama dada la gran cantidad de cruces posibles. La resultante de esas

%2 Cfr. VALDES DAL RE, F. “Negociacion colectiva y principio de unidad de la empresa”, IV Jornadas
de estudio sobre negociacién colectiva organizadas por la Comision Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos de Trabajo, Madrid, 1991.

% |a dimension geografica ha sido destacada por BRONSTEIN refiriendo a nivel lo define como el
marco territorial, personal o funcional en el que discurre la negociacion colectiva (Cfr. BRONSTEIN,
M. “La negociacion colectiva en Espafia desde una perspectiva internacional”, Relaciones Laborales,
1989-I, p. 963.

® Esta desagregacion del concepto de area en funcional y territorial es efectuada por GOLDIN A. “La
estructura de la negociacion colectiva”, op. cit. p. 1352.
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combinaciones posibles la denominaremos tipo negocial a los que los niveles
adscribiran segun el caso y ello nos permitird reconocer aquellos predominantes en
una estructura negocial considerada, como asi también detectar la tenue presencia
de otros. Esos niveles de negociacion tipicos® y aquellos otros atipicos constituyen
un primer acercamiento a la comprension y categorizacion de una estructura de la
negociacion colectiva dada.

Pero ademas del entrecruzamiento de area y clase, existe un dato no menor
que también hablara de la tipologia negocial predominante y como consecuencia de
la configuracién de la estructura de la negociacién colectiva. Nos referimos a la
cobertura la que referencia el numero de proporcion de los trabajadores alcanzados
por la negociacion®, dato que seré detectable tras detenerse en los dmbitos de
aplicacion de los convenios concertados efectivamente. Se podria deducir que a
mayor numero de proporcion de trabajadores abarcados, mas posibilidad de
constituirse en nivel tipico o preponderante. La trascendencia de la cobertura reside
en su necesaria apelacion para la determinacion del caracter mas o menos
centralizado de una estructura negocial, 0 mas aun, para la identificaciéon de aquellos
tipos negociales al que adscriben los niveles de negociacion lo que hablard también
de coémo se configura la estructura de la negociacion, de cémo se distribuye el poder
normativo en el seno de la misma®’.

En aquellos casos en que los niveles pertenezcan a un tipo negocial Gnico o

preponderante, estaremos ante una estructura de la negociacion colectiva de

® La denominacién de unidades tipicas es tomada de Valdes Dal Re (Cfr. VALDES DAL RE,
Relaciones Laborales, Negociacion Colectiva y Pluralismo Social, op. cit. p. 364) quien entiende que
ella se ajusta mejor que el término unidad apropiada cuyas connotaciones heteronomas son
evidentes. Sobre el sentido y alcance de la unidad apropiada (apropiate bargaining unit) en Estados
Unidos Vid. HERMAN E., “Determination of the appropiate bargaining unit’, Department of Labour,
Ottawa, 1966. Entendemos que dicha denominacion es aplicable concepto de nivel pues se estaria
utlizando indistintamente el concepto de nivel y de unidad de negociacion.

® CLEGG, H. El sindicalismo en un sistema de negociacion colectiva, (MTSS), Madrid, 1985, p.21.

®7 Vid. Memorias sobre la situacién socioeconémica y laboral de 2007, CES, Madrid, 2008, p. 423 y
ss; La negociacion colectiva en Espafia en 2005, 2006 y 2007, Comision Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos, 2007; NAVARRO NIETO, F. “La estructura de la negociacién colectiva” en
Cuestiones problematicas de la negociacion colectiva, XXVII Jornadas Universitarias Andaluzas de
Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, Monografias Laborales, (Junta de Andalucia. Consejo
Andaluz de Relaciénes Laborales), 2009, p. 226.
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caracter simple; en cambio, cuando esté compuesta por distintos niveles,
hablaremos de una estructura de caracter complejo donde adquiriran importancia las

reglas procedimentales que vinculen esos diversos niveles de negociacion.

1.2.c. Relacion entre niveles y caracterizacion de la estructura.

Afirmamos con Grandi que los convenios colectivos, sin importar el nivel en el
que hayan sido negociados y concluidos, son actos que poseen la misma intensidad
juridica® ante lo cual no puede admitirse que exista una jerarquia normativa entre
ellos. En tal sentido seria preferible hablar de niveles elevados o niveles bajos a fin
de evitar que la referencia a superior o inferior remita a jerarquia alguna, o mas aun,
la referencia deberia ser a niveles amplios o niveles estrechos evitando confusion
terminolégica®.

No obstante lo sefialado, puede operar un jerarquizacion de convenios
colectivos proveniente tanto desde la autonomia como desde la heteronomia
identificables en las reglas de procedimiento que vinculen los niveles; jerarquizacion
gue no siempre respondera a dotar de una ubicacion superior al convenio colectivo
cuyo nivel denote mayor amplitud pudiendo ser en muchos casos definitivamente a
la inversa’®. Teniendo en cuenta las cuestiones procedimentales (procedure rules)
relativas a las relaciones entre diversos niveles pueden sefialarse dos modelos de
estructura contractual: el modelo jerarquizado, en el cual se produce una vinculacion
y ordenacion de los niveles, y el modelo autbnomo, caracterizado por la ausencia de
reglas que de modo restrictivo o imperativo ordenen dicha vinculacion. Si en cambio
se toman en cuenta las cuestiones sustantivas (sustantive rules) de aquellas forma
de relacionarse entre los niveles, pueden identificarse también dos modelos de

estructura contractual: el modelo articulado o vertebrado, como aquel en el cual se

® GRANDI, Mario, “Rapporti tra contratti collettivi di diverso livello”, Tai dello Giornate di studio di
Arezzo, Milan, 15-16 de mayo de 1981.

% Cfr. ALIPRANTIS, Nikitas, “Conflictos entre convenios colectivos de distinto nivel”, Relaciones
Laborales, 1987, p. 159.

" Ibidem, pp. 8y ss.

21



produce una distribuciébn de contenidos entre los diversos niveles asigndndose
competencias a cada uno de ellos para el tratamiento de los mismos, y el modelo
anomico, en el cual los niveles de negociacion no integran los contenidos de la
negociacion entre si sino por el contrario actian de forma independiente existiendo
ausencia total de coordinacion entre ellos”

Si bien la clasificaciéon de las estructuras identifica dos tipos de modelos que
de un lado - y segun las reglas procedimentales — diferencia a aquellas
jerarquizadas de las autbnomas, y de otro — segun reglas sustantivas — a las
articuladas de las anémicas, bien es cierto que son entre si interdependientes pues
la jerarquia implica o cuanto menos favorece la apelacion a reglas de articulacion e
inversamente, la existencia de una estructura autonoma la dificulte proyectando
pues una estructura anémica’?.

Las sefialadas caracterizaciones efectuadas por la doctrina respecto a los
tipos de estructura segun las relaciones entre niveles serd tratada con profundidad al
analizar tanto las reglas de concurrencia, articulacion y sucesion de convenios
colectivos como al hacer lo propio respecto a la relacion entre la ley y el convenio
colectivo. Lo que si ya podemos adelantar es que ante este tipo de relaciones puede
vislumbrarse que la accion heteronoma via intervencion estatal - pero también la de
la autonomia - con el objeto de jerarquizar 0 no una determinada estructura, influira

en su definitiva configuracion de una manera para nada residual.

1.3. Centralizacion y descentralizacion de la estructura de la negociacion

colectiva.

La dialéctica centralizacion/ descentralizacion de la estructura de la
negociacion colectiva explica a priori el modo o la medida en que los niveles de
negociacion adscriben una determinada tipologia negocial, o que permitir4, tras la

identificacion de aquellos predominantes, el acercamiento a una primera

"t Cfr. VALDES DAL RE, Fernando, Relaciones Laborales, Negociacién Colectiva y Pluralismo Social,
op. cit. p. 370.

2 Cfr. GOLDIN, Adrian, “La estructura de la negociacion colectiva”, op.. cit. p. 1365.
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comprension de como opera la distribucién de poder normativo en una determinada
estructura negocial.

Hacemos referencia a centralizacion de la negociacion colectiva o estructura
centralizada cuando los niveles tipicos responden a los espacios mas altos (amplios)
en los que centran su actividad normativa. A la inversa, hablamos de
descentralizacion cuando los niveles tipicos responden a espacios mas bajos y
acotados.

El hablar de estructuras absolutamente centralizadas o absolutamente
descentralizadas resulta tan soélo una hipétesis de gabinete”® por lo cual la
apreciacion mas acertada deberia contemplar un mayor o menor grado de
centralizacién/descentralizacion a efectos comparativos y en relacion a otra
estructura o bien a la evoluciéon de una estructura en relacion a su configuracion
anterior. Si bien la relatividad del planteo dialéctico centralizacion/descentralizacion
de la estructura de la negociacion colectiva debe ser reconocido, no por ello ha de
descartarse ni mucho menos, como una de las variables que mejor expresan como
opera la distribucion de poder al interior de ella’™.

Al referirnos a centralizacion de la estructura de la negociacién colectiva,
adquieren relevancia los tipos negociales de clase vertical, de area funcional de
actividad o industria y amplia area territorial, gerenalmente nacional. Ademas de
dichos convenios de actividad, aquellas experiencias negociales que representan el
méaximo nivel de centralizacion nos remiten la unificacion de la actividad contractual

a nivel intersectorial o interconfederal. Este Ultimo y mas elevado nivel de

"% Ibidem, p. 1359.

" MERCADER UGUINA critica la apelacion a la dialéctica centralizacién/descentralizaciéon de la
estructura de la negociacion colectiva como criterio delimitador fundamental a fin esquematizar su
funcionamiento calificAndolo como un instrumento inseguro y notablemente impreciso a la hora de
efectuar una radiografia Util de las redes de negociales existentes. Sin embargo, a continuacion
pareciera confirmarse que tan drastica afirmacion se vincula justamente a la imposibilidad que hemos
sefialado de que existan estructuras absolutamente centralizadas/descentralizadas pues afirma dicho
autor que “Centralizacion y descentralizacion no son situaciones que deban representar
antagonismos sino, antes al contrario, complementariedad. La tension entre ambas tendencias ayuda
a conformar el modelo negocial existente sin que pueda concluirse que el equilibrio en que ambas
coexisten pueda vencerse de forma radical a favor de una u otra”. MECADER UGUINA, Jesus,
Estructura de la negociacién colectiva y relaciones entre convenios, (Ediciones de la Universidad
Autonoma de Madrid- Civitas), Madrid, 1994, p. 112.
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negociacion en las dltimas décadas ha dejado de ser entendido tan solo como un
espacio mas donde se regulan materias particulares o como ambito coordinador de
la actividad contractual para convertirse en el espacio de definicion de las grandes
lineas de politica negocial — potenciado en periodos de crisis’® — incluida la
problemética relativa a la contencion de los aumentos salariales y hasta dando
intervencién a los actores en las mas delicadas definiciones de politica econémica’®.
Decisiones que por cierto, condicionaran la actividad contractual en el resto de los
niveles.

En cambio una estructura descentralizada concentra su actividad contractual
al nivel de empresa, pudiendo identificar como su “extremo” la atomizacion de
unidades de negociacion en el cual se direcciona la actividad negocial a la pequefias
empresas que pasan a regularse por un convenio propio en lugar de uno sectorial e

incluso una desagregacion de los convenios por centros de trabajo’’.

1.3.a. Ventajas y desventajas de la configuracion de una estructura
centralizada y descentralizada.

La doctrina ha analizado los porqué de cierto nivel de centralizacién o
descentralizacion de la estructura de la negociacion colectiva. Si bien hemos
adelantado que la primer respuesta que se encuentra tras analizar una estructura
determinada desde la Optica centralizacion/descentralizacién es, ni mas ni menos,
gue aquella que explica como se distribuye el poder politico normativo en su interior,

bien es cierto que esa distribucion de poder a su vez responde a otros objetivos que

> Cfr.RODRIGUEZ PINEIRO, Derecho del Trabajo, cambio politico y crisis econdmica, Circulo de
Empresarios, Madrid, 1981, p. 34.

® Como sefialara CELLA materias qgue escapan del Mercado contractual al Mercado politico, Cfr.
CELLA, G. P., “Quale futuro per la contrattazione colletiva?, PS, 1980, N° 35 pp.4 y ss. Vid. OGDEN,
S. “Bargaigning structure and the control of Industrial Relations”, British Journal of Relations, n° 2,
1982, p. 171.

" Cfr. MARTIN VALVERDE, RODRIGUEZ SANUDO, “Tendencias y perspectivas de la negociacion
colectiva en la empresa en Espafia”, RL, 1986, |, pp. 266. Dichos autores entiende que la
descentralizacién no se corresponde exclusivamente con numero de convenios colectivos concluidos
al nivel de empresa sino mas bien con la cantidad de contenidos negociados en ellos; si a ese nivel
se negocia la totalidad de materias posible, la descentralizacién habra alcanzado su maximo nivel.
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la determinan. En tal sentido es que nos referimos a ventajas y desventajas de la
configuracion de la estructura, intentado identificar y describir sucintamente y en
términos tedricos a quienes (sujetos) o a que (modelo econdmico o productivo)
responde con mayor funcionalidad una estructura determinada.

Respecto de las estructuras centralizadas suele sefalarse que las mismas
favorecen la unidad sindical fortaleciendo al actor sindical frente al empresario y
permitiendo un tratamiento mas solidario, contemplativo del todo laboral, de las
condiciones salariales y de trabajo’®. Se entiende que el propésito de la negociacion
a ese nivel es basicamente el de garantizar las supervivencia de las empresas mas
vulnerables en las que las condiciones de trabajo elevadas resultan més dificil de
sostener’® aunque el actor sindical deberé tener presente que dicha uniformidad
posiblemente genere que la negociacion salarial se rija por las condiciones de
rentabilidad de las empresas marginales.

También la centralizacibn de la negociacion colectiva conlleva cierta
funcionalidad para con el empresariado en tanto mantiene el conflicto fuera de la
empresa®. Asimismo, la referida equiparacién de las condiciones de trabajo evita
la competencia entre empresas, o0 mejor dicho, aquella competencia que se cife al
ajuste sobre tales condiciones de labor con el objetivo de mejorar las

productividad®'.

® Cfr. La solidarieta possibile, (Lavoro), Roma, 1989; SALA FRANCO, Tomas y ALBIOL
MONTESINOS, Ignacio, Derecho Sindical, (Tirant lo Blanch), 1989, p. 404.

" Sefiala VALDES DAL RE, caracterizando la negociacion colectiva de las primeras dos décadas de
posguerra como centralizada, que las negociacion que se realizaba por ramas de industrias o
sectores productivas procurando garantizar en esos niveles altos condiciones minimas que luego las
empresas, en virtud de sus realidades particulares, podrian superar. En el contexto histérico de “...
reconstruccion nacional que empefiaron las fuerzas politicas y sindicales unida a una linea sindical
de cerrada defensa del empleo, forjaron politicas contractuales unitarias que tomaban en
consideracion la totalidad de intereses difusos convergentes en la regulacién de las condiciones de
trabajo, de otro modo desprovistos de proteccion”. Cfr. VALDES DAL RE, Fernando Relaciones
laborales....op. cit. p. 366.

8 Cfr. GOLDIN, Adrian “La estructura...”, op. cit. p. 1361.

8 Goldin refiere a evitar “distorsiones de la competencia derivados de la fijacion de distintos niveles
de beneficio, entendiendo esto Ultimo como la medida resultante de la relacion entre potencias e
impotencias que en un momento determinado goza y soporta el trabajador segun los términos en que
ha quedado configurado el objeto de su vinculacién contractual (Cfr. GOLDIN, A. “Contrato de trabajo
y renuncia de derechos”, (Hammurabi), Buenos Aires, 1987, p. 23.
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Finalmente, en lo que a las ventajas de la centralizaciébn de la estructura
negocial respecta, cabe sefialar que siempre se han escogido los niveles mas altos
0 superiores para la implementacion de politicas de estabilizacion median te criterios
de moderacion salarial®?. Estas politicas han privilegiado entre los niveles mas altos

183 0 intersectorial no sin muchas veces obtener resultados adversos

el interconfedera
pues la escasez de recursos publicos para compensar la autolimitacion de aumento
salarial empujo a los sindicatos a retirarse comprometiendo su poder de actuacion
como sujeto politico pero recuperando su poder contractual en niveles menores®*.

La descentralizacién de la negociacién colectiva suele identificarse con una
mayor participacion de las bases toda vez que al centrarse el accionar contractual en
los niveles bajos ello produce una mayor proximidad con las representaciones alli
asentadas. Tal situacion implica una mayor democratizacion y horizontalizacion de la
accion sindical, aunque los sindicatos suelen temer que ante la inminencia de
negociaciones centralizadas se vulnere su poder de conflicto y negociacion producto
de la denominada “atomizacion sindical” que afecta negativamente la solidaridad de
clase y potencia la fuerza negocial del empresario®.

Desde otra Optica, podria sostenerse que la negociacion en la empresa esta
menos expuesta a los cambios politicos o institucionales pero en cambio resulta mas
sensible a las variaciones de los mercados, a las crisis econdmicas ya a los cambios
econdémicos. Asi pues, una de las principales explicaciones sobre el porqué o para
qué de la descentralizacién encuentran su razén en la superacion del modelo de la

fabrica fordista, que privilegiaba reglas uniformadas para toda la unidad productiva,

% Sin embargo, CALMFORS y DRIFFILL han sostenido que la contencién del salario real puede ser
realizado en dos condiciones bien distintas. De un lado, en estructuras fuertemente centralizadas en
las que las partes sociales tengan la capacidad y el incentivo para fijar el nivel salarial de modo no
inflacionario; de otro, en estructuras altamente descentralizadas y mercados de trabajo desregulados,
que consientan un drastico debilitamiento de la tutela laboral y sindical y una aumento de la
desigualdad; Cfr. CALMFORS y DRIFFILL “Bargaining structure, Corporatism and Macroeconomic
Perfomance”, en Economic Policy, 1998, n° 6, pp. 13 y ss.

8 Cfr. DURAN LOPEZ, “Sindicatos y crisis econémica’, REDT, 1981, n° 8, p. 435.

8 Cfr. TREU, Tiziano, “Procedimientos y estructuras de la negociacion colectiva a nivel de empresa y
de establecimiento”, Derecho Laboral, Montevideo, T°XXIX, p. 201 y ssgtes, abril-junio, 1986, pp. 201

y Sig.
8 SALA FRANCO, T. y ALBIOL MONTESINOS, I., op. cit. p. 404.
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hacia la fragmentacion que las nuevas tecnologias demandaban en virtud de las
diferencias entre unidades productivas atento la particularidades de la actividad a
que se avocan®.

La negociacion colectiva descentralizada readquiere un papel protagénico en
la adaptacion a las nuevas realidades tecnolégicas y productivas®’. Deja ya de ser
un mero instrumento de adaptacion de la negociacién concluida en otros niveles

propiciando un modelo diferencial®®

dotando al convenio de empresa de mayor
aptitud para adecuarse a los procesos de producciéon de cada unidad y mayor
flexibilidad para adaptarse a los cambios de mercado.

Por ultimo, en lo que a descentralizacién de las estructura de la negociacion
colectiva respecta, se destaca que en los niveles menores (empresa o centro de

trabajo) resulta menos complejo el tratamiento de cuestiones que resultan

8 Cfr. VALCOSTA CAMPI, M. T., “Descentramento productivo y difusion industrial enel modelo de
especializacién flexible”, PEE, n° 35, 1988, pp. 251 y ss. También hemos analizado el tema en
profundidad en “La empresa como estructura compleja”, en Las transformaciones de la empresa en el
Derecho del Trabajo, (Rubinzal Culzoni), Santa Fe, 2007.

¥ Ya en los afios 80, se coincidia en que los objetivos perseguidos por las transformaciones que se
detectaban en las organizaciones empresariales eran propiciar la introduccion de medidas de
flexibilizacion en la produccion, en la gestion y en la comercializacion de los bienes y servicios frente
a la incertidumbre causada por las rapidas mutaciones en el entorno econdmico, institucional y
tecnoldgico de las empresas; Cfr. VALDES DAL RE, “Descentralizacion productiva y desorganizacion
del derecho del trabajo”, DT — 2002-A, p. 683. Sefala dicho autor que ya en 1984 Michael Piory y
Charles Sabel constataban el agotamiento, como modelo de organizacion dominante, el sistema de
produccion en serie (en PIORE, C., SABEL, Ch., “The second Industrial Divide” (Basik Books), NY,
1984) y el igual sentido Coriat diagnosticaba el fin del fordismo y el inicio de una transformacion
histérica de las hasta entonces hegemonicas relaciones entre produccion y productividad, de un lado,
y entre consumo y competencia de otro (CORIAT B., “L"atelier et le robot (Christian Bourgois) Paris,
1990). Los cambios producidos apuntaron establecer nuevas estrategias de organizacion y gestion
dado que, ni la gran empresa como estructura integrada verticalmente que hasta entonces contenia
un ciclo productivo completo (Cfr. Coase, The nature of the firm (1939), quien sostenia que‘la
empresa se define como un conjunto de procesos verticalmente relacionados y coordinados a través
de una cadena de mando cuyo origen es la existencia de costos de usar el mercado”.) ni la precaria
independencia de la pequefia empresa, se consideraban capaces para progresar en una nueva
realidad econémica. La fragmentacién del ciclo productivo y la bisqueda de ventajas competitivas
para las empresas implicé la blusqueda de una nueva estrategia organizativa que significo,
basicamente, la apelaciéon a diferentes practicas de subcontratacion y la introduccién de nuevas
tecnologias toda vez que aquello haria posible reducir mano de obra y desplazar funciones que antes
efectuaban las empresas medianas y grandes en su seno para contratarlas en un mercado que
ofrezca mejores precios Vid. CRUZ VILLALON, J. “Descentralizacion productiva y sistema de
relaciones laborales”, RTSS N° 13, 1994, p. 7-32.

% Cfr. MERCADER UGUINA, Estructura de la negociacion colectiva... op. cit. p. 118.
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inabordables en niveles superiores lo que lo constituye en un espacio de mayor
riqueza cualitativa de contenidos.

Bien es cierto que la tensidon centralizacion/ descentralizacion no se presenta
como un dato estable en aquellas estructuras negociales diversificadas sino por el
contrario, aparece como una variable fluente que le permitiria acomadarse o menos
traumaticamente posible a los cambios econdmicos, tecnolégicos y politico
sociales®®. Asi resultar4 probable encontrase con estructuras de negociacién de
caracter bipolar® o estructuras en las que la descentralizacién se genere de manera
organizada®® o coordinada®® pero, en cualquier caso, la tensién dialéctica
centralizacién/ descentralizacion de la estructura de la negociacion colectiva — ya
como dato fluente — seguira develando de manera mas o menos aproximada como
se reparte el poder al interior de ella y ese reparto podra, a su vez, evidenciar

sefales de porqué las partes eligen un determinado nivel.

2. LA ELECCION DEL NIVEL.

La eleccién del nivel de negociacién importa un momento crucial en lo que a
la configuracion de la estructura de la negociacion colectiva respecta, sobre todo
desde la dptica analitica propuesta. La preferencia de un nivel sobre otro habla de
cémo han decidido las partes distribuir el poder normativo que ostentan dentro de
una estructura determinada o bien directamente prefigurando una especifica en

funcién de dicha preferencia o eleccion.

8 Cfr. GOLDIN, A. “Estructura de la negociacion colectiva”, op. cit. p. 1364.
% Cfr. VALDES DAL RE, Fernando Relaciones laborales....op. cit. p. 367.

% vid. TRAXLER, “Farewell to labour market associations? Organized versus Disorganized
Descentralization as a map for industrial relations”, en Organized industrial relations in Europe: what
future?, Aldershot, Avebury, 1995.

%2 BELLARDI describe a la descentralizacién coordinada de la estructura de la negociacién colectiva
como aquella en la que el convenio de categoria define el minimo a partir del cual negociaran los
niveles menores, cumpliendo una funcién de “guia” y coordinaciéon. Cfr. BELLARDI, Laura, “Le
relazioni industriali in transizione : nodi critici e ipotsi di riforma”, Diritto dell Relazioni Industriali,
(Giuffre Editore), N° 3/XIl — 2003.
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Pero ademas de ello, al mismo tiempo, el nivel preferido por las partes
conlleva razones que explican la eleccion conjunta de trabajadores y empresarios
conformando, a priori, cierta identidad comin®:. Y decimos a priori pues la eleccién
de dicho espacio, la busqueda de la coincidencia sobre el nivel de negociacién®
constituird sin dudas un proceso conflictivo que discurrira tanto hacia el interior de
cada parte como también entre las partes de contrato colectivo.

Al interior de cada parte lo que generalmente ocurre es una disputa por el
ejercicio del poder contractual pues al decidirse por un nivel determinado, se esta
decidiendo no so6lo donde concentrar la accibn normativa sino también, obviamente,
en cuales otros niveles se resigna dicha accion intentando subordinarlos o
sustituirlos. Ello seguramente generara la reaccion de aquellos niveles “resignados”
tras no estar dispuestos a ceder su porcion de libertad de actuacion o de decision en
la eleccién de las sedes y contenidos de la negociaciéon colectiva. Ello no significa
gue sus objetivos no sean coincidentes sino que la divergencia se produce al
momento de definir por que medios y en que ambitos entiende cada una de ellas
que la negociacion serd mas eficaz; entendimiento de la eficacia que estara
justificado por aquellos factores contextuales vinculados a la cuestiones politicas,
econdémicas o locales, o bien aquellas mas sutiles vinculadas a las problematicas
productivas propias de la empresa o de la rama representadas en la negociacion®.

También ejerce notable influencia la tipologia organizacional de cada una de
las organizaciones que conformen la clase o el area, presuponiendo aqui que el

grado de implantacion de cada una de ellas podria influir en la eleccién del nivel

% ya habiamos adelantado en la introduccion lo sefialado por SAGLIO respecto a que la negociacion
colectiva en un determinado nivel lleva ademas la funcion de delimitar los espacios de comparacién y
de solidaridad entre los actores definiendo las identidades colectivas siendo uno de los medios
principales de afirmacion y mantenimiento de las identidades profesionales. Cfr. SAGLIO, J, “La
régulation de tranche dans le systeme francais de relations professionnelles”, op. cit. pp. 31y 32.

* Hemos sefialado y aqui lo repetimos a efectos de reafirmar la coincidencia con Valdes Dal Re en
cuanto a que la eleccion del nivel constituye la primera materia de objeto de negociacion; Cfr.
VALDES DAL RE, F. “Crisis y continuidad en las estructuras de la negociacion colectiva”, op. cit., pag.
401.

% Analizaremos mas adelante y con mayor profundidad aquellos factores que podrian influir en la
eleccién de un nivel determinado; hacemos aqui mencion de aquellas razones mas obvias a efectos
de ilustrar de manera mas completa la complejidad de la eleccion del nivel al interior de cada parte y
a su vez, entre ellas.
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preferido por mas conveniente, por ser aquel donde mayor poder de negociacion
hayan acumulado®.

Nada descubrimos al afirmar que también acenttan el conflicto en la eleccion
del nivel aquellas relaciones ya no al interior de cada parte sino entre las partes del
negocio colectivo. Y ello es asi pues si al interior de cada parte, respondiendo a un
interés u objetivo comun, se producen conflictos para determinar la sede donde
depositar la accion normativa, resulta evidente que como mayor razon generara
conflicto la eleccion del nivel entre ambas partes toda vez que cada una de ellas
representa intereses particulares y en general contradictorios respecto de la otra®’.

Y en este caso quizds resulta menos complejo explicar que ante
determinadas situaciones econémicas, sociales o politicas una de las partes puede
contar con mayor fortaleza para imponer el nivel de negociacion y/o preferir uno
especifico funcional a sus necesidades. Asi, el primer dato y quizas el mas
trascendente de dicho conflicto explica el poder negocial de cada parte pues se
entiende que cada una de ellas utilizara los medios que considere mas eficaces a fin
de obtener el primer objetivo perseguido de llevar la negociacion alli donde su poder
contractual se expresa en su maxima dimension.

Pero ademas de esa primera demostracion del poder negocial o contractural,
como sefialan Selier y Tiano, la eleccion del nivel de negociacién a nadie le resulta
indiferente pues ademas de la eleccion en si, de lo que se trata es de la modificacion
de la naturaleza del poder dentro de la empresa, de “la libertad” del empresario y por
tanto la de sus trabajadores®®. Podria inferirse que las dosis de libertad seran

distintas para unos y otros segun se trate de un espacio relativamente amplio

% Sobre las diferencias y evoluciones que ostentan los partes que interviene en la negociacion
colectiva y su influencia en la realidad social Vid. DE SETA, Maria Fabiana, “Regimenes legales de
organizacion sindical y estructura de la negociacién colectiva”, XIl Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Ponencias Tomo Il, AADTYSS, Buenos Aires, 1994, 201,
REYNAUD J., Los sindicatos en Francia, T° |, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1989,
pp. 28 y ss.

" Cfr. RODRIGUEZ FERNANDEZ, M. L., La estructura...op. cit, p. 65 con especial detenimiento en
cita al pie n° 6 donde trae de ADAM y REYNAUD (Conflits du travail et changement social, Presses
Universitaires de France, 1978, p. 92) la matizacion del espiritu de conflicto de las partes signandole
mayor importancia a la portacién que cada una de ellas ostenta de intereses claramente divergentes.

% Cfr. SEELIER F.y TIANO A., Economia del trabajo, (Ariel), Barcelona, 1964, p. 470.
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conformado por los distintos intereses de trabajadores y empleadores que lo
integran, o bien se desarrolle en un d&mbito méas reducido donde podria suponerse
mayor homogeneidad de intereses. En el primero de los casos, el empresario se
beneficiaria pues resultara mas dificil conciliar intereses en una sede amplia lo que
repercutird en la regulacion de no muchas condiciones, ampliando su poder de
imposicion unilateral de aquellas no contempladas; en igual sentido, los trabajadores
contaran con menor fuerza en ese ambito. En cambio, si el espacio negocial es
acotado — en cuanto a los intereses que lo componen — es mucho mas probable que
via negociacion colectiva puedan contemplarse una gran cantidad de cuestiones,
limitando asi el poder de direccion del empresario pero ampliando la libertad de
accion normativa del sindicato via negociacién colectiva®.

Lo hasta aqui expuesto ha procurado dejar a las claras que la eleccion del
nivel poco tiene que ver con una mera cuestion formal alejada de los intereses de los
sindicatos y de los empresarios solo necesaria para delimitar el espacio de la
posterior negociacion de condiciones que configuraran una estructura determinada.
Muy por el contrario, los conflictos que conlleva la eleccién del nivel - sucintamente
descriptos casi a modo de ejemplos explicativos - hablan de la verdadera dimensién
de la determinacién del nivel de negociacion; podria intuirse que en caso que dicha
determinacién no constituya una instancia trascendental de la negociacion tales
conflictos no deberian manifestarse con tal intensidad y complejidad. Tanto es asi
gue en funcién del sefialado grado de conflictividad que el fenbmeno conlleva, la
diversidad de modelos o0 métodos propuestos para la determinacion de los niveles
de negociacion poseen vital importancia en un sistema determinado de negociacion
colectiva y, en particular, en lo que a la configuracion de la estructura de la

negociacion colectiva respecta.

% Dicha reflexiéon es tomada de RODRIGUEZ FERNANDEZ, M. L., op. cit. p. 67 y se comparte
matizando que la implantacién sindical aparece como un dato significativo al momento de sostener
dicha postura. En tal sentido, la remisién a Sisson resulta adecuada en tanto, tal como sostiene dicho
autor, la estructura de la negociacion colectiva define la naturaleza y “extension” (las comillas nos
pertenecen) de la participacién del sindicato en el proceso normativo; Cfr. SISSON, K, Los
empresarios y la negociacion colectiva. Un estudio internacional comparado, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, Madrid, 1990, pp. 32 y ss.
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2.1. Autonomia colectiva y eleccién del nivel de negociacion.

La apelacion al término autonomia colectiva refiere principalmente a aquella
de caracter practicamente preceptivo en el sentido que conlleva implicita la directiva
que procura que las manifestaciones de autonomia privada colectiva'® se vean
cuanto menos preservadas de la interferencia (legislativa o jurisdiccional) del
derecho publico'®. Esa limitacién de la interferencia del derecho publico desde la
accion legislativa aparece ampliamente recogida por la experiencia comparada y en
general el reconocimiento opera en la instancia constitucional poniendo de
manifiesto por su ubicacion jerarquica tuitiva la trascendencia otorgada a dicho
principio’®. Desde dicha optica, las colectividades privadas en la o6rbita del
ordenamiento estatal pueden realizar sus intereses en el ambito de la autonomia
privada, siendo un acto particular de autonomia el convenio colectivo estipulado
entre sindicatos y empleadores’®,

La negociacion colectiva la hemos entendido como un sistema separado o
autonomo del poder normativo estatal donde su accionar no solo se limitara a hacer
efectivos los términos de la relacion individual de trabajo sino que ademas dictara

sus propias reglas para esa produccion normativa y determinard los intereses a

1% vid. JUSTO LOPEZ, M. “Autonomia Privada Colectiva”, Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires,
1971, pp.269 y ss.

%0 Dicha acepcién de la autonomia colectiva se encuentra claramente en la obra de Santoro
Passarelli ( Vid, SANTORO PASSARELLI, Nozzioni di diritto del lavoro, Edicion 6°, 1952) y luego
continuadas por Giugni (Vid Introduccion al estudio de la autonomia colectiva, en Coleccion Critica
del Derecho, Seccién Arte del Derecho, Director José Luis Monereo Pérez, (Comares), Granada,
2004).

192 A modo de ejemplo, la Constitucién Espafiola reconoce la autonomia colectiva en los articulos 7,
28 y 37 asumiendo sus elementos estructurales colectiva — autoorganizaciéon, autotutela vy
autorregulacion — y situandola como un principio que rige la ordenacion de las relaciones laborales
(Cfr. GARCIA PERROTE, Ley y Autonomia colectiva, (MTSS), Madrid, 1987, p. 113 y ss.). En la
Republica Argentina, el articulo 14 Bis efectla también un reconocimiento de la autonomia colectiva y
de sus elementos estructurales (Cfr. Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino, ed.
2000-2001 ampliada y actualizada, Tomo IB, pp. 480 y ss.). Por dltimo, en cuanto al tratamiento
Europeo podria encontrarse en el articulo 138 TCE relativo al didlogo social y el articulo 139 referente
a negociacién colectiva europea también un reconocimiento de la autonomia colectiva (Cfr. BAYLOS
GRAU, A. La dimension europea y transnacional de la autonomia colectiva, (Bomarzo), Albacete,
2003. pp. 17 y ss.).

193 cfr. SANTORO PASSARELLI, Nozzioni di diritto del lavoro, op. cit. p. 35.
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tener en cuenta. Al ser ambas partes poseedoras de ese poder normativo, seran
ellas pues las que decidirdn también en que sede, en que nivel, han de concretar el
desarrollo del interés colectivo™®.

No esta demas reafirmar que, en un ordenamiento respetuoso de la
autonomia colectiva, soOlo a los representantes de los trabajadores y a los
empresarios y sus representaciones les compete decidir autbnomamente y en
libertad el nivel en el que van a negociar colectivamente justamente como uno de los
primeros atributos de esa autonomia colectiva’®®. Lo sefialado convierte al nivel en

un contenido!®

gue también debe negociarse lo que disparard, como hemos
adelantado, un recorrido seguramente conflictivo pues cada parte intentara llevar la
negociacion a aquella sede donde crea que sus intereses se haran efectivos con
mayor facilidad y en caso de no concordar sobre ello el poder de negociacion de
cada sujeto se pondra en acto a fin de resolver el conflicto.

Puede ocurrir sin embargo que aln en un contexto de plena garantia de la
autonomia colectiva, las partes — justamente haciendo uso de esa autonomia —
efectiien una previa determinacién de los niveles negociales'®’ pudiéndose entender
como una opcion que evitaria el discurrir conflictivo. Ello sera asi pues las
asociaciones sindicales y las empresarias podrian adaptar su libertad de eleccién a
la estructura industrial y profesional real en aquellos casos en que tras compartir los

mismos interese laborales puedan acordar para su satisfaccion una regulacion

104 Cfr. MARIUCCI, L., La contratazione colletiva, (I Mulino), Bologna, 1985, p. 11.

1% v/id. ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, Maria Emilia, Derecho del Trabajo, Facultad de
Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1989, p. 699; Cfr. PALOMEQUE LOPEZ, M., Derecho
sindical espafiol, (Tirant lo Blanch), 1989, p. 316; Cfr. VALDES DAL RE “La negociacion Colectiva en
la Constitucion”, op. cit. p. 471; Cfr. GOLDIN, A. “La estructura de la negociacion colectiva”, op. cit. p.
1357; Cfr. VALDES DAL RE y MUGNOLO, J. P. “La estructura de la negociacion colectiva”, en
Relaciones colectivas de trabajo, Director Mario Ackerman, T° Il, (Rubinzal Culzoni), Buenos Aires,
2007, Capitulo Ill, pp. 123 y ss; Cfr. OIT, La negociacion colectiva en los paises industrializados, op.
cit., p. 97.

1% CHAMBERLAIN, N.W., El Sector Laboral, vol. I, (Tipografia Editora), Buenos Aires, 1972, p. 364 y
SS.

197 v/id. PALOMEQUE LOPEZ, M. “Clases de convenios (unidad de contratacion); convenios de rama

y de empresa, convenios nacionales. Ambitos territorial y funcional de los convenios”, Quince
lecciones sobre convenios colectivos, (Universidad de Madrid), Madrid, 197, pp. 137 y ss.
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uniforme’®®. Dicho supuesto implica el reconocimiento de la negociacién colectiva no
tan solo como un sistema instrumental que persigue regular determinadas
condiciones de trabajo expresadas luego en el contrato individual sino, ademas,
como un método de autogobierno de las relaciones laborales. Siendo asi, al lado de
las normas que gobiernen las conductas de empresarios y trabajadores en términos
individuales encontraremos aquellas otras que justamente distribuiran el poder de
dictar las normas destinadas a gobernar las conductas.

El establecimiento de aquellos contenidos no tiene directa vinculacion con las

condiciones laborales sino que son reglas de competencia®®®

cuyo objeto es
distribuir el poder normativo que establecera esas condiciones de trabajo facilitando
la consolidacién de la negociacion colectiva como sistema autbnomo. El método al
qgue se apela para dicho fin constituye una previa fijacion de los niveles de
negociacion a través de la negociacion colectiva.

Podria sefalarse que toda vez que se impone previamente una sede hay una
afectacion de la autonomia pues opera una limitacion a la libertad de las partes para
hacer efectiva esa eleccion. Pero en el caso en que sea la negociacion colectiva la
que delimite ese nivel preferido, no esta ocurriendo otra cosa que justamente una
exaltacion del ejercicio de autonomia colectiva pues las partes no han arrebatado
una competencia que les es ajena sino por el contrario haciendo un ejercicio
absoluto de una que les es propia. Es por eso que, coincidiendo con Rodriguez
Pifiero, entendemos en tales casos no puede hablarse de restriccion de la
autonomia sino como mucho de un ejercicio “autolimitacién” puesto en practica por
las partes™®.

La mencionada fijacion previa de niveles suele verse, en su justificacion
practica, como ordenadora de la estructura de la negociacion colectiva. Y en cierto

modo lo es pues se genera una certeza sobre donde se negociara, en que sede,

198 Cfr. ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMODNE, Ma. Emilia, Derecho del Trabajo, op. cit. p. 688;
Cfr. GIUGNI, G. “L’evoluzione della contrattazione colletiva”, en La contratazione colletiva articolata,
(Giuffre), Milano, 1971, p.4.

199 cfr, BOBBIO, Norberto, Teoria General del Derecho, Debate, Madrid, 1991, p. 163.

119 cfr, RODRIGUEZ PINERO, M. “La unidad de negociacion...”, op. cit. p.10.
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excluyendo esa primera etapa del proceso de situaciones de conflicto. Y en muchos
casos se ha relacionado directamente la contratacion articulada con la previa fijacion
de niveles sefialando que este Udltimo resulta un paso indispensable para dicha
coordinacién** sea efectiva .

La existencia de unidades de negociacion soberanas que funcionan con
independencia unas de otras, sin un reparto de funciones crea, zonas de
solapamiento dotando de gran complejidad la practica colectiva. La ausencia de
normas de conexion entre los distintos niveles de negociacion, de reenvios de
materias, o de atribucion de funciones de control hace que cada convenio sea una
suerte de rex in regno suo, impermeables a las posibles llamadas de coordinacion
procedentes de otros niveles. Sumado esto a la inexistencia de jerarquia entre los
convenios'*?, que propicia situaciones de colisién llevaria a afirmar que tales
aspectos conflictivos se verian sino totalmente resueltas al menos matizados, si se
desarrolla un reparto de funciones entre los distintos niveles de negociacion de las
materias que debieran ser objeto de la misma.

Tal reparto de funciones que genera autoabastecimiento de los distintos
niveles de negociacion y su integracion en un sistema autosuficiente, nos remite a las
mencionadas relaciones de coordinacion entendida esta como el conjunto de técnicas
normativas a través de las cuales se busca sistematizar y ordenar la multitud de
decisiones descentralizadas que forman la base de la negociacién™®. La
coordinacion como manifestacion suprema de autorregulacion del sistema
convencional, en consecuencia con el principio de autonomia colectiva, supone el
intento de compatibilizar la coexistencia armonica de los diversos convenios colectivos.

Tal situacion entonces, supone la existencia de relaciones no conflictivas entre los distintos

g concepto juridico de coordinacion lo encontramos empleado por la Organizacion Internacional

del Trabajo en su Recomendacion 163 sobre el fomento de la negociacion colectiva donde sefiala
que: “en los paises en que la negociacion colectiva se desarrolle en varios niveles, las partes
negociadoras deberian velar porque exista coordinacion entre ellos” (art. 4.2).

12 Cfr. GRANDI, M., “Rapporti tra...” op. cit, nota 15.

113 Cfr. BLYTH, C.A, Interaccion entre negociaciones colectivas y politicas gubernamentales en varios
paises miembros, en AA.VV., Negociaciones colectivas y politicas gubernamentales, OCDE, Madrid,

p.120.
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niveles dado que la divergencia de regulacion entre convenios esta prevista y posibilitada por
las propias disposiciones concurrentes.

Pero también puede ocurrir que las partes, en ejercicio de la autonomia
colectiva, opten por no producir una previa distribucion entre los niveles y entonces
esas situaciones de conflicto que se evitarian mediante la coordinacién se
manifiesten durante la vigencia de los convenios colectivos. En ese caso, tomaran
trascendencia las reglas de solucion de conflictos que las partes hayan acordado
para solucionarlos las que indudablemente afectaran la configuracion de la
negociacién colectiva'*,

Lo hasta aqui sefialado pone de manifiesto la trascendencia de la valoracién
que efectien las representaciones de trabajadores y empresarios 0 Sus
representaciones sobre la sede que resulte mas conveniente para la negociacion y
establecimiento de las condiciones de trabajo. Pero no son siempre las partes las
gue hacen esa valoracion y en funcion de ella la eleccion del nivel de negociacion;

en algunos sistemas esa valoracion y eleccion le corresponde al Estado.

2.2. Restricciones a la autonomia en la eleccion del nivel de

negociacion.

Toda relacion regulada por normas en una determinada sociedad aparece
como resultado de una ordenacion o de una organizacion. La organizacion es un
orden estructurado por una racionalidad previa a la realidad ordenada, mientras que
la ordenacion lo es por una racionalidad inmanente a la realidad misma; en la
organizacion el planteamiento racional es previo a la praxis, mientras que en la
ordenacion se descubre una racionalidad en la praxis misma**. Llevando esta linea
de andlisis al campo de la negociacion colectiva, podriamos sefalar dos alternativas

posibles en lo que respecta al reparto de funciones entre los distintos niveles de

14| as relaciones concurrencia y articulacion las analizaremos en profundidad en el capitulo posterior

de esta investigacion; no obstante ello, nos parece oportuno adelantar que las mismas importan una
distribucion de niveles que se efectia — como analizaremos oportunamente — mediante diversas
técnicas.

15 Cfr. GARciA PELAYO, M., Burocracia y tecnocracia, (Alianza Universidad), Madrid 1974, p. 203 y ss.
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negociacion: la primera, que sea tal reparto de funciones una “ordenacion” con
participacion decisoria de los sujetos colectivos, y la segunda, que sea una
“organizacién” impuesta a los mismos**®.

El grado de intensidad en que se ve afectada la autonomia colectiva en su
libertad de eleccién del nivel de negociacion - mediante la imposicion de alguno

determinado - es variable!'’

y, en algunos sistemas, en determinados momentos
historicos, proviene del Estado y se explica en la pretension primaria de recuperar su
espacio de influencia en la negociacion colectiva. En funcion de ello intentaremos
identificar y desarrollar de modo muy general algunas explicaciones sobre el porqué
de dicho impulso intervencionista heterénomo ejercido sobre la negociacion colectiva
que, a su vez, aporte elementos que justifiguen nuestra preocupacion sobre la
influencia que intuimos la intervencion estatal ejerce sobre la configuracion de
determinada estructura negocial.

Una primera explicacion sobre la restriccion de la accién autonoma en la
eleccion del nivel de negociacion radica en la concepcion de Estado, o mejor dicho,
en el tipo de Estado que actia como agente intervencionista en detrimento de la
mentada autonomia colectiva.

Desde dicha optica explicativa resulta inevitable remitirse a las experiencias
de fuerte perfil corporativo en las que existe una gran resistencia a reconocer
intereses al margen de los que el propio Estado representa. En los sistemas
autoritarios el Estado unitario no puede permitir la expresion del conflicto social, ni la
formacion de intereses colectivos al margen de los definidos estatal o
empresarialmente’'®; el Estado aparece en su rol de intérprete de los intereses en
juego en las relaciones (no conflictivas) de produccién tamizados por la superioridad

que inviste el interés superior Estatal dando como resultado de dicha ecuacion la

18 vid. ALIPRANTIS, Nikitas, “Conflictos...(I)” en concreto punto Il B. Conflictos entre criterios estatales

y criterios convencionales, op. cit., p.141 y ss.

7 Goldin identifica de modo “crescendo” tres especies: a) las unidades de negociacién estan
taxativamente enunciadas y los actores sélo eligen si negociar o no pero nunca donde; b) las
unidades de negociacién estan asignadas pero no impuestas; ¢) las unidades de negociacién estan
asignadas e impuestas (los actores deben negociar y deben hacerlo en la unidad asignada); Cfr.
GOLDIN, A., La estructura..., op. cit. pp.1358 —1359.

118 Cfr. BAYLOS GRAU, A. Derecho del Trabajo, Modelo para armar, op. cit. p. 30.
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integracion del conjunto empresarios — trabajadores persiguiendo el mismo y Unico
objetivo comunitario™*.

Cabe destacar que no obstante la afectacion operada desde el Estado a la
autonomia colectiva tras la consiguiente imposicion de un nivel determinado no
necesariamente la heteronomia ha privilegiado el mismo ambito negocial. Pareciera
mas conducente a los intereses uniformadores totalizantes de un estado corporativo
la preferencia de comunidades (sedes) amplias, continentes de los intereses de toda
una categoria y, ademas, unicas en la que los trabajadores y empleadores posean
menos margen de libertad de eleccién dentro de un campo previamente delimitado e
impuesto. Pero también puede ocurrir que el interés colectivo se entienda repartido
en varias categorias pudiendo existir en cada una de ellas negociacién colectiva'®.

En cualquier caso, en las experiencias corporativas de lo que se trata es de la
fijacion de normas imperativas que impidan la libre elecciéon del nivel e impongan
aguel que los poderes publicos entiendan como la sede en que la comunidad de
intereses debia realizarse y en la que reside, en tal virtud, la Unica que corresponde
reconocer y tutelar.

Pero ademas de ello, en la experiencia corporativa la potestad normativa que
ostentan los actores proviene de una delegacion estatal que, producto de ella,
impone en que nivel ese ejercicio normativo es habilitado. Caso contrario, el
convenio pactado en ejercicio de esa facultad normativa es considerado nulo por no

respetarse la sede impuesta por el titular del poder normativo.

19 vid. NICOS POULANTZAS, Fascismo y dictadura, (Siglo XXI), 192. Ed., Buenos Aires, 1990; Cfr.
GIUGNI, G. “Bargaining Units and Labor Organization in Italy”, Industrial and labour relations review,
1957, n° 30, pp- 430 y ss.

129 Sobre la experiencia Franquista en Espafia que reconocia estas plurales categorias ver CABRERA
BAZAN, J., La titularidad y el ejercicio del interés colectivo en las relaciones colectivas de trabajo,
Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1967, p. 75 y ss. PALOMEQUE LOPEZ sefialaba que durante el
franquismo la combinacidn reglada y no discrecional de los criterios territoriales (desde el Local al
Nacional) y funcionales (desde el centro de trabajo a la rama de actividad) daba como resultado la
habilitacion de hasta diecinueva unidades “apropiadas” de contratacion (Cfr. PALOMEQUE LOPEZ,
Derecho Sindical Espafiol, op. cit. p. 316. Algunas claves explicativas del el modelo histérico de
relaciones laborales en la Republica Argentina y el rol que tempranamente cumplié el Estado en su
configuracién se encuentran recogidos por GOLDIN, Adrian, en El trabajo y los mercados, sobre las
relaciones laborales en la Argentina, (Eudeba), Buenos Aires 1997.
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Ese nivel, en tanto escogido desde la heteronomia por tratarse de la
comunidad que debia tutelarse e impuesto en virtud del ejercicio de un poder cuya
titularidad se estaba delegando a las partes condicionandolo a una o mas sedes
determinadas, dio origen al término “nivel o unidades apropiadas de negociacién™%*,
Esa unidad apropiada (o nivel apropiado) que era producto de una eleccion de los
poderes publicos en virtud, basicamente, de las caracteristicas del sistema
productivo, adquiria estatus juridico al ser incorporado a través de la ley como sede
habilitada para negociar o por el contrario tras prohibirse la actividad contractual en
su seno'?,

Siguiendo el analisis sobre las limitaciones ejercidas sobre la libre eleccion
autonoma del nivel de negociacion producto de la concepcion o tipo de Estado que
actia como agente intervencionista, cabe destacar que en aquellos de tipo
democrético no se produce el abandono - ni mucho menos - del cumplimiento de sus
fines sino que por el contrario interviene — en muchos casos tempranamente — en la
negociacion colectiva.

La diferencia sustancial respecto del modelo de estado autoritario o
corporativo radica en que los sistemas democraticos, lejos de negar el conflicto de
intereses por no haber sido éstos reconocidos por los poderes publicos, se
comprende la comunidad social conformada por una pluralidad de grupos portadores
y defensores de sus propios intereses que en momentos determinados seran causa
y justificacién politica de conflicto?.

Desde esa o6ptica, el concepto de unidad apropiada de negociacion se aleja
de aquella acepcidon que la vincula directamente con las experiencias autoritarias -

considerada “herética por contraria al pleno reconocimiento de la libertad sindical”

121 cfr. RODRIGUEZ PINERO, M. “La unidad de negociacion...”, op. cit. p.10.

22 cfr. PALOMEQUE LOPEZ, M. “Clases de convenios colectivos (unidades de contratacion);
convenios de rama y de emprea; convenios nacionales. Ambito territorial y funcional de los
convenios”, Quince lecciones sobre convenios colectivos, (Universidad de Madrid), Madrid, 1976, p.
138.

123 Cfr. VALDES DAL RE, Fernando, “La negociacién colectiva en la Constitucion”, Revista de Politica
Social, 1979, N° 121, pp. 473 y ss.
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en el marco de un sistema democrético - *** y se convierte en justificante de una de
las posibles explicaciones que encontramos para comprender la intervencién estatal;
ello es la estabilidad y promocién de la negociacion colectiva como sistema.

La referida estabilidad de la negociacion colectiva se obtendria mediante la
intervencidn estatal en una instancia que, como hemos ya mencionado, resulta
claramente conflictiva. En virtud de dicho conflicto, la negociacion puede
empantanarse al punto de verse frustrada por no llegar a un acuerdo sobre el nivel
ante lo cual la intervencién del estado dotaria de viabilidad al proceso negocial*?. En
la misma linea de andlisis, la situacion conflictiva que haga tambalear la
implementacion o estabilidad del sistema de negociacién colectiva puede asociarse
a una instancia procedimental anterior a la propia eleccion del nivel; nos referimos al
reconocimiento del sector sindical como contraparte del negocio juridico por parte de
los empresarios 0 mas aun, a los conflictos al interior de la representacion de los
trabajadores para definir cuales de los sindicatos existentes era el mas apto para
actuar en la negociacion®?®.

Otra explicacion de aquella intervencion estatal en la determinacion previa de
los niveles de negociacién que se produce en contextos democraticos radica en la
creencia que se puede funcionalizar la actividad contractual colectiva a las
necesidades de determinadas politica econdmica o al cumplimiento de objetivos

econdémicos especificos*?’.

124 La acepcién de unidad apropiad de negociacion propia del modelo norteamericano no refiere al

ambito en que se pacten las condiciones de trabajo sino al de circunscripcién electoral en tanto
conjunto de trabajadores que la autoridad administrativa considera apropiado como aquel del que
debe surgir la representacion exclusiva del sector trabajo para encarar la negociacion. Cfr.
RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ma. Luz, La estuctura..., op. cit. p. 73 y 74.

125 Cfr. GARCIA FERNANDEZ, M. “Las unidad de negociacion colectiva de trabajo”, Actualidad
Laboral, N°19, 1988, p. 1066.

126 Cfr. WINDMULLER, J.P., Nueva consideracion de la negociacion colectiva...op. cit. pp. 140 y ss.

2T Hemos sefialado al analizar la centralizacién y descentralizacién de la negociacion colectiva que
en muchos casos dicha dialéctica responde a motivaciones de caracter econdmico (a ese analisis nos
remitimos); y también nos detendremos nuevamente sobre el tema la analizar aquellos factores no
juridicos que influyen en la configuracion de la estructura de la negociacion colectiva. En ambos
casos, sin ser objeto de esta investigacion, resulta indispensable la mera mencién o descripcion de
dicha tematica; no obstante ello y por todos, remitimos al profundo andlisis que sobre el particular ha
efectuado RODRIGUEZ FERNADEZ, Ma. Luz, La estructura..., op. cit. pp. 124 —154.
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En otras ocasiones la imposicidon radica en la necesidad Estatal (sea por
motivos econdmicos, de organizacion de la estructura a una determinada proyeccion
de cambios productivos, a fin de promocionar la negociacion colectiva, etc.) de
fomentar la negociacion de determinados contenidos pero en determinados
niveles'?®. Ello podria a su vez vincularse con la habilitacion del tratamiento de
determinadas materias tradicionalmente efectuado desde la heteronomia o, en
sentido contrario, el cierre de determinados temas para la autonomia colectiva
preservandolos exclusivamente para la legislacion estatal™*.

En virtud de lo expuesto queda claro que la intervencion estatal — con variable
intensidad — provoca una afectacion de caracter restrictivo a la plena autonomia de
los sujetos legitimados para negociar colectivamente a través de la técnica de previa
determinacion de los niveles. Ademas de producir una minoraciéon del poder
normativo que ostentan las partes y de “correr el riesgo de degradar la negociacion
colectiva a una mera actividad instrumental para la fijacion de las condiciones de

"130 13 intervencion estatal influira en la

trabajo en el seno de un determinado nivel
configuracion de la negociacion colectiva cuando de una un otra forma imponga,
promueva, induzca, que la negociacion se haga efectiva en una sede previamente

determinada.

18 Cfr. VALDES DAL RE y MUGNOLO, J. P. “La estructura de la negociacion colectiva”, en
Relaciones Colectivas de Trabajo, AAVV, Director Mario Ackerman, (Rubinzal — Culzoni), Santa Fe,
2007, pp.153 y ss; Vid. BARBAGELATA, H., ROSEMBAUM RIMOLO, J., GARMENDIA, M. El
contenido de los convenios colectivos, FCU, Montevideo, 1998.

129 |bidem. pp. 173-179.

%0 cfr. RODRIGUEZ FERNADEZ, Ma. Luz, La estructura..., op. cit. pp. 78.
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3. EL ESTADO Y LAS RELACIONES COLECTIVAS DE TRABAJO.

3.1. Contextualizacion de la intervencion estatal en el sistema de
relaciones colectivas de trabajo.
Las consecuencias de la liberacion del comercio y la gran transformacion de

|13l

la que surgio la sociedad industrial™", obligaron a replantear la cuestion del trabajo

y la transformacion de los Estados Nacion en Estados benefactores, esto es, con un
cometido social'®,

En el campo de las relaciones laborales, la intervencion del Estado se hizo
efectiva originariamente a efectos de subsanar el desequilibrio contractual que
impedia sostener la autonomia de la voluntad como principio valido para regir con
justicia los intercambios operados entre trabajadores y empleadores en las
relaciones de produccién. Dicha constatacién implicé una limitacion - relativa'® - de
aguella autonomia, operada desde la imperatividad de la norma legal, como técnica
protectoria, tutelar, clasica. Asi pues la relacion de dependencia como presupuesto
de aplicacion, la ineptitud de la autonomia individual como instancia de distribucién
de derechos y obligaciones en el marco del contrato de trabajo, la norma laboral de

imperatividad relativa como instrumento aplicativo y el orden publico laboral**

como
continente de los valores superiores del ordenamiento constituyen el conjunto

explicativo del sentido de la intervencién estatal desde el derecho del trabajo***.

31 Cfr. POLANYI, Karl, The great transformation: The political and economic origins of our time,
(Rinehart), New York, 1944,

132 Cfr. SUPIOT, Alain, “Introduccion a las reflexiones sobre el trabajo”, Revista Internacional del
Trabajo, vol. 115 (1996), nim. 6.

133 vid. GOLDIN, Adrian, “Autonomia colectiva, autonomia individual e irrenunciabilidad de derechos”,
Cuadernos de Investigaciones N° 22, Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio L.
Gioja, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires, 1991.

3 Vid. PLA RODRIGUEZ, “El Orden Publico laboral y el Derecho del Trabajo y Practica en
Iberoamérica”, Revista Derecho Laboral N° 119, Montevideo; KROTOSCHIN, E. “La importancia del
orden publico para la contratacion colectiva”, en Estudios sobre la negociaciéon colectiva en memoria
de Francisco De Ferrari”, Montevideo, 1973, pp. 35y ss.

1% Cfr. GOLDIN, Adrian, Curso de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Adrian Goldin (director),
Jorgelina Alimenti (coordinadora), AA.VV., (La Ley), Buenos Aires, 2009, p.6.
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Pero esa inconsistencia para regir equilibradamente las relacién contractual
gue se le reconoce en el plano de la relacién individual de trabajo a la autonomia de
la voluntad -y que es la que explica y justifica la intervencion estatal - se relativiza
ante el fendbmeno sociologico de la accion articulada del colectivo de trabajadores
ante el cual la autonomia readquiere preponderancia tras su reconfiguracion, esta
vez colectiva. Ese descubrimiento de la autonomia colectiva y del nuevo equilibrio
(relativo) que se produce tras la actuacion colectiva de los trabajadores con el objeto
de acotar la imposicion de las condiciones de trabajo, en general procurando superar
los minimos establecidos por la norma estatal, se instituye tal como hemos venido
seflalando en un aparato productor de normas que caracteriza de modo muy
particular al sistema de fuentes del Derecho del Trabajo potenciando su finalidad
tuitiva.

Desde el punto de vista funcional, la intervencion estatal en las relaciones
laborales tiene por objeto la regulacion institucional de las relaciones sociales de
produccion capitalista, es decir, aquellos problemas vinculados con la adquisicion y
uso de la fuerza de trabajo™*°. A dicha funcién reguladora debe agregarsele una
funcion organizativa: la organizacion del sistema de relaciones laborales. Tal
perspectiva lleva a concluir que el ordenamiento laboral asume una tarea de gestion
racionalizadora de la fuerza de trabajo en el mundo de las relaciones de tipo
econdmico cuyo objeto es el trabajo. Desde esta perspectiva el ordenamiento laboral
heterbnomo obedece a una doble exigencia de racionalizacion juridica en la
regulacion de las relaciones sociales: facilitar el funcionamiento de la economia y
asegurar las condiciones de trabajo y de vida de los trabajadores™®’.

Desde una absoluta racionalidad politica y econdmica el principio de tutela del
trabajador encuentra su limite en la proteccion del sistema econdémico. Es decir, las

mejoras de las condiciones de trabajo no pueden hacerse a costa del principio

% vid. SUPIOT, Alain, “¢Porqué un derecho del trabajo?, Documentacion Laboral, N° 39, 1993-1.

37 Cfr. MONEREO PEREZ, José Luis, Algunas reflexiones sobre la caracterizacion técnico juridica

del Derecho del Trabajo, (Civitas), Madrid 1996, p.15-16.
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econdémico de rendimiento y de productividad, no pueden anular el funcionamiento
del sistema capitalista®*®.

La esencia contradictoria del Derecho del trabajo se alimenta entonces de dos
principios: el principio de proteccion del trabajador y el principio de libertad de
empresa en el marco de una economia de mercado, actuando este Ultimo como
condicionante econdémico del Derecho del Trabajo, lo que explica que el rendimiento

y conservacion del régimen de empresa privada limite su accién tuitiva’*. Es en esta

%8 vid. VIDA SORIA, José, “La esencia y la existencia del Derecho del Trabajo”, Separata de la
Revista de Derecho Laboral N° 192, Tomo XLI, octubre/diciembre 1998, Montevideo.

139 Cfr. DE LA VILLA, M Y PALOMEQUE, M. C., Introduccién a la economia del trabajo, Vol. I,
(Debate), Madrid, 1978, p. 750. Dicha dualidad resuena al interior la Constitucién Nacional de la
Republica Argentina. En principio, la Constitucién Nacional de 1853 que recepta la filosofia iluminista,
en especial la de su Ultima fase en la que se exalta el economismo burgués (Cfr. SAMPAY A. “La
filosofia del iluminismo y la Constitucién Argentina de 1853”, Buenos Aires, 1944, pp. 25 y ss.),
contiene en su articulo 14 el derecho de los habitantes a trabajar y ejercer toda industria licita lo que
implica el ejercicio amplio de una libertad contractual (con desconfianza respecto de los gremios) y la
plena vigencia de la ley de oferta y demanda como criterio regulador de las relaciones en el ambito de
la actividad economica. Dicho principio consagrado constitucionalmente, encuentra sus primeros
timidos limites en otros articulos de la propia Constitucion Nacional de 1853; VAZQUEZ VIALARD,
sefiala como limites al ejercicio del derecho de trabajar y ejercer toda industria: el art. 28 los derechos
consagrados estan sujetos a las leyes que reglamente su ejercicio las que no podran alterar los
principios y garantias y derechos reconocidos; art. 14 “asociarse con fines dutiles”; art. 15
criminalizacion de la compra y venta de personas; art.17 “ningun servicio personal es exigible sino en
virtud de ley o de sentencia fundada de ley. (Cfr. VASQUEZ VIALARD, “Libertad de empresa en la
constitucién argentina”, DT 1993 — B, 1793) y sobre todo en la accién interpretativa de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion la que en primer término sostuvo desde sus primeros fallos que los
derechos que consagra la Constitucion Nacional no son absolutos (Cfr. RUBINSTEIN S., “El derecho
del trabajo en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién”, DT 1983-1084) para
luego efectuar una interpretacion restrictiva del derecho de propiedad, Vid. “Quinteros c. Compafiia
de Tranvias Anglo-Argentina, en Fallos 176:22 relativo a la constitucionalidad de la indemnizacién por
despido; “Ercolano c. Lanteri de Renshaw”, Fallos de la Corte 136:161; “Inchauspe Hnos. c. Junta
Nacional de Carnes, Fallos 199: 483, entre otros. Sin embargo es con la reforma constitucional de
1957 cuando el panorama cambia tras la incorporacién de los derechos sociales incluidos en el
articulo 14 bis que contemplan al Derecho del trabajo en su faz individual y colectiva y a la seguridad
social (Vid. VAZQUEZ VIALARD, Tratado de Derecho del Trabajo, Tomo I, p. 809). La reforma de la
Constitucién Nacional operada en 1957, desde la perspectiva del Derecho social que considera la
relacion de trabajo como una relacibn fundada en el trabajo social conjunto, propia del
constitucionalismo social moderno, rompe con la antigua posicién del derecho privado del trabajo que
considera la relacion de trabajo como una cuestion privada de las partes basada en contratos libres.
Finalmente, cabe destacar también la Reforma Constitucional operada en 1994, sobre todo en lo que
significo la incorporacion con rango constitucional de los tratados internacionales sobre derechos
humanos, de gran trascendencia desde la Optica de la tutela de los derechos fundamentales
inespecificos en el trabajo(sobre los derechos fundamentales inespecifcios en el trabajo Vid.
GOLDIN, ADRIAN, en Las tendencias de transformacion del Derecho del Trabajo, Monografias
Juridicas N° 152 (Lexis Nexis — Abeledo Perrot), Buenos Aires, 2002, pp. 72 —76; Vid. VALDES DAL
RE, “Los derechos fundamentales de la persona del trabajador”, Libro de informes oficiales, XII
Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, septiembre 2003, Uruguay, pp.
38yss
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l6gica subyacente que la pretensién del Estado social ha sido domesticar el sistema
econdémico capitalista y la estructuracion interna del contrato de trabajo en la
empresa, para avanzar en la democratizacion de las estructuras sociales y el
restablecimiento de la autonomia de los trabajadores®*.

Dicha inmunidad de la empresa privada en el ordenamiento juridico
constituye un rasgo esencial del capitalismo que el Derecho del Trabajo procura
matizar o corregir. Asi, la tematica relativa a la limitacion del poder empresarial se
encuentra situada en la confluencia del Derecho individual y colectivo del Trabajo.
De una parte el régimen de poder empresarial sobre la organizacién, direccion y
disciplina del trabajo integra el régimen del contenido de los derechos y obligaciones
de las partes, siendo una consecuencia derivada del contrato*'; de otra, la accién
colectiva (negociacion colectiva y huelga como las mas trascendentes pero también
las instituciones de representacion y participacion en la gestién) hacen posible la
organizaciéon de los trabajadores para oponer su fuerza organizada al poder
generado por el funcionamiento de la empresa**.

Esa operatoria que desarrolla el Estado en el plano de lo individual limitando
la autonomia de la voluntad creando una diferencia para solucionar otra
preexistente, en el plano de lo colectivo - a la inversa - debiera orientarse a procurar
y garantizar maxima autonomia pues, en ese plano, el poder de conflicto que
ostentan los trabajadores organizados equilibra relativamente la hiposuficiencia
negocial que se da en la relacién individual entre trabajador y empleador. Y decimos
relativamente pues el equilibrio varia en funcion del poder de conflicto que ostente

un colectivo determinado de trabajadores**®; alli si consideramos que el Estado debe

1% vid. MONEREO PEREZ, “La critica del contrato de trabajo en los origenes del Derecho del
Trabajo”, (Civitas), Separata, Julio/agosto 1999, p.507.

1! Articulos 64 a 68 de la Ley de Contratos de Trabajo: Facultades de organizacion, de direccion, de
modificar las formas y modalidades de trabajo, disciplinarias y modalidades del ejercicio de las
mismas. Sobre las facultades de direccidn del emplador Vid. CARCAVALLO H., “El poder de direccién
del empleador. Enfoque general”, TySS 1988-405.

2 Cfr. RIVERO LAMAS, Limitacion de los poderes empresariales y democracia industrial,
Universidad de Zaragoza, 1986, pp. 16 y 17.

“* Debe tenerse presente que el principio de norma minima, en la mayoria de los regimenes de

negociacion colectiva continentales, actiia como piso (legal) por debajo del cual los actores tienen
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cumplir una intervencion de caracter promocional en el plano de lo colectivo,
reconociendo la actividad sindical y garantizando proteccién de sus representantes y
activistas, promoviendo la negociacion colectiva, reconociendo el derecho a la
huelga, entre las mas generales.

En muchas ocasiones el intervencionismo estatal, que se manifiesta en las
relaciones individuales de trabajo como algo positivo y necesario, aparece en
cambio en las relaciones colectivas como una intervencion patolégica que responde
a un modelo de perfil autoritario basado en el intercambio entre un paternalismo
protectorio en lo individual y la imposicién de restricciones a la accion colectiva no

14, En esos

necesariamente compatibles con las garantias de libertad sindica
supuestos dicha accion normativa que vulnera la autonomia colectiva en pos de
asegurar la omnipresencia estatal, requiere una intervencion legislativa de tipo
compensatorio y garantista que procure hacer efectivo el ejercicio de las libertades

sindicales individuales y colectivas que el Estado intente avasallar*®.

vedado establecer condiciones de trabajo. Podria concluirse que el hecho que el Estado garantice un
minimo legal indisponible, como expresion del acuerdo social que entiende que por debajo de esas
condiciones no se acepta la transaccion, torna poco relevante una intervencién en lo colectivo pues,
aun en casos de maxima debilidad del sujeto sindical subsiste subsidiariamente la norma minima
garantizando condiciones dignas de labor. Vid. GARMENDIA ARIGON, Mario, Orden publico y
Derecho del Trabajo, (Fundacién de Cultura Universitaria — Facultad de Derecho, Universidad de la
Republica, Instituto de Derecho del Trabajo), Montevideo, agosto, 2001; Cfr. PLA RODRIGUEZ,
Américo, Los principios del derecho del trabajo, (Depalma), 3% Ed. Actualizada, Buenos Aires, 1998,
pp. 100 y ss.

% Vid. GOLDIN Adrian, “Continuidad y cambio en el sistema argentino de relaciones laborales y en
su marco juridico”; (2001) preparado en su version en francés para su publicacion en el Bulletin de
Droit compare du trabail e de la securité socieal de la Université Montesquieu (Bordeaux IV).

%% | a tension entre la vision del monismo juridico en la que el estado es Unica fuente de derecho (Cfr.
BUENO MAGNO, O. Liberalismo, corporativismo, pluralismo y neocorporativismo, homenaje a
Russomano, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1985, p. 456) y el pluralismo juridico que
reconoce ademas del estatal otros sistemas juridicos (Cfr. DIESTE, J. F. “Estado y autonomia
colectiva. El modelo pluralista y sus variantes”, X Congreso Iberoamericano de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, Montevideo 1989, pp. 351 y ss.) y la subordinacién del interés individual al
interés de lo profesional colectivo (el interés de cada uno y a la vez de todos los demas; Cifr.
SANTORO PASARELLI, F. , Nociones de Derecho del trabajo, (trad. Espafola), Madrid, 1963, pp. 34-
35.) dotandolos a dichos grupos de poder reglamentario podria corroborar la 6ptica de Scelle segun
para quien “primero fue la ley del patrén, hoy es la ley del estado y en el futuro sera la ley de las
partes” (Cfr. FALCHETTI, R. “Intervencién Estatal en el proceso de negociacion colectiva”, Ponencia
al XlI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, T° Il, Buenos Aires,
1994,p. 157).
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La manifestacion de dicha intervencion estatal restrictiva — y considerada
negativa - en el campo de las relaciones colectivas de trabajo suele dirigirse
indistintamente hacia los tres ejes que conforman el ndcleo central: la huelga, el
sujeto colectivo (en general el sindical) y la negociacion colectiva. Siendo que nos
detendremos en el desarrollo del presente trabajo en la intervencién del estado en la
negociacion colectiva y en los sujetos colectivos como forma de influir
indirectamente en la negociacion, haremos aqui una breve referencia al conflicto
colectivo como justificamente, las mas de las veces, de la intervencion estatal en sus

formas mas variadas.

3.2. La experiencia intervencionista en América latina.

La hipotesis del Estado indiferente no se da, en términos generales, en
Ameérica Latina y ello podria atender a razones de corte corporativo que caracterizan
al derecho colectivo iberoamericano que se plantea como objetivos mantener el
orden y la preservacion de los servicios publicos o bien a las contradicciones entre
las politicas estatales y la accion sindical lo que convierte a la cuestion sindical en un
problema de naturaleza politica. Dicha situacion se potencia en aquellos casos en
que el Estado se convierte en “participante” del sistema econdémico mas alla de su
condicion de arbitro y, como parte, las instancias de resolucion de conflictos o
controles de legalidad aparecen directamente vinculadas al Poder Ejecutivo®.

La interrupcion de la negociacion colectiva ha estado suspendida por los
sucesivos gobiernos de facto que limitaron o lisa y llanamente anularon la libertad
sindical en todas sus expresiones. A partir de la restauracion democratica y a casi 30
afos de negociacion colectiva ininterrumpida, la intervencién estatal en los paises de

América Latina — si bien con particularidades — ha sido bastante activa y para ello

1% Cfr. DE BUEN LOZANO, Nétor “Modalidades y Alternativas” en La negociacion colectiva en

Ameérica Latina, (Trota), ERI, Editores: Ermida Uriarte y Ojeda Avilés, Parte lll, “La intervencion
Administrativa”, Madrid, 1993, p. 121. El mismo autor sefiala en funcion de aquellas experiencias en
que el Estado abandona su gestion econdmica y decide vender sus empresas — fendémeno
generalizado en toda América Latina durante la ultima década del siglo XX - también significa una
marcada intervencion en el mundo de las relaciones laborales a fin de generar “las condiciones” de
tipo laboral que faciliten su enajenacion (despidos, ajustes de plantillas, flexibilidad laboral).
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basta detectar las variadas modificaciones de marco juridico para las relaciones
colectivas de trabajo operado. Tales reformas a las normas juridicas via legislativa
infra y supra constitucional e incluso administrativa apuntaron — o0 esto es lo que
decian perseguir — a una readecuacion de la estructura negocial a la cambiantes
realidades econémicas*’ y productivas girando en torno a la dialéctica
centralizacidén/ descentralizacion.

La intervencion del Estado en América Latina en materia de negociacion
colectiva aparece identificada tan sOlo como una parte del intervencionismo y
reglamentarismo del sistema de relaciones laborales en general. En tal sentido, cabe
diferenciar la intervencion, deseable y hasta inevitable, del intervencionismo como
acentuacion excesiva de aquella que trastorna y distorsiona convirtiendo al Estado
de arbitro imparcial en parte comprometida y dominante®.

En algunas ocasiones se confunde el reglamentarismo e intervencionismo,
gue se justifica en el Derecho Individual del Trabajo ante la desigualdad generada
entre quines poseen los medios de produccion y aquellos otros que tan solo cuentan
con su fuerza de trabajo, con aquella otra dirigida a las relaciones colectivas de
trabajo donde se evidencia mas bien una intencion de control politico del sindicato
(negociacién colectiva y conflicto) afectando negativamente la libertad sindical.
Podria simplificarse el discurrir dialéctico (en términos de intervencion y/o
autonomia) del derecho del trabajo en América Latina como la busqueda de la

“determinacion de la ecuacién apropiada entre lo autonémico y lo heteronémico” **°.

7 Sobre la intervencion Estatal en Europa durante los periodos 1973 (shock petrolero) y 1994 Cfr.

DE LA FUENTE, Horacio “Estudio de Derecho comparado acerca de la intervencion del Estado en la
negociacion colectiva”, LA LEY 1995-B, 1419.

18 Cfr. PASCO COSMOPOLIS, Mario “Los niveles de intervencion”, en La negociacion colectiva en

América Latina, (Trota), ERI, Editores: Ermida Uriarte y Ojeda Avilés, Parte lll, “La intervencion
Administrativa”, Madrid, 1993, pp. 139 y ss. En las experiencias neoliberales de la Gltima década del
siglo XX vividas en América Latina se pudo constatar que la intervencién estatal — y con matices - no
siempre esta al servicio tuitivo de la clase trabajadora como la venian justificando las experiencias
corporativistas de mediado de siglo sino que, en cambio, puede intervenir abiertamente al servicio de
los interese econémicos concentrados generando mayor exclusion social y sometimiento econémico
de dicha clase.

9 cfr. MORGADO, Emilio, “Objetivos de la intervencién y fines del Estado”, en La negociacién

colectiva en América Latina, (Trota), ERI, Editores: Ermida Uriarte y Ojeda Avilés, Parte lll, “La
intervencién Administrativa”, Madrid, 1993, pp. 131-132.
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Al buscar algunas sefiales que expliquen dicho caracter prominentemente
heterbnomo de la regulacion laboral se pueden identificar algunos factores de gran
importancia que nos acerquen al entendimiento de tal situacidn originaria.

En primer lugar, el factor econdmico se sefiala como de particular influencia,
entendiendo que la matriz subdesarrollada de las economias latinoamericanas
(preponderantemente monoproductoras de recursos naturales) generé6 economias
industriales de enclave que, a su vez, generaron acciones sindicales de enclave y
organizaciones sindicales limitadas a ellos limitandose a generar algunas normas
autbnomas muy descentralizadas y concretas de estrecho ambito de aplicacion.
Dicha situacion hacia necesaria una intervencion de caracter homogeneizador que
via normativa estatica generalice la aplicacion**°.

En segundo lugar Ermida Uriarte destaca el factor histérico cultural que influyo
en la configuracion de un sistema juridico cerrado y escrito tendiente a identificar el
Derecho con la ley, encontrando sus origenes remotos en el Derecho Romano
aunque también escrito, cerrados y burocraticos, administrativistas y estatistas eran
los sistemas juridicos espafiol y portugués de la época colonial, los que luego de los
movimientos independentistas republicanos hacen un corrimiento y se “afrancesan”
introduciendo la idea de Cddigo a partir de Napoledn. Ello explica, por lo menos en
términos histérico culturales la concepcion reduccionista del Derecho
Latinoamericano directamente identificado con la ley, y aquello que no sea
contemplado o contenido en ella directamente no existe™.

En tercer lugar, debe destacarse factor politico como nota tipica de

intervencion estatal obsesionada por el control politico del sindicato'*?

y Su accion la
gue se comprueba no solo al detectar actos administrativos sobre cuya oportunidad

y meérito cabra elaborar una justificacion sino también y fundamentalmente en lo que

%0 cfr. ERMIDA URIARTE, Oscar, “Origen, caracteristicas y perspectivas” en La negociacion
colectiva en América Latina, (Trota), ERI, Editores: Ermida Uriarte y Ojeda Avilés, Parte Ill, “La
intervencién Administrativa”, Madrid, 1993, p. 108.

1 Ibidem, op. cit. pp. 108-109.
152 ZACHERT, Ulrico, “Autonomia de los sindicatos e intervencion en la negociacion colectiva”, en La

negociacion colectiva en América Latina, (Trota), ERI, Editores: Ermida Uriarte y Ojeda Avilés, Parte
I, “La intervencién Administrativa”, Madrid, 1993, pp. 133 y ss.
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Ermida Uriarte llama “asimetria” de la legislacion sindical, entendiendo tal como una
alta reglamentacion heterbnoma (reglamentarista, limitadora y restrictiva) dirigida a
los sindicatos de trabajadores la que se reproduce de manera inversamente
proporcional para con las organizaciones de empleadores. Ello se explica por una
conducta repetitiva por los sucesivos gobiernos a cargo del Estado, reticente a
abandonar su papel intervencionista pues ello implicaria resignar una cuota parte de
su poder.

Por ultimo podria sefialarse la debilidad del movimiento sindical en algunos
paises de América Latina, la que se traduce no solo en debilidad organizacional y
poder de resistencia ante el empresariados sino también — y sobre todo — ante la
accion intervencionista estatal aunque también, en muchos casos, esa misma
debilidad acepta y fomenta la intervencion estatal la que por un lado limita las
posibilidades de accion sindical pero al mismo tiempo garantiza un minimo de
derechos sin los cuales aquellas seria imposible. Sobre este ultimo punto cabe
aclarar que no seria correcto extender esta “debilidad” a todas las experiencias
nacionales latinoamericanas ante lo cual, la menciona tolerancia a la intervencion
estatal por parte de los sindicatos se explica ya no por la debilidad - ausente en
estos casos — sino por ser organizaciones cooptadas o que participan en el sistema
politico propiamente dicho tras entablar una intima relacibn con un partido de

gobierno o que es opcion de gobierno™3,
3.3. El conflicto colectivo como justificante de la intervencion estatal.

En lo que al conflicto refiere, la historia ha demostrado una evolucion respecto

al posicionamiento del Estado ante dicho fenémeno de tipo colectivo'®*. Tal como

5% En tal sentido, sefiala Wedderburn que para el futuro de la autonomia colectiva y, ademas de los

mismos sindicatos, sera de vital importancia si las organizaciones de trabajadores logran sustraerse
de una excesiva inclusién en instituciones estatales o politicas; Cfr. WEDDERBURN, “Collective
Bargaining as Agreement and as Law: Neo- Contractualist and Neo- Corporative Tendencies of Our
Age”, (Pizzorusso), Law in the Making, 1988, pp. 187-237.

%% E| término conflicto aparece en el Diccionario Maria Moliner del uso de la lengua espafiola, se
define conflicto como el momento mas violento de un combate. Momento en que el combate esta
indeciso. Conflicto, en el sentido sociolégico, referencia una oposicién entre elementos concurrentes
en un determinado ambito. Para Dahrendorf “cualquier relacion de elementos que puedan
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sefala Borrajo Dacruz en los sistemas liberales— individualistas, en sus instancias
originarias, la huelga fue configurada juridicamente como un delito o como una
libertad, pero nunca como un derecho: en una primera etapa, comun a los
ordenamientos juridicos europeos del siglo XIX, la huelga no fue admitida como
licita, pues por su origen y manifestacion, claramente colectivos, constituia un
atentado a los principios de individualismo; de ahi que fuese reprimida penalmente
como un delito. En una segunda fase se aceptdé como libertad, lo que dio lugar a que
al ser calificable la conducta del trabajador como una falta voluntaria de asistencia al
trabajo pudiese ser reprimida por el empresario y justificara el despido; es decir, la
huelga como libertad individual juega exclusivamente en el marco de la relacion,
igualmente individual, de trabajo y provoca o puede provocar la ruptura de dicha

relacion; la orden sindical de huelga no cambia la naturaleza del acto del trabajador,

caracterizarse por una oposicion de tipo objetivo (latente) o subjetivo (manifiesto)” ante lo cual
podriamos identificar un conflicto social cuando la oposicién en que consiste procede de la estructura
de las unidades sociales, cuando es supra individual. El origen de la conflictividad social se ha
querido ver en las relaciones de dominio existentes dentro de ciertas unidades de la organizacion
social (El término relaciones de dominio procede de Max Weber, “La Sociologia Clasica: Durkheim y
Weber.” CEAL. Bs. As. 1987). El hecho de que todas las sociedades histéricas hayan conocido en su
seno formas varias de conflictividad social no ha facilitado, ciertamente, la configuracién de un
esquema unitario sobre aquella dentro de la teoria sociol6gica. Béasicamente, simplificando el
desarrollo, encontramos dos vertientes tedricas indispensables para la comprension del fendomeno
conflictual en la sociedad como estrato supraindividual: la tesis del consenso y la del conflicto. La
tesis del consenso aparece tomando la estructura social como un orden donde sus miembros
individuales se vinculan entre si constituyendo un todo ordenado. Darhendorf la sostiene sobre cuatro
formulaciones basicas: Tesis de la estabilidad, tesis de equilibrio, tesis del funcionalismo, tesis del
consenso. Dentro de este marco tedrico conceptual, el conflicto aparece como una desviacion
patolégica ajena a los fundamentos sociales basicos. Se contrapone al consenso, la teoria del
conflicto o teoria de la integracion social, que descansa sobre las proposiciones de historicidad
(somentimiento de la sociedad al cambio constante), explosividad dada por la contradiccion de los
elementos sociales, disfuncionalidad y productividad, y por dltimo la coaccién como elemento
unificador ejercido por un sector social sobre otro. Como interpretaciéon mas ortodoxa o radical de tal
teoria del conflicto aparece la realizada por el materialismo histérico, que aporta la categoria de lucha
de clases. “La historia de todas las sociedades hasta nuestros dias es la historia de las luchas de
clases. Hombres libres y esclavos, patricios y plebeyos, sefiores y siervos, maestros y oficiales, en
una palabra: opresores y oprimidos se enfrentaron siempre, mantuvieron una lucha constante, velada
unas veces y otras franca y abierta; lucha que termin6 siempre con la transformacion revolucionaria
de toda la sociedad o el hundimiento de las clases en pugna...”.(Marx-Engels, Manifiesto del Partido
Comunista, 1848); “El propésito de conocimiento de la teoria de las clases se centra en la
explicacion de la forma del cambio social de las estructuras, que puede retrotraerse a determinados
conflictos, sistematicamente producidos entre los grupos, dentro de las estructuras sociales. Vid.
RALF DAHRENDORF sobre La teoria de las clases sociales del conflicto de clases en “ Las clases
sociales y su conflicto en la sociedad industrial.”, Madrid, ED Rialp, 1970, pag 260-261.
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qgue es calificable como incumplimiento de la obligacion contractual de asistir al
trabajo y realizarlo™”.

En un régimen liberal de signo social la huelga en cambio se configura
plenamente como un derecho, lo que lleva aparejado el siguiente doble efecto: de un
lado, que su ejercicio no puede ser sancionado por el poder publico estatal pues no
hay injusticia cuando se usa un derecho; el trabajador en huelga no puede ser
despedido, el contrato de trabajo se suspende pero no se rompe. De otro lado, dicho
ejercicio es reconocido por el Estado quien lo reglamenta, se fijan los posibles
motivos de la huelga, se establecen instancias previas de informacién, consulta,
conciliacién o arbitraje voluntario u obligatorio; en una palabra, en atencion a las
conexiones profundas de unas empresas con otras y de todas con la economia

nacional, la huelga se reconduce a una solucién mas compleja’*®, confiando incluso

1% BORRAJO DACRUZ, EFREN, Inrtoduccién al derecho del trabajo, ED.Tecnos, Madrid 1999, p.
170.

% El modo de produccion capitalista indudablemente ha experimentado una sustancial evolucién
desde los estadios iniciales de su implantacién histérica (Cfr. GARCIA PERROTE ESCARTIN, I. y
TUDEAL CAMBRONERO, G., “ El Derecho del Trabajo, entre la crisis y la critica”, RT, 92/88, p. 18).
La industrializaciéon masiva y la produccién en cadena han exigido que el capital industrial se vincule
al financiero, en el seno de un proceso profundo de concentracién capitalista. La produccion,
dominada por la automatizacién y la programacién técnica, se disgrega en una serie de etapas que,
sin duda, han ocasionado la pérdida de la autonomia profesional de los trabajadores. Se han
implantado sistemas de organizacion cientifica del trabajo, como el taylorismo, con la finalidad de
racionalizar al maximo los procesos de produccion. El trabajador se despersonaliza dentro de la
cadena o produccion colectiva. En la empresa, la propiedad se separa de la gestién. El obrero en
suma, ha visto desvirtuada su profesion. La condicion obrera parece, pues, haberse transformado. La
constatacion de los elementos facticos tales como la composicién fraccionada de la clase obrera, la
progresiva disminucion de las clases trabajadoras dentro de la sociedad, la reducciéon en la
participacion relativa de los obreros industriales en el total de la poblaciéon activa actualmente
absorbidos por el sector servicios, la tendencia a sustituir la conciencia de productor por la de
consumidor, demuestra pues un desplazamiento del centro neuralgico conflictual desde la dicotomia
capital, trabajo hacia los aparatos de decisibn econémica y politica y quienes participan
dependientemente; la consolidacién de una sociedad pluriconflictual en la que el conflicto social se
plantea dentro de “una dindmica conflictiva plural y fraccionada” (Cfr. MORENO VIDA Maria Nieves,
MONERO PEREZ, José Luis, “ Estado de Bienestar, Concertacion Social y Sindicatos”, RT 97/90, p.
27). Resulta trascendente acercarnos aun mas al presente, y para comprender el fenbmeno
conflictual y la direccionalidad que va adoptando, dejar claro que los procesos productivos contindan
reciclandose (Vid. ULRICH MUCKENBERGER, “Le travail: horizon 2000. Réflexions pour une
redéfinition des relations de travail” en AAVV bajo la direccion de Alain Supiot, Le travail en
perspectives, Droit e societé, Paris 1998) y adoptando técnicas alin mas especificas que afectan
obviamente las relaciones laborales, y por ende, el desarrollo y solucion del conflicto. Podriamos
quizas, coincidir con Dahrendorf en cuanto que el conflicto industrial aparece mas claramente
delimitado, y que la dicotomia capital trabajo en las sociedades desarrolladas no domina ya la
sociedad en su conjunto, sino que su vigencia, forma y contenido aparecen enmarcados dentro de los
limites de su ambito institucional (DAHRENDORF, RALF “Las clases sociales y su conflicto en la
sociedad industrial’, Madrid, ED Rialp, 1970, p. 297). Asimismo el conflicto industrial, aparece a su
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en su intervencidon mas garantista a que recaiga en el propio sindicato la regulacion
de la huelga en un régimen de autorregulacion.

La mentada intervencion estatal en la administracion del conflicto colectivo no
siempre ha sido lineal y los procesos econémicos globales pero también —y adn hoy
con intensidad - las experiencias locales, empujan al Estado a intervenir con
fluctuante intensidad en su rol de garante de determinadas condiciones de
produccion o, en su version mas equilibrada, como arbitro de las relaciones

laborales®’.

Esa intervencion estatal en el conflicto colectivo (su regulacion y
administracion) en muchos casos ha sido destinada a ejercer alguna influencia en la
estructura de la negociacion colectiva mediante determinadas formas de reglamentar
(funcionalizar) el conflicto colectivo de trabajo a los procesos negociales™®.

Dicha funcionalizacion se encuentra directamente vinculada con una de las
misiones y funciones que se le adjudica a la negociacién colectiva, ello es, un medio

de soluciéon de conflictos®®. Esa vision de la negociacién colectiva que se justifica

vez institucionalizado, es decir, sélidamente acomodado en la estructura social. La tension entre
capital y trabajo, reconocida como principio estructural del mercado de trabajo, es elevada a la
categoria de institucién juridica y social. Las instituciones del arbitraje laboral, la negociacion
colectiva, la modificacion de la estructura autoritaria de la empresa, son signos inequivocos de la
institucionalizacién del conflicto industrial. La accidon conjunta del aislamiento institucional y de la
institucionalizacion del conflicto industrial conlleva en definitiva la integracion social del conflicto
obrero.

7 Sefiala SAGARDOY BENGOCHEA que al hablar de técnicas por las que se instrumenta la
interrelacion entre politicas gubernamentales y negociacion colectiva debe destacarse (entre las tres
mas importantes) el Arbitraje y la Mediacion: Cfr. SAGARDOY BENGOCHEA, Juan, en “Politica
Gubernamental y negociacidn colectiva en un contexto de crisis econdémica”, Monografias
Sociolaborales (IES- MT), La intevencion del estado en las relaciones industriales en la década del
80, Zaragoza, p.24.

%8 Cierta doctrina a diferenciado los modelos de relaciones colectivas de trabajo entre modelos de
consenso y modelos de conficto, cuyas divergencias o convergencias giran en torno a consideracions
de fondo, de conyuntura o predisposiciones inherentes a los actores; dichos modelos, o mejor dicho,
segln se pondere uno u otro elemento, los modleso exhibiran mayor o menor propensiéon a los
procesos de negocicacion colectiva entendidos como mencanismos de prevencion, participacion
reivindicacion o solucion de conflictos colectivos. Cfr. GARMENDIA ARIGON, Mario y ROSEMBAUM
RIMOLO, Jorge, en “Comparacién entre modelos de regulacion estatal y arregulacién en materia de
negociacion colectiva”, Derecho Laboral, Tomo XXXVIII N° 177, Enero/marzo 1995, p.186.

% ERMIDA URIARTE, Oscar, “Origen, caracteristicas y perspectivas”, en Ermida Uriarte y Ojeda
Avilés La negociacion colectiva en América Latina,, (Trotta), Madrid, 1993, p.113. En el mismo
sentido, sefiala COLOMBO CAMPBELL tres vias de solucion de conflictos: la autotulela (entendida
como utilizacion de la fuerza o accién directa contra el adversario), la autocomposicion mediante
accion convenida entre las partes y la jurisdiccional en la que un tercero (juez) soluciona el conflicto;
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tras constatar una mayor eficacia de la misma como instancia de resolucion de
situaciones conflictuales (mayor capacidad para atender una gran cantidad de
conflictos que caso contrario saturarian las instancias jurisdiccionales y por la
inmediatez que requiere la solucion de la problematica laboral por sus

consecuencias sociales)*°

, también sugiere en su version mas extrema que es la
negociacion la ultima - cuando no la uUnica - forma de solucidon de conflictos.
Argumento que en ocasiones se ha utilizado para restringir el derecho de huelga,
sobre todo en aquellos regimenes otorgan el titulo de negociador exclusivo a aquella
organizacion sindical mas representativa; solucion es sostenida por parte de la
doctrina y jurisprudencia argentina'® y en alguna medida podria afectar a la
estructura de la negociacion colectiva pues al estar dificultada por la legislacion
nacional la constitucion de sindicatos de empresa u oficio cuando exista en ese
ambito uno de actividad “mas representativo”, al ser éstos ultimos negociadores
exclusivos, a los otros tipos de sindicatos se les acota o prohibe la accidén colectiva

de huelga’®® y de manera directamente proporcional el ejercicio de negociacién

Cfr., COLOMBO CAMPBELL, Juan, Los actos procesales, Tomo |, (Editorial Juridica de Chile),
Santiago de Chile, 1997, p. 151.

1% GAMONAL CONTRERAS, Sergio, Derecho Colectivo del Trabajo, (Lexis Nexis), Santiago de
Chile, 2002, pp. 224-225.

181 E| argumento que limita en Argentina el ejercicio del derecho huelga a determinados sujetos se
sustenta en la norma contenida por el articulo 1° de la ley 14.250. Basandose en dicha norma, se
sostiene que la huelga se encuentra unida a las negociaciones colectivas como instrumento de
presion sobre el resultado de las mismas, entendiendo que la ley 14.250 al habilitar sélo al sindicato
con personeria a negociar convenios colectivos como indefectible conclusion de un conflicto, limita
per se la apelacién a la huelga a idénticos sujetos (Cfr. CNAT, Sala V, 31-3-64, DT, 964 — 565 entre
otros). La identificacion del sujeto negociador en la negociacién colectiva corre pareja, en
consecuencia, a la del titular del derecho de huelga, derecho instrumental al desarrollo de la propia
negociacion. Basta recorrer las finalidades de la huelga reconocidas por los érganos de control de la
OIT para concluir que las huelgas legitimas pueden producir su cometido sin que éste se manifieste
necesariamente en un convenio colectivo de trabajo (Cfr. GENIGON, B., ODERO, A. y GUIDO, H.,
“Principios de la OIT sobre el derecho de Huelga”, Revista Internacional del Trabajo, vol. 117 (1998),
nam. 4, pp. 477-480). Vid. JUSTO LOPEZ, D. ,“La huelga en el Derecho Argentino”, en
Reglamentacién del Derecho de Huelga, (Cuadernos Laborales de América y Espafia — MTySS
Espana), 1990, pp.7 yss.

182 Cfr. MUGNOLO, Juan Pablo, “Titularidad del Derecho de Huelga”, (LexisNexis), Revista Laboral y
Seguridad Social, abril de 2008 — N° 7, Buenos Aires.
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colectiva (con eficacia general, vale aclarar™") influyendo de alguna manera en los

niveles en que se intuye se centrard la acciébn negocial atento la base asociativa

sindical*®*.

183 sjguiendo el andlisis del caso argentino, ain en caso que se acepte que la conclusién de un

conflicto colectivo se manifieste necesariamente en un convenio colectivo de trabajo, ¢sera
exclusivamente la tipologia convencional regulada en la ley 14.250?. Entiendo que no pues la ley
14.250 solo rige ciertas convenciones colectivas firmadas por los sindicatos con personeria gremial
(Cfr. RAMIREZ BOSCO, Luis, Derecho de Huelga, op. cit. pp. 46-47) y, siendo asi, aunque se limite la
huelga como exclusivamente funcional al proceso colectivo de produccién de normas convencionales,
si dicho proceso puede encararlo también un sindicato sin personeria o un colectivo de trabajadores,
sera entonces ese sindicato (sin personeria gremial) o colectivo de trabajadores quien por ende goce
del derecho de huelga Vid. CAPON FILAS, Rodolfo, El nuevo derecho sindical argentino, (Platense),
La Plata, 1989, p. 427.

184 Un claro ejemplo de dicha situacion podria encontrarse en la experiencia laboral de la Republica
de Chile. En dicho pais, el recurso a la huelga se encuentra acotado a la negociacion colectiva
reglada (La negociacion colectiva en Chile puede darse de dos formas: reglada, cuyos
procedimientos y formas estan establecidos en la ley, y la NO reglada establecida en el articulo 314
de su Cadigo de Trabajo) y la apelacion a la huelga s6lo se habilita en la instancia final del proceso
negocial en caso que no se produzca acuerdo entre las partes mediante un proceso que se inicia
entre 45 y 40 dias anteriores al término de vigencia del contrato anterior. En caso que no existiera
instrumento normativo convencional anterior la huelga debera votarse dentro de los cinco ultimos dias
de un total de 45 o 60 dias desde la presentacién del proyecto de convenio colectivo - segln si la
negociacion abarca a una o mas empresas — respectivamente (Cfr. Art. 370.b del Cddigo de Trabajo
Chileno). En dicho caso, los trabajadores deberan optar entre la Ultima oferta efectuada por el
empleador y formalizada ante la Inspeccion del Trabajo y la huelga, en votacidn secreta también ante
la presencia del inspector de trabajo convocado especialmente a tales efectos. (Vid. WALKEER
ERRAZURIZ, Francisco, “El sistema chileno de relaciones colectivas”, Revista Laboral Chilena,
Centro de Extension Juridica Ltda., agosto de 1993). El hecho de que la huelga en el régimen chileno
se encuentre acotada legalmente a la negociacion colectiva “reglada” como un tipo de incorporacion
funcional del conflicto al &mbito de las relaciones laborales en el sentido expresado por Romagnoli en
el que ve a la huelga politica como la infancia del derecho sindical, una forma de lucha que una vez
que resulta admitida en el marco constitucional crea las bases legitimadoras para su encauzamiento o
funcionalizacién (Cfr. ROMAGNOLI U. “La concertacion social en Europa: luces y sombras”, RDS, N°.
26, afio 2004, p. 12.) ademas de ello implica una opcion por el Estado sobre el ambito en que
prefiere que discurra la negociaciéon pues es justamente en ese tipo reglado y que se perfecciona en
el area funcional de empresa la instancia exclusiva en que se halla garantizada la obligaciéon de
negociar (Dicha obligacién no es operativa en la negociacion colectiva NO reglada ni tampoco en la
negociacion colectiva reglada pero de nivel supraempresarial; Cfr. Las relaciones laborales en Chile,
Informe Relasur, OIT, 1994, pp. 121 y ss). Quizas por ello las huelgas que afectan a mas de un
empleador, en el sector privado chileno, salvo muy pocas excepciones, han sido todas ilegales en el
periodo que va desde 1987 a 1995. Cfr. GAMONAL CONTRERAS, Sergio, op.cit. p. 432.; Vid.
UGARTE CATALDO, José Luis, “Huelga y servicios esenciales: el estrangulamiento institucional de
un derecho fundamental”’, Revista Estudios Laborales N° 3, (Legal Publishing), Santiago de Chile,
2008, pp. 91 y ss. Entre 1955 y 1970 se produjeron 2.578 paros ilegales en el sector publico (que
comprometieron a mas de 1.000.000 de trabajadores); Vid. HUMERES MAGNAM, Héctor, “La huelga
en Chile”, extractos de las conclusiones del libro La Huelga, del mismo autor, publicado en 1957 por
la Editorial Juridica de Chile, Anuario de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, N°1, 2000,
Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, pp. 245 y ss.. En 1995 en las
empresas del Estado el niumero de huelgas ilegales triplicé al de las ilegales Vid. AGUILA, Rafael y
ARMSTRONG, V, “Las huelgas en el sector privado en Chile:1979-1999", Revista Abante, vol. 3, N°2,
octubre, 2000, pp. 165 -201.
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Reiteramos aqui que aquella intervencion estatal restrictiva considerada
negativa en el campo de las relaciones colectivas de trabajo suele dirigirse
indistintamente hacia los tres ejes que conforman el ndcleo central: la huelga, el
sujeto colectivo (en general el sindical) y la negociacion colectiva. Hasta aqui hemos
intentado destacar como opera esa intervencion ante los conflictos colectivos de
trabajo y sucintamente referenciar algunas de las formas en que la misma podria
afectar a la negociacion colectiva®®®.

Esa intervencion estatal en el tratamiento del conflicto que como hemos
intentado sefialar podria influir en la estructura de la negociacion colectiva también
se encuentra en el campo estrictamente sindical donde las intervenciones han sido y
son importantes. Dichas intervenciones deberian ser atendidas y entendidas en
sentido restrictivo, sobre todo la luz del convenio 87 de la OIT sobre libertad sindical
y la proteccion del derecho de sindicacion (1948) cuya aplicablilidad y obligatoriedad
excede a la ratificacién de un Estado particular luego de la Declaracion de la OIT
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo que hace extensiva
su aplicacion a todo Estado miembro de la Organizacion destacandose la particular
atencioén que pone la citada norma internacional en lo que respecta al avance de los
Estados en detrimento de la libertad sindical*®®.

No obstante lo sefialado supra, las politicas de intervencién estatal en el
campo sindical en ocasiones operan desde el momento mismo del génesis del
sindicato — al tiempo de su constitucién - mediante la participacion indispensable del
Estado como exclusivo dador de vida institucional a esa organizacion. Con idéntica
l6gica intervencionista también se procura regular la vida sindical con escandalosa
minuciosidad siendo asi el interés estatal y no la voluntad de los trabajadores el que
decide cuestiones trascendentes tales como la clase de organizacion y el area

territorial o funcional de accién, los procesos eleccionarios de eleccion de

'%% Tanto en detrimento de la autonomia como incluso tras la procura de una configuracién especifica

de la estructura de la negociacion tras priorizar determinados niveles como espacios preferidos para
la conclusién formal del conflicto.

1% vid. SARTHOU, Helios, “Autonomia colectiva y Estado en el campo de su contradiccién”, en

Trabajo, Derecho y Sociedad, Tomo I, Estudios de Derecho Colectivo de Trabajo, FCU, Montevideo,
2004, pp. 171 y ss.
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autoridades, la administraciébn econémico financiera, la determinacion de planes y
objetivos, entre otros. Incluso en sus expresiones mas ortodoxa es el Estado (la
administracion del trabajo sin intervencion judicial) el que decide la desaparicion del
sindicato o, mejor dicho, de aquellas prerrogativas que el mismo estado le consigna.

Dicha intervencién estatal en la vida sindical, y particularmente en la seleccion
del sujeto negociador, sera analizada desde la Optica de su influencia en la
configuracion de la negociacion colectiva en un capitulo posterior dada su
trascendencia en el marco de la presente investigacion. No obstante ello debe
adelantarse aqui que la mayor o menor libertad (autonomia) de negociacion con que
cuenten los sujetos colectivos delimitara aquel margen — también mayor o menor —
con que el estado actuara con el objeto de imponer la negociacion en aquellos
niveles que por razones de politica laboral variables en cada coyuntura considere
mas apropiados.

La negociacién colectiva, como uno de los tres ejes que conforman el ndcleo
central de las relaciones colectivas de trabajo, no escapa a los avances
intervencionistas ejercidos desde el Estado. Dichos avances sobre la autonomia
discurren diversos andariveles que van desde el establecimiento de una
determinada relacion entre la ley y el convenio colectivo, la imposicién de un nivel de
negociacién exclusivo para la regulacién de determinados contenidos®®’ hasta la
consignacion de las reglas de solucion de concurrencia conflictiva y sucesion de
convenios colectivos de trabajo como asi también el posibilitar o no la articulacion de
convenios de diverso nivel, entre otras.

A continuacion y a fin de ir delimitando los conceptos y elementos que
conforman la presente investigacion, nos detendremos en la contextualizacion de la
intervencion estatal en el campo de las relaciones colectivas de trabajo pero cefiida
al d&mbito de la negociacion colectiva, intentando sistematizar las técnicas, las

tipologias y los objetivos de dicha intervencion estatal.

157 BARBAGELATA, H., ROSEMBAUM RIMOLO, J., GARMENDIA, M. El contenido de los convenios
colectivos, FCU, Montevideo, 1998.
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4. INTERVENCION ESTATAL EN LA NEGOCIACION COLECTIVA.

La trascendencia fluctuante pero inevitable que ha adquirido la intervencion
estatal en la mayoria de las instancias procedimentales y materiales de la
negociacion colectiva es un hecho irrefutable. Intervencién estatal que ha
aumentado, se ha complejizado diversificando sus técnicas y objetivos de manera
directamente proporcional al desarrollo de la negociacion colectiva como expresion
de la elevada evolucién del poder de la accién sindical'®. Ello ha encontrado
repercusion al interior de los sistemas juridicos nacionales que luego, como
expresion de la comunidad internacional que reflejaba aquellas experiencias
nacionales, ha sido objeto de analisis de los 6rganos de control de la Organizacion
Internacional del trabajo quienes en virtud de tal increscendo han debido manifestar
con vehemencia la centralidad del derecho a la libre negociacion como aspecto
fundamental de la libertad sindical y la necesaria proteccidén contra los avances que
en su detrimento genera el intervensionismo estatal'®.

Bien es cierto que esa tension dialéctica existente entre la intervencion estatal
y la autonomia colectiva'’® genera, casi en idéntica proporcion, cierta intervencion
creciente en aquellos modelos auténomos o voluntaristas'’* e inversamente, una
merma de la intervencion estatal en aquellos modelos regulados; en definitiva
pareciera que todo discurre entre los retos de una dificil cohabitacidon entre
heteronomia y autonomia.

Ante dicho planteo, primeramente debemos sefialar que una actitud

abstencionista del Estado, puede suponer una eleccidon consciente cuya centralidad

188 Cfr. KAHN FREUND, Trabajo y Derecho, op. cit., p. 20 con especial detenimiento a cita de WEBB

B. y S. “Insutrial Democracy”.

189 cfr. BRONSTEIN, Arturo, “El Estado frente a la autonomia colectiva”, X Congreso Iberoamericano
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Montevideo, 1989, pp. 76 y ss.

% Helios Sarthou habla de la constante existencia de tension dialéctica “evolutiva” entre el Estado y
la autonomia colectiva sefialando que se va definiendo en disfavor de ésta ultima; Cfr. SARTHOU, H.
“Autonomia colectiva y Estado en el campo de su contradiccion” en Trabajo, Derecho y Sociedad,
(Tomo | — Estudios de Derecho Colectivo del Trabajo), (FCU), Montevideo, 2004, pp. 171y ss.

'L vid. SCIARRA, Silvana, Il contratto colletivo como acordé e come legge. Resenti tendenze
neo.contrattatistiche e neo-corporative, (CEDAM), Padova, p.71y ss.

58



radica en la opcién por un determinado modelo de relacion colectiva de trabajo. Esta

172 se convierte en esos casos en una forma de

opcién de actuacion por omision
proteccion negativa en la medida que asegura a las partes la no injerencia del
estado garantizando el pleno cumplimiento de la libertad de negociacion
contemplada en las normas internacionales del trabajo’’*.

Pero del mismo modo que en algunos casos la no intervenciéon estatal implica
una accion consciente a fin de garantizar la maxima autonomia posible, en otros
casos, la no intervencion presupone una accion destinada a obtener objetivos
diferentes de aquel primario y supremo que garantiza la libertad de negociacion
como elemento fundamental de la libertad sindical. Si bien puede ocurrir que la falta
de control sobre aquellos elementos identificados como desestabilizadores al interior

del propio estado de bienestar (entre ellos la excesiva reglamentacién)”

175

pueda

llevarlo a una crisis™*>, también es cierto que la huida de las posiciones tuitivas

tipicas de ese Estado de Bienestar, manifestada en la desregulacion de los extremos

|l76

normativos que rigen la actividad econdmico laboral™"®, responda a una linea de

accion estatal o gubernamental y una consecuente politica juridica particular. En

2 Denominaciéon que tomamos de GARMENDIA ARIGON, Mario y ROSEMBAUM RIMOLO, Jorge,
en “Comparacién entre modelos de regulacidon estatal y arregulacion en materia de negociacién
colectiva”, op. cit., p. 200.

% En términos generales, ese principio de no intervencién como proteccién negativa de la autonomia
colectiva es el que sustenta el modelo de relaciones colectivas del Uruguay; Vid. ROSEMBAUM
RIMOLO, J. “Autonomia colectiva e intervencién estatal en materia de negociacion colectiva”, 12.
Jornadas Peruano-Uruguayas, Lima, 1994, p.5. Dicha ausencia de intervencion se vio interrumpida
en las sucesivas experiencias dictatoriales que intentaron discurrir el fendmeno reglamentarista como
forma de menoscabar la libertad negocial de las partes en sentido claramente represivo para con ella.

174 . ~ . . . .

Podria sefialarse las crisis petroleras y sus consecuencias en el orden mundial en la década de
los setenta como revitalizadoras de las tendencias intervencionistas estatales con el objeto de limitar
las consecuencias resultantes de las regulaciones laborales auténomas; Cfr. ALBURQUERQUE, R.,
“El estado frente a la autonomia colectiva”, X Congreso Iberoamericano de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, Montevideo 1989, pp. 53.

% Cfr. LA ROSA, MICHELE, “Welfare state: teorie e meodologie di analisi”, Nuova cultura dei
sservizi sociali, Fondazione Emanuela Zancan, Milano 1990, p. 32; LUHMAN, N., Teoria politica en el
Estado de Bienestar, Madrid, 1994, p. 65.

6 Cfr. SIMON, J. “Tendencias en la intervencion del Estado en la negociacién colectiva. Relacion
entre la ley estatal la autonomia colectiva. Intervencion estatal en el proceso de negociacion
colectiva”, Ponencia al Xl Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, T° II,
Buenos Aires, 1994,p. 52; Cfr.GUY SORMAN, La solucion liberal, (Atlantida), Buenos Aires, 1985, p.
262.
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tales casos el Estado no interviene pero ya no como garantia de la plena vigencia de
la autonomia colectiva como técnica de autogobierno de las relaciones laborales, de
caracter equilibrante en la mencionada tension dialéctica autonomia/heteronomia
sino que por el contrario se deshace premeditadamente de su rol institucional. Los
efectos del abandono de dicho rol institucional se potencia en aquellos modelos de
relaciones laborales - y particularmente de negociacion colectiva - caracterizados por
una intensa intervencion estatal. Esa ausencia de intervencién aparece como una
accion politica de efectos tan 0 mas contundentes como la activa intervencion en
pos de un determinado modelo de negociacion colectiva o de relaciones colectivas
de trabajo pues en un modelo en el que la autonomia ha estado histéricamente
limitada, la repentina y elevada ausencia de intervencion del estado, en tanto actor
trascendente, produce un desequilibrio de importante magnitud®"”.

Hecha la necesaria diferenciacion entre la no intervencién o abstencion como
garantia de la autonomia colectiva y la accién premeditada de huida del estado del
rol institucional que eventualmente ostente en aquellos modelos de relaciones
laborales altamente regulados (la que debe leerse como opcidn de politica flexible),
a continuacién efectuaremos una sistematizacion y andlisis de las formas de
intervencidn estatal que suelen ejercerse sobre la negociacion colectiva del trabajo.

Primeramente, debemos situarnos antes la posibilidad de enfrentar dos
grandes modelos que caracterizan la negociacion colectiva en atencion al papel que
asume el Estado y la influencia que sobre ella ejerce; nos referimos a los modelos

intervenidos y a los modelos autonomos. Tal como su denominacion lo indica, en el

1 Siguiendo el ejemplo Uruguayo del que no hemos nutrido para caracterizar un modelo de

relaciones laborales (colectivas) a -regulado y de baja intensidad de intervencion estatal, sefialan
GARMENDIA ARIGON, Mario y ROSEMBAUM RIMOLO, Jorge, en “Comparacion entre modelos de
regulacion estatal y arregulacion en materia de negociacion colectiva”, op. cit. P. 201. que el anuncio
del gobierno en el afio 1992 de su retiro total de la negociacion salarial indic6 tanto al movimiento
sindical como a la doctrina que en la realidad, la negociacién colectiva en Uruguay no habia sido tan
extremadamente autbnoma como se pensaba y que el papel del Estado a través de los Consejos de
Salarios habia excedido largamente el ambito estrictamente salarial para convertirse en el verdadero
eje del sistema de negociacion colectiva. He alli un claro ejemplo de lo sefialado: en un modelo de
negociacion colectiva con ALTO COMPONENTE HETERONOMO, la salida repentina del estado
implica una clara accion de politica cuyos objetivos han de ser variados (se destaca que en la década
del 90", en América Latina, dicha huida estatal significé un reposicionamiento del poder empresarial
en modelos corporativos hasta entonces altamente intervenidos en su mayoria levemente en favor del
sector del trabajo).
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primero de los modelos la accién estatal sera de gran importancia y la autonomia,
cediendo, otorgara mayor terreno y preponderancia a grados variables de
heteronomia en el sistema de negociacion colectiva. En cambio en el segundo de los
modelos, el Estado ocupara un papel marginal y seran los actores sociales los que
adquieran relevancia participativa®’®.

Centraremos la atencidn en esta oportunidad en aquellos modelos de
relaciones colectivas de trabajo en los que la intervencion estatal adquiere sustancial
relevancia en la negociacion colectiva.

Al ser la realidad de las relaciones laborales compleja y dinAmica, también lo
es la interrelacion que se produce entre el Estado y los actores sociales en los
procesos de negociacion colectiva; la variable intensidad de la intervencion estatal
implica que el campo de accion para la autonomia se amplie de manera
inversamente proporcional al avance del estado. En funcién de la mencionada dificil
cohabitacion entre heteronomia y autonomia, a efectos meramente metodoldgicos,
podriamos esquematizar la intervencion estatal en dos tipos genéricos que se
oponen: la intervencion estatal atenuada tras la procura del cogobierno de las
relaciones laborales y la intervencion estatal directa o impuesta desde la legitimidad

institucional.

4.1. Intervencion estatal atenuada tras la procura del cogobierno de las

relaciones laborales.

La intervencion atenuada tras la procura del cogobierno de las relaciones

179

laborales remite a aquel tipo en el cual el estado procura la utilizacion del

instrumento negociacion colectiva, si se quiere, transformando su esencia de

178 Cfr. ERMIDA URIARTE, Oscar, “Las relaciones de trabajo en América Latina”, Revista Relaciones
de Trabajo, Santiago de Chile, 1989, N° 3, pp. 27 y ss.

' DE LA FUNETE denomina dicho tipo de intervenciéon como intervencion directa;Cfr. DE LA
FUENTE, Horacio, “Estudio de Derecho Comparado acerca de la Intervencién del Estado en la
Negociacion Colectiva”, Ponencia al Xll Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social (Tomo Il), AADTYSS, Buenos Aires, Argentina, abril 1994, pp. 34 y ss.
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negociacion profesional bilateral a una negociacion de tipo politica y social tripartita
gue procura soluciones a probleméticas de gran trascendencia econémica y social
(empleo, fiscalidad, inversion publica, politica salarial, politica de precios y tarifas,
legislacion laboral, etc.). Ello nos acerca al tipo de corporativismo juridico en el que
se destaca “el estatus de fuentes de produccion con potencial capacidad para crear
fuentes positivas en la unién corporativa formada por el poder publico y los grupos
de intereses. Es decir, se trata de formas de integracion entre fuentes diversas de
algtin modo articuladas entre si en el ordenamiento juridico general”*®. La méaxima
expresion de dicha accién remite a las denominadas reformas pactadas o legislacion

8len la que negociacién colectiva se aleja del ambito exclusivo de la

negociada
empresa e incluso del sector de actividad profesional para situarse en los propios
gobiernos haciéndose necesaria la participacion sindical (especialmente a finales de
los 70" - comienzos de los 80°) en la gestion de las crisis, las reconversiones
industriales'® y en los procesos de reordenacién de los aparatos productivos y de
los sistemas de proteccién social'®.

De lo que se trata en esta instancia de negociacion es de procurar la gestion
consensuada de los procesos sociales, evitando la disolucion de la frontera entre
intereses privados e intereses publicos mediante el delicado ejercicio de
participacion de las partes sociales en un nivel casi equiparado al del gobierno o el

parlamento en la decisién y adopcién de medidas®®*. Generalmente, los gobiernos

18 cfr. MONEREO PEREZ, J. L., Concertacion y Dialogo social, op. cit. pp. 37 - 38.

1 vVid. VALDES DAL RE, Fernando, “Legislacion negociada y concertacién social: una
aproximacion”, RL, n° 2/1997; “Legislacion negociada: entre la concertacion social y el didlogo social”
en La Reforma pactada de la legislacion laboral y de la seguridad social”, Dir. Valvés Dal Re,
(LexNova), Valladolid, 1997, ed. Lex Nova.

182 Vid. MONEREO PEREZ, José Luis, “Las reconversiones industriales en el derecho espafiol del
trabajo”, (Universidad de granada), Granada, 1988.

18 Cfr. BAYLOS GRAU, A. “La institucionalizacion sindical como elemento de mediacion frente a la
crisis”, REDT, n° 21/1985.

'8 Han quienes ven en este tipo de accién concertada dirigida a la adopcién de politicas sociales y
laborales al Sindicato como sujeto politico deviene poder publico; Vid. PALOMEQUE LOPEZ, “El
sindicato como sujeto politico” en AAVV, Estudios de Derecho del Trabajo en memoria del Profesor
Bayon Chacén, (Tecnos), Madrid, 1980; Cfr. RIVERO LAMAS, “Configuracién y fines de los sindicatos
en la Constitucion”, en El trabajo en la Constitucién, Dir. Rivero Lamas, Zaragoza, 2982, p. 113. En
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para concretar esos acuerdos adquieren compromisos, en términos de transaccion
macroecondémica, ante el “acomodamiento” de posiciones por parte del sector
sindical (por ejemplo, congelamiento temporal de salarios) y del sector empresario
(en la misma linea, el ejemplo tipico es el congelamiento de precios).

El tipo de intervencion que hemos denominado matizada tras la procura del
cogobierno de las relaciones laborales refleja la opcion estatal por no imponer un
orden sino en intentar encontrarlo a través de las partes sociales'®. En la misma
linea podria sostenerse que en algunas situaciones verdaderamente criticas seria
imposible la imposicién reformas sin que la ausencia de consenso de los actores
sociales no implique un costo politico inmensurable®®®.

El producto caracteristico de este tipo de intervencidn estatal son los

acuerdos tripartitos®®’

en los que se establece una regulacién originariamente
autbnoma en sus versiones menos intensas en tanto compromisos generales no
contenidos por una norma legal pero que en algunos casos luego si el Estado
recoge y hace operativos'®®. En general, en estos supuestos la relacién entre

autonomia y heteronomia alcanza su menor dosis de conflictividad, tanto en la

sentido critico Cfr, MONEREO PEREZ, José Luis, Concertacion y diadlogo social, (LexNova),
Valladolid, 1999, p. 24.

185 cfr. REGINI, M.: “Stato e Sindicati enls sistema econémico”, en Giornale di Diritto de Lavoro e di
Relazioni Industriale, N° 1, 1979, p. 57.

18 Cfr. GAROFALO, M. G. “Naturaleza juridicia de la concertacion social”, en AAVV, La concertacion
social tras la crisis, Dir. Ojeda Avilés, Barcelona, 1990, p.61.

187 Cfr. MARTIN VALVERDE, “Concertacién social y tripartismo: modelos de concertacion social en
Europa”, en AAVV: El dialogo social y su institucionalizaciéon en Espafia e Iberoamérica”, coord.. F.
Duran Lopez, CES, Madrid, 1998, pp. 105 y ss; Vid. MORENO VIDA, M. N. Los pactos sociales en el
Derecho del Trabajo, (Granada), 1989.

1% vid. MORENO VIDA, M. N. y MONEREO PEREZ, J. L.,"Estado de Bienestar, concertacion social y
sindicatos”, Revista de Trabajo, N° 97, 1990. El desarrollo de acuerdos tripartitos ha sido bastante
pobre en América Latina, mas alin comparado con el extenso uso en los paises Europeos (a modo de
ejemplo y como los primeros en el tiempo podrian sefalarse los siguientes: en Espafia, Acuerdo
Nacional sobre el Empleo — 1981; en Italia Acuerdo Trilateral (Scotti) -1983, en Irlanda, Segundo
Entendimiento Nacional para el Desarrollo econémico y social — 1980). Vid. por todos MONEREO
PERES, J. L., Concertacién y Dialogo social, op. cit. pp. 62 =74 y 115 — 122.
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composicién del nucleo negocial subjetivo como en el consenso respecto de la
necesidad de regular sobre determinados contenidos macro™®.

Debe destacarse sobre esta tipologia de intervencion que el Estado adopta
una posicion determinante de iniciativa tras la procura de condiciones para que se
haga efectiva la participacion de los actores sociales en las instancias de
negociacion, acuerdo y, en su version mas intensa, en la definicion de politicas
publicas'®.

Si bien en los casos de intervencidon matizada tras la procura del cogobierno
de las relaciones laborales, el Estado ejerce una accién trascendente de iniciativa,
dicha centralidad aparece justamente diluida tras la perseguida distribucion o
delegacion de facultades de gobierno a los actores sociales. Esa intervencion estatal
convocante para con las organizaciones representativas de trabajadores y
empleadores, esa accion directiva del Estado en el proceso, responde — como
hemos analizado — a la busqueda de mayor consenso y su consecuente supuesta
mayor eficacia en la puesta en practica de determinadas politicas laborales,
econdémicas, sociales. Pero esta claro que esa mayor dosis de acompafiamiento
social para la implementacion de determinadas politicas puede variar segun la

coyuntura, a punto tal de no ser necesaria.

4.2. Intervencion estatal directa o impuesta desde la legitimidad

institucional.

En aquellos supuestos en los que el dialogo institucionalizado o la
concertacion no sean considerados indispensables el Estado podria ejercer una
accion directa sobre el sistema de negociacion colectiva sin que pueda a priori
objetarse desde lo juridico (e incluso desde lo politico-social). Queremos significar

18 Cfr. LAHERA FORTEZA, Jests, Normas laborales y contratos colectivos, (Reus), Coleccién de

Derecho Laboral (Director Fernando Valdés Dal Re), Madrid, 2008, pp. 278 y ss.

1% cfr. SCHMITTER, P. “Ancora il secolo del corporativismo?”, en La societa neo-corporativa, Maraffi,
M. (Dir.), Bolonia, 1981, pp. 51 y ss.
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que el Estado, ejerciendo su poder mediante los 6rganos de gobierno, cuenta con
legitimidad suficiente como para intervenir en las relaciones laborales en la medida
en que lo considere necesario. Esa facultad de intervencidon que en la mayoria de
los modelos organizativos sociales modernos ostenta el Estado, nos sitia ante el
otro tipo posible de intervencién estatal que hemos dado en llamar intervencion
estatal directa o impuesta desde la legitimidad institucional.

Dicho tipo de intervencion estatal se caracteriza por la decision del Estado de
intervenir en la negociacion colectiva sin procurar, a priori, la busqueda de
legitimacion (para dicha intervencion) mas all4d de aquella que institucionalmente
ostenta. Se entiende desde esta perspectiva que la busqueda de consensos es
resignada por el Estado quien, sustentado en su autoridad y legitimidad institucional
considerada suficiente, decide intervenir “directamente” a fin de establecer
determinadas lineas de politica en materia de negociacion colectiva o a través de
ella. Alertamos que no nos estamos refiriendo aqui a la intervencién de tipo
autoritaria®®* sino a aquella que opera en el marco del sistema democratico en la que
el Estado actua en funcion de la legitimacién que la sociedad en su conjunto le
asigna.

La técnica de la intervencién es esencialmente gubernamental vy resulta
indiscutible que por mucho que se avance en técnicas de negociacion nunca podra
el Estado, so pena de perder su identidad, dejar vacia de contenido su potestad
legislativa. Desde este punto de vista, dicho tipo de intervencion hablarda de la

intensidad con que se ejerza (en general relacionada con la consolidacion de los

1ot Ejemplo de dicha intervencion autoritaria en materia de relaciones laborales puede encontrarse

durante el régimen Franquista en Espafia, contenido en la Declaracion Ill, nimero 4°, DEL Fuero Del
Trabajo de 1938 (FT) que proclamaba que “el Estado fijara las bases para la regulacion del trabajo,
con sujecion a las cuales se estableceran las relaciones entre los trabajadores y las empresas”
acaparando para si la exclusiva regulacion de las condiciones de trabajo; Cfr. BAYON CHACON,
PEREZ BOTIJA, Manual de Derecho del Trabajo, 8° Ed., Marcial Pons, Madrid, 1970, p. 168; Cfr.
BAYON CHACON, G. “La evolucion histérica de la contratacion colectiva en Espafia’, en AAVV,
Quince lecciones sobre convenios colectivos, Universidad Complutense, Madrid, 1976, p. 83;
GARCIA MURCIA, J., La reglamentacién sectorial del trabajo, (Civitas), Madrid, 1987, pp. 52 y ss.
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sindicatos y organizaciones patronales, la estructura socioeconémica y la tradicion
juridica) y los controles que deben aplicarsele'®.

En ese marco de una intervencion directa del Estado pueden destacarse dos
tipos basicos que explicaran la forma en que la misma se hace operativa:
intervencién administrativa e intervencion reglamentaria u ordenadora.

En primer orden cabe destacar que la intervencion directa del Estado no se
circunscribe a acciones de tipo normativo sino que también contiene a aquellas de
caracter administrativo siempre que se apliquen de conformidad con las previsiones
de las leyes. Dichas intervenciones de caracter administrativo suelen afectar a todas
las instancias del discurrir de la negociacion colectiva'®: la constitucién de las
unidades de negociacién®®*, la homologacién®®®, la interpretacion y administracién de
los convenios colectivos'®, etc.

Dicho tipo de intervencién administrativa es cierto que responde a acciones
de politica juridica mas especificas o, si se prefiere, politicas micro que la diferencian
de aquellos otros objetivos mas complejos perseguidos, en general, por las acciones
de negociacidén concertada o cogestion. Pero el elemento definitorio que caracteriza
a éste tipo de intervencion lo constituye la falta de opcion por basqueda - por los

motivos que fuera - del consenso articulado no implicito. Un claro ejemplo de ello

192 Sefiala HECHSCHER que la judicializacion de las reivindicaciones es un efecto del aumento de la

regulacion estatal Cfr. HECHSCHER, Charles, El nuevo sindicalismo, Ministerio de Trabajo de
Espafia, estudio preliminar de Antonio Zapatero Rauz, 1993, p. 18.

198 Cfr. ERMIDA URIARTE, Oscar, “Origen, caracteristicas y perspectivas”, op. cit. p.111-112.

1% Cfr. VALDES DAL RE y MUGNOLO, J. P. “La estructura de la negociacién colectiva”, op. cit.
pp.153 y ss;

1% vid. BORRAJO DACRUZ, E. “La obligatoriedad general o limitada de los convenios colectivos de
trabajo”, en AAVV, El estatuto de los trabajadores, puntos criticos, Madrid, 1980, p. 189 y ss.

1% En este supuesto de intervencién administrativa podria encontrar alguna relacién con una de las
tendencias que Tarello sefialaba respecto del ordenamiento intersindical constituida por una
concepcion “administrativa” de la jurisdiccion en el que las normas colectivas serian objeto mas que
de una interpretacién mediante el método tradicional de una interpretacion destinada a identificar el
punto de equilibrio en el cual se han compuesto los conflictos de intereses de los sujetos sindicales
negociadoresCfr. TARELLO, Giovanni, Teoria e Ideologias en el Derecho Sindical, (Comares),
coleccion Critica del Derecho, Seccion Arte del Derecho, Dir. José Luis Monereo Pérez, Granada,
2002, p. 102.
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podria ser el establecimiento de porcentajes para los aumentos salariales'®’ que la
administracion impone interfiiendo unilateralmente en los contenidos de la
negociacién colectiva tras la implementacién de una politica macro*®; en este caso,
lo tipificante no se vincula con la cualidad o magnitud del objetivo que se persigue
(macro/micro) sino el accionar unilateral de la administracion sustentado en la
legitimacion estatal'®.

No obstante la opcion metodolégica de identificar la intervencion
administrativa por separado, lo cierto es que la habilitacion a dicha intervencion
viene dada por la persecucion de objetivos especificos contenido en las normas
heteronomas. Ello nos lleva a referir entonces a la otra tipologia de intervencion

200.

directa que refiere a una accion estatal reglamentaria u ordenadora“; tipologia que

refiere a esa intervencion sustentada en el dictado de normas que regulan con

97 Como sefiala Mariano Recalde, la Republica Argentina ha sufrido dichas acciones a lo largo de su

historia y sobre ellas la Corte Suprema de la Nacién se ha expedido sosteniendo que “...el Estado,
por medio de sus autoridades legitimamente elegidas, tiene la facultad y el deber de determinar la
politica econémica y social y que cabe reconocer a aquellas una razonable amplitud de criterio en
aras del bienestar general y en concordancia con los lineamientos generales que la inspiran” (doctrina
de Fallos:306:1311, 1964, entre otros). Vid RECALDE, Mariano, “Intervencion del Estado en la
Negociacién Colectiva”, en Relaciones Colectivas de Trabajo, Tomo II, Director Mario Ackerman,
(Rubinzal-culzoni), Santa fé, 2007, pp. 644 y ss.

%8 Cfr. REDER, Melvin, “El interés publico en los asuntos salariales”, en AAVV John Dunlop y otros,
(Marymar), 1971, pp. 189 y ss.

199 sobre ellas cabe recordar gue el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha sefialado que si en
virtud de una politica de estabilizacién un gobierno considerara que las tasas de salarios no pueden
fijarse libremente por negociacién colectiva, tal restriccion deberia aplicarse como medida de
excepcion, limitarse lo necesario, no exceder de un periodo razonable e ir acompafiada de garantias
adecuadas para proteger el nivel de vida de los trabajadores; Cfr. 110 Informe, caso n° 503; 129
Informe, caso n° 385; 132 Informe, caso n° 691.

20 Cfr. GARMENDIA ARIGON, Mario y ROSEMBAUM RIMOLO, Jorge, en “Comparaciéon entre
modelos de regulacién estatal y arregulaciéon en materia de negociacién colectiva”, op. cit. p. 188 de
quienes se toma el término. SAGARDOY BENGOCHEA denomina intervensionismo ESTATICO a
aquel que se traduce en una intensa reglamentacion de orden publico; Cfr. SAGARDOY
BENGOCHEA Juan, en “Politica Gubernamental y negociacion colectiva en un contexto de crisis
econdmica”, op. cit., p.18.
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mayor o menor minuciosidad y formalismo®*, con fluctuante intensidad, la
negociacion colectiva en detrimento de la autonomia colectiva®®.

Ese tipo de intervencidon contiene la tipica reglamentacion heteronoma — por
ley o por decreto — de la negociacion colectiva y de la convencion resultante; la
procedimentalizacion de la negociacion colectiva en la que el Estado impone un
tramite determinado que debe seguirse obligatoriamente y que en sus expresiones
mas ortodoxas, su rigidez, formalidad y burocracia se asemeja a un procedimiento
administrativo; y la intervencion en el contenido, prohibiendo la negociacion de
algunas materias, o bien alterando ex — post un determinado contenido, es decir,
sustituyendo (en su version extrema) el convenio pactado por una resoluciéon

122, En cualquiera de estos supuestos, la accién

administrativa o judicia
intervencionista fluctia dependiendo del sistema de negociacion colectiva
configurado o acogido por el ordenamiento juridico, es decir, si el modelo de
negociacion colectiva se enmarca dentro de aquel de tipo estatico o dindmico?®*. Ello
es asi pues podria intuirse que en aquellos modelos dinamicos la intervencion del
estado en la negociacion colectiva es menor, en tanto las partes estan en constante

negociacion y también pierde importancia la vigencia del convenio colectivo, como

21 Cfr. LANGLOIS, Ph. “La separation des pouvoirs en droit du travail”, Droit Social, octubre, 1979, p.
339.

292 Cfr. MORGADO, Emilio, “Objetivos de la intervencién y fines del Estado”, en la negociacion
colectiva en América Latina, (Instituto Europeo de Relaciones Industriales), Editores Ojeda Avilés —
Ermida Urirte, Epafia, 1993, p. 129-130.

%% Cfr. ERMIDA URIARTE, Oscar, “Origen, caracteristicas y perspectivas”, en la negociacion
colectiva en América Latina, (Instituto Europeo de Relaciones Industriales), Editores Ojeda Avilés —
Ermida Urirte, Epafa, 1993, p. 112; cfr, HECHSCHER CHARLES, EI nuevo sindicalismo, Ministerio
de Trabajo de Espafia, estudio preliminar de Antonio Zapatero Rauz, 1993, p. 18.

%4 Cfr. VALDES DAL RE, F., “Negociacion colectiva y sistemas de relaciones laborales: métodos
tedricos y objetos y métodos de investigacion”, Relaciones Laborales, N°21/ 2000, pp. 1 vy ss; Vid.
BRONSTEIN A., “Derecho de los trabajadores a la informacion y las relaciones colectivas de trabajo”,
TySS, 1986 — 694; GARRIDO PEREZ, Eva, La informacion en la empresa, (CES), Madrid, 1995, pp.
65 y ss. Con referencia al caso argentino, en total consonancia con el mezquino discurrir de la accién
sindical en la empresa, recién en la reforma operada por la ley 25.250 (afio 2000) al régimen nacional
de negociacion colectiva se introdujo el Balance Social, como obligacibn empresaria de otorgar
informacion al sindicato.
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también la administracién del mismo®®; todas ellas instancias en general altamente

intervenidas via legislacion heteronoma en los modelos estéticos.

La trascendencia de este tipo de intervencion reglamentaria u ordenadora
radica en una accion unilateral por parte del estado que es definida en el seno
parlamentario en forma de ley y es a partir de ella que se delimita el accionar tanto
de la administracion como de la autonomia colectiva solo aceptable con el objetivo
de imponer el respeto al orden publico laboral, al orden constitucional e interés
publico social®®. En funcién de dicha afectacién del accionar de los actores
negociales y de la administracién podemos hablar de dos actitudes que adopta la
intervencidn estatal ordenadora: de un lado la reglamentacién e intervencion

promocional®”’

, de apoyo a la autonomia, y de otro, una reglamentaciéon e
intervencion de limitacion, sujecion o control de la autonomia.

Son diversas las técnicas de promocion de la negociacidon colectiva desde la
accion reguladora heterbnoma, sobre todo a partir del reconocimiento del derecho a
la negociacion colectiva en las constituciones nacionales, pudiendo destacarse entre
otras: la accion institucional - promocional del derecho a la negociacion colectiva a
través del deber de negociar®®, el derecho a la informacién®®®, el establecimiento de

instancias de conciliacion obligatoria, la garantizacion de representaciones sindicales

2% Cfr, RODRIGUEZ CRESPO, M. J., La administracion del convenio colectivo, (CES), Sevilla, 2006,
p.118-119.

2% Cfr. ETALA, Carlos, “La itervencion del Estado en la negociacién colectiva”, X1l Congreso Nacional
de Derecho del Trabajoyla S. S., (AADTSS), t° I, pp. 1y ss.

207 Cfr. VALDES DAL RE, F., “El modelo Espafiol de negociacién colectiva”, en AAVV, El régimen
juridico de la negociacion colectiva en Espafia, (Tirant lo blanch), Coordinadores Francisco Pérez de
los Cobos — José Ma. Goerlich,,

% vid. RODRIGUEZ PINERO, M. y DEL REY GUANTER, S. “El nuevo papel de la negociacién
colectiva y de la Ley”, en AAVV,- coord. F. Duran -, “Las relaciones laborales y la reorganizacion del
sistema productivo”, Publicaciones del Monte de Piedad y Caja de Ahorros de Cdordoba, Cérdoba,
1983, pp. 32 y ss; VALDES DAL RE, F. “El paradigma legal en la negociacién colectiva”; RRLL, T° I,
1990, p. 273; RODRIGUEZ PINERO, M. “La negociacion colectiva como derecho de libertad y como
garantia institucional”, RRLL, T° I, 19982, pp. 50/51.

2% vid. GOLDIN, Adrian, “Hacia el reconocimiento constitucional del derecho a la informacion(crisis
de la logica tradicional de proteccion)”, DT 1998-A, 1.
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en las empresas®?, el fomento de la negociacién en las redes de empresa®?,
determinado tratamiento de la ultraactividad legal, la remision de contenidos a la
autonomia desde la accién heterénoma estatal®*.

El principio que constituye el respeto por la autonomia y el derecho a negociar
colectivamente como parte esencial de la libertad sindical se ve menoscabado en
muchas ocasiones por acciones legislativas estatales que en sus versiones
autoritarias impiden directamente el ejercicio del derecho a negociar®®; aunque
también en sistemas democraticos de relaciones laborales se produce una
intervencidon limitativa. De hecho, tales acciones abarcan temas que desde la
perspectiva promocional también son tomados en cuenta por la legislacion y
regulados de manera positiva. Asi, la intervencién reguladora limitativa acciona
sobre temas tales como la puesta en vigencia del convenio mediante intervencion

estatal®**, la imposicién del arbitraje obligatorio®*®, exclusién mediante legislacion del

19 sobre los érganos de representacion sindical en la empresa Vid. : BIAGI, M. Representacion de

los trabajadores y democracia en la empresa, (MTySS), Coleccién estudios, Serie Relaciones
Laborales N° 7, Madrid, 1992, pp. 37 y ss; HECKSHER C., El nuevo sindicalismo. La participacion del
trabajador en la empresa en transformacion, (MTySS), Madrid, 1993.

21 vid. SUPIOT A,, , Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo
en Europa, (Tirant lo blanch), Valencia, 199, pp. 166-168.

2 Un caso paradigmatico fue la disposicion del Gobierno Argentino en el afio 2003 (post devaluacion
monetaria y su necesario reacomodamiento salarial) que los aumentos de suma fija no remunerativa,
gue se habian comenzado a otorgar a los asalariados privados desde 2002, fueran incorporados en
los béasicos de convenio, lo que impulsé la constitucién de unidades de negociaciéon en empresas y/o
sectores que hacia afios que no negociaciaban. Cfr. TRAJTEMBERG, David y PALOMINO Héctor,
“Una nueva dinamica de las relaciones laborales y la negociacién colectiva en la Argentina”, Revista
de Trabajo Afio 2, N° 3, Julio-diciembre de 2006, MTEyYSS, Buenos Aires, p.50.

13 En argentina, la ley 14.250 de negociacion colectiva, hasta la vuelta a la democracia en 1983
habia tenido una aplicacion efectiva de la mitad de su tiempo de vigencia desde su aprobacion; Cfr.
CAPELETTI, Beatriz y otros, “Sindicatos y negociacion colectiva en Argentina (1953-1986). Notas
para un proyecto de investigacion”, (CEDES), Buenos Aires, 1986, p.5 y ss.

14 En muchos casos la aprobacion estatal conlleva ademas la dotacion al convenio de un tipo de
eficacia. En tal sentido lo ha resuelto histéricamente la legislacion argentina desde sus comienzos
mediante la ley 14.240 de 1953 y lo mantiene — con matices — hasta nuestros dias. Sobre ello la
Comisién de Expertos de la OIT ha sefialado que si la legislacion confiere a las autoridades la
facultad discrecional de rechazar la homologacion, o si establece que la aprobacion debe reposar
sobre criterios tales como la armonia del convenio con la politica general o econémica del gobierno, o
las orientaciones oficiales en materia de salarios o de condiciones de empleo, esta de hecho
subordinando la puesta en vigor del convenio colectivo a una aprobacién previa, situacién que
configura una violacién del principio de autonomia de las partes de la negociacion. Cfr. OIT, Libertad
sindical y negociacion colectiva, Ginebra, 1994, p.116, parr. 247.
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tratamiento de determinados contenidos de la negociacién colectiva®*®, la derogacion
o modificacién de un convenio mediante una ley?’, la interferencia estatal en la
seleccion de los sujetos negociadores y en la composicion de la unidad de
representacion®®,

La innegable trascendencia que adquiere la intervencién estatal en un sistema
de negociacion colectiva conlleva la firme suposicion de que semejante constante
intervencionista produce algunos efectos en la estructura negocial mas alla de la
propia limitacion o promocién que la técnica contenga. En tal sentido, la intervencion
estatal en materia de negociacion colectiva en muchos casos produce adrede una
adecuacion de la estructura negocial a fin de funcionalizarla a un modelo econémico,
politico, sindical o a una coyuntura determinada. Sobre ello nos detendremos en el

acapite siguiente.

4.3. La intervencion estatal tras la prosecucion de tipologias

estructurales especificas.

Hasta aqui hemos venido analizando la intervencion estatal desde distintas
Opticas que toman en cuenta variables tales como el grado de consenso que el
Estado procure generar para legitimar dicha intervencion, los instrumentos
institucionales a los que recurra para hacer efectiva la accion intervensionista, la

intensidad limitativa de la autonomia o bien su opcién por una acciéon de promocion

215 Cfr. ACKERMAN, Mario “Abolicién del arbitraje obligatorio y reglamentacion de la huelga en los

servicios esenciales para la comunidad”, Revista de Derecho Laboral, nimero extraordinario, La
Reforma Laboral. Ley 25.250, (Rubinzal — Culzoni), Santa Fe, 2000, p. 120.

2% En tal sentido, la Comision de Expertos de la OIT ha sefialado que a fin de evitar semejante
situacién corresponderia disponer del procedimiento de consultas de caracter tripartito a fin de
establecer las directrices en materia de negociacion colectiva; Cfr. OIT, Libertad sindical y
negociacion colectiva, op.cit., p.121, parr. 250.

217 Cfr. CAPON FILAS, Rodolfo, El nuevo derecho sindical argentino, (Platense), La Plata, 1993, p.61.

18 Cfr. VALDES DAL RE, F. y MUGNOLO, J. P. , La estructura de la negociacién colectiva, op. cit.
pp. 158-165.
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negocial. Sin embargo, esas consideraciones ordenadas en forma esquematica y
resumida poco explican sobre los efectos que generan, o bien que efectos procuran
generar, en la estructura de la negociacion colectiva para, a través de ella,
sistematizar el gobierno de las relaciones laborales de manera tal que resulte
funcional a un modelo politico o econémico determinado.

Como regla el Estado deberia abstenerse de imponer o favorecer un
determinado nivel de negociacién®®. El Comité de Libertad Sindical de la OIT
respecto a la negociacion colectiva libre y voluntaria contenida en el articulo 4° del
Convenio N° 98 establecié que la determinacion del nivel negociacidén colectiva
deberia depender esencialmente de la voluntad de las partes®® y por consiguiente
dicho nivel no deberia ser impuesto en virtud de la legislacion, de una decision de la
autoridad administrativa o de una jurisprudencia de la autoridad administrativa del
trabajo??*. Pero dicho principio no siempre se cumple, y cuando se cumple, se hace
no sin matices.

En funcion del mayor grado de libertad de eleccion de la unidad de
contratacion que garantiza a aquellos sistemas que reconocen el pleno ejercicio de
autonomia colectiva hasta aquel otro extremo donde se sitlan sistemas de perfil

fuertemente corporativo, podriamos identificar entre otras las siguientes tipologias®*:

219 Cfr. Recomendaciéon N° 163 de la OIT; Resolucién adoptada por los paises latinoamericanos en

Reunién Consultiva Tripartita sobre Negociacion Colectiva, 1976, OIT citada por Garmendia y
Rosembaum “Comparacion entre modelos...”, op. cit. p. 185.

220 Cfr. 259 informe, caso N° 1450, parr. 216, OIT, La libertad sindical. Recopilaciones de decisiones y
principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, 42 Ed. Rev.,
Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 1996, p. 184, parr. 851.

2L Sobre la experiencia espafiola, Valdés dal Re destaca que el Estatuto de los Trabajadores de 1980
significo el desmantelamiento del férreo control que sobre la contratacion colectiva venia ejerciendo la
Administracion y el garante de que los convenios colectivos tendran el ambito de aplicacion que las
partes acuerden (art. 83.1 ET) poniendo fin a una concepcion organica de la negociacion colectiva
para la cual la unidad de contratacién y ambito del convenio son realidades objetivas, anteriores e
independientes de la voluntada de las partes negociadoras y a la que han de adaptarse(Cfr. VALDES
DAL RE, F. Relaciones laborales, negociacion colectiva y pluralismo socia, op. cit. p. 394 con cita
BORRAJO DARCRUZ, “Obligatoriedad general de los convenios colectivos de trabajo en el nuevo
derecho espafiol, RPS, n° 125, 1985, p. 17 y ALONSO OLEA, Derecho del Trabajo, p. 501).

22 | a tipificacién es tomada de GOLDIN, Adrian, “La estructura de la negociacion colectiva”, op. cit.,
p. 1358-1359.
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a) En la primera de ellas, las unidades de contratacion disponibles
estan taxativamente enunciadas y si los actores deciden negociar
deberan hacerlo sdlo en esas unidades fijadas por la ley como
apropiadas so pena de invalidez®*.

b) En la segunda tipologia posible las unidades de contratacion estan
asignadas pero no impuestas; ahora bien, si los actores pretenden
negociar, solo deben hacerlo en una unidad de contratacion
predefinida.

c) Por ultimo, en la tercera tipologia las unidades de contratacion
estan asignadas e impuestas y los actores deben negociar si 0 si y
deben hacerlo solo en la unidad de contratacion que ha sido
asignada.

Estos casos de intervencion estatal directa que con intensidad diversa impone
un determinado nivel o habilita sélo algunas unidades de negociacién colectiva
lindan con la vulneracion de los principios que la comunidad internacional ha venido
entendiendo indispensables para un normal desarrollo de las relaciones laborales en
clave democrética y que han sido y son expresadas en los érganos de control de la
OIT. En tal virtud constituye la regla en materia de eleccion de unidades de
negociacion la no intervencion estatal en la imposicion de niveles preferidos.

Hemos sefialado al comenzar el estudio de la intervencion estatal en la
negociacion colectiva que en algunos casos la abstencion del estado resulta no
tanto un ejercicio de garantia del principio de negociacién autbnoma contenido en el
otro de libertad sindical sino mas bien una politica premedita y necesaria para el
cumplimiento de determinados objetivos. Al referirnos a la estructura de la
negociacion colectiva dicha observacion se aplica sin matices. En algunos casos, la
no intervenciéon estatal en los procesos negociales genera una configuracién o una

tendencia en la configuracion de la estructura de la negociacién colectiva que tras

?23 Goldin trae a colacion el sefialamiento efectuado por PALOMEQUE LOPEZ, M. (Derecho Sindical

Espafiol, (Tecnos), 3ra. Ed. Madrid, 1989, p. 316) en cuanto el régimen corporativo espafiol (LCC de
1958 y 11.973/77) habilitaba via combinacion reglada no discrecional de los criterios territoriales
desde el ambito local al nacional y funcionales desde el centro de trabajo a la rama de actividad,
hasta diecinueve unidades apropiadas de negociacion. Cfr. CABRERA BAZAN, J., “La titularidad y el
ejercicio del interés colectivo en las relaciones colectivas de trabajo”, en IGO, Sevilla, 1967, p. 97.
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identificarle se podria, a su vez, leer el objetivo que el Estado (o los intereses
corporativos que la pudieran estar promocionando) viene persiguiendo. En dichos
casos, deberia analizarse si la no intervencidon no configura una accidon cuyas
consecuencias deriven en la imposicion matizada o en la habilitacion exclusiva de
uno o unos niveles preferidos?*.

Esta claro que las normas que mas directamente influyen sobre la
determinacion de niveles de contratacion son aquellas que, como en los tipos
sefalados anteriormente, de forma imperativa delimitan los ambitos en los que se
debe negociar. Pero también ocurre que hay normas que a pesar de no regular
directamente los niveles de negociacion, afectan o condicionan la eleccion. Esas
normas que no imponen directamente los niveles, si bien en algunas oportunidades
reciben la critica que desde la defensa irrestricta de la autonomia las sefialan como
perversas en tanto copan parcelas de libertad que no les corresponden (reduciendo
el significado de la negociacién colectiva) creemos, como observacién general, que
al no tratarse de normas que imponen a los negociadores los ambitos en los que
debe concluirse el convenio no deberian ser tan duramente sefialadas. Y decimos
gue no deberian ser tan duramente sefialadas pues en realidad responden a
objetivos politicos o econdbmicos macro donde en realidad la negociacion colectiva
es utilizada como una variable mas dentro de todas las que el Estado dispone para
concluir sus fines. Nuestro interés en este caso radica en identificar y descifrar esas
acciones, o mejor dicho esas opciones de politica juridica que de manera mas o
menos discreta, mas 0 menos intensa, fomentan la negociacion en un nivel
determinado influyendo, en definitiva, en la estructura de la negociacion colectiva.

Hay quienes sostienen que las consecuencias que sobre la estructura de la
negociacion colectiva produce esa intervencion estatal via politicas juridicas o

acciones legislativas, varia segun el momento histérico en que la misma se hace

224 Al referirse a los fenémenos que podrian explicar la conformacion de la estructura de la

negociacion colectiva en Espafia, Mercader Unguina destaca la timida o inexistente intervencién
administrativa en el control y gestion del convenio y en la ordenacion y sistematizacion de la
negociacion colectiva, limitandose solo al control de legalidad de las unidades elegidas por los sujetos
entre las ofrecidas por la ley, lo que segun dicho autor influy6é en la configuracion la configuracién de
la estructura negocial dispersa y escasamente racional; Vid. MERCADER UNGUINA, J., Estructura
de la negociacion colectiva y relaciones entre convenios, op. cit. pp. 42-43.
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operativa en un sistema de relaciones colectivas dado. Asi, cuando el modelo de
negociacion se encuentra en su etapa originaria, aun por implantarse, las normas
juridicas podran influir con mayor determinacion en la configuracion de la estructura
negocial, afectando incluso las posibles reacciones de las partes ante los futuros
cambios o variantes que se produzcan sobre la primera estructura®®. La misma
l6gica de analisis concluye relativizando la influencia que pueda tener la legislacion
en materia de negociacion colectiva si es que ella intenta modificar lo que el tiempo
ya ha sedimentado en la conciencia de trabajadores y empleadores®°.

Sobre éstas posiciones cabe sefialar en primer término que la temprana
intervencién estatal en materia de negociacién colectiva no constituye un dato menor
y es digna de ser estudiada por la trascendencia que a ella se le asigna en la futura
(y actual) configuracion de la estructura negocial, cuya importancia crece de manera
directamente proporcional al grado de consolidacion de un sistema determinado de
relaciones colectivas de trabajo. Por otra parte, si bien es cierto que las normas no
necesariamente podran modificar facilmente conductas que los actores sociales han
generado y adoptado conjuntamente, también es cierto que esa creencia respecto
de las bondades de una estructura negocial preferida en un momento histérico
puede modificarse, supuesto en el cual el Estado podria recoger y representar esas
voluntades de cambio en una accion de corte neocorporativa o, incluso, mediante
una intervencion directa, induciendo fuertemente la configuracion de una estructura
determinada con el fin de utilizarla como variable en el marco de objetivos politicos o
econOmicos. Destacamos el hecho de inducir fuertemente pues seguimos
manejandonos dentro del supuesto analitico aquel en el que el Estado no impone
niveles de negociacion sino que se garantiza cierto espacio de libertad para la

configuracion de la estructura de la negociacion colectiva®’.

% Dicha afinada observacion es efectuada por RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ma. Luz, en Estructura
de la negociacion colectiva, op. cit. p. 110 tomando a CLEGG, H. Sindacato e contrattazione colletiva.

?2% |bidem.
22" Sobre dicha garantia de libertad, de negociacion en general y de eleccién del nivel en particular, se
sustentan las posiciones mas escépticas sobre la posible influencia que la accion heterbnoma pueda
ejercer sobre la estructura neogcial; Cfr. GARCIA FERNANDEZ, M., Obrero, empresa y convenios
colectivos, (Dirosa), Barcelona, 1974, p. 141.
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Hemos identificado en este capitulo la trascendencia del tipo de intervencion
estatal tras la procura del cogobierno de las relaciones laborales, tipicamente
neocorporativo, y ello fue asi pues compartimos las apreciaciones que destacan la
importancia de generar consensos para el establecimiento de una determinada
politica contractual, sobre todo en aquellos casos que lo que se persiga es corregir 0
modificar caracteristicas de la una estructura de contratacion colectiva ya vigente®?,
Caso contrario, podria ocurrir que al depositar las expectativas y acciones de cambio
s6lo en la eficacia formal de la ley heteronoma no se lograria - como efecto
contrario al perseguido - no solamente no producir ningin cambio en las estructura
existente sino, peor aun, generar un sistema paralelo de contratacion extra legem,
auténomo, al que no lleguen los mensajes de la accién legislativa®.

Los cambios que desde la politica juridica suelen perseguirse en la estructura
de la negociacion colectiva, en general discurren la ancha avenida delimitada por la
dialéctica centralizacidon/descentralizaciéon. Si bien existen modificaciones vy
afectaciones de distinta indole, la referencia de una estructura preexistente potencia
la alternativa metodoldgica de hablar una mas centralizada que su antecesora a la
que se apela como referencia; lo mismo ocurre en términos de descentralizacion?.
Ello en el entendimiento que la estructura es el producto de las unidades de
representacion de los actores empresario y sindical, la consiguiente accion eventual
y voluntaria de cada actor de ajustar la unidad de representacion que
respectivamente inviste y el espacio resultante de la superposicién o tangencias de
ambas unidades expresando en el conjunto maximo de relaciones individuales que

se pretenden abarcadas por el fendmeno de la negociacion que se aspira a

228 Cfr. CELLA, G. P. “Per rilanciare la contrattazione colletiva”, en Prospettiva Sindicales, 1980, ndm.
1. p.

229 Cfr. MARIRUCCI, L., “La contratazzione colletiva...”, op. cit. p.149.
2% sj bien hay quienes encuentran en la variable centralizacién/descentralizacién un con corsé
excesivamente descriptivista (Cfr. MIGUELEZ, F. y REBOLLO, O., “Negociacion colectiva en los
noventa”, en Migueles — Prieto (Dir.), Las relaciones de empleo en Espafia, Madrid, Siglo XXI, 1999,
pp. 325 y ss; JAUREGUI, J., MOLTO GARCIA, F GONZALEZ LENA, Un futuro para el trabajo en la
nueva sociedad laboral, (Tirant lo Blanch), Valencia, 2004, p. 232) lo cierto es que desde la Eonomia,
la Sociologia y el Derecho se sigue recurriendo a ella cuando se intenta evaluar las tendencias de la
negociacion colectiva.
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emprender®*!, Ese espacio, ese nivel o niveles en los que se desarrollara la actividad
contractual y se hara efectivo el gobierno de las relaciones laborales puede estar
mas concentrado o0 menos concentrado lo que dara una pauta de como se encuentra
distribuido dicho poder de contratacion y gobierno.

En tal virtud, la intervencién estatal en materia de negociacion colectiva via la
accion de su poder legislativo intentara dirigir, recomendar, fomentar, establecer una
l6gica de distribucion del poder de gobierno de las relaciones laborales que sea
funcional a determinadas necesidades politicas y econdmicas priorizando un nivel o
varios niveles lo que llevara indefectiblemente a referirse grados de centralizacion y
descentralizacion de la negociacién colectiva. La intervencién estatal pues, puede
estar dirigida a veces a inducir la descentralizacion de las instituciones colectivas
como intervencionismo centrifugo y en otros casos hacia su concentracion,

intervencionismo centripeto®.

281 Recuérdese la definicion de estructura expresada por Goldin (Cfr. GOLDIN, Adrian, “La estructura

de la negociacién colectiva”, op. cit. pp. 1349 —1350.

282 Cfr. GOLDIN, Adrian, “Evolucién y opciones de convergencia”, en La negociacion colectiva en
Ameérica Latina, (Trota), ERI, Editores: Ermida Uriarte y Ojeda Avilés, Parte lll, “La intervencion
Administrativa”, Madrid, 1993, p. 149. Podriamos traer bajo analisis el ejemplo del articulo 89.1 del
Estatuto de los Trabajadores de Espafia el que segun la lectura que se le diera podria tener distintas
consecuencias para la estructura de la negociacién colectiva. Recordamos que dicho articulo
contempla el deber de negociar salvo, entre otras, “...cuando se trate de revisar u Convenio ya
vencido...”. Un primera propuesta exegética de caracter literal y restrictivo da como conclusion la
intencion de dicha norma es dar estabilidad a la estructura de la negociacién pues el cambio de
unidad de negociacion en la ultraactividad del convenio vencido solo es posible de comun acuerdo de
partes impidiendo asi la ruptura no consensuada de las unidades de negociacion preexistenteszsz. En
otro sentido, la interpretacién que se ofrece potencia la descentralizacion de la estructura al sostener
que siempre hay obligacién de negociar cuando se solicite en una unidad de negociacién ex novo,
temporaneamente y en forma por sujeto legitimado pudiéndose imponer pues el cambio de unidad de
negociacion. Cfr. SALA FRANCO, T. “Sucecién de convenios colectivos y cambio de unidade de
negociacion: deber de negociar”, en AAVV, Pluralidad y sucesion de convenios y control de su
cumplimiento”, 1V Jornadas de estudio sobre la Negociacion Colectiva, (MTSS), Madrid, 1992, p. 27,
28 y 33; GONZALEZ ORTEGA, “Concurrencia y sucesion de convenios y estructura de la negociacion
colectiva”, REDT, N° 130, 1987, p. 201.
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4.3.a. Reglamentacién heteronoma descentralizadora.

La cuestion dialéctica centralizacion/ descentralizacion en gran parte suele
asimilarse a propuestas econdmicas flexibilizadoras®*® que parecen mutar de la
sociedad de la seguridad a la sociedad del riesgo®* y diseccionandola hacia un
modelo de flexiseguridad entendido como el intercambio de flexibilidad por seguridad
en empleo mas el apoyo de otras medidas legales e institucionales
complementarias®®.

Esa nueva composicion de lugar dio a luz un tipo de Derecho de la flexibilidad
que viene justificado, ademas de la mencionada necesaria preservacion del
empleo®®, por la introduccién de nuevas tecnologias en los sistemas de produccién,
la apertura de fronteras tras la aparicion de espacios comunitarios®®’, la
desindustrializaciéon de la mano de obra y la globalizacion, descentralizacion y
fragmentacion de las actividades, todas ellas variables que afectan al mercado de
trabajo y repercuten en las empresas debiendo éstas adaptarse y hacerse

competitivas®®*®. Esos cambios que operan sobre el sistema econémico y que

2% Cfr. SALVANES, Kjell, “Market Rigidities and Labour Market Flexibility: an American
Comparision”, Scandinavian Journal of Economics, 1999, pp. 315 vy ss.; “Vid. ERMIDA URIARTE,
Oscar, Globalizacién y relaciones laborales, ponencia presentada ante el Il Congreso Regional de las
Américas de | Relaciones Laborales, Lima, 1999, en CINTEFOR (www.cintefor.org.uy); Cfr.
O'CONNELL, Lesley, “Collective Bargaining systems in 6 Latin American Countries: Degrees of
autonomy and decentralization”; Inter-American Development Bank, Washington D.C., mayo, 1999, p.
1.

23 Vid. BECK, U, La sociedad del riesgo, hacia una nueva modernidad, (Paidos), barcelona,

1998.
2% Cfr. MARTIN ARTILES, A."Flexiseguridad: tiempo de trabajo y empleo en los pactos de empresa”,
Sociologia del trabajo, nueva época, n° 46, 2002, p. 76 y ss.

2% vid. TOMAS JIMENEZ, Natalia, Tratamiento convencional de la politicas de empleo,
(Tirant lo blanch), coleccién laboral 180, Valencia 2007.

%7 E| MERCOSUR como mercado comin (Vid. FERREIRA, M. C. y RAMOS OLIVERA, J.,
Las relaciones laborales en el MERCOSUR, FCU, Montevideo, 1997) y la Comunidad Europea (Cfr.
GARILLI, A., La negociacion colectiva en las relaciones industriales de la Europa de la Unién
Monetaria, AAVV, La negociacion colectiva en el escenario de la afio 2000, MTSS, 2000, p. 69 y ss.

2% Cfr. RIVERO LAMAS, J, El empleo y las relaciones laborales en el umbral del siglo XXI:
una perspectiva comparada; Temas Laborales 44,1997, p. 13.
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golpean a las empresas conforman en germen de un reclamo de adaptacion para
con el Derecho del Trabajo en términos de redimensionamiento?*.

Aquel tipo de flexibilidad atenuada se aleja de los mecanismos que extreman
la individualizacién pues prefiere desregular las condiciones de trabajo®*® pero
potenciando la negociacion colectiva, provocando una revalorizacion de la
intervencién de los trabajadores en el ambito de la empresa tras las busqueda
bipartita de las trasformaciones econdémicas necesarias. Desde dicha légica de
pensamiento se entiende que la conflictividad laboral se veria reducida por resultar
contraria a la posibilidad de maximizar la productividad y por dichos motivos
aumentaria la participacion del sector del trabajo en la empresa®**. Pero yendo aun

mas alla, la negociacion colectiva, amén de garantizar menor conflictividad en las

239 Cfr. BIAGGI, M. “La nueva dimensién del Derecho del Trabajo”, RL 7/2002, p.2. Sefalaba
Krotoschin que el orden publico econdmico no es figurable fuera de intereses reales. Estos por lo
general son dindmicos — ademas ineptos para ser considerados como verdades absolutas por mas
que el Estado totalitario o simplemente autoritario tienda a hacerlos estéaticos (Cfr. KROTOSCHIN, E.
“El orden publico y el Derecho del Trabajo. Teoria y practica en lberoamérica”, Revista Derecho
Laboral, N° 119). En el plano de las relaciones colectivas de trabajo, las nuevas formas organizativas
empresariales complican la accién sindical en tanto surgen dificultades para la afiliacion de los
trabajadores, para la organizacion de los sindicatos y para la articulacion de los intereses
profesionales dentro y fuera de los sectores A su vez, el crecimiento de pequefias empresas, como
consecuencia de la descentralizacion que multiplicé la cadena de empresas auxiliares y externalizo
funciones no estratégicas, no fomentan la representacion y organizacion sindical. Dicha dificultad en
la organizacion sindical tiene un correlato necesario con los nuevos problemas que se plantean para
la negociacién colectiva. Para garantizar determinadas condiciones de trabajo a los trabajadores
afectados por los procesos de descentralizacidén productiva y asimismo, para facilitar la identificacién
del interlocutor empresarial real, se ha propuesto la conveniencia de atribuir un papel a la
representacién colectiva en las redes de empresas (siempre que dichas empresas establezcan
relaciones de colaboracién estables y aunque pertenezcan a sectores diferentes); Vid. CASAS
BAAMONDE, M. E., “Nuevas tendencias de la negociacién colectiva en la Uniéon Europea” en AA.VV.:
Empleo, contratacién y negociacién colectiva, (MTAS) 1999, pp. 67 y ss. Ante dicha nueva realidad
de mercado se ha expresado la necesidad de instrumentar una negociacion entre empresas en las
redes empresariales para articular directamente las relaciones entre ellas y regular determinadas
condiciones que se impondrian a las subcontratistas en relacion con su personal ;Vid. SUPIOT A,
Trabajo y empleo. Transformaciones del trabajo y futuro del Derecho del Trabajo en Europa, (Tirant lo
blanch), Valencia, 199, pp. 166-168.

24 Cfr. PEREZ DE LOS COBOS, F., “La flexibilidad y la doctrina, extrafia pareja”, RL. 1/1991,
p. 90.

241 yéase que esto no es nuevo; ya en la experiencia Espafiola, la LCC de 1958 fomentaba la
negociacion descentralizada que se condecia con la concepcion de la negociacién colectiva no como
elemento de resolucién y composicion de conflictos de intereses sino como medio para fomentar el
sentido de unidad de produccién y comunidad de trabajo y como dispositivo para elevar la
productividad Cfr. VALDES DAL RE, F. Relaciones Laborales, negociacién colectiva y pluralismo
social, op. cit., p. 15.
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empresas, ha ido adquiriendo un rol de gestibn y ordenacién flexible de las

2 atendiendo

relaciones laborales como mecanismo de autogobierno colectivo®
diversas cuestiones relacionadas con la empresa.

Entre esas nuevas funciones que adquiere la negociacion en la empresa se
destaca en primer término la de constituirse en una herramienta de gestion eficiente
en la empresa, permitiendo amoldar el Derecho del trabajo a las caracteristicas del
ambito empresarial dada la facilidad con que cuenta para establecer en ese ambito
normas efectivas que concilien eficazmente productividad y condiciones de
trabajo®*®. La negociacion colectiva se convierte pues en garante de la productividad
escapando de la supuesta rigidez que caracteriza a la norma estatal laboral. Otra de
las funciones que la negociacion colectiva adquiere en el ambito de la empresa es la
autogestion o administracion del convenio colectivo de manera flexible para
aguellos supuestos en que surjan situaciones no previstas durante la negociaciéon o
por el contrario, previstas que fueran precisan ser modificadas, casos para los
cuales es necesario contar con mecanismos autonomos lo suficientemente
dindmicos®**. También se valoriza el rol de la negociacién colectiva en la empresa
en tanto ordenadora del conflicto colectivo potenciando la participaciéon de los
trabajadores como garantia de productividad y privilegiando el dialogo por sobre el

choque?®.

42 | as criticas procedentes, sobre todo, del sector empresarial que precedieron y anunciaron

la reforma legislativa de 1994 en Espafia se fundaron en una alta intervencion regulatoria legal y una
estructura centrada den el convenio como norma minima que ya no resultaba adecuada pues impedia
negociar procesos de adaptacion de las normas laborales en el ambito de la empresa tras la
busqueda de unidades productivas flexibles y adaptadas a las necesidades del mercado. Como
respuesta a tales demandas de flexibilidad, la reforma de 1994, sefialada como una intervencién
desde fuera toda vez que el legislador interviene para suplir ineficiencias o bien procurando
reemplazar conductas negociales preexistentes, propuso reforzar la idea de la empresa como ambito
esencial y flexible de negociacién colectiva. (Cfr. RIVERO LAMAS, J. “Estructura y contenido de la
negociacion colectiva en la ley 11/94”, DL, 43/1994, pp. 35 y ss; Vid. ALFONSO MELLADO, Carlos,
“La negociacion colectiva: situacion y problemas actuales” en Primeras Jornadas Universitarias
Valencianas d Derecho del trabajo y de la Seguridad Social, Lépez Tarruela Martinez y Ramirez
Martinez (coordinadores), (Tirant lo blanch), Valencia, 2006,p. 277 — 278.

23 Cfr. CASAS BAAMONDE, M. E. Nuevas tendencias de la negociacion colectiva en la
Union Europea, AAVV, Empleo contratacion y negociacion colectiva, MTSS, 1999, p. 88.

24 vid. RODRIGUEZ CRESPO, M. J., La administracion del Convenio Colectivo, op. cit. p. 44.

%5 Cfr. GONZALEZ ORTEGA, S., “Cuestiones actuales (y no tanto) del Derecho del Trabajo,
Temas laborales, 64/2000, p. 28.
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Pero esa necesidad de potenciar la negociacion descentralizada sin embargo
pueden conllevar algunas dificultades vinculadas al establecimiento de limites mas
bien difusos entre la obligacién de negociar y el ejercicio del poder empresarial®*°.

Sin desear en esta oportunidad repetir aquellas cuestiones de diversa indole
gue justifican y explican la negociacion colectiva que se desarrolla en el ambito
empresa (las mismas han sido sefialadas en el presente Capitulo I, Titulo A. punto
1.3.a.) debemos si destacar alguna de ellas pues alli podria hallarse la necesidad o
estimulo que empuja al estado a intervenir para influir en la configuracion de la
estructura negocial en sentido descentralizador. Ademas de la ya mencionada mejor
adaptabilidad ante los cambios tecnolégicos y de mercado que garantiza la
negociacion colectiva en la empresa, también debe sefialarse que otro motivo que
suscite la intervencion estatal via accion legislativa con el objeto de influir sobre la
estructura de la negociacion puede ser directamente politico. Nos referimos aqui a la
eventual intervencion estatal con el fin de tratar de afectar la configuracién de la
estructura sindical por encontrarla ineficaz en términos de gestion de las relaciones
laborales o bien directamente por constituir un obstaculo en términos de correlacion
de fuerzas politicas para la implementacion de determinadas politicas
gubernamentales. Recuérdese que la descentralizacion conlleva una mayor
democratizacion y horizontalizacion de la accion sindical ante lo cual la accion
estatal podria utilizarla a fin de desconcentrar el poder sindical restandoselo a las
cupulas siendo que ellas ostentan la acumulacién y exclusividad de su uso. Quizas
sea este uno de los motivos por los cuales los sindicatos suelen temer que ante la

inminencia de negociaciones centralizadas se vulnere su poder de conflicto y

25 E| deber de negociar que lejos de imponerse solo al empresario o atendiendo

exclusivamente a la paz social e intereses de la comunidad contrariamente puede atender
directamente a los intereses empresariales. Dicha funcionalizacion del deber de negociar puede
darse en sentido flexibilizador y ello se constata en aquellos casos en que centra su poder
obligacional en los niveles inferiores a fin de concretar, por ejemplo, acuerdos de empresa que
modifiquen el convenio colectivo o que procuren descolgarse del convenio de nivel superior (Cfr.
MORENQO, F. “La negociacion colectiva y el didlogo social: perspectiva empresarial’, Cuadernos de
Relaciones Laborales N2 9., 1996, p. 167; Cfr. NAVARRO NIETO, “Los despidos colectivos”, (Civitas),
Madrid, 1996, pp. 160-161.
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negociacion producto de la denominada “atomizacién sindical” que afecta
negativamente la solidaridad de clase®*’.

Por otra parte, el hecho que en los niveles inferiores resulte a priori menos
complejo el tratamiento de cuestiones que resultan inabordables en niveles
superiores, lo constituye en el espacio preferido por la potencialidad cualitativa de
contenidos a fijar: ante dicha realidad el Estado podria adoptar como politica juridica
el fomentar o direccionar la negociacion hacia esos niveles a fin de garantizar que
dicha diversificacion de contenidos se haga efectiva con mayor facilidad.

Finalmente destacamos —nuevamente -como posibilidad que la
descentralizacion de la estructura de la negociacion se haga efectiva de manera

248 5 coordinada®*®

articulada y en esos casos el estado podria imponer reglas que la
habiliten o la fomenten de manera tal que el convenio de categoria defina el minimo
(cumpliendo una funcién de “guia”) a partir del cual negociaran los niveles menores.
En virtud de lo expuesto, el Estado tras reconocer los cambios que la
economia y la tecnologia exijan podra actuar como garante de esos cambios de
estructura negocial en clave de descentralizacion para que se produzcan sin
desestabilizar el sistema de relaciones laborales o bien directamente actuando
como representante y gestor de los intereses en juego, en cuyo caso podra
imposibilitar o limitar los cambios de estructura negocial o bien impulsarlos y

habilitarlos segun sean las pretensiones de tales intereses.
4.3.b. Reglamentacion heterbnoma centralizadora.
Las referidas particularidades de la negociacion colectiva descentralizada en

el nivel de empresa entre las que se destaca la diversidad y especialidad de los

procesos productivos y sus consecuentes condiciones de trabajo aparecerian a priori

27 SALA FRANCO, T. y ALBIOL MONTESINOS, 1., op. cit. p. 404.

8 v/id. TRAXLER, “Farewell to labour market associations? Organized versus Disorganized
Descentralization as a map for industrial relations”, en Organized industrial relations in Europe: what
future?, Aldershot, Avebury, 1995.

249 vid. BELLARDI, Laura, “Le relazioni industriali in transizione : nodi critici e ipotsi di riforma”,
Diritto dell Relazioni Industriali, (Giuffre Editore), N° 3/XII — 2003.
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como una dificultad para una regulacién uniformadora. Pero también podria
plantearse la posibilidad de que sean contempladas por una estructura vertical y
paralela a la de la propia descentralizacion pues entrarian dichas empresas
diferentes en los ambitos de aplicacion de los respectivos convenios de sector que
las contengan®. Tampoco podria anularse de plano la posibilidad de que se
negocie un solo convenio que a pesar de las particularidades y diferencias entre
empresas y, mas aun, entre aquellas empresas que estan interrelacionadas en una
red cuyo nucleo aglutinante lo constituye una colaboracion cuyos vinculos se
expanden mas alla del campo de la actividad comercial®.

La centralizacion de la negociacion colectiva aparece directamente vinculada
a la descentralizacion productiva, como respuesta a ella tras la configuracion de un
nuevo tipo de sector o actividad que incluya todos los procesos de trabajo que
conforman el desarrollo de un servicio o bien final®?. La busqueda de ese nuevo
sector y su consecuente configuracion en la negociacién colectiva puede venir
planteada por el Estado, en términos de promocion de dicho nivel de negociacion
aglutinante, y a fin de matizar o disolver las consecuencias nocivas que la
descentralizacion pudiera generar en las relaciones de empleo.

Esta primera accién de intervencion que podria justificarse en la necesidad
del Estado de equilibrar el sistema de relaciones colectivas de trabajo ante la
descentralizacion se suma a aquellas otras mas tipicas que explican los porqué de
una negociacion centralizada.

Entre otros se seflala como motivante de una intervencién estatal
centralizadora aquel que encuentra su fundamento en la relacion que el gobierno en
tanto ejecutor de las politicas estatales entable con los sujetos negociales. Puede
ocurrir que cuando el gobierno genere una alianza politica con el sector sindical o

directamente entienda que debe fortalecerlo e pos del equilibrio del sistema,

0 Cfr. RODRIGUEZ FERNANDEZ, M. L., Estrucutura de la negociacion colectiva, op. cit. p.
195.

1 Cfr. CRUZ VILLALON, J. “Descentralizacion productiva y sistema de relaciones laborales”,
Revista de Trabajo y Seguridad Social, 1994, nim. 13, p. 21.

22 Cfr. CASTILLO, J. “Reestructuracion productiva y organizacion del trabajo” en Migueles F.
y Prieto, C., dirs.), Las relaciones laborales en Espafia, 22. Ed., (Siglo XXI), Madrid, 1995, pp. 29 y ss.
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favoreciendo su unidad fomente una centralizacion o recentralizacion de la
negociacién colectiva®*. En cambio, cuando la alianza gubernamental se ha
generado con el sector empresario, las politicas juridicas tendientes a la
centralizacion también resultan en alguna medida funcionales en tanto mantiene el
conflicto fuera de la empresa®*y, en términos de uniformidad la equiparacién de las
condiciones de trabajo evita la competencia entre empresas.

Hemos venido reiterando que las modificaciones que el Estado procure sobre
la estructura de la negociacion colectiva via acciones de politica juridica, en muchos
casos otorgaban a la estructura negocial el rol de una variable mas que se articula
funcionalmente respecto de objetivos politicos y econdmicos macro, de mayor
trascendencia. En tal sentido la centralizacion de la negociacion colectiva que
suplanta las materias propias del mercado contractual hacia el politico®® ha sido
reiteradamente perseguida por los Estados. Intervencion estatal atenuada tras la
procura del cogobierno de las relaciones laborales). Y tras la prosecucion de
objetivos macroecondmicos, los Estados siempre han escogido los niveles mas altos
0 superiores para la implementacion de politicas de estabilizacion privilegiando entre
ellos el interconfederal o intersectorial 2°°,

La intervencién Estatal centralizadora de la negociacion colectiva también
puede perseguir la racionalizacion de la estructura negocial. A tales efectos, las
reglas de articulacion y solucion de situaciones de concurrencia conflictiva suelen

dotar de un mayor poder organizativo a los niveles superiores los que luego habilitan

%3 Un ejemplo de ello puede hallarse en la experiencia Argentina; mediante la ley 25.013

dictada por el Gobierno Peronista de Carlos Menem se otorgaba la potestad de negociador exclusivo
a las Federaciones Sindicales en detrimento de las organizaciones sindicales de primer grado
justificando la necesidad de una recentralizacién de la negociacion colectiva tras la experiencia
descentralizadora de los 8 afios anteriores.

2% Cfr. GOLDIN, Adrian “La estructura...”, op. cit. p. 1361.

% Cfr. CASAS BAAMONDE, M. E., “Sindicatos y comunidades auténomas”, RFDCM, 1985,
n°7,p.193.

#° En Espafa, la reforma del afio 1973 asignaban a la negociacién colectiva un objetivo
distinto a aquel que centraba su interés en la productividad para centrarse en la procura y
mantenimiento de la paz laboral lo que conllevaba la preferencia legal por las unidades de
contratacion; GONZALEZ ORTEGA, “La negociacion colectiva en el sistema espafiol de relaciones
laborales”, en ldeologias juridicas y relaciones de trabajo, (Universidad), Sevilla, 1978, p. 190.
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hacia abajo las posibilidades de diversificar la negociacion. Pero esa habilitacion
corresponde al nivel superior pues es a él al que la ley le ha confiado el
ordenamiento y racionalizacion de la estructura de la negociacién colectiva.

También el fomento desde la heteronomia de la negociacion colectiva de
determinados contenidos en niveles especificos podria influir en la configuracién de
la estructura de la negociacion colectiva en clave centralizadora. El més tipico de los
ejemplos viene dado por la necesidad de implementar politicas de moderacion
salarial las que en las mayorias de los casos reservan privilegiadamente a los
niveles superiores la facultad de negociar cuestiones vinculadas con las cuestiones
remunerativas.

En definitiva el ideal de estructura de la negociacion estaria en combinar
niveles centralizados con descentralizados al tiempo que propiciar, ordenadamente,
modelos de regulacidon convencional diferenciales entre unidades; ello en el
convencimiento que la racionalidad del sistema sélo puede alcanzarse con aquel
equilibrio que se produce al uniformar condiciones en el nivel superior y habilitando a
la empresa para que puedan darse las adaptaciones que son necesarias en atencion
a los cambios constantes de las realidades competitivas®’.

Nuevamente seflalamos que la tension dialéctica centralizacién/
descentralizacion de la estructura de la negociacion colectiva como dato fluente
develara el reparto el poder al interior de ella y ese reparto podra, a su vez,
evidenciar sefales ya no solo de porqué las partes eligen un determinado nivel sino
ademas porgué el Estado ha estimulado una configuracién determinada mediante el

uso de unos de sus instrumentos mas importantes, la accion legislativa.

#7 Cfr. GARCIA JIMENEZ, M. “Reglas y estrategias de ordenaciéon de la estructura de
convencional colectiva: balance de la disciplina legal y experiencias convencionales de
modernizacion” en AAVV, Cristébal, Estrategias sindicales y contenidos para la negociacion colectiva
del siglo 21: presente y futuro inmediato, Coordina MOLINA NAVARRETE (UGT-Andalucia), PAG.
186-187.
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4.4. Factores que influyen en la eleccién del nivel de negociacion.

Bien es cierto que en aquellos casos en que los niveles de negociacion son
fijlados con antelacion por el Estado o por la autonomia colectiva la influencia de los
factores que podrian afectar la configuracion de la estructura negocial disminuyen su
trascendencia pues, en esos casos, de lo que se trata es de tan solo desarrollar la
negociacion en los niveles preestablecidos. En cambio, en aquellos sistemas
dotados de mayor campo de accion para la accion autbnoma, en mayor 0 menor
medida esos factores de diversa indole, indiscutiblemente influiran en la eleccion de
los espacios de negociacion que efectien los sujetos negociadores. Pero no
obstante ello, ain en dichos casos en los que el margen de eleccion por parte de los
sujetos sea acotado, existen factores que ejercen algun tipo de influencia para la
determinacién (auténoma o heterénoma) de tales niveles preferidos®®.

Entre aquellos factores que influyen en la estructura de la negociacion
colectiva se destaca — entre otos - el sistema o modelo productivo como aquel que
delimita el contexto en el que operan los actores de dicha negociacion tras la
busqueda de satisfaccién de sus propios intereses el que viene influido por el marco
en que discurre®®. Al referirnos al modelo productivo lo hacemos optando por

aguella definicion mas amplia posible que contiene la situacion del mercado de

% RODRIGUEZ FERNANDEZ, M. L., La estructura de la negociacion colectiva, op. cit. p. 93.
*9 gsefiala Greenberg que la estructura de la negociaciéon que se adopte no es arbitraria o
accidental sino conformada por los intentos de los participantes en las negociacién colectiva de
ajustarse lo mejor que puedan a su contexto (Vid. GREENBERG, D., “The structure of Collective
Bargaining and Some of its Determinants”, en Procceedings of the industrial Relations Research
Association, 1966, p. 353 citado por RODRIGUEZ FERNANDEZ, op. cit. p. 94. Sobre la experiencia
Espafiola, sefiala MERCADER UNGUINA que la heterogeneidad del sistema productivo espafiol se
encuentra entre los factores de importancia que influyeron en la configuracion de la estructura
negocial pues ha sido bajo la especializacion vivida por el sistema productivo en los afios sesenta
producto del progreso tecnoldgico y de la apertura al exterior que genero el auge de subsectores que
produjo una dispersion dentro del tejido negocial potenciado por el desarrollo del sector industrial.
(Cfr. MERCADER UNGUINA, J. La estructura de la negociacion colectiva y relaciones entre
convenios, op. cit. pp.42 —43). Dicho autor adjudica a los factores econdmicos cierta responsabilidad
respecto de la morfologia dispersa y escasamente racional de la negociaciéon colectiva que la han
venido definiendo hasta el presente.  En sentido contrario RODRIGUEZ PINERO sostiene que
dicha diversidad de unidades de negociacién no se correspondié a un reflejo de la diversidad y
heterogeneidad de los distintos sectores econémicos ni a la propia eleccién de las colectividades
interesadas(Cfr. RODRIGUEZ PINERO, M, “La negociacion colectiva”, en AAVV, Accién sindical y
sindicalismo, Madrid, (Ayuso), 1977, p. 102).
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260 1os cambios

trabajo, la estructura del sector industrial, los avances de la técnica
organizativos y la consecuente extension de los contenidos de la negociacion
colectiva a nuevas materias, la marcha de la economia, la situacion de mercado de
trabajo, los procesos de integracion y las exigencias de competitividad que a nivel
interno, internacional o integrado plantean los mercados de productos?®™.

Otro de los factores cuya importancia se sefiala en la mayoria de los trabajos
de investigacion que intentan explicar una determinada configuracion de la
estructura de la negociacion colectiva es el relativo a los sujetos de la negociacion. Y
no nos referimos ya a como los diversos factores influencian el conjunto de
decisiones que los sindicatos y empresas adoptan en lo relativo a la eleccién de un
nivel “preferido” en el que entablaran relaciones politicas y contractuales sino mas
directamente a como la organizaciéon de los trabajadores y de los empleadores
podria erigirse como “el” o uno de “los” factores determinantes al momento de
justificar una determinada configuracion estructural.

Dicha influencia aumentara de manera directamente proporcional al nivel de
autonomia que garantice un modelo determinado pues no sera igual la en un
sistema de negociacién colectiva altamente intervenido y regulado en detrimento de
la autonomia donde la libertad de eleccién del nivel de los sujetos sea minima que

en aquel otro donde la accion libre de los sujetos sea una caracteristica tipificante la

9| a diversificacion de la funcion de las relaciones industriales a nivel empresarial ha venido,

Ultimamente, de la mano de una serie de factores directamente conexionados con los nuevos
métodos y sistemas productivos. Se evidencia un cambio que conlleva la desintegracion de los
modelos fordistas y tayloristas de producciéon basandose en la produccion en masa de bienes en
grandes concentraciones productivas que son remplazados por sistemas productivos de
especializacion flexible, altamente descentralizados y con maquinaria adaptable a la alta volatilidad
del mercado. Cambios de tal envergadura indefectiblemente afectan aquellas estructuras de la
negociacion funcionales a los viejos modelos productivos caracterizadas por reglamentaciones
laborales convencionales uniformadoras que ceden ante las modificaciones tendientes a la
descentralizacién; Cfr. SAEZ LARA, C, Representacion y accion sindical en la empresa, Madrid,
(MTSS), 1992, p. 89.

%61 Factores gue identifica GOLDIN y que suma a algunos de los mencionados por VALDES
DAL RE; Cfr. GOLDIN, Adrian, “La estructura de la negociacion colectiva”, op. cit. pp. 1354 y ss.
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gue podra reflejar de algun modo mas claro y contundente las consecuencias de sus
politicas de negociacion.?®?

Respecto a los sujetos de la negociacion, su tipologia organizacional y sus
decisiones de politica en materia de negociacion colectiva, hay posiciones
doctrinarias que tienden a asignarle particular trascendencia al sector empresariado;
siendo mas especificos a la importante influencia que las organizaciones
empresariales ejercen sobre la configuracion de una tipologia estructural
determinada®®.

En la misma linea de analisis que centra su atencién en los sujetos negociales
existen otros puntos de vista que parecieran entender que es la estructura sindical la
que ejerce una influencia nada despreciable sobre la negociacién colectiva®®. Y es
que podria sostenerse que aun un sistema con poca organizacion empresaria pero
gue por el contrario cuente con una estructura sindical fuertemente establecida
podria dar como resultante una accion que desde lo sindical presione para la
conformacion o identificacion de una representacion empresaria que le sea funcional
y necesaria para el negocio colectivo concluyendo dicha accién por influenciar al
sistema de negociacion. En cambio pareciera mas dificil la situacién inversa.

Por otra parte, la estructuracion de los sindicatos y su grado de implantacion o
la aparicion de nuevas modalidades de concentracion de empresas son otro dato

que debe tenerse en cuenta como uno de los fenOmenos mas novedosos

%2 Incluso la mayor o menor intervencion del Estado en la organizacion de los grupos

representativos también estara afectando las consecuencias que reflejen en una estructura negocial
determinada, cuestion que sera desarrollada en el capitulo siguiente.

%3 Es Cleeg quien le asigna gran influencia a la estructura empresaria sobre la configuracién
de un sistema dado de negociacidén colectiva (Cfr. CLEEG, Hugh, El sindicalismo en un sistema de
negociacion colectiva. Una teoria basada en seis paises, (MTySS), Madrid, 1976, p. 145). En cambio
SISSON, si bien analizando la influencia del sector empresario llega a la conclusién inversa y niega
la trascendencia que se le quiere otorgar a la motivacion de los empresarios sea definitivamente la
mas importante; Cfr. SISSON, K, Los empresarios y la negociacion colectiva (un estudio internacional
comparado), MTySS, Madrid, 1990, p.251.

%64 Cfr. DEATON, D. y BEAUMONT, P. “The determinants of Bargaining Structure: Some
Large Sacle survey Evidence of Britain”, en British Journal of Industrial Relations, 1980, N° 2, p. 206.
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provocados por los cambios tecnolégicos y organizativos sobre las politicas de
negociacion tipicamente seguidas por los sujetos?®°.

No puede en ningun caso omitirse la importancia que tendra la ideologia, el
tipo de organizacion y poder de conflicto que ostenten lo sujetos en tanto factor
influyente en la configuracién de la estructura de la negociacion colectiva pues ello
significara un condicionante interno sobre la valuacién y eleccién que cada parte
haga respecto a la conveniencia de ejercer su accidbn negociadora en un
determinado nivel.

Debe destacarse finalmente la incidencia que ejerce el tipo de organizacion
juridico politica del Estado no siendo indiferente a efectos de influir en la
configuracion de la estructura de la negociacion colectiva las tendencias
democraticas o por el contrario las autoritarias mas proclives a albergar opciones de
tipo corporativa®®.

La accién del legislador adquiere relevancia como aquella que puede influir en
una determinada configuracion de la estructura, bien privilegiando el predominio de
algun nivel de negociacion o por el contrario garantizando al maximo el espacio que
autonomia colectiva precisa para efectuar una eleccién en absoluta libertad®®’. En
definitiva, la intervencion de los poderes publicos y justamente ese “ejercicio

indirecto con el que habitualmente se hace efectivo?®® es el que motiva nuestro

%% Cfr. VALDES DAL RE, “Descentralizacién productiva y desorganizaciéon del derecho del
trabajo”, DT — 2002-A, p. 683. Sefiala dicho autor que ya en 1984 Michael Piory y Charles Sabel
constataban el agotamiento, como modelo de organizacién dominante, el sistema de produccion en
serie (en PIORE, C., SABEL, Ch., “The second Industrial Divide” (Basik Books), NY, 1984) y el igual
sentido Coriat diagnosticaba el fin del fordismo y el inicio de una transformacion histérica de las hasta
entonces hegemoénicas relaciones entre produccién y productividad, de un lado, y entre consumo y
competencia de otro (CORIAT B., “L"atelier et le robot (Christian Bourgois) Paris, 1990).Cfr. BOYER,
R., “La busqueda de una nueva relacion salarial: dificil y contradictoria pero esencial”, en Boyer Ed.,
La flexibilidad del trabajo en Europa, Madrid, (MTSS), 1987, p. 333.

%% v/id. VALDES DAL RE, “Crisis y continuidad en la estructura de la negociacion coelectiva”,
Revista de Politica Social, N° 137, Enero/Marzo de 1983.

7 Cfr. GOLDIN, Adrian, “La estructura de la negociacion colectiva”, op. cit. p. 1355 citando a
TREU, Tiziano, “Procedimientos y estructuras de la negociacién colectiva a nivel de empresa y de
establecimiento” en Derecho Laboral, Montevideo, t. XXIX, p. 201 y ss.

268

cit. p. 364.

VALDES DAL RE, F., Relaciones laborales, negociacién colectiva y pluralismo social, op.
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interés por detectar aquellos factores juridicos que pueden influir en la configuracion
de la estructura de la negociacion colectiva.

Dicha variable que pretende analizar la conformacion de un tipo de estructura
de la negociacion colectiva como producto de algunas especificas intervenciones
estatales nunca podria ser exclusiva y excluyente de aquellas otras que procuramos
identificar en el presente titulo. Sin embargo tampoco seria correcto restarle
relevancia a los factores juridicos al momento de procurar explicaciones sobre la
resultante de una determinada configuracion estructural de la negociacion colectiva.
A dicha relevancia se agrega que la intervencion juridica heterbnoma influye pero no
siempre de manera directa lo que obliga a afinar la investigacién para detectar
cuando — aun sin parecerlo — se esté afectando la estructura negocial.

Los estudios sobre la estructura de la negociacion colectiva han ido
mermando en la Ultima veintena no sélo desde la ciencia juridica y podria sefialarse
gue el declive de ciertos institutos tradicionales de las relaciones laborales parece
haber influido en las lineas de andlisis académico de las dltimas década las que se
reorientaron a los temas de gestién y administracién de recursos humanos®® y
adecuando a lo que podria denominarse una nueva cultura empresaria®’°. Desde la
Ciencia Politica se daba cuenta de dicho cambio plantedndose hasta que punto la
gestion de los recursos humanos podra constituirse en base estable y modelo
alternativo al sistema tradicional®’*. La teorfa econémica enfatizando el agotamiento

de la regulacion fondista se debatia la reconstitucién de una via neotaylorista que

69 ALMOND, Philip, Industrial Relations as a Discipline and Field in France and the UK, en
Relations Industrielles/Indsutrial Relations, N2 2, (Université Laval), ed. Bilingtie, Quebec, 2004, vol.
59.

2% El término tomado de CENEN GONZALES, C. y PALOMINO, H., “Emergencia de
subsistemas de relaciones laborales en las empresas: sus impactos socio-culturales” Revista
Relaciones, Universidad Autonoma Metropolitana X, México DF, 1995 (numero especial Relaciones
Laborales) quienes a su vez remiten al “gerencialismo” de Ranz definido como gestién participativa de
las empresas frente a los modelos paternalistas y burocréaticos, a la “ideologia de los recursos
humanos” de André Gorz centrada a la empresa como nucleo de realizacién personal sustituyendo a
la identidad social que ya no ofrece (la sociedad), y el “estilo managerialista” aquél que privilegia el
compromiso directo de los trabajadores concomitante con una disminucion de la participacion
sindical.

2™ viid. MARTINEZ, L. y SIMPSON, D. “La dimensién social de las nuevas practicas de

gestion y su relevancia para la crisis de las relaciones laborales”, Revista Sociologia del Trabajo N°
18, (Siglo XXI), Madrid, 1993.
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mantiene los modelos jerarquicos combinados con flexibilidad contractual, una via
postfordista sin flexibilidad y con involucramiento de los trabajadores en la gestion
empresaria®’>. Finalmente, la Sociologia de trabajo se cuestionaba las posibles
nuevas configuraciones productivas®’® y su devenir de los sistemas nacionales de
relaciones laborales?’*. Ante semejante panorama, nos parecié oportuno y necesario
encarar con responsabilidad cientifica un estudio de la negociacién colectiva desde
la Optica — repetimos - de aquellos factores juridicos que afectan o podrian afectar a
su estructura.

Debe tenerse muy presente que todos los factores aqui identificados de
manera no taxativa interactiian, se influyen y entran a veces en reciproca tensién, de
manera que si la eleccion del nivel de negociacibn es consecuencia de la
combinacion de todos aquellos factores podria concluirse que cualquier variacion
gue en ellos pueda producirse afectaria la configuracién de la estructura, dejando
por sentado que el reflejo de tales cambios no se manifiesta de modo inmediato y
ademas insumira un tiempo mas o menos prolongado de reflexion y adaptacion de

los sujetos negociales®’®.

22 Vid LIPIETZ, A. “Las Relaciones Capital Trabajo en los comienzos del siglo XXI, ATE,
1992, Buenos Aires.

3 \/id. DE LA GARZA, E. “Reestructuracion productiva y respuesta sindical en América
Latina”, Revista Sociologia del Trabajo N° 19, Madrid, 1993; NOVICK M. y CATALANO A.
“Reconversion productiva, cambio tecnoldgico y relaciones laborales” (mimeo), Buenos Aires, 1994.

2" DOMBOIS, R. Y PRIES, L., “Sistemas de Relaciones Industriales en el proceso de
transformaciéon econémica y politica en América Latina”, (mimeo) Universidad de Bremen, 1994 y

"> RODRIGUEZ FERNANDEZ, M. L, op. cit. p. 97.
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CAPITULO I

INTERVENCION ESTATAL Y CONFIGURACION DE LA ESTRUCTURA DE LA
NEGOCIACION COLECTIVA.

1. INTRODUCCION

Al hacer referencia a los factores que desde la sociologia del trabajo, la
economia y la misma ciencia juridica han sido sefialados como influyentes, en mayor
o menor medida, en la configuracion de la estructura de la negociacion colectiva, se
menciond la intervencion estatal via decisiones de politica juridica o acciones
legislativas como uno de aquellos que ninguna investigacidon que procure ser seria

deberia obviar?’®. Dicha afirmacién no implica restarle importancia al resto de los

%’® La influencia que sobre la estructura ejerce la intervencién estatal ha sido recogida por

numerosos estudios de las relaciones colectivas del trabajo. Weber destacaba entre los factores
determinantes de la estructura negocial “las politicas gubernamentales” (Cfr. WEBER, “Stability and
Change in the Structure of Collective Bargaining”, (ULMAN), The american Assembly, Prentice-Hall,
New Jersey 1967, pp. 15 y ss.); Cella y Treu sefialan como factor influyente “la intervencién del
estado”, (Cfr. CELLA, G.P. y TREU, T., Relazioni Industriali, 22. E., Il Mulino, Bologna, 1989, pp. 160 y
ss.) y Widmuller destaca la politica de los gobiernos entre los factores determinantes (Cfr.
WINDMULLER, Nueva consideraciéon de la negociacion colectiva, op. cit. pp. 130 y ss); Kochan
también sefala las politicas publicas entre aquellos factores determinantes (Cfr. KOCHAN, Collective
Bargaining and Industrial Relations, (Richard D. Irwin. Inc. Homewood, lllinois 1980, pp. 97 y ss.).
También Chamberlain sostiene la importancia de la configuracién legal de la estructura negocial
aunque matiza su exclusiva influencia(Cfr. GOLDIN, Adrian, “La estructura...”, p. 1351
especificamente cita nimero 21 donde cita a CHAMBERLAIN de “Determinants of Bargaining
Structures” en ollective Garining (Allan Flanders), Penguin Books Ltd. Harmondsworth, Middlessex).
Mas recientemente fue Rodriguez Fernandez quien ocupa el tema y concede el calificativo de
“institucionales” a las consecuencias que para la determinacién de los niveles de negociacion tiene la
legislacion en materia de negociacién colectiva (Cfr. RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ma. Luz, Estructura
de la negociacién colectiva, pp. 94 y ss). En el mismo sentido, Mario Ackerman entiende que el
Derecho en tanto ordenamiento normativo y especialmente como ciencia juridica adquiere una
protagonismo indisimulable en las relaciones de trabajo; Cfr. ACKERMAN, Mario, “Limitaciones y
bilateralidad del interés colectivo”, Revista de Derecho Laboral, N° 2006-2, Derecho Colectivo,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 9. Mas especificamente sobre la influencia ejercida por el e
ordenamiento juridico sobre la estructura de la negociacion colectiva en Espafia, sefiala Navarro
Nieto que la misma ha sido muy relevante en la evolucién de las instituciones y estrategias de los
actores; si bien el modelo normativa otorga un lugar preponderante a la autonomia colectiva en la
ordenacion de la negociacion colectiva, también lo es que dicho papel ha sido “a la sombra de la
iniciativa estatal desde donde se ha apostado por la promocién de un paradigma de negociacion (la
negociacion colectiva estatutaria) con un marco juridificado en relacion con la estructura de la
negociacion colectiva” (Cfr. NAVARRO NIETO, “La estructura de la negociacién colectiva” Cuestiones
problematicas de la negociacion colectiva”™ XXVI Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del
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factores en cuanto a su influencia en la conformacién de una estructura negocial; en
realidad sera la conjuncion de los diversos factores y la forma en que interactien
influyéndose, no sin entrar en reciproca tension, la que en definitiva afectara la
estructura de la negociacion colectiva.

Ante dicha interaccién de factores determinantes de la estructura negocial
resultard muy probable que el fenédmeno juridico influya, a su vez, sobre otros que
oportunamente fueran considerados individualmente. El caso mas claro es el de los
sujetos de la negociacion a los que cabria la posibilidad de imponerles desde el
Estado una forma de organizacion determinada que, a su vez, podria condicionar la
estructura de la negociacion colectiva. De manera menos directa, también podria

277 tras

inducir el Estado a que los sujetos adopten un cierto tipo de organizacion
imponer desde la heteronomia determinados criterios de solucion ante situaciones
de concurrencia conflictiva o de sucesion de convenios colectivos incidiendo en
aguellas decisiones relativas al como organizarse y al desarrollo de su politica
negocial. Finalmente, la relacidon que trave la heteronomia con la autonomia (la ley
con el convenio) también podra afectar indirectamente las decisiones que tomen los
sujetos negociadores pudiendo afectar, incluso mas directamente, la estructura de la
negociacion colectiva.

Reafirmando pues que sera la interaccion de factores — de todos ellos - la que
en definitiva concluya configurando una determinada estructura negocial, nos
detendremos en el presente capitulo en el andlisis del factor juridico que incidido por
la intervencidon estatal influya sobre la negociacion colectiva pudiendo alterar su
configuracion estructural en el entendimiento que cualquier estudio de la estructura
de la negociacion colectiva que persiga definir con cierto grado de exactitud los
rasgos identificadores de su fenomenologia debe considerar necesariamente lo

juridico pues es innegable la accién conformadora y promocional que ejerce al

Trabajo y Relaciones Laborales, Sebastian De Soto Rioja, Coord., Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, 2009, p. 223).

2 Configuracion de la clase como elemento conformador del nivel de negociacion.
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momento de orientar el disefio y definicion del modelo de negociacién colectiva
mediante una intervencién estatal que para nada resulta neutra®’®.

En la mayoria de los regimenes juridicos el marco de reconocimiento
institucional de la negociacion colectiva viene dado por la garantia constitucional que
prefigura los nucleos normativos sobre los que se construye. No obstante ello cabe
alertar que en general esa garantia constitucional opera en abstracto de manera tal
que deja un amplio margen regulador al legislador?”® permitiendo hacer operativas
las acciones de politica juridica que persigan funcionalizar la estructura negocial a
un modelo industrial, a un programa econdémico o politico social promocionado
desde el Estado®®.

Esa intervencion estatal via acciones de politica legislativa sin dudas
acarreara consecuencias sobre la configuracion de la estructura de la negociacion
colectiva. Ahora bien, dichas consecuencias fluctuaran no sélo en funcién de la
intensidad de la intervencién legislativa®®! sino ademés respecto del estadio o nivel

de desarrollo en que se encuentre la estructura negocial de que se trate. Asi

"% Sefiala Mercader Unguina que ello debe ser asi incluso a pesar de los problemas que

plantea el estudio de las interacciones convencionales desde la perspectiva juridico-formal que como
explicara VARDARO (Differenze de funzioni e di levllli fra contratti colletivi, Lavoro e Dirito, 1987, I, p.
229) el convenio colectivo ha estado imbuido por el prejuicio positivista que ha venido identificando el
concepto logico tedrico de fuente con las formalmente asumidas por el propio Estado; Cfr.
MERCADER UGUINA, J., “La estructura de la negociacion colectiva’, Temas Laborales, nam.
76/2004, pp. 116.

"9 Cfr. VALDES DAL RE, “El modelo espafiol de negociacién colectiva (I)” en Relaciones
Laborales N° 9, afio 2006.

0 picha filtracion de la accion legislativa infra constitucional, en algunas ocasiones se genera
al limite de la vulneracion del principio de autonomia colectiva lo que nos situaria ante una doble
instancia de andlisis juridico: la influencia sobre la estructura de la negociacion y el avance del estado
sobre la garantia constitucional de libertad sindical.

1 Enla Republica del Uruguay, un pais caracterizado por la ausencia de normas organicas
en materia de derecho colectivo, situacion que realza la importancia de la representatividad y
fortaleza de las asociaciones intervinientes (Cfr. PEREZ DEL CASTILLO, S., “Vision Uruguaya del rol
del convenio colectivo y la economia”, ler. Congreso Regional Americano del Trabajo y de la
Seguridad Social, Buenos Aires, 1987, numeral 17.) sin embargo opera una intensa intervencién
estatal en materia de negociacién colectiva que algunos autores ven carentes de fundamento solo
explicable a un resabio de desconfianza por parte del Estado respecto de la actuacién de los cuerpos
intermedios que lo introduce en materias de detalle que desconoce pero que aparentemente explica
su falta de voluntad por ceder poder en el gobierno de las relaciones laborales (Cfr. FALCHETTI,
Roberto, “Intervencién estatal en el proceso de negociacion colectiva”, XXIl Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (AADTYSS), Ponencias tomo Il, Buenos Aires, 1994, p.
161 y162).
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podemos afirmar que las acciones del legislador que procuren modificar una
estructura fuertemente establecida (en el tiempo y como consecuencia de ello en la
conciencia de los sujetos negociadores) ejerceran menos influencias que aquellas
otras que lo hayan hecho tempranamente y con intensidad, sobre la incipiente
formacién de la estructura de la negociacién colectiva®®?.

Siguiendo la misma ldgica analitica debera tenerse en cuenta que en muchos
casos las operaciones intervencionistas son llevadas a cabo por normas que a pesar
de no regular directamente los niveles de negociacion, afectan o condicionan su
eleccion®®. A ello ha de sumarse que, al igual que con el resto de los factores que
influyen sobre la estructura de la negociaciéon colectiva, los reflejos de los cambios
que puedan operarse no se manifestaran de modo inmediato por lo cual la
identificacion de la causa-efecto de la relacion que traben las normas con la
estructura no seré para nada sencilla®*.

En los acapites siguientes desarrollaremos sistematicamente aquellos
factores juridicos que a nuestro entender influyen con mayor intensidad en
configuracion de la estructura de la negociacion colectiva, con el objeto de verificar
gue esa trascendencia que se le asigna a la intervencion estatal via acciones
legislativas tenga sustento suficiente y, sobre todo, constatar la forma en que dicha

influencia se hace operativa.

%2 Hemos referenciado en el capitulo anterior a Cleeg al sefialar la importancia que dicho

autor le adjudica a la organizacién empresarial en la configuracién de la estructura de la negociacion
colectiva, entendiendo que en general la estructura responde al tipo de organizacion que los
empresarios se hayan dado. Sin embargo, dicho autor relativiza la mentad influencia de las
organizaciones empresariales sobre la estructura de la negociacion colectiva en aquellas
experiencias en que el Estado haya intervenido desde temprano - y con intensidad - en cuyo caso
dicho factor puede ser aiin mas determinante que las estructuras empresariales; Cfr. CLEEG, Hugh,
El sindicalismo en un sistema de negociacion colectiva. Una teoria basada en seis paises, op. cit., p.
145.

83 Cfr. VALDES DAL RE, F. “Crisis y continuidad...”, op. cit. y RODRIGUEZ FERNANDEZ,
Ma. Luz, Estructura de la negociacion colectiva, op. cit., p. 93.

4 gefiala Goldin que los funcionamientos de los mercados no son indiferentes a las
caracteristicas del disefio ni a la extension de sus contenidos de las normas laborales si bien esa
relacién que se traba entre dichas normas y los mercados de trabajo no es automatica ni sencilla; Cfr.
GOLDIN, Adrian, Libro Blanco sobre el Empleo en la Argentina, 22 ed. (MTSS), Buenos Aires, 1995,
p. 221.
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2. RELACION ENTRE EL CONVENIO Y LA LEY.

2.1. El convenio colectivo de trabajo y la ley estatal: el sistema de fuentes.

El reparto de funciones entre la ley y el convenio colectivo ha de tener
influencia a sobre la estructura de la negociacion colectiva. Esa influencia ejercida
desde la heteronomia en algunas ocasiones se vincula con la imposicion de
materias especificas que el legislador decide “preservar” de modificaciones
mejorativas o peyorativas®®, lo que innegablemente producira una mayor rigidez con
posibles conflictos en las relaciones entre convenios?®.

Podria también sostenerse que en los paises cuya legislacion traza solo
grandes lineamientos de politica juridica en materia de relaciones laborales la
negociacion colectiva se vera potenciada ante la necesidad de colmar las
extensiones de vacio normativo®®’, a diferencia de aquellas opciones
reglamentaristas cerradas que - en cambio - la limitarian y desestimularian,
pudiendo concluirse que la importancia juridica de la negociacion colectiva sera
mayor o menor en razon inversa de la intensidad y a la extensién del derecho
positivo de cada nacién?®.

La politica juridica de desregulacion también debe sefalarse como un dato

relevante en lo que a influencia de la ley sobre la negociacién colectiva respecta®®.

% Cfr. ERMIDA URIARTE, Oscar, “La negociacion colectiva in peius: algunas condicionantes
tedricas”, Trabajo y Seguridad Social, Buenos Aires, 1994, p. 35y ss.

28 cfr. VENEZIANI, B, “Ruolo ed efficacia della contrattazione colletiva articolata” en SCISCA,
R. Ruolo ed efficacia della contrattazione colletiva articolata, Franco Angeli, Milano, 1984, p. 38.

87 GARCIA PERROTE hace referencia a un “retroceso normativo del Estado” cuando se
produce una limitacién del intervencionismo estatal para dejar un espacio de actuacion y explayacion
de la autorregulacién de trabajadores y empresarios; Cfr. GARCIA PERROTE ESCARTIN, Ignacio,
La ley y autonomia colectiva: un estudio sobre las relaciones entre la norma estatal y el convenio
colectivo, (MTySS), Madrid, 1987, p. 124.

28 CATHARINO, J. M. “Perspectivas de la negociaciéon colectiva en América Latina”, en
Derecho Laboral (Montevideo), N° 125, 1982, p. 41.

289 oy, TREU, T. “Centralizazzione e decentramento nella contrattazione colletiva: riflessione
comparate”, en Giornaledi Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali, 1985, N° 27, p. 518.
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De hecho la flexibilizacién laboral, en una de sus acepciones mas consideradas,
contempla el fomento de la negociacién colectiva hacia niveles menores por
considerarlos mas eficaces para la regulacion de determinados contenidos
indispensables en esa coyuntura®®.

Ese retroceso del intervencionismo publico en el ambito de las relaciones
laborales que habilita nuevos espacios para la negociacion colectiva responde, en
algunos casos, a cierta dejacion de funciones como consecuencia de la crisis del
garantismo y en otros casos a una politica que facilite la adaptacion a los cambios
en curso®®*. Pero ademaés del retroceso del intervencionismo publico se detecta otro
fendbmeno propio de la norma legal laboral la que tiende a separarse cada vez mas
de la fuerza inderogable que la caracterizaba®®.

Segun sea el tipo de relacion que entable la ley con la autonomia colectiva
Goldin ha desarrollado una tipologia legal sustentada en la variable de la
permeabilidad al ejercicio de la negociacién colectiva. De un lado, identifica normas
de derecho necesario relativo institucional como aquellas normas cuya imperatividad
se satisface en tanto el convenio colectivo preserve su nivel de beneficio en el
ambito de cada institucién®®®; de otro, normas de derecho necesario relativo estricto

para la cuales el legislador postula un acatamiento especifico que solo se concreta

20 cfr. STEWART, “Flexibility in Working Time en Australia, The Work Flexibility Review, N°
2, 1991, pp. 49 y ss. En sentido opuesto, mas bien centralizante, el Estado ha propiciado la
concrecion de acuerdos generales o acuerdos marco a fin de uniformar determinadas variables macro
con el objeto de hacer frente a determinadas coyunturas econémicas criticas.

#1 cfr. MORENO VIDA, Ma. Nieves, “Los contenidos de la negociacién colectiva”, en
Cuestiones problematicas de la negociacién colectiva, XXVII Jornadas Universitarias Andaluzas de
Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, DE SOTO RIOJA (coord.), Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales, Consejeria de Empleo, 2009, p. 402.

22 Cfr. GARCIA JIMENEZ, M. “La lucha por el reparto de espacios de regulacién entre
poderes de autonomia y heteronomia: el autogobierno del sistema como principio y sus limites
(alianzas y resistencias) en Molina Navarrete (Coord.), Estrategias sindicales y contenidos para la
negociacion colectiva del siglo XXI: presente y futuro inmediato, UGT-Andalucia, Sevilla, 2006, p. 79 y
SS.

2% Derecho necesario: por el imperativo acatamiento que se les debe; relativo: porque su
inderogabilidad se satisface en la inviabilidad de su modificacién peyorativa; institucional: pues su
mejoracion admite flexible modulaciéon en el &mbito de la instituciéon. Cfr. GOLDIN, A., “Autonomia
colectiva, autonomia individual e irrenunciabilidad de derechos”, Cuaderno de investigaciones N° 22,
Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio L. Gioja, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, UBA, Buenos Aires, 1991, p. 8.
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mediante la preservacion del propio dispositivo, irremplazable por mejoracion
compensatoria alguna; y finalmente sefiala dicho autor normas que denomina de
derecho necesario absoluto las que por el caracter de los intereses que resguardan
(interés general, orden publico, principio de seguridad juridica, derechos de
raigambre constitucional, etc.) demandan una imperatividad de nivel superior®*.

La mencionada operatoria interna de la ley mediante la cual la imperatividad e
inderogabilidad comienzan a ceder generando una eventual remercantilizacion del
contenido de los derechos sociales, potenciara la recontractualizacion colectiva
como instancia o punto de equilibrio entre los que propician un mayor campo de
regulacion individual y aquellos otros que propugnan la vuelta a la ortodoxa
regulacion estatal.

La transformacion del caracter imperativo de la norma legal en caracter

dispositivo aparece como un fendmeno bastante generalizado?®®

en tanto y en
cuanto se ha entendido que propiciaba una flexibilizacion respecto de la regulacion
estatal pero sin llegar al extremo de la negociacion individual donde el empleador
goza de absoluta supremacia contractual e incluso sosteniendo que, al ser la
contratacion colectiva la que ocupe esos espacios regulatorios, ello no debiera
implicar una perdida de derechos de los trabajadores pues seran los negociadores
los que decidan al respecto®®. Aunque también ha habido voces que tras detener su
analisis sobre las tasas de desempleo, las situaciones de las organizaciones

sindicales®®” y la falta de limites a las posibilidades de ese tipo de regulacién

294 Ipidem.

25 Sobre la experiencia Latinoamericana Cfr. NUMHAUSER-HENNING, Ann, ‘“Las
negociaciones colectivas y la flexibilidad del derecho laboral”, en La negociacién colectiva en América
Latina, Ojeda Aviléz y Ermida Uriarte Ed., IERI, 1993, pp. 78-84.

2% Ccfr. RODRIGUEZ — SANUDO GUTIERREZ, F. “Nuevas relaciones ley- convenio
colectivo”, en AAVV, Reforma laboral y negociacion colectiva, VIl Jornadas de Estudio sobre
Negociacion Colectiva, Madrid, MTSS, 1995, p. 91.

#7 Cfr. GONZALEZ ORTEGA, S. “La reforma de la negociacion colectiva”, en Alarcén
Caracuel, M. R. (coord.), La Reforma laboral de 1994, Madrid, Marcial Pons, 1994, p. 335y ss.
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convencional®®®

, vieron con preocupacion la apelacion indiscriminada a dicha técnica
de negociacién colectiva dispositiva in peius®®.

Ese tipo de habilitaciéon de la negociacion colectiva a regular contenidos de
manera distinta a como lo hace la regulacion estatal ha encontrado sustento tanto en
normas infra constitucionales como constitucionales.

La experiencia Espafola podria citarse como ejemplo de regulacion infra
constitucional del fenbnomeno; asi pues, la ley 11 de 1994 postulaba el repliegue de
la regulacion estatal y el correlativo proceso de ampliacion de los espacios
normativos propios del convenio colectivo el que se hacia efectivo a través de
diversos supuestos o técnicas juridicas, tales como la transformacién del caracter
imperativo de la norma legal en caracter dispositivos,*® la que entre otras®*, no
hace mas que reconfirmar la presunta influencia de la configuracion del sistema de
fuentes — especificamente la relacién ley/convenio colectivo - sobre la estructura de

la negociacion colectiva. Situacion similar ocurrié en la legislacion Francesa, donde

2% Cfr. CASAS BAAMONDE, M. E., “Las transformaciones del trabajo y de las relaciones
colectivas”, RL, nim. 20, 1997, p. 13.

299 Sobre la expresion “derogacion in peius de los limites legales” sefiala Garcia Murcia que
carece de rigurosidad pues en realidad no existe derogacién alguna sino una auto limitacién de la Ley
en su funcion reguladora (Cfr. GARCIA MURCIA, J. Condiciones de Empleo y de Trabajo en la
negociacion colectiva — Estudio de los convenios colectivos del sector, (CES), Madrid, 1998, p. 21. En
la Argentina, la expresion utilizada por la ley fue tomada de una creacion doctrinaria la que denominé
dicho fendomeno o técnica como “disponibilidad colectiva”; volveremos sobre este tema al analizar la
secuencia legislativa en la Argentina en materia de relaciones convenio — norma estatal.

3% cfr. PALOMEQUE LOPEZ, M. C. “El nuevo reparto funcional de territorios normativos
entre la ley y el convenio colectivo”, en Valdés Dal Re/Casas (coords.), La reforma del Estatuto de los
Trabajadores, Madrid, (La ley), 1994, pp. 248 y ss. También DE LA FUENTE sefala las
particularidades de dicho fendmeno juridico especial: a) no es la propia norma estatal la que se define
como supletoria sino que es una norma posterior la que le acuerda a aquella el caracter de dispositiva
para los convenios colectivos, b) las normas cuya derogacion se admite son algunas de las que
tradicionalmente han constituido el nicleo central de proteccidon (normas minimas imperativas), c) a la
norma estatal imperativa se la declara supletoria o dispositiva solo para los convenios colectivos y
estos las pueden derogar in peius, d) La conversion de normas imperativas generales en normas de
imperatividad limitad, derogables por los convenios colectivos se consagra en ocasiones especiales
cuando razones justifican que el interés general prime sobre los intereses individuales. (Cfr. DE LA
FUENTE, Horacio, “Estudio de Derecho Comparado acerca de la intervencion del estado en la
negociacion colectiva”’, en Ponencias al Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social, T° Il, Buenos Aires, 1994, p. 44 y 45).

%1 Entre otras técnicas juridicas se cuentan la desaparicion de las normas legales imperativas
dirigidas a la negociacion colectiva, el mantenimiento de normas legales imperativas para la
negociacion colectiva pero provista de soluciones normativas menos favorables para los trabajadores
y la transferencia de materias reguladas desde la ley hacia la negociacion colectiva.
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via el articulo 212-2 del Code du travail se habilito al acuerdo de empresa a derogar
las disposiciones legislativas relativas a distribucion y reparto de horas de trabajo y a
las modalidades de recuperacion de las horas de trabajo perdidas.

En cambio la regulacion del fendmeno que habilita a la negociacion colectiva
a disponer de los postulados contenidos en las normas legales, en el Brasil opera
mediante un reconocimiento constitucional de dicha facultad aunque limitada a
aguellos casos de reduccidn salarial, horas de turnos ininterrumpidos vy
compensacion de la jornada contenida en el articulo 7° de la Constitucién Federal®®?,

Lo hasta aqui sefialado deja en claro que el Estado ha tenido politicas
legislativas que tras el tratamiento de la relacion entre la ley y el convenio colectivo
de trabajo perseguian — en algunos casos - la consecuente alteracion o modificacion
de la estructura de la negociacion colectiva.

En supuestos en que, como en las tendencias mas recientes, la accion
normativa estatal en lo laboral se retraiga dejando un mayor campo de actuacién a la
negociacion colectiva, ello implicara en términos de cobertura ampliar su campo de
accion posibilitando asi una mayor diversificacion de niveles y sus consecuentes
interrelaciones. Pero también podra ocurrir que esa retraccion de la regulacion
heterbnoma se haga habilitando la negociacion colectiva en un nivel elegido, o mejor
dicho, que la regulacion estatal se retire en un nivel determinado para dar paso y
fomentar el desarrollo de la negociacion colectiva exclusivamente en esa sede
“preferida”®®,

Esa retracciébn de la norma estatal que se produce cuando el legislador
habilita la transformacion del caracter imperativo de la norma legal en caracter
dispositivo escogiendo un nivel especifico para que la ley posibilite a la autonomia

colectiva a regular las condiciones de trabajo en sentido peyorativo podra influenciar

%92 Cfr. TULIO BARROSO, Fabio, Extrajudicializacao dos conflitos de trabalho, (LTR), Sao
Paulo, 2010, p. 35.

%3 E| citado ejemplo de Francia, que mediante el articulo 212-2 del Code du travail se
habilitaba al acuerdo de empresa a derogar las disposiciones legislativas relativas a distribucién y
reparto de horas de trabajo y a las modalidades de recuperacion de las horas de trabajo perdidas,
conlleva una clara opcion estatal por fomentar la negociacién en la empresa. Otro ejemplo que
desarrollaremos en este mismo capitulo tiene que ver con la experiencia Argentina en la Ley para
Pequefias y Medianas Empresas, en cuyo ambito, tras la procura del fomento de la negociacion
colectiva, el legislador habilité la disponibilidad colectiva in peius.
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también la configuracién de la estructura de la negociacion colectiva. Entendemos
que ello serd asi pues la parte empresaria, seguramente, procurara llevar la
negociacion hacia esa sede donde puede actuar sin la rigidez que le impone la ley
estatal; maxime si en dicho sistema de relaciones colectivas de trabajo la accion
sindical no tiene la insercion suficiente como para forzar la negociacién en otra sede
distinta lo que potenciara la configuracion de una estructura negocial
descentralizada. Aunque también podria ocurrir que los sindicatos de empresa, al
encontrarse con un empresariado “estimulado” a negociar en ese nivel ante la
posibilidad de la modificar in peius las condiciones impuestas en la ley (y/o en los
convenios de nivel superior), encuentre un campo propicio para potenciar su poder
negocial y desprenderse de las agrupaciones sindicales de grado superior
provocando asi una estructura relativamente descentralizada. La misma técnica pero
con objetivos centralizadores de la negociacion colectiva se hara operativa cuando la
retirada de la norma estatal se haga en el nivel superior habilitando ese espacio

normativo como privilegiado.

2.2. La distribuciéon heterénoma de facultades: tratamiento de contenidos en

niveles preferidos.

Hemos ya sefalado dentro de las posibles tipologias de intervencion estatal
aquella denominada directa o impuesta desde la legitimidad institucional entendida
como la decision del Estado de intervenir sustentandolo en su facultad para actuar
en la regulacién de las relaciones laborales®®. Ese tipo de intervencién en el caso
bajo estudio puede vislumbrarse en la accion legislativa que impone niveles
exclusivos para que sea alli donde se regulen determinadas condiciones de trabajo
preestablecidas desde la heteronomia®®, o bien en esa otra accién que veda desde

394 ver. Capitulo 1, punto 2.1.b) de la presente investigacion.

3% Un ejemplo podria constituirlo la citada ley 14.260 (t.0. 2004) que en la experiencia
argentina reserva el tratamiento de materias propias de la organizacién de la empresa a los

convenios “de ambito menor” (art. 18 inc. c).
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la heteronomia el tratamiento autonomo colectivo de determinadas materias relativas
a condiciones de empleo®®.

Intervencion estatal menos directa pero no por ello menos intensa resulta
aguella que habilita la apelacion a determinados recursos de las relaciones
colectivas de trabajo exclusivamente en un nivel determinado. Un claro ejemplo de
ello lo constituye la legislacion chilena en materia de conflicto colectivo la que
habilita recurrir a la huelga solo en el marco de la negociacion colectiva reglada, la
que discurre esencialmente en el nivel de empresa®”’ por considerarse que el &mbito
de licitud de la autotutela se reduce a la presion en el ambito de la negociacion
colectiva. Esa opcion legislativa de preservar el recurso a la huelga solo en el caso
especifico de la negociacion colectiva reglada y ante determinadas circunstancias, Si
bien no constituye una relacion directa entre la ley y el convenio, si implica una
afectacién a la configuracion estructural de la negociacién colectiva operada desde
la heteronomia. La opcidén de privilegiar la negociacion colectiva en el nivel de
empresa en Chile viene dado por la legislacion especifica en materia de negociacion
colectiva pero no solo por ella: la exclusiva habilitacion de la huelga a la negociacion
colectiva reglada implica que los trabajadores seguiran eligiendo negociar en ese
nivel menos abarcativo toda vez que, a pesar de todo, es en ese espacio donde
cuentan con la posibilidad de recurrir a la huelga, con todo lo que ello implica para

un sindicato®%,

3% ver Capitulo | — pto. 2.2.a. de la presente investigacion donde nos hemos referido a la

intervencién estatal tras la configuracién de una determinada estructura negocial. Esa intervencién
estatal que segun las posiciones de los Organos de Control de la OIT, “a menudo” es incompatible
con la libertad de negociacion, no dejan de ser frecuentes aunque matizadas en sus formas para no
violentar bruscamente los principios contenidos en las normas internacionales del trabajo. Aunque
segun el comité de libertad sindical ante situaciones en que se imponga o fomente la negociacién a
un nivel determinado la negativa de los empleadores a negociar en esa sede no constituiria una
violacion a la libertad sindical (OIT; 19962, parr. 851-853). A modo de ejemplo, la legislacién de
Malasia (art. 13.3 — ley de 1980) establecia la exclusion de promociones, traslados, contrataciones,
supresiones de puestos de trabajo sin aviso previo. Cfr. Oficina Internacional del Trabajo, Libertad
sindical y negociacion colectiva, Conferencia Internacional del Trabajo, 812 reunion, Ginebra, 1994,
parr. 250, p. 121. O también a modo de ejemplo la norma que en la argentina disponia que desde
mayo de 1976 sélo el poder ejecutivo podia establecer aumentos de remuneraciones con caracter
general (21.307).

%7 Cfr. GAMONAL CONTRERAS, Sergio, Derecho Colectivo del Trabajo, (Lexis Nexis),
Santiago de Chile, 2002, pp. 431y ss.

%8 Cfr. ERMIDA URIARTE, Oscar, “Origen, caracteristicas y perspectivas”, op. cit. p. 113.
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No obstante lo sefialado, podriamos coincidir en que la intervencion estatal
imponiendo niveles de negociacion ha debido ser matizada en aquellos sistemas de
relaciones laborales respetuosos de la libertad sindical. Dicha matizacion intenta
conciliar la accién heteronoma con las posiciones de los Organos de Control de la
OIT los que sefalan que “a menudo” son incompatibles con la libertad de
negociacion; ese “a menudo”, entendido como salvedad ante situaciones
excepcionales, nos lleva a detenernos en, justamente, ese tipo de medidas atipicas
tomadas ante situaciones excepcionales de crisis.

En tal sentido, criteriosamente ha sefialado Rodriguez Fernandez que el
legislador se ha preocupado menos por la estructura en épocas de crecimiento que
en las de recesion o crisis, intensificando en estas uUltimas sus esfuerzos para que la
localizacion de la actividad contractual fuera lo mas coherente posible con las
finalidades de la politica econémica®®. Ello obliga necesariamente a analizar cuales
han sido los recursos que en materia de politica juridica utilizé el Estado a fin de
enfrentar las mencionadas situaciones criticas.

Como primera opcion de politica juridica nos encontramos con acciones
tendientes a la centralizacion de la negociacion colectiva vinculada a la necesidad de
administrar la compleja situacion ante la crisis del petréleo a finales de los afios
setenta. El objetivo de dicha centralizacién radicaba en concertar colectivamente en
los niveles elevados haciendo corresponsables a los actores sociales de las politicas
econdémicas elaboradas para salir de la crisis; corresponsabilidad que de un lado
licuaba la exclusividad de los gobiernos respecto de las politicas implementadas y
de otro garantizaba que los conflictos sociales que dichas politicas econémico
sociales generasen pudieran ser evitados®**°. Esa elaboracion de la norma
heterbnoma que se da con los resultados acordados previamente entre gobierno y
actores sociales ha preferido la contratacion en los niveles mas amplios pues era alli

donde se encontraba mayor grado de cohesién>*.

%9 RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ma. Luz, La estructura de la negociacion colectiva, op. cit., p. 116.

319 vid. BAYLOS GRAU, A. “La institucionalizacién sindical como elemento de mediacion frente a
la crisis”, REDT, N° 21/1985.

3L Cfr. MAZZAMUTO, S. “Linee di evoluzione nella struttura della contrattazione colletiva”, en I
diritto del lavoro nell’emergenza, (Jovene), Napoli, 1979, p.127. Dicha tipologia intervencionista
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Esta metodologia aparece como particularmente adecuada para remediar la
posibilidad de que el Estado imponga temas objeto de negociacién o bien restrinja
otros. En tal sentido, la Comision de Expertos de la OIT propone el fomento del
procedimiento de consultas de caracter tripartito destinadas a establecer, de comun
acuerdo, las lineas directrices en materia de negociacion colectiva incluso pudiendo
adoptar un sistema mixto de acuerdos marco complementados por convenios en el
ambito local o acuerdos de empresa®?.

En la experiencia Espafiola, es la propia ley (ET art. 83.2) la que prevé que
mediante acuerdos interprofesionales o por convenios colectivos las asociaciones
patronales y sindicales mas representativas de caracter estatal o de Comunidad
Auténoma puedan establecer la estructura de la negociacién colectiva®?. Asi pues,
los Acuerdos Interconfederales concertados entre 1979 y 1984 trataron de dar
solucion a la atomizacién de la negociacion colectiva, propugnando la reduccién de
las unidades de negociacion y la promocién del convenio sectorial nacional en el
entendimiento que la centralizacion de la estructura afianzaria el sistema de
negociacién colectiva, su estabilidad y su control®'*. Es recién a partir de 1997 que
los Acuerdos Interconfederales en Negociacién Colectiva fortalecieron el recurso a la
autonomia colectiva como elemento dinamizador de la renovacion que se pretendia
del sistema de negociacién®" proponiendo su articulacién evitando la institucién de

un modelo uniforme de estructura negocial®*°.

estatal se asemeja a la descripta en el Capitulo | punto 2.1.a. a la que hemos denominado
intervencion estatal atenuada tras la procura del cogobierno de las relaciones laborales.

%12 Cfr. Oficina Internacional del Trabajo, Libertad sindical y negociacién colectiva, op. cit., parr.

249-250, p. 121.

%13 Cfr. COSTA REYES, A. “Comentario a la STS de 5 de marzo de 2008. ¢Réquiem por el
acuerdo marco impropio?, en XXVII Jornadas Andaluzas, op. cit. p. 306.

34 Cfr. NAVARRO NIETO “La estructura de la negociacién colectiva” en XXVII Jornadas
Andaluzas, op. cit. p. 258.

%5 Cfr. RODRIGUEZ- PINERO, VALDES DAL RE y CASAS BAAMONDE, “El acuerdo
Interconfederal para la negociacion colectiva 2002", Relaciones Laborales, N° 2, 2002, p. 1-3.

6 Cfr. RODRIGUEZ SANUDO, “Estructura negocial y distribucion de contenidos de los
convenios en el Acuerdo Interconfederal sobre negociacién colectiva’, RMTAS, N° 8, p. 126.
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En la experiencia italiana, el protocolo de 1993 ha significado el inicio de la
concertacion social en ese pais fundada sobre la coordinacion y control de los
sujetos de los objetivos econémico-sociales acordados entre ellos y el gobierno®*’.

Sobre la experiencia francesa cuyos antecedentes se remontan a los
acuerdos de Matignon (1936) hasta la reforma de la formacion profesional continua
(1970), pasando por los acuerdos de Grenelle de mayo de 1968, Antoine Jeameaud
cree ver en ese tripartismo “a la francesa” una decision estatal (consolidada a
principios de los 80°) de extensién del rol de la negociacién colectiva®'.

Las mencionadas acciones de concertacion o de negociacion macro pueden
cefirse exclusivamente a la negociacion colectiva, siendo el propio estado el que
reconoce a la autonomia colectiva facultad suficiente para estructurar la negociacion
atendiendo las particularidades socio econdmicas que justamente dieron origen al
pacto. La consecuencia de esa estructuracion de la negociacion colectiva no
necesariamente sera centralizante, pudiendo las partes distribuir contenidos en
niveles medios o bajos, pero lo que inevitablemente resultara centralizante es la
accion originaria de concertar politicas de negociacion pues para ello se necesita de
los interlocutores sociales mas representativos en los niveles mas abarcativos.
Incluso esos acuerdos marco, pudiendo exceder sin problemas cuestiones de
estructura de la negociacion colectiva para avocarse a cuestiones de politica
econdémica o social, en algunas ocasiones devienen en verdadera legislacion
negociada consistente en la celebracion de un acuerdo social con el compromiso de
gue sus contenidos sean efectivamente incorporados mediante actos legislativos
formales a normas juridicas susceptibles de ser cumplidas y de exigir su

cumplimiento>*°.

317 Cfr. BELLARDI, Lauralba, “Intituzionalizzazione e (in)stabilita della concertazione sociale”,
ADL, 1/ 2001, CEDAM, 2001, p. 87.

38 Cfr. JEAMEAUD, A. “Cambios y futuro del derecho del trabajo en Francia”, Contextos,
1/1997, p. 233-265.

319 Cfr. VALDES DAL RE, F. “La legislacién laboral negociada: entre la concertacién social y
el didlogo social” en Valdés Dal Re (dir.), La reforma pactada de las legislaciones laboral y de
Seguridad Social, (Lex Nova), Valladolid, 1997, pp. 27 y ss. Sefialan LOPEZ GANDIA y LOPEZ |
MORA que en los afios setenta y ochenta, la concertacion social es el medio mediante el cual se
canalizan los conflictos sociales de los finales de los setenta, especialmente en los paises de gran
tradicion reivindicativa como es el caso de ltalia a diferencia de aquellos modelos de participacion
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Una segunda opcion de politica juridica en materia de negociacion colectiva
implicé también una funcionalizacién de la negociacion colectiva a las necesidades
de cambio y de reduccion de la conflictividad ante la crisis de comienzos de los
noventa. Sin embargo, en aquella oportunidad la accion heterénoma se diferencio de
la otrora impulsada a fines de los setenta en cuanto al nivel de negociacién preferido
para el acuerdo: mientras que en los setenta, tal como hemos sefialado, se privilegié
el nivel superior para concertar, en los noventa en cambio se procuro llevar el
consenso a la empresa a fin de habilitar la participacion de las representaciones de
trabajadores en la definicién de alternativas para superar la crisis®%.

Identificada que fuera la linea de accidn legislativa tendiente a habilitar el nivel
de empresa como preferido para atender con flexibilidad las situaciones de crisis, no
gueda mas que confirmar la influencia descentralizante de esa opcion de politica
juridica sobre la estructura de la negociacion colectiva. A tales efectos, el Estado ha
recurrido a diversas técnicas entre las que se destaca la transformacion del caracter
imperativo de la norma legal en caracter dispositivo escogiendo el nivel de empresa
como el Unico espacio en el cual la autonomia colectiva podra regular las
condiciones de trabajo en sentido peyorativo respecto del mandato heterénomo, la
procedimentalizacion del tratamiento de la crisis en el exclusivo nivel de empresa y
la autorizacion a las empresas para dejar de aplicar reglas pactadas en niveles de
negociacion superiores cuando ello haga peligrar su viabilidad econémica.

Hemos ya hecho mencién en el punto anterior sobre la retraccion de la norma
estatal que se produce cuando el legislador habilita la transformacion del caracter
imperativo de la norma legal en caracter dispositivo escogiendo un nivel especifico
para que la ley habilite a la autonomia colectiva a regular las condiciones de trabajo

en sentido peyorativo. Esa habilitacion legislativa facilita que en los niveles de

institucional (Alemania) o mas auténoma (Inglaterra); Cfr. LOPEZ GANDIA y LOPEZ | MORA,
“Legislacion Negociada y Concertacion Social”, en El régimen juridico de la negociacion colectiva en
Espafia, op. cit., p. 85.

30 | as diferentes reacciones ante ambas crisis ha sido detectada por RODRIGUEZ
FERNANDES, Ma. Luz, en La Estructura..., op. cit., p. 114, quien citando a REGINI, M. sostiene que
en los noventa operé una micro concertacion en el ambito de la empresa (Cfr. REGINI, M., “Le
prospettive delle relazioni industriali in azienda”, Giornale di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali,
1988, N° 37, p. 72).
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empresa se negocie en sentido flexibilizador tal como lo amerite la circunstancia
critica general o bien de cada empresa fomentando pues una descentralizacion de la
estructura negocial.

En cuanto a la procedimentalizacion del tratamiento de la crisis en el exclusivo
nivel de empresa, en tanto técnica legislativa procura el involucramiento de las
representaciones unitarias pero también del empresario en caracter de sujeto
negociador colectivo a fin de concretar los acuerdos necesarios para la superacion
de la crisis. Otra vez la accidn legislativa privilegia el ambito de la empresa para la
administracion de la crisis con clara tendencia descentralizadora en el entendimiento
gue, en esta oportunidad, lo que se precisa ajustar son aquellos procesos
productivos al interior de la empresa a fin de adaptarla a los cambios operados en el
escenario econémico global o mas general®*.

Otra de las técnicas que deseamos destacar es la de descuelgue salarial
entendida como la posibilidad de que la empresa deje de regirse por el régimen
retributivo establecido en el convenio supraempresarial a pesar de encontrarse
incluida dentro de su ambito de aplicacion. Dicho recurso ha sido tratado como una
situacion excepcional toda vez que ello implica un acto desarticulador de la
estructura y del sistema de negociacion en tanto accion individual de cada empresa
en detrimento de lo negociado en los niveles superiores, situacion problematica
respecto de la fuerza vinculante de los convenios colectivos y a la funcion
estandarizadora de las condiciones de trabajo>?.

Como ejemplo de ambos supuestos en el que la ley habilita la adaptacion de

contenidos de los convenios colectivos a las necesidades empresariales podemos

%1 Sefiala Monereo Pérez que en ocasiones la propia descentralizacion de los sistemas

productivos tienen como origen la evitacion de las rigideces de un Derecho del Trabajo pensado para
la empresa de estructura simple, en el marco de una economia que requiere continuas
reorganizaciones para el mantenimiento de la competitividad y la consecucion de una mayor
flexibilidad en la gestion econdmica y de los recursos humanos de las organizaciones productivas y
que las normas laborales frecuentemente son ajenas a la complejidad de las estructuras
interempresariales y a las dimensiones de las unidades de produccion. Cfr. MONEREO PEREZ, J. L.
y FERNANDEZ AVILES, El despido colectivo en el derecho espafiol, (Aranzadi), Navarra, 1997, pp.
72-73.

%2 Cfr., SERRANO CARABAJAL, J., “Perspectivas empresariales del Acuerdo Marco

Interconfederal”, AAVV, Comentarios al Acuerdo Marco Interconfederal sobre negociacion colectiva,
IES, Madrid, 1980, p. 177.
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traer la experiencia Espafiola sobre los acuerdos de descuelgue previstos en el
Estatuto de los Trabajadores en su articulo 82. Mediante dichos acuerdos se
posibilita a los representantes de los trabajadores y el empresario a no aplicar las
prescripciones salariales contenidas en el convenio colectivo pudiendo ser incluso
inferiores a ellas; todo ello tras la procura de adaptar lo convenido a las necesidades
empresariales®?. Bien es cierto que la posibilidad de descuelgue salarial a nivel de
empresa puede ser habilitada por la norma estatal, como en la gran mayoria de los
casos, aunque también ese descuelgue de la norma convencional en la empresa
puede venir habilitado por la propia negociacion colectiva®*“.

Si bien el descuelgue suele limitarse a cuestiones de indole salarial, la accion
heteronoma ha direccionado dicha técnica hacia otros aspectos de la regulacion
colectiva. Constatacion de ello se alcanza a vislumbrar tras el andlisis del Real
Decreto-Ley 7/2012 de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral
(11/2/2012) BOE num. 36. Dicha norma habilita a inaplicar en la empresa las
condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable, sea este de
sector o de empresa, cuando concurran causas econdémicas, técnicas, organizativas
o de producciénque afecten a las siguientes materias: jornada de trabajo, horario y la
distribucion del tiempo de trabajo, régimen de trabajo a turnos, sistema de
remuneracion y cuantia salarial, sistema de trabajo y rendimiento, funciones, cuando
excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el articulo 39 ET, y

mejoras voluntarias de la accién protectora de la Seguridad Social.

323 Cfr. GONZALES ORTEGA, S. “La reforma de la negociacion colectiva’, en AAVV, La
reforma de 1994, Madrid, (Marcial Pons), p. 346.

324 Baylos Grau, en referencia a la experiencia Espafiola, trae como ejemplo de descuelgue
habilitado desde la heteronomia aquellos operados como manifestacion de las politicas salariales y
de empleo derivadas de los Acuerdos de la Moncloa por los que se permitid el descuelgue salarial
como efecto — sancién frente a la superacién por algunos convenios colectivas de los topes salariales
fijados por los Decretos-leyes de ordenacién economica (Cfr. SAGARDOY J. A. “Politica
gubernamental y negociacion colectiva en un contexto de crisis”, en AAVV, Estudios de Derecho del
Trabajo en memoria del Prof. Garpar Bayon Chacon, (Tecnos), Madrid, 1980, pp. 326 y ss). EI mismo
autor sefiala el Acuerdo Marco Interconfederal sobre negociacién colectiva de enero de 1980 (CEOE
y UGT) como ejemplo de descuelgue empresarial pero esta vez habilitado desde la autonomia
colectiva (Cfr. BAYLOS GRAU, A. “Clausulas de descuelgue en la negociacién colectiva”, Relaciones
Laborales, 11/1994, p. 324.
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Para ello, las representaciones deberan desarrollar un periodo de consultas
en los términos del articulo 41.4 y cuando dicho periodo finalice con acuerdo se
presumira que concurren las causas justificativas a que alude el parrafo segundo, y
s6lo podra ser impugnado ante la jurisdiccion social por la existencia de fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho en su conclusion. Cuando el periodo de consultas
finalice sin acuerdo y las partes no se hubieran sometido a los procedimientos
mencionados a los que se refiere el parrafo anterior o estos no hubieran solucionado
la discrepancia, cualquiera de las partes podra someter la solucion de las
discrepancias a la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos cuando la
inaplicaciéon de las condiciones de trabajo afectase a centros de trabajo de la
empresa situados en el territorio de mas de una comunidad autonoma, o a los
organos correspondientes de las comunidades autonomas en los demas casos. La
decision de estos 6rganos, que podra ser adoptada en su propio seno o por un
arbitro designado al efecto por ellos mismos, habré de dictarse en plazo no superior
a veinticinco dias a contar desde la fecha del sometimiento del conflicto ante dichos
organos.

Asi pues, la norma heteronoma la modificacion de condiciones de trabajo
reguladas en un convenio estatutario por un convenio de empresa de similar eficacia
a la de aquel con el objeto de flexibilizar o, mejor dicho, adaptar las condiciones de
trabajo como consecuencia de las exigencias de la demanda®®°. La nueva regulacién
desplazara a la originaria pudiendo incluso eliminar aquellas materias regladas en el

convenio colectivo que le resultaren susceptibles de adaptacion*®

, produciéndose
un redireccionamiento de la negociacion colectiva al ambito empresarial donde se
podra regular en detrimento del convenio colectivo de nivel superior con claros

efectos descentralizadores sobre la estructura de la negociacion colectiva.

32 Cfr. RIVERO LAMAS, J. “La modificacion de las condiciones de trabajo”, REDT 100, p. 36.

326 Cfr. PERES DE LOS COBOS, F. “La denuncia empresarial y el principio de condicién mas
beneficiosa”, AL 21/1996, p. 418.
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2.3. Intervencién estatal y dotacion de eficacia a los convenios colectivos de
trabajo

Existen dos tendencias que deben tenerse presentes al analizar la eficacia o
extension de la aplicabilidad de los convenios colectivos de trabajo: de un lado, el
interés del sindicato en solicitar la afiliacion de los trabajadores y el mismo interés de
las organizaciones empresariales pero respecto de las empresas, dato este que
implicara a su vez una escasa preocupacion en la ampliacion del campo normativo
de un convenio colectivo y una mayor atencién en la afiliacion de gran cantidad de
sujetos y empresas a quienes se aplicara el convenio; de otro lado, una tendencia
opuesta manifiesta el interés por eliminar la competencia en el mercado de trabajo
en cuyo caso el interés del sindicato radicara en ampliar al maximo el ambito de
aplicacion del convenio colectivo®?’. Atento lo expuesto y en atencién a las dos
funciones basicas que cumplen los convenios colectivos - funcion normativa y
funcién de regular las relaciones entre las representaciones de trabajadores y
empresarios que suscriben el convenio®?® - la nocién de eficacia juridica ha estado
referida principalmente a los contenidos normativos%°.

La dotacion de eficacia esta directamente vinculada a la relacién que el
Estado entable con la negociacion colectiva pues sera el tipo de reconocimiento que
la heteronomia le asigne a la aplicabilidad del convenio colectivo el que termine
configurando, a su vez, el tipo de eficacia.

Un breve desarrollo historico sobre la evolucion de la eficacia juridica de los
convenios colectivos, nos lleva a sefialar en primer orden la etapa de prohibicién de

la negociacion colectiva en la que la ley interviene pero a fin de inhibir la

%27 Cfr. GIUGNI, Gino, “La extension de los contratos colectivos” en La negociacion colectiva
en América Latina, (Trota), ERI, Editores: Ermida Uriarte y Ojeda Avilés, Parte lll, “La intervencion
Administrativa”, Madrid, 1993, p. 159 — 160. Sefiala dicho autor que el equilibrio entre estas
posiciones opuestas se establece en relacion a factores estructurales dominantes en las relaciones
de trabajo: tipologia de la negociacién colectiva, la fuerza organizativa del sindicato y la influencia
ejercida por la ideologia clasista.

38 Cfr. GARCIA MURCIA, J, “Contenido normativo y obligacional en los convenios
colectivos”, AL, N° 23, 1988, pp. 1289.

329 Aunque ello no implica necesariamente la exclusion de otro tipo de contenidos.
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incorporacion de tarifas colectivas en los contratos individuales con el objeto de
preservar el contractualismo individual®**. La etapa siguiente se corresponde con el
periodo de tolerancia estatal que sin prohibir la aplicacién individual del acuerdo
colectivo le niega eficacia juridica tratandolo como mero pacto. Tiempo después el
Estado les reconoce eficacia contractual a los convenios colectivos lo que si bien
consiste en un avance es, al mismo tiempo, el germen de la buUsqueda y
construccion de otro tipo de eficacia que de solucion a dos problemas fundamentales
de la negociacion colectiva: la incorporacion de las clausulas del convenio negociado
por sindicato y empresa al contrato individual y la falta de imperatividad de las
clausulas del convenio susceptibles de ser derogadas por la autonomia individual.

La primera alternativa a la eficacia contractual se buscé en las normas
generales del Derecho Civil tales como la representacién o el mandato®** pero que
carecian de soluciones necesarias requeridas desde la negociacién colectiva
convirtiéndolas en un mito que solo pudo deshacer y dar consistencia el auxilio
legislativo®*?. Asi pues, fue la intervencién de la ley la que atribuyé al convenio
colectivo efectos juridicos directos sobre las relaciones individuales, en algunos
casos asimilandolos a las normas e incorporandolos al sistema de fuentes tras
reconocer el Estado poder normativo a los sujetos negociales aunque al no haber
sido siempre la dotacion de eficacia normativa la solucion alcanzada por la ley,
deben sefalarse distintos tipo de eficacia juridica relacionadas a la eficacia

personal®®.

%0 Cfr. VARDARO, G., “Contratti colletivi e rapporto individuale di Lavoro”, Ed. Franco Angeli,
Milan, 1985, pp.17 y ss.

%L Cfr. RODRIGUEZ PINERO, “La laboralizacién del convenio colectivo de trabajo”,
Cuadernos de Politica Social, N° 43, 1959, p. 86.

%2 Cfr. VALDES, DAL RE, “Configuraciéon y eficacia de los convenios colectivos
extraestatutarios”, (Acarl), Madrid, 1988, p.63.

33 si bien se diferencian pues la eficacia juridica se refiere a como se aplica el convenio
mientras que la eficacia personal contempla a quienes se aplica, la evolucién de la eficacia juridica
conllevé la evolucion también de la eficacia personal y es por ello que el andlisis de una implica la
referencia inevitable a la otra.
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La primera de ellas es la eficacia social®**

entendida como un pacto de hecho
sin eficacia juridica cuyo incumplimiento no genera responsabilidades juridicas ni es
exigible en sede judicial®®*. Los sistemas que adopten este tipo de eficacia, en
principio propiciaran una estructura de la negociacion colectiva diversificada pues el
campo de accion para la libertad contractual es bien amplio pudiendo incluso salirse
de un convenio que los contiene para cambiar de nivel sin que ello tuviera
consecuencia juridica alguna. También este tipo de eficacia puede conllevar efectos
descentralizantes pues ante la falta de consecuencia juridica ante el cambio de nivel,
incluso aun vigente un convenio de actividad las partes podran negociar en la
empresa las veces que lo estimaren conveniente>%.

La eficacia contractual aparece como el segundo tipo que considera al
convenio colectivo como un contrato que debe regirse por el derecho comun
posibilitando la aplicacion del contenido normativo solo mediante incorporacion
expresa o tacita de sus clausulas en los contratos individuales y habilitando en
consecuencia la derogacion in peius de los convenios colectivos por las partes de
esos contratos individuales. Este tipo de eficacia entendemos que también posibilita
una mayor diversificacion de la negociacion colectiva, casi similar al caso antes
descrito de la eficacia social aunque con alguna limitacibn menor consistente en que
las partes obligadas por el acuerdo al cambiar de nivel recibiran una sancién por
parte del ordenamiento juridico a efectos de resarcir dicha accion disvaliosa. Ahora
bien, decimos que se trata de una limitacibn menor pues la misma no tiene origen en
la imperatividad de la norma estatal sino en el reclamo de la contraparte negocial por

los dafios que le fueran producidos y, aun asi, dicha sancion por incumplimiento no

334 cfr. ROJAS MINO, I. “La eficacia juridica de los convenios colectivos”, en El régimen
juridico de la negociacion colectiva en Espafia, Pérez de los Cobos — Goerlich (Coord.), (Tirant lo
blanch), p. 427.

%% Fenémeno tipico del sistema britanico cuya aplicabilidad descansa sobre obligaciones
morales (“pacto entre caballeros”).

3% Cfr. SISSON, K, Los empresarios y la negociaciéon colectiva (un estudio internacional
comparado), Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1990, p. 168.
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hara caer el nuevo convenio colectivo negociado de manera tal que la limitacion a la
diversificacion es relativa®’.

La eficacia normativa asimila el tratamiento del convenio colectivo al de una
norma juridica, incorporandolo al sistema de fuentes en tanto creador de derechos
objetivos, por su caracter imperativo (inderogable por el contrato individual) y de
aplicacion automatica®®. La eficacia real dota al convenio de efectos que también lo
hacen prevalecer sobre el contrato individual por decision estatal pero se diferencia
de la eficacia normativa por no inscribirse en el sistema formal de fuentes del

derecho>®.

Ante dicho tipo de eficacia el margen para escoger el nivel de
negociacion aparece acotado pues ante un convenio colectivo vigente, aquellos
incluidos no podran negociar sin dafar la eficacia juridica en otra sede que no sea la
de aquel convenio que los contiene. Dicha situacion afectara la estructura de la
negociacion pues desestimula el cambio de nivel o de unidad de contratacion
mediante la inminencia de sus consecuencias juridicas que cuestionaran la validez
de los acuerdos adoptados contraviniendo la norma (eficacia normativa) o dando por
no acordadas las clausulas que modificaron las condiciones fijadas en el convenio
colectivo anterior (eficacia real).

La manipulacion de la eficacia ha sido y es una opcion de politica juridica

utilizada a efectos de influir sobre la configuracion de la estructura de la negociacion

%7 Rodriguez Fernandez destaca la escasa operatividad practica de la sancién establecida

ante incumplimiento en supuesto de eficacia contractual; Cfr. RODRIGUEZ FERNANDEZ, La
estructura..., op. cit. p. 118 con cita a Vardaro (Differenze di funzioni e di livelli fra contratti colletivi”,
Lavoro e Dirito N°2, 1987, p. 235) quien sostiene que la insuficiencia de la tutela obligatoria
resarcitoria radica en la irrelevancia juridica de los vinculos impuestos por los propios sujetos de la
negociacion colectiva, declarados con eficacia obligatoria y no real, y en consecuencia afectando la
validez de todo convenio que no haya respetado tales vinculaciones.

%8 | a eficacia normativa gue desde el Estado asimila al convenio colectivo como fuente de
derecho no le resta sus caracteristicas de contrato que llevaron a CARNELUTTI a definirlo como un
hibrido que tiene cuerpo de contrato y alma de ley que a través del mecanismo contractual juega una
fuerza que trasciende al derecho subjetivo desplegandose en movimiento que va mas alla de la
relacién juridica de las partes. Cfr. CARNELUTTI, “Teoria del Regolamento Colletivo dei Raporti di
Lavoro”, (Casa Editrice Dott. Milani), Padua, 1936, p. 117.

%9 Cfr. SCARPELLI, F. “Autonomia colletiva e contratto individuale: L efficacia normativa” en
Letture di dirito sindicale, (Massimo D’Antona, Coord.), (Jovene), Napoles, 1990, p. 234. Sefiala
Valdés Dal Re que la eficacia real del convenio colectivo causa los efectos de automaticidad,
imperatividad y efecto sustitutivo de las clausulas deformes del contrato individual por las del
convenio (VALDES DAL RE, F. “Configuracion y eficacia de los convenios colectivos
extraestatutarios”, (Acarl), Madrid, 1988, p. 76.
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colectiva®®. En materia de flexibilizacion laboral, el debilitamiento de la estabilidad
normativa que caracteriza al convenio, al hacerse operativo en un determinado nivel,
estara promocionando la posibilidad de discutir o rediscutir condiciones laborales de
manera peyorativa respecto del convenio anterior que lo contenga o también
respecto de la norma estatal. Las ya analizadas “excepciones” a la eficacia general
del convenio colectivo que el legislador habilité para el tratamiento de situaciones de
crisis en el ambito de la empresa, son estimulos para negociar en esa sede con
menor rigidez®*** pues en definitiva la eficacia normativa es pura consecuencia del
caracter de norma juridica que el convenio colectivo adquiere en virtud del
reconocimiento estatal que, siguiendo la misma légica, el legislador puede modificar
y asi lo ha hecho®*.

Pero también la apelacion por parte del legislador a un tipo de eficacia
normativa y general constituye un recurso en materia de ordenacion de la estructura
negocial pues aparece como la técnica juridica con la que preferentemente se
persigue la igualacion de costes salariales via consolidacion de los convenios
negociados a nivel sectorial con amplia cobertura en tanto “norma” que contiene
estandares aplicables a todos los afectados por el convenio deviniendo en una ley
de profesion o industria®**® y con efectos centralizadores.

En muchos sistemas de negociacion colectiva el instrumento juridico

procedimental que el legislador ha escogido para dotar de eficacia normativa general

%0 En tal sentido, Rodriguez Crespo sefiala la experiencia espafiola como un ejemplo en el

que la opcion legislativa por la flexibilidad no se logra sélo a través de la promocién de la negociacion
colectiva sino mediante la alteracién de algunos de sus elementos esenciales tales como la eficacia
general y normativa del convenio, entre los que destaca los articulos 82 y 41 del Estatuto de los
Trabajadores. Cfr. RODRIGUEZ CRESPO, M. J., La administracion del convenio colectivo, op. cit.,
pp. 57-58.

%1 Cfr. CASAS BAAMONDE, M. E., “Hacia la disponibilidad de la eficacia de los convenios
colectivos”, Relaciones Laborales N° 4, 1997, p. 32.

%2 Sefiala Krotoschin que cuando el estado no consigue concertar por medio de presiones
politicas o econdmicas llega al extremo de privar al contrato negociado entre las partes de los efectos
obligatorios, negando la aprobacion y ejecutoriedad KROTOSCHIN, E. “La importancia del orden
publico para la contratacion colectiva”, Estudios sobre la negociacion colectiva en memoria de
Francisco Ferrari, Montevideo, FDCS, 1973, p.36

%3 Cfr. ESCUDERO RODRIGUEZ, “La negociacion colectiva en Espafia: una vision
cualitativa”, Tirant lo Blanch, 2004, p. 28.
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(erga omnes) a los convenios colectivos ha sido la homologacion por parte de la
autoridad estatal.
En general, la homologacién cumple en esos casos una doble o triple funcién:

control de legalidad sobre la supremacia de la ley***

, instrumento de otorgamiento
de eficacia general a los convenios colectivos y, eventualmente, la determinacién del
comienzo del plazo de vigencia del convenio®®.

En el ordenamiento argentino, los convenios colectivos adquieren eficacia
general desde el momento de su homologacién. La homologacion es un acto
administrativo que dicta el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social por intermedio
de los funcionarios habilitados para hacerlo cuyo efecto es la dotacion de eficacia
normativa general al convenio colectivo previa realizacion de dos tipos de controles:
el control de legalidad (la no violacion de normas de orden publico) y el control de
oportunidad (que no afecten el interés general) **°. El primero de ellos — control de
legalidad — no parece a priori merecer otro cuestionamiento mas que aquel que
sefala que deberia ser un organo independiente o jurisdiccional el que lo lleve a
cabo.

Respecto al control de oportunidad, si bien ha habido reformas normativas

gue en apariencia limitaron el campo de accién de la administracién en lo que a

4 Cfr. MASCARO NASCIMENTO, A., Curso de Directo do Trabalho, Sao Paulo, 1981, T.II,
p.298.

35 El instituto de la homologacién también es utilizado para determinar el comienzo de la
vigencia del convenio colectivo; desde dicha 6ptica sera analizado en un capitulo posterior para en
esta oportunidad solo mencionarlo en tanto su relacion con la dotacion de eficacia a los acuerdos
colectivos.

¥ La homologacion aparece vulnerando el Convenio 98 de la OIT sobre Derecho de
sindicacion y negociacion colectiva ratificado por la Argentina en el afio 1956, y segun lo sefialado por
la Comision de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT “ un sistema
de homologacién so6lo es admisible en la medida de que ésta no pueda ser rehusada mas que por
cuestiones de forma, o bien en el caso de que las disposiciones del convenio colectivo no estuvieran
de acuerdo con las normas minimas establecidas por la legislaciéon general. Las autoridades publicas
de manera general, deberian abstenerse de intervenir para modificar el contenido de los acuerdos
colectivos libremente pactados”. Vid. VON POTOBSKY, Geraldo, El contrato de trabajo y negociacion
colectiva en la reforma laboral en “La reforma laboral, ley 25.2250", Revista Laboral, Rubinzal
Culzoni, pag. 73. Al respecto la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones de la OIT ha remitido sucesivas observaciones sobre el caso Argentino en
particular (por ejemplo la observacién del afio 2001/ 72° reunidn).
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dicho control respecta®*’, lo cierto es que nunca los gobiernos quisieron

desprenderse de dicha facultad legal.

Dicho control de oportunidad, herencia de las primigenias normas que
dotaban de eficacia general a los convenios colectivos de trabajo, aparecié
preservando para el estado un instrumento que se limitaria, en dltima instancia, a
evitar que la entrada en vigencia de determinado convenio colectivo con eficacia
general afectase los aspectos generales de la economia®*®. Esa justifiacién del
control administrativo matiza la importancia que algunas normas legales le
adjudicaron a la homologacién obligatoria de los convenios de empresa pues, al
limitarse la regulacion a un ambito reducido del mercado, no resulta tan clara la
afectacion sobre aspectos generales de la economia dado que los efectos de su
entrada en vigencia se limitan al ambito de un empleador.

Ello podria abonar una hipétesis de intervencion estatal via homologacion
mas amplia, es decir, no limitandola a aspectos econémicos o de mercado, que por
cierto la ultima reforma legislativa desdibuja al referirse a la afectacion del interés
general. Asi pues, el gobierno de turno en pos de la preservacion del interés general
podria negar la homologaciéon de convenios colectivos de trabajo negociados en un
determinado nivel, influyendo asi en la configuracion de una estructura de la
negociacion colectiva.

En la experiencia legislativa de la Argentina ese tipo de intervencion
administrativa habilitada por la ley a fin de influir sobre la dotacion de eficacia
normativa general via homologacién ha recibido frondoso tratamiento.

Un primer antecedente se encuentra algun tiempo atras, en 1975, tras

producirse una “ronda” negocial generalizada con mejoras salariales significativas en

%7 En la dltima reforma normativa — ley 25.877 - se elimind la referencia anterior que

sujetaba la homologacién a la no afectacion de la situacion econdémica general o de determinados
sectores de la actividad o bien produzca un deterioro grave en las condiciones de vida de los
consumidores pero se sustituyd por la referencia “que afecten al interés general”, por cierto un dato
sujeto a valoracion por parte de la autoridad administrativa, por lo que, con otras palabras se
mantiene el concepto de oportunidad y conveniencia que en una primera lectura rapida pareciera
eliminado.

%8 Debe sefialarse que la estructura originaria preveia una predominancia de aquellos
convenios de ambito mayor cuya trascendencia podria generar tales efectos (por ejemplo empresas
monopodlicas por la influencia de los costos laborales si fuesen estos trasladados a los precios o
tarifas).
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un contexto inflacionario muy fuerte en que el gobierno via decreto 1783/75 dispuso
no aprobar los convenios colectivos pendientes de homologacion®*.

Ya en la década de 1990 se registra una intensa actividad legislativa
direccionada a regular el instituto homologacion a fin de adaptar la estructura de la
negociacion colectiva a las necesidades econdémicas, productivas y tecnolégicas del
momento. Asi pues, el decreto 470/93 mediante la incorporacion del articulo 3° ter
reglamentario del articulo 4° de la ley 14.250 establecia como parametros
obligatorios para el que proceda la homologacion el hecho de que se tuvieran en
cuenta criterios de productividad, inversiones, incorporaciones de tecnologia,
sistemas de formacidén profesional. Por su parte la ley de Pequefia y Mediana
Empresa N° 24.467 (art. 101) establece como criterio para la homologacion la
existencia de representacion de la pequefia empresa en la unidad de negociacion
como requisito para homologar un convenio colectivo de actividad.

El decreto 1553/96 que se dicté como reglamentario del articulo 4° de la ley
14. 250 (t.0. 1988) facultaba al Ministerio de Trabajo a disponer la revocacion total o
parcial de la homologacion de un convenio colectivo de trabajo, cuando: a) sus
clausulas se opongan a normas legales dictadas con posterioridad a la
homologacién, b) exista una declaracion judicial de ilegalidad de alguna de sus
clausulas, y c) habiendo vencido el término pactado, considere que su vigencia no
reune ya los requisitos del art. 4° de la ley 14.250 (t.0. 1988). El objetivo de dicho
decreto era claramente dar una solucion a la problemética de la ultraactividad legal
mediante la “deshomologacion”, sustentada en cierta doctrina que sostuvo que no
constituiria violacion a principio administrativo alguno pues quien tiene facultades

para dictar un acto, también la tiene para modificarlo o extinguirlo®®.

%9 i bien luego la presion sindical obligd al gobierno a retractarse de aquella postura y por el

decreto 1865/75 declara la homologacion de dichos convenios. Cfr. ELIAS, Jorge, “Procedimiento de
la negociacion” en Relaciones Colectivas de Trabajo, T° Il, Mario Ackerman (Dir.), (Rubinzal Culzoni),
Santa Fé, 2007, p. 263.

%0 Cfr. HUTCHINSON, T., Régimen de procedimientos administrativos, (ASTREA), Buenos
Aires, p. 140. Esa busqueda de solucién para con los convenios colectivos de trabajo vigentes por
ultraactividad legal desde mediados de los 70" procuraba hacerse en términos descentralizantes pues
la estructura conformada por dichas normas convencionales se sustentaba en el nivel de actividad y
en el &mbito geogréfico nacional.
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Existen ademas antecedentes de actos administrativos de homologacion que
en la Argentina habilitaron la entrada en vigencia de convenios que contenian
clausulas violatorias del orden publico laboral, con lo cual, dichos convenios cuya
homologacién se deberia haber rechazado, influyeron de alguna manera en la
configuracion de la estructura negocial; si se efectuara una investigacién sobre las
homologaciones contra legen efectuadas durante un periodo determinado, quizas
ello de cdmo resultado una opcidon por parte del Estado de priorizar la entrada en
vigencia de convenios en un determinado nivel, influyendo, en definitiva, sobre la
estructura de la negociacién colectiva®*.

En virtud de lo hasta aqui expuesto no cabe duda de la influencia que ejerce
el tipo de eficacia que un sistema de negociacion colectiva adopte y cuan ortodoxa y
rigurosa sea la preservacion de ese tipo de eficacia. A ello cabe agregar un dato que
desde la heteronomia potencia alun mas la posible influencia estatal sobre la
configuracion de la estructura negocial y es la apelacién al instrumento de la
homologacién en manos de la autoridad administrativa como instancia de dotacion
de eficacia a los convenios colectivos. Sobre este ultimo punto vale aclarar que en
experiencias mas matizadas y acordes con la libertad sindical la homologacién en
manos de la autoridad administrativa estatal es negada para supeditar la validez al
simple acto de registro del convenio y delegar el control legal a la jurisdiccion
laboral®*.

Asi pues, la forma en que la ley distribuya facultades normativas entre los
distintos espacios de negociacion colectiva autbnoma y la eficacia que le asigne a
esos productos negociales sera un dato juridico no menor al momento de explicar

determinada tendencia o configuracion de una estructura determinada de la

%1 vid. MONSALVO, Manuel, “Los convenios irregulares en la estructura de la negociacion

colectiva”, PONENCIAS Xl CONGRESO AADDTTYSS, Buenos Aires, 1994, pp. 371-389.

%2 Caso paradigmatico lo constituye la legislacion post constitucional espafiola en la que el Estatuto
de los Trabajadores en su articulo 90 establece que los convenios colectivos concertados deberan
presentarse a la autoridad laboral “a los solos efectos del registro”. Dicha normativa es tributaria de la
enmienda 377 del PSOE la que sostenia que luego de determinado procedimiento el convenio
adquiria “validez” (titulo que lleva el articulo 90 recogiendo la propuesta de Vida Soria en su defensa
a dicha enmienda) en lugar de “aprobar” el convenio lo que significaria un avance intervencionista
contrario a la autonomia colectiva. Cfrr, MONEREO PEREZ, José Luis, “La intervencién de la
Administracién Laboral en la tramitacion y en el control de legalidad de los convenios colectivos erga
omnes”, Separata Civitas, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, N° 32, 1987, pp. 526-527.
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negociacion colectiva. Si bien no el (nico, resulta pues un recurso estatal
trascendente en materia de politica legislativa a fin de influir sobre el sistema de
gobierno de las relaciones laborales y en el modus en que la contratacion de las

condiciones de trabajo se haga efectiva.

3. LAS REGLAS DE CONCURRENCIA Y ARTICULACION: UN FACTOR
INFLUYENTE EN LA CONFIGURACION DE LA ESTRUCTURA.

Las normas que componen el sistema juridico no se presentan en forma
aislada sino por el contrario formando estructuras complejas entre las que se
generan relaciones muy diversas. Por ello, las operaciones entre normas lejos de
producirse de manera separada o independiente se dan en el marco de intensas y
profundas interacciones producto de la realidad dinAmica sobre la que ejercen su
influencia. Consecuencia de ello, los sistemas normativos, distantes de definir
realidades necesariamente articuladas y autorreguladas, despliegan su accién sobre
la base del reconocimiento de su incoherencia y falta de plenitud®.

Los convenios colectivos como tipicos instrumentos normativos de las
relaciones laborales son incluibles dentro de dicha Idégica, por lo que pueden
presentarse entre sus multiples relaciones conformando un tejido desordenado
generando inevitablemente situaciones de friccion o bien de abierta oposicion entre
los mismos. A fin de delimitar graficamente la situacion de conflicto, podemos afirmar
que ésta se produce cuando dos o mas normas hipotéticamente aplicables a
relaciones juridicas incluidas dentro de su ambito de aplicacién, contienen
formulaciones distintas 0o, mas exactamente, cuando existe una incompatibilidad

entre las directrices relativas a un mismo objeto®*.

%3 Cfr. FERRAJOLI, L., “La semantica della teoria del diritto”, en AA.VV., La teoria generale del

diritto. Probleme e tendenze attuali, Edizioni di Comunita, Milano 1983, p. 81y ss.

%4 Cfr. PERELMAN, C. H., Les antinomies en droit. Essai de synthése, en AA.VV., Les
antinomies en droit, Bruylant, Bruselas, 1965, p. 393.
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La existencia de unidades de negociacion soberanas que funcionan con
independencia unas de otras, sin un reparto de funciones crea, inevitablemente,
zonas de solapamiento dotando de gran complejidad la practica colectiva. La
ausencia de normas de conexion entre los distintos niveles de negociacion, de
reenvios de materias, o de atribucion de funciones de control hace que cada
convenio sea una suerte de rex in regno suo, impermeable a las posibles llamadas
de coordinacion procedentes de otros niveles. Sumado esto a la inexistencia de

jerarquia entre los convenios®®

que propicia situaciones de colisibn o concurso,
cabria afirmar que tales aspectos conflictivos se verian si no totalmente resueltos al
menos matizados si se establecieran reglas (normas) que efectien un reparto de
funciones entre los distintos niveles de negociacion de las materias que debieran ser
objeto de la misma.

Toda relacién regulada por normas en una determinada sociedad aparece
como resultado de una ordenacion o de una organizacion. La organizacion es un
orden estructurado por una racionalidad previa a la realidad ordenada, mientras que
la ordenacion lo es por una racionalidad inmanente a la realidad misma; en la
organizacién el planteamiento racional es previo a la praxis, mientras que en la
ordenacién se descubre una racionalidad en la praxis misma®®. Llevando esta linea
de andlisis al campo de la negociacion colectiva, podriamos sefalar dos alternativas
posibles en lo que respecta al reparto de funciones entre los distintos niveles de
negociacion o al establecimiento de reglas de solucion de conflictos: la primera, que
sea tal reparto de funciones una “ordenacion” con participacion decisoria de los
sujetos colectivos, y la segunda, que sea una “organizacion” impuesta a los
mismos>"’.

Si bien entendemos que a priori corresponderia a los actores sociales el

establecimiento de la l6gica del reparto de funciones entre niveles diversos a través

%5 Cfr. GRANDI, M., “Rapporti tra contratti collettivi di diverso livello”, Atti dello Giornale di studio di
Arezzo, Milan, 1981.

356

203 y ss.

Cfr. GARCIA PELAYO, M., Burocracia y tecnocracia, Alianza Universidad, Madrid 1974, p.

%7 vid. ALIPRANTIS, Nikitas, “Conflictos entre convenios colectivos de distitnto nivel(l)”, en

Relaciones Laborales, 1987, p.141 vy ss.
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de un acuerdo marco de nivel superior (fuente auténoma)®®

, también es cierto que
puede ser establecida por ley (fuente heterbnoma). Desde la misma Optica, en
situaciones de conflicto entre convenios colectivos la respuesta o la regla de
solucion para dicha situacion puede provenir tanto desde la autonomia como desde
la heteronomia.

El presente trabajo de investigacion, tal como lo sefialamos en el enunciado
del presente capitulo y lo desarrollamos en su introduccion, centra su analisis sobre
las respuestas otorgadas desde la heteronomia a dichas situaciones problematicas
y, @ Su vez, como esas respuestas juridicas ofrecidas o impuestas desde el Estado
afectan o influyen en la configuracion de la estructura de la negociacion colectiva.

Si bien las respuestas que analizaremos se entienden impuestas (con mayor
o menor intensidad) desde la heteronomia, cabe también alertar que esas mismas
respuestas generarian a priori similares consecuencias sobre la estructura de la
negociacion colectiva si fueran determinadas desde la autonomia; es decir que en
términos de configuracion la estructura se vera afectada de forma parecida por
politicas en materia de resolucién de conflictos de concurrencia o de articulacion
tanto si fueran impuestas por el Estado o por las partes. Ello en definitiva no hace
otra cosa que confirmar la ineludible trascendencia que desde nuestro punto de vista
tendran sobre la estructura negocial las acciones de politica juridica en la materia.

Las reglas de coordinacion entre convenios colectivos conllevan una
distribucion del poder de gobierno de las relaciones laborales en niveles diversos
gue explicara, a su vez, la preferencia por una determinada estructura negocial tras
privilegiar un nivel de negociacién - como maxima expresion centralizadora - 0 bien
optando por un reparto mas equilibrado entre niveles distintos. En tal sentido, si una
hipotética norma de concurrencia establece distinciones entre convenios que den

preferencia a unos u otros segun la unidad de negociacion, la repercusion de la

%8 Tratandose de la regulacion auténoma, coincidiendo con el analisis efectuado por GOLDIN,

A., debe destacarse la existencia de matices pues puede tratarse de un emergente puro de la
autonomia colectiva (una “pura” creacién negocial), 0 puede contar con un especifico marco promotor
heter6nomo, como lo es el art. 83.2 del ET de Espafia; Cfr. GOLDIN, Adrian, “La Estructura...”, op. cit.,
p. 1366.
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misma sobre la estructura de la negociacion colectiva no puede en buena l6gica ser

soslayada>*.

3.1. Relaciones de conflicto entre convenios colectivos

3.1. a) Colisiébn de normas convencionales (antinomia por contradiccién) y Concurso o

concurrencia de normas convencionales (antinomia por divergencia)

El esquema lo6gico de la colision o conflicto de normas es: para el mismo
supuesto “S” la disposicion a) establece el precepto “x” y la disposicion b) establece
el precepto “y”, siendo “x” e “y” incompatibles o antinémicos*®. Dada la estructura
binaria de toda norma juridica (supuesto de hecho — parte dispositiva), esta
incompatibilidad puede resultar de las condiciones de aplicacion de las normas
acordadas (supuesto de hecho) o de las consecuencias juridicas dictadas por estas
normas, en funcion de que la diversidad normativa se sitie en el supuesto regulado,
o en los efectos que a él se anudan®®”.

Estos conflictos pueden, en algunos casos, considerarse verdaderamente
tales, y en otros, ni siquiera llegar a producirse pues aquel supuesto conflicto
desaparece ex ante. Siendo esto asi, cabe diferenciar los unos de los otros, es decir,
aquellos supuestos de colision efectiva de normas o, si se prefiere, antinomia por
contradiccion y aquellos otros, donde sélo se exterioriza una mera situacion de
concurso entre las mismas, o una antinomia por divergencia.

Entendiendo entonces el conflicto como un genus, podemos observar dentro

de éste cuanto menos dos especies: la antinomia por contradiccion o colisién y la

%9 Cfr. MARTIN VALVERDE, “Estructura de la negociacion colectiva y unidades de
negociacion de los convenios colectivos de trabajo”, Sistemas de Ordenacion de Fuentes Laborales.
Los problemas de concurrencia. La ley, autonomia colectiva y autonomia individual. CGP, Madrid,
1993, p. 102.

%09 Cfr. MARTIN VALVERDE, Antonio, “Concurrencia y articulacion de normas laborales”, en
Revista de Politica Social N° 19, 1978, p. 13.

%L cfr. ALPRANTIS, Nikitas, “Conflictos entre convenios colectivos de distinto nivel ", en
Relaciones Laborales, 1987, p. 133.
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antinomia por divergencia o concurso. Para que se pueda hablar de situaciones de
colisibn o concurso entre convenios colectivos deben darse los siguientes
supuestos: a) isomorfia, entendida ésta como la contradiccién opositiva entre los
preceptos, sistemas y criterios de dos normas juridicas; esto es en el plano de la
relacion convencional, la coincidencia entre dos convenios colectivos sobre una
misma situacion o relacion juridica y una misma materia laboral; b) inicial y posible
aplicabilidad de ambos convenios, es decir, su simultanea vigencia; c) contenidos
normativos diferentes y divergentes entre uno y otro, pues de no ser asi, no existiria
por hipétesis situacion de conflicto®®?.

Siguiendo el esquema légico desarrollado por Martin Valverde para las
relaciones de conflicto donde para el mismo supuesto “S” la disposicidon a) establece
el precepto “X” y la disposicion b) establece el precepto “y”, en el caso de la
antinomia por contradiccion los mandatos normativos “x” e "y’ se niegan
reciprocamente (“x” = no “y”)3%,

En la estructura de la negociacion colectiva pueden presentarse situaciones
en la que dos convenios se sitien en posicion de reciproca exclusion, apareciendo
en esos casos la intervencion unilateral de la ley evitando ex ante el concurso entre
ellos, situacion que podria representarse con la imagen de dos normas
potencialmente aplicables a un supuesto de hecho en la que una de ellas aparece
de tal forma que, al alumbrar en primera magnitud, oscurece de forma total la
luminosidad de aquélla colocada en segundo plano®*.

En los casos de colision, dicha situacion se resuelve segun el caso: por la
eliminacién de uno de los preceptos contrapuestos (no reconocimiento de los efectos
normativos de uno de ellos), por derogacion (aniquilamiento del precepto opuesto
de la disposicion anterior que es sustituido por la posterior en funcion del mayor

rango normativo de esta ultima) o bien por anulacién (expulsion de la disposicion

%2 Cfr. VILLAR PALAsI, Derecho Administrativo. Introduccion y teoria de las normas, (FDUCM),

Madrid, 1986, p. 457 y ss.
%3 Vid. EcHAVE, Teresa D.; URQUIIO, E.; GUIBOURG, Ricardo, Logica, proposicién y norma,
Astrea, Buenos Aires, 1991, p. 65y ss.
%4 MERCADER UGUINA, JesUs R., Estructura de la negociacién colectiva y relaciones entre
convenios, op. cit. p. 135.
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posterior que niegue a un precepto de la anterior cuya superioridad o mayor fuerza
normativa prevalezca claramente).

Podria concluirse afirmando que la colisibn o antinomia por contradiccion es
una seudoconcurrencia, siendo mas preciso que no es tal concurrencia pues al
momento de seleccionar la norma a aplicar solo existira una valida.

Retomando el esquema ldgico desarrollado por Martin Valverde para las
relaciones de conflicto donde para el mismo supuesto “S” la disposicidn a) establece
el precepto “X” y la disposicion b) establece el precepto “y”, en el caso de la
antinomia por divergencia la aplicacion de “y” no es compatible con la aplicacion de
“X”, pero en este caso “y” no esigual a“ no-x .

En estos casos, se produce un efectivo choque entre normas que pretenden
imponer su mandato disciplinado a unas concretas relaciones de trabajo. Surge aqui
una situacion en que las dos normas que pretenden dotar de regulacion a un ambito
concreto lucen con igual luz, revistiendo, en estos casos, extraordinaria importancia
los criterios que puedan establecerse para resolver tales fricciones®®>.

Podemos decir que hay concurso®® o concurrencia (antinomia por
divergencia) cuando una misma relacién de trabajo entra en el campo de aplicacion
de varios convenios colectivos, coincidiendo su aplicacion en el tiempo o en el
espacio; es decir, estos convenios colectivos tienen vocacion de regir el mismo
contrato de trabajo de manera que los campos de acciéon de los mismos se

interfieren en algin aspecto®®’. De manera grafica, podriamos imaginarnos fuerzas

%5 Cfr. MERCADER UGUINA, JesUs R., La estructura..., op. cit., p. 136.

%6 | a citada nocién, aunque carece de autonomia propia como categoria juridica en el &mbito
de la negociacioén colectiva, segin MERCADER UGUINA, la misma viene siendo utilizada por la doctrina
comparada para designar la referida relacion convencional. Sefiala el mismo autor que la experiencia
italiana se refiere genéricamente a las relaciones de concorso — conflitto; vid. M. GRANDI, Sul concorso-
conflitto tra regolamentazione contrattuali colletive di diverso livello, GC, 1983, I, p. 275; MARIUCCI, La
contrattazione colletiva, Bologna (Il Mulino), 1985, p. 176 y ss. Por su parte el sistema francés Vid. G.
VACHET, Les conflicts entre conventions collectives en droit francais, Lyon, 1977, p. .30 y ss.; P.
RODIERE, La convention collective de travail en droit internacional, Litec, Paris 1987, p. 76 y ss. (Cfr.
MERCADER UGUINA, op. cit., p. 241). Asimismo, ALIPRANTIS Nikitas, sefiala que el italiano utiliza la
palabra concorso, mientras que el inglés, aleméan y el castellano utilizan la variable procedente del
participio presente del latino concurrens (Cfr. ALIPRANTIS, Nikitas, op. cit., p. 131).

%7 Las situaciones de concurso entre convenios responden a dos posibles situaciones, de
superposicion donde los grupos normativos coincidentes estan integrados los unos en el ambito de
los otros (territorial o profesional), y de yuxtaposicion entendiendo por ésta la situacién en que los
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centripetas que proceden de varias direcciones y que tienden hacia el mismo punto,
esto es, captar el mismo contrato de trabajo o la misma empresa>®.

En el concurso, la solucion no tiene porque devenir en la eliminacién de uno
de los preceptos. La finalizacion de tal conflicto se resuelve haciendo preferente
aplicacién de una de las normas en liza al supuesto de hecho individualizado, con

exclusién de la otra u otras disposiciones en situaciones de oposicién>®°

pero sin
eliminarlas del cuadro normativo, solo congelando su accidon normativa y de esta

manera permitir el adecuado funcionamiento de la norma elegida.

3.1.b. Los criterios de solucion de las situaciones de concurso convencional y su

incidencia en la configuracion de la estructura de la negociacion.

Si bien ciertamente un ideal de coherencia implicaria a priori eliminar la
existencia de conflictos convencionales, los mismos resultan inevitables en cuanto al
dinamismo que identifica al orden juridico y a los diversos poderes normativos que
participan en su formacién. Esto es asi, sobre todo en un sistema juridico como es el
orden convencional, donde no sélo resultaria imposible tal coherencia sino mas aun,
apareceria como contradictoria con la l6gica propia y con sus principios inspiradores.

Lejos de hallarnos ante una situacion patolégica que imponga su solucion por
medios trauméticos, tampoco la realidad dinAmica descripta nos debe llevar a elogiar
la inarmonia entre los variados productos convencionales, sino mas bien, incitar a la
busqueda de soluciones que desde el campo autonomo o bien desde la heteronomia

prevengan los conflictos y a su vez, impulsen soluciones racionalizadoras.

distintos convenios entran en conflicto por regular cominmente un determinado segmento de la
realidad social.(Cfr. OJEDA AVILES, A., “La concurrencia de convenios colectivos”, en RPS, N° 89,
1971, p. 43 y ss., y también Cfr. Aubert, Les conflits de conventions collectives de travail, Lausame,
Nouvelle Bibliotheque de Droit et de Jurisprudence, 1957, p. 21, en citas de MARIN ALONSO, |. e
IGARTUA MIRO, Maria T. en “Reflexiones en torno a la negociacion colectiva en los grupos de empresa:
legitimacion y concurrencia de convenios”, en Relaciones Laborales, T I, 2002, p. 639).

%8 Cfr. ALIPRANTIS, Nikitas, op. cit., p. 131.

%9 vVid. LARENZ, Karl, Metodologia de la ciencia del Derecho, 2° ed., Ariel, Barcelona, Ariel,

1994, p. 260.
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Las limitaciones que desde la heteronomia puedan imponerse a la eleccion
del nivel de negociacién, como hemos venido afirmando a lo largo del presente
trabajo, no se condicen con el principio de libertad sindical por lo cual deben ser
vetados. Pero no debe confundirse dicha indeseable intervencion estatal con aquella
otra que de manera mas matizada genere estimulos indirectos legalmente
establecidos tendientes a favorecer la eleccion por parte de los agentes de un nivel
de contratacion especifico. Dentro de este dltimo tipo de intervencion dirigista
podemos identificar aquellas reglas de solucion de concurrencia de conflictos que en
muchos casos tras la explicita atribucion de cierta preferencia en su aplicacion a los
convenios de determinado nivel, conlleva ademés una decision del legislador por
promocionar la negociacién en esos niveles preferidos®"°.

Las normas juridicas, desde una perspectiva genérica, se sitlan unas
respectos de otras en una posicién de jerarquia, cronologia y especialidad, de forma
gue son los factores de poder juridico, cronologia y especialidad los elementos
determinantes de la relacién que establecen las prescripciones de unas respecto de
otras®*,

A continuacion efectuaremos una enunciacion descriptiva de los criterios que
la doctrina y el derecho comparado han elaborado para dar respuesta a situaciones
de concurso o concurrencia de convenios colectivos deteniéndonos en la evaluacion
de la influencia que dichas soluciones podrian producir en la estructura de la

negociacion colectiva.

3.1.b.1. El criterio de jerarquia en la dialéctica centralizacion/descentralizacion

El uso de expresiones como “niveles de negociacion” y asi también la

distincion entre “niveles inferiores” y “superiores” a las que hace referencia la praxis

379 Cfr. VALDES DAL RE, Fernando, Dirigismo y autonomia colectiva en los procesos de

reforma de la estructura contractual, en PEDRAJAS MERENO, A. (ed.), Las reformas laborales:
andlisis y aplicacion practica, (Lex Nova), Valladolid, 1999, pp. 145 y ss.

31 MERCADER UNGUINA, La estructura..., op. cit. p. 250.
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colectiva y la doctrina en relacién con &mbitos o unidades de negociacion®?,
suponen en una primera lectura la existencia de una relacién
superioridad/inferioridad entre los convenios colectivos®”® pudiendo generar la

impresion de una verdadera “jerarquia natural”®"*

entre ellos. Sin embargo,
desechando dicha posible lectura debemos afirmar que los diversos productos de la
autonomia colectiva poseen igualdad de rango, o mejor dicho, son actos con la
misma intensidad juridica®”.

La constatacion de esa igualdad existente entre convenios no obsta sin
embargo que tanto desde la heteronomia como -mejor aun- desde la autonomia
colectiva, se introduzcan criterios de jerarquia. Mas aun, solo existira alguna
jerarquia convencional, de acuerdo a lo hasta aqui expuesto, cuando sea ésta
definida por una norma positiva o bien dicha norma derive tal facultad jerarquizadora
a la autonomia colectiva.

Esa jerarquizacion de los convenios indefectiblemente conllevara
consecuencias para la configuracion de la estructura de la negociacion colectiva
pues la potenciacion de las facultades normativas que se le asignen - como método
de solucion de concurso - a un determinado nivel, hard que sea en esa sede
privilegiada donde con mayor intensidad y completitud discurra la contratacion
colectiva en pos del gobierno de las relaciones laborales. Esa concentracion de
poder en uno o varios niveles privilegiados comenzara a prefigurar una estructura
negocial determinada que se explicara tras esa jerarquizacion de determinados
convenios colectivos que prevaleceran por sobre otros.

Una vez identificada la escala jerarquica, la eleccion del convenio aplicable se
simplificard simplemente ateniéndonos al criterio de prelacion establecido y

seleccionando aquel cuyo rango resulte superior. Asi pues, ante una situacion de

372 \id. GoLDIN, Adrian,“La estructura de la negociacién colectiva”, OP. CIT., pp. 1353- 1354.

373 Criteriosamente ALIPRANTIS, Nikitas sefiala que es preferible hablar de “niveles elevados -
niveles bajos”, o de “niveles amplios y niveles estrechos”, evitando confusién terminoldgica (cfr.

ALIPRANTIS, Nikitas, op. cit. p. 159).

¥ Ibid., p. 130.

37> Cfr. GRANDI, M., “Rapporti tra contratti collettivi di diverso livello”, Atti dello Giornate di

studio di Arezzo, 15-16 mayo de 1981, Milan.
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concurrencia entre convenios la pregunta que resta hacernos es ¢cual es el
convenio colectivo superior?. La respuesta a dicha pregunta nos exige identificar
aguellas opciones “jerarquizantes” que establezcan diversos parametros objetivos
que justifiqguen la prevalencia de un convenio colectivo por sobre otro.

Vale sefialar que en general la mayor jerarquia se asimila al mayor ambito
que ostenta un convenio colectivo. Asi, la referencia al “Ambito mayor” al que suelen
apelar las normas legales al momento de brindar soluciones a situaciones de
concurso convencional suelen asimilarse al ambito territorial nacional y al ambito de
actividad o sector salvo especificaciones mas precisas contenidas en la ley. Tan solo
a modo de ejemplo cito la ley N° 14.250 (t.0. 2004) vigente en la Republica Argentina
que en su articulo 18 establece que “...Ios convenios de ambito menor, en caso de
existir un convenio de ambito mayor que los comprenda podra considerar...”
determinados temas para su tratamiento. Dicho articulo nada dice sobre como sera
considerado un convenio de ambito mayor; mas aun, la misma ley 14.250 establece
en su titulo 11l bajo el titulo “ambitos de negociacion colectiva” que los convenios
colectivos tendran los siguientes ambitos personales y territoriales: Convenio
nacional, regional u otro &mbito territorial; convenio intersectorial o marco; de
actividad, oficio o empresa o grupos de empresa. Dicha enunciacién nada explica
sobre como definir el mayor ambito de dichos convenios, situacion que se complejiza
desde el momento en que se indaga sobre las otras variables susceptibles de
constituir parametros de jerarquizacion de convenios, aun en la misma légica de
vincular la maxima jerarquia con el mayor ambito, y asi resulta menos sencillo
sefalar que un convenio nacional de oficio posea de un “ambito mayor” — ergo
mayor jerarquia - que un convenio de actividad regional.

Ante similar cuestion se detuvo SALA FRANCO respecto del originario
articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores de Espafia y las dudas interpretativas
que conllevaba el término legal “4mbito determinado que sea superior al de
empresa” en el que podria excepcionalmente renegociarse parte del “convenio
colectivo de ambito superior”. Se pregunta dicho autor si cabria referirlo solamente al
“ambito territorial superior”, segun la tesis interpretativa admitida por la jurisprudencia

0 bien podria ampliarse al “ambito funcional superior” lo que ampliaria mucho mas el
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alcance de la excepcion legal al principio de no concurrencia entre convenios
colectivos estatutarios®’®. La reforma operada por el Real Decreto-ley 7/2011 de 10
de junio de medidas urgentes para la negociacion colectiva (BOE 11-5-2011 — Num.
139) sald6 aquellas dudas tras optar definitivamente por el criterio de territorialidad al
establecer que en el ambito de una Comunidad Autdnoma se podran negociar
acuerdos o convenios que afecten a lo dispuesto en los convenios de ambito estatal
siempre que lo hicieran respetando las mayorias exigidas para constituir una
comision negociadora en la correspondiente unidad de negociacion.

Si bien cabe presuponer que el criterio jerarquico generalmente otorga mayor
preponderancia al convenio que posee mayor ambito de aplicacién, dicha
asimilacion de la mayor jerarquia al mayor ambito no es correcta. Y aqui volvemos a
reiterar que los convenios poseen la misma intensidad juridica, que no hay
convenios “superiores” a otros sino que la jerarquia o superioridad o prevalencia de
uno sobre otro es producto de técnicas heteronomas aunque también autdbnomas.
Asi pues, desde la heteronomia se puede establecer un jerarquia entre convenios
justamente inversa a la dimension de los ambitos de aplicacién; puede la
heteronomia hacer prevalecer un convenio de ambito de aplicacibn menor por sobre
otro de a&mbito mayor pues el vinculo que se establezca entre la supremacia juridica
y la abarcabilidad del ambito entre convenios es pura creacion normativa.

Un ejemplo de ello lo encontramos en la ley N° 25.250 que reguld la
negociacion colectiva en la Argentina durante el periodo 2000/2004; norma
predecesora de la actualmente vigente. Dicha ley preveia el criterio jerarquico para

prevenir o resolver posibles situaciones conflictivas entre normas convencionales®’”’.

37° Cfr. SALA FRANCO, Tomas, “Informe Espafiol” en El sistema de negociacién colectiva en
la Europa Comunitaria, Director Tomas Sala Franco, (Tirant lo blanch), Valencia, 2008, pp.217 — 218.

%"" Desde una vision critica sefiala Ramirez Bosco gue de las opciones posibles para la
solucion de conflictos entre convenios, la adoptada no es la usualmente utilizada. Criteriosamente
dice el mismo autor que “tanto el hecho de que no se llame la atencidn sobre sus inconvenientes
tedricos, pareciera mas que nada debido a que dicha solucién se agrega como a la cola de todo un
mend de medidas tedricamente bastante inconsecuentes, con lo cual, un vez que las primeras
pasaron la prueba de la practica, esta ultima que se eligié en la reforma argentina pasa, desde este
punto de vista, mas bien desapercibida... si ya se aceptaba que pudiese darse preferencia a la
convencion de actividad sélo por serlo, o por ser de mayor nivel que otra, o a la anterior sélo por
serlo, no es peor ni mas observable, ni siquiera tedéricamente distinto, elegir la prevalencia de la
convencion menor, por ser menor”.Cfr. Ramirez Bosco, Luis, “Las normas sobre concurrencia de
convenios colectivos”, TYSS, Buenos Aires, 2000, p. 961.
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Dicho criterio fue construido mediante el establecimiento de dos reglas contenidas
en los arts. 24 y 25 del nuevo capitulo IV incorporado a la ley 14.250 (t.0. 1988)
como art. 10° de la ley 25.250.

La primera de las reglas contenida en el derogado articulo 24 establecia que
un convenio de ambito menor no era afectado por un ulterior convenio de ambito
mayor>’®,

La Unica excepcion a dicho criterio consistia en que las partes del convenio de
ambito menor hubieran manifestado de modo expreso su adhesion a este ultimo o
gue hubieran estado representadas por acto expreso, emitido a tal fin en la comisién
negociadora del convenio colectivo posterior.

Noétese que tanto en el caso general como en su excepcion, se hacia
prevalecer la voluntad de las representaciones de nivel inferior.

La segunda de las reglas que conformaba el criterio jerarquico contemplado
en la derogada ley 25.250 aparecia contenida en su art. 25, el que establecia que un
convenio colectivo de trabajo de ambito menor prevalecia sobre otro anterior de
ambito mayor. La Unica excepcion a la regla contenida en el mismo, consistia en que
el convenio de dmbito menor hubiere sido concertado para articularse con este
altimo.

Del analisis de los arts. 24 y 25, surge que el legislador prevé para aquellas
situaciones en que dos convenios se sitlen en posicion de reciproca exclusion, por
un lado, la intervencion unilateral de la ley evitando ex ante el concurso entre ellos
mediante el principio de no afectacion del convenio anterior de ambito menor; por
otro lado, permitiendo o previendo el posible concurso de convenios, opta por dar
prevalencia al de menor ambito. La técnica a la que apela la ley 25.250 para
solucionar situaciones de concurrencia conflictiva resulta ser la imposicion de un
orden jerarquico en el cual el convenio de @mbito menor se ubica en la cuspide del

sistema piramidal (prevalencia del convenio de ambito menor). Para prevenir

378 Tal criterio de no-afectacion del convenio colectivo de ambito menor ya habia sido utilizado

en la ley 24.467 respecto a la preservacion de la vigencia del convenio de pequefia empresa, ante la
aparicion de uno posterior de ambito mayor (art. 103).
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situaciones conflictivas, establece el principio de no afectacién del convenio de
ambito menor preexistente*"®.

Ademas del objetivo primordial al que se cifie el criterio jerarquico
contemplado en la ley 25.250 en tanto regla de solucion de conflictos, los
inocultables efectos descentralizadores que dicho criterio provocaba en la estructura
negocial tras el otorgamiento de mayor jerarquia a los convenios colectivos de
ambitos inferiores, perseguian funcionalizar las discusiones de salarios y
condiciones de empleo al contexto macro economico vigente a comienzos del siglo
XX!| en la Republica Argentina®°. Ello denota la poca neutralidad que conlleva
cualquier opcién que se haga respecto de la técnica de solucion de situaciones de
concurso entre normas convencionales desde el criterio de jerarquia.

Otro ejemplo en el mismo sentido se detecta en la legislacion Espafiola que
en su articulo 84 del Estatuto de Trabajadores establece la posibilidad de —
exceptuando de la regla de no afectacion — negociar en un nivel superior al de

empresa segun lo establecido en el articulo 83.2 afectando lo dispuesto en los

% Dicho orden jerarquico, en el cual el convenio de ambito menor siempre prevalecera por

sobre el de &mbito mayor, nos remite nuevamente a la pregunta efectuada lineas arriba ¢,cuales son
los parametros mediante los que se identificara el ambito mayor o menor? De las posibles respuestas a
este interrogante pueden variar considerablemente las soluciones que, aparentemente, la ley simplificd
mediante la apelacion al criterio jerarquico. “En general —sostiene Aliprantis- el criterio mas
trascendente lo constituye el ambito de aplicacion territorial (en el espacio)”. (Cfr. ALIPRANTIS, Nikitas,
op.cit., p.147).

%0 Mediante el Mensaje 71 del PEN al remitir el proyecto de ley al parlamento manifesté su
voluntad de lograr una cierta modernizacién de nuestro ordenamiento laboral, de manera de
adecuarlo a los procesos de cambio que vivia el pais y de globalizacion a nivel mundial (Vid. VAZQUEZ
VIALARD, A. “Reflexiones respecto de las expectativas creadas por el mensaje del Poder ejecutivo
nacional y los logros alcanzados por la ley 25.250", Derecho Laboral, nimero extraordinario La
reforma laboral — ley 25.250, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2000, p. 9 y ss.). A tal fin, el gobierno
proponia la instrumentacién de una serie de medidas concretas que, tal como surge de los contenidos
de aquel Mensaje, apuntaban basicamente a estimular el empleo estable e incentivar la negociacion
colectiva como instrumento necesario para el aumento de la produccién. Algunos autores creyeron
ver en la reforma en cuestién, especificamente en lo que a negociacién colectiva respecta, “un
instrumento eficiente que permita atender las necesidades permanentemente cambiantes de
empleadores y trabajadores, y de ese modo permitir al mismo tiempo el incremento de la
competitividad” (Cfr. Stefanescu, Radul, Rolon, Marcelo y Mufioz, Mariano O., La Reforma Laboral. Ley
24.250 comentada, Atlantida, Buenos Aires, 2000, p. .22). Competitividad de la economia que a esas
alturas se veia altamente resentida tras una paridad cambiaria con el délar estadounidense (1 a 1)
que ya estaba por cumplir una década de vigencia y se crey0 que el tratamiento de contenidos
laborales que podria afectar a dicha competitividad debia hacerse operativo en el nivel de empresa.
Otros creyeron directamente que la politica descentralizadora llevaba oculta una baja de salarios con
los mismos objetivos de mejorar la productividad via reduccién de costos laborales.
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convenios de ambito mayor. En ese caso se esta jerarquizando a esos convenios
estatales o autonémicos y/o acuerdos interprofesionales tras habilitarlos a establecer
sus propias reglas de conflicto de concurrencia y de complementariedad.

Esa excepcion a la regla de no afectacion vuelve a ampliarse nuevamente
tras la apelacion al criterio jerarquico luego de la reforma operada por el Decreto —
ley 7/2011 sobre el mencionado articulo 84 que en su nuevo inciso 2° establecia
que, salvo pacto en contrario negociado a nivel estatal o de Comunidad Autonoma,
un convenio de empresa tendra prioridad aplicativa respecto del convenio sectorial
estatal, de Comunidad Autbnoma o de &mbito inferior en materias que la misma
norma enuncia taxativamente. Tales son: la cuantia del salario base y de los
complementos salariales, incluidos los vinculados a la situacién y resultados de la
empresa, el abono o la compensacion de las horas extraordinarias y la retribucion
especifica del trabajo a turnos, el horario y la distribucién del tiempo de trabajo, el
régimen de trabajo a turnos y la planificacion anual de las vacaciones, la adaptacion
al ambito de la empresa del sistema de clasificacion profesional de los trabajadores,
la adaptacion de los aspectos de las modalidades de contratacion que se atribuyen
por la presente Ley a los convenios de empresa y aquellas medidas para favorecer
la conciliacion entre la vida laboral, familiar y personal. Dicha prioridad aplicativa en
esas materias se hace extensiva a los convenios colectivos para un grupo de
empresas 0 una pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas o
productivas y nominativamente identificadas a que se refiere el articulo 87.1 ET>%",

Dicha apelacion al criterio jerarquico que otorgaba prevalencia al convenio de
empresa salvo pacto en contrario negociado a nivel estatal o de Comunidad
Autonoma, es retomado y profundizado al extremo por la ultima reforma laboral
espafola. El Real Decreto — ley 3/2012 de 10 de febrero, de medidas urgentes para
la reforma del mercado laboral (BOE 11-02-2012, nim. 36), establece directamente -
y ya no en defecto de pacto en contrario negociado a nivel estatal o de Comunidad
Autonoma - que la regulacion de las condiciones establecidas en un convenio de
empresa tendra prioridad aplicativa respecto del convenio sectorial estatal,

autonémico o de ambito inferior. Dicha prevalencia del convenio de empresa,

381 Cfr. GONZALEZ GONZALEZ, Carlos, “Reforma de la negociacion colectiva”, Revista Aranzadi

Doctrinal num. 6/2011, Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 2011.
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producto de su jerarquizacion via heterbnoma, se cifie a la cuantia del salario base y
de los complementos salariales, incluidos los vinculados a la situacion y resultados
de la empresa; el abono o la compensacion de las horas extraordinarias y la
retribucion especifica del trabajo a turnos; el horario y la distribucion del tiempo de
trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificacion anual de las vacaciones; la
adaptacion al ambito de la empresa del sistema de clasificacion profesional de los
trabajadores; la adaptacion de los aspectos de las modalidades de contratacion que
se atribuyen por la presente Ley a los convenios de empresa; las medidas para
favorecer la conciliacion entre la vida laboral, familiar y personal y a aquellas otras
gue dispongan los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2.
Al igual que la norma precedente en el tiempo, dicha prioridad aplicativa en esas
materias se hace extensiva a los convenios colectivos para un grupo de empresas o
una pluralidad de empresas vinculadas por razones organizativas o productivas y
nominativamente identificadas a que se refiere el articulo 87.1 ET. Sin embargo, a
diferencia la norma precedente, el Real Decreto — ley 3/2012 “cierra” posibilidad
alguna de que los acuerdos y convenios colectivos a que se refiere el articulo 83.2
puedan disponer de la prioridad aplicativa prevista en ese apartado, dejando asi a
las claras la apelacion al criterio jerarquico que hace prevalecer al convenio de
empresa por decision excluyente del accionar heterénomo.

Tal como hemos sefialado puede la heteronomia hacer prevalecer un
convenio de ambito de aplicacibn menor por sobre otro de dmbito mayor pues el
vinculo que se establece entre la supremacia juridica y la abarcabilidad del ambito
entre convenios es pura creacion normativa.

A continuacion nos detendremos en aquellos parametros a los que la ciencia
juridica mas comunmente ha apelado para dotar de efectividad el criterio jerarquico
como método de solucion de situaciones de concurrencia conflictiva de convenios

colectivos de trabajo.
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3.1.b.1.1. Criterio Territorial.

El primero de los criterios a considerar es el Territorial. La apelacién a dicha
solucion privilegia el mayor o menor ambito de aplicacion en el espacio geografico
con que cuente un convenio colectivo.

Indefectiblemente aquella regla de solucion de conflictos de concurso o
concurrencia que otorgue prevalencia al convenio colectivo segun parametros de
territorialidad estar4 operando una influencia sobre la estructura de la negociacion
en términos de centralizacion/descentralizacion que resulta dificil no identificar. La
opcion de la ley por dar prevalencia al convenio de mayor ambito territorial devela la
intencion del legislador de influenciar la estructura negocial en términos
centralizadores, opcion que persiguiendo objetivos disimiles pero apelando a
idéntica técnica ocurre cuando desde la heteronomia se le otorga prevalencia al
convenio de menor ambito territorial tendiendo a la descentralizacion de la estructura
de la negociacion colectiva.

En la experiencia argentina, solo se encuentra una apelacién al criterio de
territorialidad en la norma originaria en materia de negociacion colectiva, la ley
14.250 sancionada en el afio1953%? En lo que respecta al tratamiento heterénomo
de relaciones de coexistencia vinculada de convenios colectivos identificamos en su
articulo 11 la Unica regla que expresamente hace referencia a soluciones dadas por
la norma ante situaciones de coexistencia conflictiva entre convenios colectivos de
areas territoriales nacional y local. Dicha norma establecia que “Las convenciones
colectivas celebradas con alcance nacional o las resoluciones del Ministerio de

Trabajo y Prevision por las que se extiendan convenciones a otras zonas, deberan

%2 Se establecia por primera vez la validez erga omnes de los convenios colectivos de trabajo

celebrados por el sindicato con personeria gremial y un empleador, un grupo de empleadores o una
asociacion profesional previa homologacion del Ministerio de Trabajo de la Nacion;Vid. DEVEALI,
Mario, “La nueva ley de convenciones colectivas de trabajo”, Derecho del trabajo, 1953, p. 577 y ss.
El marco establecido por la ley 14.250 se vio altamente restringido por las crisis econdémicas y los
autoritarismos politicos que marcaron una notoria declinacion del rol de las negociaciones colectivas.
Un dato ilustrativo de tal afirmacién, es que sélo en ocho oportunidades se renovaron convenios
colectivos de trabajo al amparo de la ley 14.250, y en un periodo de vigencia de 48 afios de la ley,
dicha norma tuvo aplicacion efectiva solo durante 24 afios. Al respecto Vid. CAPELLETTI, Beatriz y otros,
Sindicatos y negociacidn colectiva en Argentina (1953-1986). Notas para un proyecto de investigacion,
CEDES, Buenos Aires, 1986, p. 5y ss.
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incluir normas que determinen la situacion de vigencia de las clausulas de las
convenciones locales preexistentes”; ello no implicaba la sustitucion automatica del
convenio anterior por el posterior pero la hacia posible.

En el caso especifico del convenio local anterior, ante la aparicion de un
convenio de alcance nacional este ultimo debia “incluir normas que determinen la
situacion de vigencia®®® de las clausulas de los convenios locales
preexistentes”(segun art. 11 de la ley 14.250). Dicho precepto normativo podria
interpretarse como norma transitoria, dirigida a resolver las cuestiones de vigencia
de los convenios locales existentes al momento de la sancion de la ley 14.250. Pero
como tal interpretacion no surge claramente de la ratio de la ley, podria tal vez
entenderse que se trataba de una regla general para solucionar casos de
concurrencia conflictiva entre convenios locales preexistentes al momento de
aparecer un convenio nacional que pretenda regular la misma situacién que aquél o
aquellos contemplaban anteriormente.

El criterio al que apela el legislador de la ley 14.250 para resolver dichos
conflictos entre convenios de diversa area se corresponde “criterio jerarquico
territorial” pues la determinacion de la “situacion de vigencia de las convenciones
colectivas locales preexistentes” fue puesta a disposicion de la convencién de mayor
ambito territorial®®*; es decir que se privilegid el ambito superior de aplicacién
territorial con que cuenta el convenio colectivo.

Entendemos que dicha técnica, coincide con la tendencia centralizante del
sistema nacional de negociacion colectiva prefigurado a mitad de siglo xx y la

preocupacion estatal de utilizarlo como mecanismo para la planificaciéon y manejo de

%83 En cuanto a la terminologia utilizada por el legislador, nos preguntamos si por determinar

la situacién de vigencia no deberia entenderse simplemente una directiva destinada a derogar o no el
convenio preexistente, anulando asi cualquier otra alternativa.Otra posible interpretacion seria que el
convenio de ambito nacional, si bien podria derogar lisa y llanamente el convenio local preexistente,
también tendria margen para disponer la integracién de algunas de sus clausulas o establecer quizas
algun tipo de relacién de coordinacién en virtud de las potestades que la ley le otorga al posicionar al
convenio nacional en un rango jerarquico superior.

¥4 Maxime si nos detenemos en la literalidad del articulo en cuestion, de la que no pareciera
surgir sentido o limite alguno en que el convenio de ambito territorial mayor puede disponer de los
preexistentes convenios locales.
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385 también consistente con la correlativa centralizacion de la estructura

la economia
sindical que opera en el régimen argentino fomentada y luego impuesta desde el
Estado.

A pesar que de los términos utilizados en el articulo 1° de la mencionada ley
14.250 (texto originario de 1953), no surge claramente una delimitacion del area
funcional dado que sélo se hace referencia a la representacion empleadora
pudiendo ser ésta plural o unitaria, sin precisar nada respecto a la empresa o
ambitos mayores, el tratamiento jurisprudencial en general otorgd un caracter
marginal al convenio de empresa. Las referencias en otros articulos de la ley 14.250
a la actividad como ambito de aplicacion del convenio (arts. 3°, 8° y 9°), hacian clara
alusion al otro factor determinante del tipo negocial, la clase, en este caso de
caracter vertical referida a la asociacion sindical de actividad. Finalmente,
completando la tipologia negocial originaria, la preeminencia de los convenios de
ambito territorial nacional sobre los locales, otorgado por la norma en su articulo 11,
nos da la pauta del tipo estructura que se pretendi6 prefigurar.

Las sefaladas caracteristicas parecen inducir a la determinacion de un disefio

del que resultaba una estructura simple®®

, es decir, integrada por unidades de
contratacion pertenecientes a un tipo negocial predominante (de &mbito territorial
nacional y de ambito funcional de actividad) donde la necesidad de vinculacion entre
aguellas aparece, en principio, innecesaria. Salvo el tratamiento dado a las
relaciones entre convenios locales y nacionales, la ley 14.250 fue una norma en la
no se encuentran otros elementos relacionados directamente con la estructura de la
negociacion colectiva, especificamente con la posibilidad o necesidad de vinculacion
entre convenios.

Esa ausencia de tratamiento de cuestiones de concurrencia, articulacion y
sucesion de normas en la ley 14.250 de 1953 (con excepcién del comentado articulo

11), se explica en una estructura negocial simple, construida por unidades de

%5 Vid. DEVEAL, Mario, “Los convenios colectivos de empresa y de actividad y sus

proyecciones econdmicas y psicolégicas”, en El derecho del trabajo en su aplicacion y tendencias”, t.
Il, Astrea, 1983, pp. 347 a 358.

386

cit. p. 333.

MARTIN VALVERDE, Antonio, RODRIGUEZ SANUDO y GARCIA MURCIA, Derecho del trabajo, op.
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contratacion muy abarcativas y normalmente no superpuestas. Justamente, la
mencionada solucién otorgada por la legislacion para aquella excepcional
circunstancia en que ocurriera un concurso entre convenios no hacia otra cosa que
garantizar en la instancia germinal de la estructura de la negociacion un
configuracion centralizada, sustentada en unidades de contratacion de &rea
funcional supraempresarial de actividad y de area territorial nacional. Estas ultimas
protegidas en su supremacia por la citada regla jerarquica (territorial) de solucion de
concurrencia de normas convencionales. Esa intervencion temprana ha de ejercer
una influencia determinante en la configuracion de la estructura de la negociacion
colectiva en la argentina cuyos rasgos principales siguen vigentes hasta el presente.

Hemos ya sefialado — y aqui lo reiteramos como una apelacion al criterio
jerarquico territorial - que al articulo 84 del Estatuto de los Trabajadores de Espafia
ante las dudas interpretativas que conlleva la apelacion legal al “ambito determinado
que sea superior al de empresa” dentro del cual se podra excepcionalmente
renegociar parte del convenio colectivo superior ha sido interpretado por la
jurisprudencia con cierto sentido restrictivo referido solamente al “ambito territorial
superior™®’. Y mas aun, la reforma en materia de negociacion colectiva operada en
junio de 2011 por el Real Decreto — ley 7/2011 sustituy6 dicha difusa referencia al
ambito superior al de empresa por el mas especifico y restrictivo de ambito de una
Comunidad Auténoma. Ello denota la persecucion de una determinada configuracion
de la estructura negocial mediante la apelacién a reglas de solucién de situaciones
de concurrencia entre convenios colectivos en las que la territorialidad adquiere

relevancia, en este caso en clave de descentralizacion de la negociacion colectiva.

87 Cfr. por todas: STS de 27 de diciembre de 1996, Ar/899. En sentido critico sobre dicha
norma Valdés Dal Re propone restringir la descentralizacion territorial del art. 84.2 del ET al ambito de
las Comunidades Auténomas, suprimiendo la posibilidad de una descentralizacion territorial en
cascada (Cfr. VALDES DAL RE, Fernando, “Notas para una reforma del marco legal de la estructura
contractual”, Revista de Derecho Social, N° 15, pp. 84 yss.). Dicha observacion pareciera haber sido
receptada por el Estado tras establecer en el Real Decreto-ley 7/2011de 10 de junio de medidas
urgentes para la negociacién colectiva (BOE 11-5-2011 — Num. 139) que “...en el ambito de una
Comunidad Auténoma...” se podran negociar acuerdos o convenios que afecten a lo dispuesto en los
de ambito estatal siempre que lo hagan respetando las mayorias exigidas para constituir una
comisién negociadora en la correspondiente unidad de negociacion.
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Caso similar se da en la experiencia sueca. Sin embargo en ese caso
particular la estructura de la negociacion colectiva adquiere un alto grado de
centralizacion y dentro de dicha logica la legislacion estatal actia promocionandola
mediante la técnica de jerarquia territorial pero otorgando prioridad a los convenios

centrales nacionales sobre los acuerdos sectoriales y/o locales®®.

3.1.b.1.2. Criterio Cuantitativo.

Bastante menos reconocido que el criterio territorial es el criterio cuantitativo. En
este caso, el fundamento de la jerarquia se sustenta en el ambito de aplicacion
personal del convenio colectivo, es decir, el convenio superior sera aquel que

albergue en sus normas mayor niumero de trabajadores.

El origen de este criterio proviene de la “regla del mayor nUmero” prevista por la
Ordenanza alemana de 1918 sobre convenios colectivos que derivaba a su vez de la
elaboracion doctrinal alemana de la época de Weimar que elaboré el principio de
unidad de convenio (Tarifinheit) de forma que un solo convenio podia ser aplicado al
contrato de trabajo o a una empresa. Dicha regla del mayor nimero se mantendra
en la ley de 28 de febrero de 1928, primera norma que se ocupara expresamente de

la solucion de conflictos convencionales®®

En lo que respecta a este criterio de solucion de concurrencia via apelacion a la
cantidad de trabajadores contemplados en un determinado convenio, un dato no
menor ha de ser la cobertura en tanto referencia el nimero de proporcién de los

390

trabajadores alcanzados por la negocaicion®™, dato que serd detectable tras

detenerse en el ambito de aplicacién de los convenios concertados efectivamente.

%8 Cfr. NORBERG, Per y NUMHAUSER — HENNING, Lund, “La negociacién colectiva en
Suecia”, en La negociacion colectiva en Europa, Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos, Director Ojeda Avilés A., (Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales), Coleccion
INFORMES Y ESTUDIOS, Serie Relaciones Laborales Num. 59, p. 241.

%9 Vid. O Khan-Freund, Labour Lay and Politics in the Weimar Republic, Basil Blackwell,
Oxford, 1981

39 Cfr. CLEGG, H. El sindicalismo en un sistema de negociacion colectiva, op. cit., p.21.
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Ambito de aplicacion que como instituto de claro perfil juridico so6lo se reconoce al
momento en que el convenio colectivo se ha perfeccionado como instrumento
normativo y el que se conforma a su vez con los ambitos territorial, funcional y

personal®..

Habiendo analizado el ambito territorial como un criterio jerarquico susceptible
de ser aplicado como regla para solucionar conflictos de concurrencia podriamos
concluir que, a priori, un mayor ambito territorial condicionaria el futuro ambito de
aplicacion el que se presupone sera de un nivel de amplia abarcabilidad de
trabajadores (dmbito personal también de gran amplitud, coextenso al territorial). O
por lo menos, serd una sefial que lleve a intuir que en un ambito territorial mas
amplio, por ejemplo nacional, habra mas trabajadores y contratos individuales a ser
regidos por ese convenio nacional que en aquel otro ambito territorial local.
Siguiendo dicha l6gica, podria también intuirse que un convenio colectivo de ambito
funcional supraempresarial (de actividad u oficio o profesion) contemplara la
regulacion de un mayor numero de contratos individuales que un convenio de
establecimiento el que, dentro de la légica cuantitativa, prevalecerd en caso de
concurrencia conflictiva en tanto sera mayor el que mayor nimero de trabajadores
cuyas condiciones el &mbito de aplicacion regule.

Asi pues, sustentado el criterio cuantitativo en la cantidad de trabajadores
contemplados por una norma de caracter colectivo y pudiendo establecerse cierta
interrelacion entre los mayores niveles territorial y funcional y su consecuente mayor
abarcabilidad de trabajadores (mayor ambito personal), cabe concluir que la
implementacion del criterio cuantitativo como regla para solucionar conflictos de
concurso convencional posee una clara tendencia centralizadora. La apelacion
desde la heteronomia a este tipo de solucion implica no sin poco disimulo una clara
opcion por la configuracion un estructura centralizada o bien la recentralizaciéon de

una estructura prefigurada.

%1 Cfr. GOLDIN, Adrian, “La Estructura ...", op. cit. p. 1350.
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3.1.b.1.3. Criterio de Jerarquia Organica (grado de la asociacion sindical

pactante)

El criterio de Jerarquia Organica>%?

(grado de la asociacion sindical pactante)
establece que una norma resultaria ser jerarquicamente superior a otra porque es
superior el tipo de organo que la crea (segun Aliprantis, jerarquia interna de las
instancias sindicales). Desde esta perspectiva la jerarquia de las normas es un
reflejo y consecuencia de la diferente calidad de sujetos que las producen,
pudiéndose afirmar que toda jerarquia normativa remite a una escala de poderes***
Un antecedente sobre este tipo de técnica en la experiencia argentina puede
hallarse en la ley 25. 013 de septiembre de 1998%%*. Dicha norma aparece como
producto de lo consensuado en el acuerdo marco de marzo de 1998 al que sélo
adhiri6 la Confederacién General del Trabajo (CGT), central sindical mayoritaria®®.
En su art. 14 explicaba su objetivo de consolidar el poder negocial de las cupulas

sindicales, gestoras y destinatarias de dicha modificacion legislativa. Este articulo,

92 vid. Suppiej, G., Funzione giurirdica del contratto colletivo, en AA.VV., Nuovo Trattato di

Diritto del Lavoro, Cedam, Padova, 1971, p. 211 y ss.

393 Tal como sefialara De Castro “es el reflejo de una lucha de hondo sentido politico en la

que se juega la primacia de una fuerza social respecto de las demas” (cfr. De Castro, F.:, Derecho
Civil de Espafia, Civitas, Madrid, 1984, p. 340).

%94 La denominacién informal de esta norma, “Ley Erman”, proviene del nombre del por

entonces ministro de Trabajo de la nacién, Erman Gonzalez un hombre no perteneciente al mundo de
las relaciones laborales ni tampoco un técnico de la materia, sino un contador publico perteneciente al
circulo mas cercano del por entonces presidente Menem. Esta aclaracién vale para comprender el
brusco cambio que se suscita con la sancion de esta ley respecto de la logica de los proyectos que
anteriormente se venian promocionando desde el Poder Ejecutivo nacional, en cuanto aparecié como
un proyecto de recentralizaciéon de la negociacion colectiva que respondid mas a un proceso de
acercamiento del gobierno nacional con sectores de la CGT mas ortodoxos, identificados con las
clasicas relaciones laborales de corte corporativo, en virtud del proyecto reeleccionista del por
entonces Presidente de la nacion. Tal como lo manifiesta Strega, la ley 25.013 es la expresion que
define esta etapa de la administracion laboral, cuya redaccién fue efectuada por asesores sindicales
de la CGT, que no atendia a los reclamos de reforma laboral formulados por las empresas y los
organismos internacionales, ni a los compromisos adoptados ante la OIT; cfr. STREGA, Enrique,
Sindicatos, empresarios, gobierno y las reformas laborales, Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires,
2000, p. 334 y ss.

3% Vid. CARCAVALLO, Hugo, “Presentacién de la ley 25.013", Trabajo y Seguridad Social,
1998, pp. 38 y ss.
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cuyo Unico antecedente aparece en una norma de la Ultima dictadura militar®®,
otorgaba la facultad exclusiva de representar a los trabajadores en la negociacion de
convenios colectivos de trabajo, a la asociacion sindical con personeria gremial de
grado superior*® la que podra delegar el poder de negociacién en sus estructuras
descentralizadas. Agregaba que para aquellas empresas de mas de quinientos (500)
trabajadores incorporaran un representante gremial de la empresa®®.

Podriamos sefialar aqui el establecimiento de cierto tipo de jerarquia organica
en cuanto la jerarquia de las normas es un reflejo y consecuencia de la diferente
calidad de sujetos que las producen, afirmacién podria ser matizada en tanto la
norma posibilita que la entidad de grado superior delegue en la de grado inferior la

negociacién de las materias que la primera determine®*. Aunque si bien esa

3% | ey N° 22.105/79.
%7 Criteriosamente Justo Lépez, sostiene que dicha reforma implicaba que “...la CGT
representaria a los trabajadores en la negociacion de todos los convenios colectivos de trabajo en
cualquiera de sus tipos”(cfr. JusTto LOPEZ, M., “El proyecto de reforma laboral”, Legislacion Argentina,
N° 15, mayo de 1998, pp. 3-12).

3% Rubio sostiene que se habian alzado voces en el sector empresario reclamando la
participacion de las estructuras descentralizadas de los mismos, por entender que las comisiones
internas conocen mejor la realidad de la empresa. El sector sindical por su parte, considera que ello
no se ajusta a la realidad, manifestando que la vision de conjunto que aporta la entidad de grado
superior permite arribar a soluciones mucho mas proximas a las reales posibilidades de la economia y
de la propia empresa. El autor agrega que la reforma admite la delegacion de poder de negociacion
en sus estructuras descentralizadas y asi, podran negociar convenios colectivos las estructuras
inferiores si la organizacion superior delega expresamente el poder. Cfr. RuBlo, Valentin en: La
Reforma Laboral —ley 25.01 -, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 1998, p. 290. Entendemos que una
lectura mas acertada seria que las estructuras sindicales inferiores no podran negociar convenios
colectivos salvo autorizacion de la de grado superior; ademas de reafirmar que el espiritu de ésta,
apunté a atender los intereses de las cUpulas sindicales que, segun surge de la propia ley, tendieron
a concentrar el maximo de poder negocial en sus manos y desde ningln punto de vista como un
intento de democratizar la participacion sindical en la negociacion colectiva.

%9 pyeden producirse entre los diversos niveles situaciones de “conflictos de competencia” a
la hora de concretarse sus reciprocas interacciones, entendiendo tales situaciones como aquellas en
las que se generen relaciones de poder exclusivo entre los niveles de negociacion, es decir, que un
solo nivel tenga poder para encarar repartos competenciales entre los diversos convenios. Siempre
que surjan estos conflictos, las partes al fijar los criterios de solucién deberian atender a un principio
basico que Mercader Unguina denomina in dubio pro coordinatus, el cual reza que "en caso de duda
y siempre que se reconozca a un ente superior la potestad de coordinacién del ejercicio de
competencias potencialmente pertenecientes a otro, las relaciones entre convenios de distinto ambito
deberian saldarse a favor del ambito inferior, pues, en caso contrario, éstos aparecerian siempre
indefensos frente a la absorcion abusiva de competencias que se pudiera llevar a cabo en aplicacién
del citado criterio” (cfr. MERCADER UNGUINA, La estructura..., op. cit. p. 389). Dicho principio in
dubio pro coordinatus no se tuvo en cuenta al intentar fomentar relaciones de coordinacion en el
marco de la ley 25.013, con lo cual dicha falta de observancia significé una escasa aplicacién efectiva
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posibilidad existe, la misma debe ser habilitada por la organizacion de grado superior
y en caso que ello no ocurra, tras la concurrencia conflictiva de dos normas colectiva
distintas, una negociada por la entidad de grado superior y otra por la asociacion de
grado inferior, prevalecera la primera en tanto la ley ha dotado de mayor relevancia
al convenio negociado por las organizacibn de grado superior posibilitando
negociacion en niveles inferiores so6lo cuando ésa organizacion lo haya

expresamente dispuesto.

La apelacion al criterio organico podria significar una opcién por configurar
una estructura centralizada aunque no necesariamente ello sea asi pues una
organizaciéon de grado superior, una federacion por ejemplo, podria negociar en
niveles inferiores con una clara politica descentralizadora y dichos productos
convencionales prevaleceran en atencion al grado que ostenta el sujeto negociador.
Es decir que dicho criterio aparece como mas flexible que otros sobre todo en lo
relativo a las posibles configuraciones estructurales pues no se centra en una
tipologia especifica impuesta como prevalente sino que otorga esa facultad
ordenadora a la organizacion sindical preferida, la que podra distribuir el poder
negocial afectando asi la estructura de la negociacién colectiva segun la politica
adoptada por el sujeto negociador que la heteronomia ha privilegiado.

Otro ejemplo relativo al criterio donde los parametros jerarquicos se
encuentras vinculados al grado de la organizacion sindical se puede hallar en la ya
referida ley N° 25.250 que rigié la negociacion colectiva la negociacidon colectiva en
la Argentina durante el periodo 2000/2004 y que precedié a la actualmente vigente
ley N° 14.250 (t.0. 2004). Dicha norma en su articulo 25 establecia reglas relativas a
la representacion sindical, contemplando en su parrafo 3° que la entidad de grado
inferior que hubiere manifestado su voluntad de negociar en el nivel menor podra
delegar su representacion en la entidad sindical signataria del convenio de ambito
mayor y sin esa delegacion expresa, la entidad sindical signataria del convenio de

ambito mayor puede participar a su solicitud en la negociacion del convenio de ambito

de tal técnica de reparto competencial, alejando el ajuste de la negociacion colectiva del perseguido
criterio de eficacia.

142



menor junto con la entidad de grado inferior*®. Sin embargo, en caso de discrepancia
entre los representantes de ambas entidades sindicales, se resolvera de acuerdo a
lo previsto en sus respectivos estatutos, y si éstos no resolvieran la cuestion o bien
sus clausulas fueran contradictorias, prevalecera la voluntad de la entidad de grado
menor.**

En este caso, la preferencia por la organizacion sindical de grado inferior y en
consecuencia por sus productos negociales importan la configuracion de una
estructura descentralizada o tendiente a la descentralizacion mediante la apelacion a
un criterio organico no tradicional: privilegiando la organizacion sindical de grado
inferior. Dicha apelacion al criterio organico pero jerarquizando los productos
normativos generados por las organizaciones de menor grado resulta explicable en
aguellas estructuras altamente centralizadas y establecidas donde los recursos para
su descentralizacion se multiplican con la expectativa de reconfigurar la estructura

originaria e historica.

3.1. b.2. El criterio de norma mas favorable y la conservacion de la estructura

preexistente

0 g participacion de una federacion en la negociacion colectiva llevada a cabo por alguno

de los sindicatos afiliados nada tiene de extrafio; es mas, podriamos afirmar que seria una
consecuencia natural y propia del tipo de estructura sindical. En cambio, no aparece tan clara la
posible participacién de la federacién cuando el sindicato que negocia no se encuentra afiliado a la
misma. Situacién esta Ultima que podria enmarcarse en un supuesto de injerencia violatoria de la
autonomia sindical.

401 Segun Von Potobsky dicha disposicion atiende a dos cuestiones: la primera, como un
gesto hacia la organizacion de grado superior cuyo convenio quedara sin efecto en un ambito inferior
(incluso si el nuevo convenio afectase in peius a los trabajadores); la segunda cuestion consiste en
evitar el desequilibrio que pudiera generarse en la negociacion -sobre todo a nivel de una empresa—y
asegurar la mayor proteccion posible a los trabajadores involucrados, como asi también mantener
algin grado de “coordinacion de posiciones” en cada ambito sectoria (Cfr. VON POTOBSKY, Geraldo,
“Contrato de trabajo y negociacion ...", op. cit., p. 77). La amplitud de la descentralizaciéon operada por
la ley 25.250. Debemos sefalar la responsabilidades de las organizaciones de grado superior en
cuanto a la modulacion de la descentralizacion que la ley propone (la que entendemos en tal virtud
matizada), bien participando en las negociaciones en los niveles inferiores, o en la modificacién de
sus estatutos, adecuandolos a la nueva realidad negocial (atendiendo a sus asociaciones de nivel
inferior afiliadas) o bien mediante la conclusion de acuerdos marco o “convenios colectivos de
articulacion de la negociacion”.
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Podria cuestionarsele al criterio de jerarquia la relativa aplicabilidad en el
marco de las relaciones entre convenios colectivos de trabajo pues todos y cada uno
de ellos ostentan misma jerarquia natural, la misma intensidad juridica. Si bien dicho
cuestionamiento es atendible, vale destacar que la jerarquia a la que apelan los
criterios de solucion que sustentan en ella la eleccion de la norma prevalente, en
ningln caso argumentan jerarquia natural alguna sino por el contrario son las
normas heteronomas o autdbnomas las que “crean” jerarquias para dar respuesta a
problemas de concurso entre convenios colectivos.

Sefalado esto, la acciones legislativas en muchas ocasiones optan por la no
apelacién a los criterios jerarquicos para resolver conflictos de concurrencia entre
normas convencionales tras interpretar que la dotacion de jerarquia a un tipo de
convenio por sobre otro conlleva cierta discrecionalidad y esconde un potencial
conflicto con aquellas instancias que sean relegadas ante otras como producto de la
jerarquia impuesta desde la norma externa (heterbnoma o auténoma). En tales
casos, el criterio alternativo al que generalmente apela el legislador es el ofrecido
por el tradicional principio de norma més favorable*®?,

El principio de favor hace prevalecer entre las reglamentaciones en conflicto
aguella que resulte mas favorable para los trabajadores. Ahora bien, el principio de
favor conlleva una doble significacion juridica que se debe distinguir
cuidadosamente. Por un lado, es un principio de atribucion de poder (una regla de
competencia) que concede a la norma progresivamente inferior la posibilidad de ir
mas alla de aquella de grado superior siempre que establezca mayores beneficios.
Por otro lado, y esta es la acepcion que aqui tomamos en cuenta, es una norma de
conflicto, una regla que resuelve situaciones de concurso de normas haciendo
prevalecer la mas favorable para el trabajador*®.

Sostiene Mercader Uguina que solo en la medida en que cada norma laboral

suponga un minimo a mejorar por otras normas sucesivas, cabra que éstas

92 \/id. PLA RODRIGUEZ, Américo, Los principios del Derecho del trabajo, 3° ed., Depalma,

Buenos Aires, 1998, p. 99 y ss.

93 cfr. ALiPRANTIS, Nikitas, “Conflictos entre convenios colectivos de distinto nivel (I1)", en

Relaciones Laborales, 1987, p. 155.
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contengan, conforme se producen, prevenciones o regulaciones mas favorables.
Podriamos sefalar que para que el criterio de norma mas favorable resultase de
aplicacion al &mbito de la negociacién colectiva, deberia producirse una relacion de
minimos ente los convenios que conforman el sistema convencional.

En situaciones de crisis econdmicas, se dificulta el determinar cudl es la
solucion efectivamente mas ventajosa para los trabajadores debiendo tenerse en
cuenta ademas del beneficio inmediato, otras cuestiones tales como la conservacion
del empleo, la seguridad en el puesto de trabajo -entre otras- convirtiéndose la
beneficiosidad en un criterio extremadamente dinamico vinculado a factores
econdémicos y sociales que condicionan la creacién de las normas juridicas.

Por otra parte, resulta fundamental en lo que hace al resultado de la
aplicacion del principio de favor la seleccion de los criterios o métodos que se
utilicen para la comparacién de las normas que concurren y la determinacion de
aguello que resulte mas favorable. Podemos citar entre los métodos de comparacion
materiales el criterio de conglobamiento (indiscriminado o institucional) y el de
acumulacion®® y entre los métodos adjetivos donde se establezcan pautas
organicas de determinacién de la norma mas favorable*® La preferencia por la
aplicacién global de uno solo de los convenios en litigio sefiala Mercader Unguina que
constituye una tradicién arraigada de lejos en la legislacion y la teoria laboral*®®; no
ocurre lo mismo con las reglas de acumulacion de ventajas de distintos convenios en
sus diferentes versiones pues ese tipo de aplicacidbn acumulativa de disposiciones

mas favorables de cada acuerdo atentaria contra la unidad, contra el todo

% vid. VoN PoToBsKY, Geraldo, “La determinacion de la norma mas favorable”, Legislacién

del Trabajo, T. XXXVII, p. 578 y ss.
% Independientemente del criterio material que se escoja para la determinacion de “lo méas favorable”
en cada caso (método de conglobamiento o de acumulacién) no podemos olvidar que, en definitiva, la
consideracion de si un convenio es o no mas favorable que otro compete a los sujetos implicados en
la relacion concursal para la que se busca solucién.

% Cfr. MERCADER UNGUINA, Estructura de la negociacion..., op. cit. p. 248; MATTIA PRIM
y PEREZ ESPINOSA, en Concurrencia de convenios, en AAVV, Quince lecciones sobre convenios
colectivos, (FDUCM), Madrid, 1975, p. 331.

145



sinalagmatico que constituyen los convenios colectivos de trabajo donde cada
clausula conforma un delicado equilibrio interno®””.

En los Paises Bajos si el convenio colectivo posee un caracter minimo se
puede aplicar la condicion mas favorable a fin de dar solucion a situaciones de
concurrencia conflictiva*®. En Espafia, donde la regla de favor no aparece impuesta
desde la heteronomia para la solucién de conflictos de concurso entre convenios
colectivos de trabajo pero si plausible de ser establecida mediante autorregulacion -
en particular mediante convenios marco — se destaca la apelacion al principio de
norma mas favorable, sea en su dimensiébn comparativa global o de conjunto (art.
3.3. ET)*®.

En el ambito de los paises del Mercosur, se encuentra una predileccion por el
criterio de la norma que establezca condiciones mas favorables para los
trabajadores en caso de concurrencia conflictiva de convenios y acuerdos colectivos.
Asi, en la legislacion del Brasil, el articulo 620 de la Consolidacao das leis do
trabalho prevé que las condiciones establecidas en una convencion colectiva
prevaleceran sobre las condiciones estipuladas en un Acuerdo Colectivos410. En el
caso de la Republica del Uruguay, la reciente ley 18.566 aprobada en el afio 2009
establece en su articulo 15 que la negociacién en los niveles inferiores no podra
disminuir lo minimos adoptados en los convenios colectivos de nivel superior salvo lo

dispuesto en el Consejo de Salarios de la actividad que se trate.

7 Sefiala MERCADER UNGINA (ibidem p. 249) que el criterio de acumulacién ha
prevalecido en la experiencia francesa citanto a CHALARON (Conventions et accords collectifs de
travail, jurisclasseur travail, fasc. 19.2, n° 14) quien lo califica como uno de “los principios
fundamentales dela negociacion colectiva”.

98 Cfr. ASSHER- VONK, Nimega, “Los convenios colectivos en los paises bajos”, en AAVV
La negociacion colectiva en Europa, Comisiébn Consultiva Nacional de Convenios Colectivos
(Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales), p. 154.

99 Cfr. STS 29.1.1997.
0 cabe destacar que la doctrina y legislacion del Brasil diferencian los convenios colectivos
de trabajo (Convencoes) de efectos erga omnes de los acuerdos colectivos (Acordo) cuya eficacia
normativa se limita a las empresas pactantes. Por otra parte debe sefialarse que la Constitucién
Federal del Brasil establece en su Capitulo Il (de los derechos sociales) articulo 7° inc. VII, Xl y XIV
la posibilidad de modificar las regulaciones salariales, de jornada mediante negociacion colectiva;
dicha regla constitucional pareciera ser limitada mediante la legislacion infra legal de la CLT. Vid.
GODINHO DELGADO, Mauricio, Direito Coletivo do Trabalho, 2da. Ed., (LTR), Sao Paulo, 2003.
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En la experiencia argentina, la ultima reforma operada en el afio 2004, en el
articulo 18 de la ley 25.877 incorpora a la ley 14.250 el nuevo capitulo IV en el cual
se efectua un tratamiento expreso de las situaciones de concurso entre convenios,
estableciendo como regla tendiente a resolver casos de concurrencia de convenios
colectivos que un convenio de &mbito distinto, mayor o menor, solo modifica al
preexistente en tanto este Gltimo contenga condiciones mas favorables.

Como criterio para efectuar la comparacion entre convenios la ley argentina
adopta el de conglobamiento por instituciones que compara el conjunto de aquellas
disposiciones de un régimen normativo que se refieran a una misma institucion,
solucion que como adelantaramos no parece adecuada para la determinacion de la
normas mas favorable para relaciones entre dos convenios colectivos de trabajo.

En primer término, cabe destacar la dificultad que implica conceptualizar la
idea de institucién de derecho del trabajo*!. En segundo orden cuando la
comparacion se efectla entre una disposicion legal y otra convencional la eleccién
de la normas mas favorable mediante el criterio de conglobamiento por instituciones
es legitima pues la ley tiene la caracteristica de su generalidad y contiene
disposiciones que se supone responden cada una de ellas a una finalidad de interés
general sin referencia a ninguna persona o grupo de personas*?. En cambio, en las
relaciones entre convenios, cada clausula conforma parte de un todo y constituye un
error tomar una de ellas de manera aislada pues indefectiblemente ésta tendra
vinculacion directa con lo negociado en el resto de las clausulas. Vinculacion que no
se limita a lo establecido en lo que respecta a las condiciones de trabajo, sino
también, a las obligaciones que se establezcan a los trabajadores y/o empleadores
acordadas por los consignatarios del convenio*®, centrando de ese modo la

problematica relativa a la inescinbilidad del conjunto de lo negociado — a fin de no

1 Vid. GOLDIN, Adrian, “Concurrencia, articulacion y sucesién de normas en el derecho del
trabajo”, op. cit. p. 944; asi para PLA RODRIGUEZ, el conjunto que ha de tomarse en cuenta para la
comparacion “es el integrado por las normas referentes al mismo tema, que no pueden disociarse sin
mengua de su armonia interior” (Cfr. PLA RODRIGUEZ, Los principios del Derecho del Trabajo, op.
cit., pp. 104 y ss.

2 cfr. RODRIGUEZ MANCINI, . “Observaciones sobre la ley 25.877" op. cit. pp. 45y 46.

3 vid. CSIN “Potenze Pablo c/ Fed. Empleados de Comercio”, 12/4/72, Fallos 282:259.
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violentar la voluntad de las partes — directamente relacionada al criterio de
conglobamiento por instituciones***.

Cabria afirmar que la apelacion al principio de normas mas favorable para
resolver aquellas cuestiones de concurrencia entre convenios colectivos,
seguramente habra de afectar la estructura de la negociacién. Afectaciéon que se
vincula directamente con cierto espiritu conservacionista de la estructura
preestablecida o vigente que conlleva la regla de favor pues, a priori, resulta dificil
imaginar que se vaya a otorgar a través de un convenio de ambito distinto (mayor o
menor) mas que lo cedido en el convenio preexistente. En tal caso, resulta mas
l6gico pensar que el empleador en caso de optar por otorgar una mejora respecto de
las establecidas convencionalmente, lo hard unilateralmente pues negociar un
nuevo convenio lo involucraria en una disputa respecto a que norma resulta mas
favorable y por ende aplicable al caso**.

Probablemente la aplicacion del criterio de norma mas favorable tenga cierta
tendencia centralizadora pues resultaria I6gico que las mejoras que puedan
obtenerse sean en aquellas instancias donde las organizaciones sindicales poseen
mayor poder de conflicto - en general los niveles superiores - dando como resultado
una estructura basada en convenios colectivos de mayor ambito territorial y
funcional, al mismo tiempo que los empleadores tras negarse a abrir unidades
nuevas en niveles inferiores por temor a posibles situaciones conflictivas no solo
relativas a la negociacion en si sino, ademas, por las posibles dificultades que
genere la comparacion de condiciones mas beneficiosas contenidas en las normas
convencionales cuya solucion definitiva debera buscarse en las instancias
judiciales**®. Todo ello seguramente afectara también los contenidos pues en los
niveles superiores, aquellas cuestiones directamente vinculadas a la dinamica
cotidiana de la empresa en general quedaran relegadas por la dificultad de su

tratamiento en ese nivel.

4 Vid. VON POTOBSKY, Geraldo “La determinacion de la norma mas favorable”, op. cit. p.
581 con especial detenimiento en cita n° 46, SAVATIER, Droit Social, Paris n° 5, mayo de 1962, p.
290.

15 Cfr. ETALA J.J. “La litigiosidad que puede generar la ley 25.877”, op.cit., p. 14.

16 Conflictividad que varia segtin sea el método de comparacion que se elija a tales efectos.
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3.1. b.3. El criterio cronolégico (Lex posterior -Lex prior). Evolucion y/o

conservacion de la estructura preexistente.

En la definicibn de este criterio para dar solucion a situaciones de
concurrencia conflictiva, el dato relevante es el tiempo de entrada en vigencia de los
convenios colectivos. Esta regla no tiene nada de logica si no constituye una regla
positiva**’, es decir que su existencia responde exclusivamente a la voluntad del
legislador por imponerla como solucién ante situaciones de concurso convencional.
Si bien la enunciacién del criterio en cuestion la realizamos en singular, cabria
hablarse de dos criterios cronoldgicos, siendo estos lex posterior y lex prior, los que

afectardn de manera distinta a la estructura de la negociacion colectiva.
3.1. b.3.1. Lex posterior

El criterio lex posterior significa que entre los convenios colectivos en
concurso —estando todos en vigor— prevalecerd el mas reciente, lo que supone la
traduccion al ambito de la negociacion colectiva de la regla lex posterior derogat lex
anterior*® Dicho criterio proveniente de la teoria general del derecho afirma que la
voluntad del posterior abroga la anterior, esto es, que ante dos actos de voluntad de
un mismo sujeto, el Gltimo en el tiempo sera el finalmente valido.**°

Cuando no esta prevista por la ley, la aplicacion del criterio de la lex posterior
para la solucion de los conflictos sincronicos entre convenios colectivos parece un
tanto problematica. La regla de la lex posterior se basa en la voluntad tacita del autor
de la norma posterior de descartar la anterior. Sin embargo, cuando se trata de

convenios colectivos de distinto nivel, tal voluntad generalmente no existe, aunque

17 Cfr. KELSEN, Hans, “Reuch und Logik”, Vol. XlI, Forum, Viena, 1965, p. 421 y ss.

M8 Cfr. ALVAREZ ALCOLEA, M.:La concurrencia de convenios colectivos en el Estatuto de los
Trabajadores en AA. VV., | Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Vol.

I, (MTSS), Malaga, 1981, p..67.

19 Cfr. BOBBIO, Norberto, Teoria general del Derecho, (Temis), Bogota, 2002, pp. 18 y 19.
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s6lo sea por el hecho de que el autor (las partes firmantes) del convenio mas
reciente, sabe que los convenios colectivos de los demas niveles tienen por autores
a partes distintas**® Por ello, tal principio sélo seria aplicable en caso de estar
previsto legalmente o bien para el caso de dos convenios colectivos negociados por
el mismo sujeto.

En la experiencia italiana, tanto doctrina como jurisprudencia han procurado
elaborar teorias tras la busqueda de soluciones a falta de de un criterio heterénomo
ordenador para situaciones de concurso entre convenios colectivos*?*. Actualmente
la jurisprudencia mayoritaria entiende que, al igual que ocurre en el caso de la
sucesion de convenios del mismo nivel, el convenio colectivo posterior o mas
reciente prevalecera sobre aquel otro anterior en el tiempo sin importar que resulte o
no mas favorable para el trabajador*??. EI mismo criterio suelen aplicar en general
los tribunales del Reino Unido; vale aclarar que dicho pais no cuenta con reglas
legales impuestas desde la heteronomia para la solucién de conflictos de
concurrencia®?,

En Portugal aparece contemplado como criterio subsidiario del principio de
favor en el Decreto Ley de 1980%%.

Podriamos destacar que el dato relevante del criterio de lex posterior en lo
que a configuracion de la estructura negocial respecta, se cifie a la afectacion que
puede provocarse ante un impulso renovador, dinamizador de la estructura de la
negociacion que dicho criterio conlleva. A priori no podria sefialarse “un” efecto Unico

sino que mas bien la caracteristica que podria adoptar una estructura cuyo régimen

20 Cfr. ALIPRANTIS, Nikitas, op. cit. p. 151.

2l Desde la autonomia, los acuerdos tripartitos de 1993 y 1998 establecen un reparto de

contenidos como técnica preventiva; dicha cuestion seréd analizada mas adelante al detenernos en las
situaciones de coordinacion de convenios colectivos.

22 Cfr. LOPEZ TERRADA, Eva, “El sistema italiano de negociacion colectiva”, en AA. VV. El
sistema de negociacion colectiva en la Europa Comunitaria, Director Tomas Sala Franco, (Tirant lo
blanch), Valencia, 2008, pp.335.

23 Cfr. FITA ORTEGA, Fernando, “La negociacion colectiva en el Reino Unido”, en AA. VV. El
sistema de negociacion colectiva en la Europa Comunitaria, Director Tomas Sala Franco, op. cit. pp.
425y 426.

24 Cfr. ALIPRANTIS, Nikitas, op. cit. p. 36.
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para solucionar conflictos provenga de la decisién heteronoma de privilegiar al altimo
convenio en negociarse seria la de una cambiante configuracién; mejor dicho, el
criterio de lex posterior habilita con amplitud la posibilidad de cambios constantes en
la negociacion que se haran operativos ante la aparicion de convenios colectivos
gue, ni bien ingresan al campo juridico, afectan al anterior preexistente. Ello dificulta
hablar exclusivamente de una afectacion en términos de
centralizacién/descentralizacion, pues ello dependera de la estructura de la
negociacion colectiva preexistente y de la cantidad de convenios nuevos que se

vayan negociando como del ritmo que ostente esa negociacion renovadora.

3.1. b.3.2. Lex prior (ley anterior).

Este criterio resuelve los casos de concurso de convenios colectivos
otorgando primacia al mas alejado en el tiempo, es decir, al que antecedié a los
deméas en cuanto al momento de su efectiva conclusion y al igual que el de lex
posterior, solo es aplicable cuando lo prevé la ley.

El fundamento de este criterio deriva del llamado deber de paz, que promueve
la estabilidad de la regulacion en las relaciones laborales. Se privilegia el
agotamiento de los efectos de la primera norma convencional pactada y la
efectivizacion del principio del cumplimiento de los pactos. Tiende a desacelerar el
proceso de la negociacién colectiva y al fortalecimiento de la estructura vigente**> El
criterio de lex prior implica una limitacion de la posibilidad del conflicto colectivo que se
genere tras la persecucion del cambio de nivel negocial durante la vigencia del

convenio anterior dotando al deber de paz de una vitalidad potenciada*?®.

5 Cfr. Topet, Pablo A., “La concurrencia conflictiva de convenios colectivos de trabajo”,
ponencia en el Xlll Congreso Nacional de Derecho del trabajo y la Seguridad Social, T. Il, Buenos
Aires, 1994, p.355.

2 Tal es asi que hay autores que sostienen que en Alemania la obligacién de paz implica
que la negociacién colectiva se desarrolle en un solo nivel (sectorial) pues la apertura de
negociaciones en otro nivel seria dificil al estar impedida la huelga como instrumento para impulsar
dicho cambio de nivel; Cfr. DAUBER, W. “Negocicién colectiva regional en la Republica Federal
Alemana”, en Negociacién colectiva y Comunidades Auténomas, (Tecnos), Madrid, 1991, p. 20.
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En la legislacion Espafiola relativa a situaciones de concurrencia conflictiva, el
principio de no afectacion contenido en el articulo 84 del Estatuto de los
Trabajadores se sustenta en una doble regla: por un lado, la intangibilidad de
contenido del convenio frente a la invasion total o parcial de su ambito de
aplicacion*?’; por otro lado, y he aqui lo relativo al tema bajo estudio, el principio de
prevalencia del convenio colectivo de trabajo anterior en el tiempo respecto a aquel
convenio posterior que altera “ante tempus” los contenidos del ya concluido*?®.
Podria sefialarse al respecto que, apoyandonos sobre lo sostenido en el desarrollo
del punto anterior relativo a la conservacién y centralizacion de la estructura que
fomenta el criterio de lex prior, en Espafia las reformas posteriores en la materia
tendieron a flexibilizar la regla de no afectacion buscando como efecto la
descentralizacion de la estructura de la negociacion colectiva. La reforma de 1994
establecié una excepcion al principio bajo estudio al permitir que el convenio vigente
en el ambito superior se vea “afectado” (concurra) con uno posterior de ambito
inferior pero siempre supra empresarial. Dicha reforma puede explicarse como un
intento por matizar el efecto eminentemente centralizador (y de estabilizacion de los
procesos negociadores y de consolidacion de las estructuras prefijadas) que
caracterizaban a la norma predecesora®®. Las siguientes reformas contempladas
por los Decreto — ley 7/2011 y 3/2012 no han sido sino un in crecendo en las lineas
flexibilizadoras de la regla lex prior al permitir que el convenio vigente en el ambito
superior pueda ser “afectado” por uno posterior aunque persiguiendo una mayor
descentralizacion de la negociacion, directamente habilita que el que concurra sea

un convenio de empresa.

427 Cfr. STS 27.12.1994.

28 Cfr. STS 29.1.1992; STSJ Madrid, 13.6.1997; Cfr. VIDA SORIA, José, MONEREO PEREZ,
José Luis, MOLINA NAVARRETE, Cristébal, Manual de Derecho del Trabajo, (Séptima Edicién —
Comares), Granada, 2009, p. 289.

29 Cfr. CASAS BAAMONDE, M. E., “La estructura de la negociacion colectiva y las nuevas
reglas sobre competencias y concurrencia de los convenios colectivos”, RL, nims. 17-18, 1994, pp.
292 y ss.; Cfr. MATIA PRIM, J., “Sentido y alcance de la reforma de la legislacion laboral” en VALDES
DAL RE, F., La reforma del mercado laboral, (Lex Nova), Valladolid, 1994, p. 33; VIDA SORIA, José,
MONEREO PEREZ, Jose Luis, MOLINA NAVARRETE, Cristébal, Manual de Derecho del Trabajo, op.
cit. p. 291.
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El mismo andlisis efectuado respecto al efecto relativo que el otro criterio de
lex posterior generaba en la estructura en términos de
centralizacién/descentralizacion, es susceptible de ser aplicado para con el criterio
de ley prior. Es decir, no sera la centralizacion o descentralizacion de la estructura lo
qgue caracterice sino mas bien su influencia conservadora sobre la estructura
preexistente. Sera pues, la configuracion de aquella estructura preexistente la que
determinara en términos de mayor o menor centralizacion las caracteristicas de la
estructura y el criterio de ley anterior (prior) solo vendra a preservar o conservar esa
configuracion.

En aquellos casos en que sea necesario funcionalizar las politicas de
gobierno con una estructura centralizada, el Estado para definir un politica juridica
en materia de solucién de conflictos, evaluara la estructura existente; si fuera ella
centralizada, debera apelar al criterio de ley anterior (lex prior) pues el mismo
garantiza una preservacion de la estructura impidiendo la afectacion del convenio
vigente hasta el final de su vigencia. Si por el contrario, la estructura existente fuera
descentralizada, se debera habilitar la posibilidad de afectar dichos convenios de
ambitos inferiores por convenios de ambitos mayores y para ello imponer la regla de

ley posterior que lo posibilite.

3.1. b.4. Ciriterio de especialidad y su relacion con los niveles superiores e

inferiores (centralizacion/descentralizacion de contenidos)

La esfera de relaciones que regula la norma especial esta comprendida,
como especie dentro del género, en la esfera mas amplia de relaciones regulada por
la norma general a través de una relacién légica de inclusion**®

La especialidad es una cualidad relativa que deriva de un juicio de
comparacion entre los contenidos de dos enunciados. Asi, el juicio comparativo del

que deriva el atributo de la especialidad implica la aproximacion al contenido de las

30 Cfr. GARCIA VALDECASAS, Parte General del Derecho Civil, Civitas, Madrid, 1983, p. 68.
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normas en juego, lo que supone efectuar una labor interpretativa sobre la situacion
concreta®™"

La especialidad puede ser contemplada desde diferentes perspectivas. Una
posible lectura es la de una especialidad formal, siendo ésta la que ostentan las
normas particulares por sobre las codificadas, atendiendo en caso de conflicto a
criterios materiales. A su vez, la especialidad material que origina el desplazamiento
de la norma general en pos de la especial, puede entenderse de modo puramente
l6gico (hay especialidad cuando puede establecerse entre dos normas una relacion
de género a especie) o bien, de modo légico—valorativo (hay especialidad de una
norma respecto de otra, cuando contempla de modo mas satisfactorio las
particularidades de un determinado supuesto de hecho)**

Por lo expuesto, la especialidad desde la perspectiva de la légica valorativa
aparece como la que mas relieve cobra para las situaciones de conflicto en estudio;
entendemos esto es asi, en la medida que al criterio de especialidad no puede
asignarsele —como a ninguno de los criterios previstos para la solucion de
situaciones de concurso normativo - el caracter de ley logica, al encontrarse su
aplicacion sujeta a evaluaciones pragmaticas**

El criterio de especialidad aparece mas cerca de la materialidad del conflicto
que el criterio cronoldgico puesto que el primero hace referencia especifica a la
materia regulada permitiendo una progresiva adecuacion a las articulaciones de la
realidad social, mientras que el segundo, sélo se detiene en el hecho natural del
momento de la negociacion y para su aplicacion sélo basta la constatacion de tal
hecho determinado.

Una posicion simplificadora del criterio de especialidad, lo delimita en torno a
la proximidad del convenio colectivo al inferior ambito de empresa. Como
criteriosamente sefiala Aliprantis, el hecho de suponer que el convenio por ser mas

proximo a la empresa tendra mas en cuenta las necesidades de ésta, resulta

“3L Cfr. MERCADER UGUINA, JesUs R., op. cit., p. 308.

432 bid.

33 Cfr. NINo, C. S., Introduccion al andlisis del Derecho, Ariel, Barcelona 1987, p. 276.

154



arbitrario y peligroso si no es constatable***. Por ello, no sélo es preciso que el
convenio colectivo tenga el marco de aplicaciébn mas limitado, sino también que su
reglamentacion esté en funcién de condiciones de trabajo particulares y que refleje
estas caracteristicas. Esto implica, previa aplicaciéon del convenio colectivo de nivel
inferior, efectuar un examen analitico de constatacion respecto de la especialidad de
éste; y si de dicho analisis no surge el dato concreto de convenio especializado,
entonces no se aplicara.

Un claro ejemplo de lo descripto se manifestd en la experiencia argentina tras
la regulacién particular de un estatuto para la pequefia y mediana empresa mediante
la ley 24.467 que al habilitar la concrecion de convenios colectivos en el ambito de
la pequefia empresa, permite un tratamiento diferencial respecto del convenio de
ambito mayor, lo que generara una posible coincidencia entre ambos convenios en
cuanto a la materia y a su vigencia (simultaneidad). Por ello resulta l6gico que la
misma norma prevea estas situaciones y establezca pautas para su solucién. Asi en
su art. 103 establece que “los convenios colectivos para pequefias empresas,
durante el plazo de vigencia no podran ser afectados por convenios de otro ambito”.
Dicha regla de solucién, entendemos adopta el criterio de intangibilidad o no-
afectacién del convenio de pequefia empresa en virtud de su particular valoracion.
Ese criterio de no afectacion actia también como regla de solucion de conflictos en
caso de concurso entre convenios de pequefla empresa y otros de ambitos
distintos, prevalecera el de pequefia empresa*®. Entendemos que dicha apelacién
jerarquizante del convenio de pequefia empresa responde al criterio de especialidad

en el &mbito de la pequefia empresas.

34 Cfr. ALIPRANTIS, Nikitas, op. cit., p. 157.

% Un afio después de la sancién de la referida ley 24.467 (PyME) la autoridad administrativa
nacional dicta una reglamentacion de dicha ley; reglamentacion que tuvo corta vigencia pero que
sirve para reforzar el ejemplo relativo a la apelacién del criterio de especialidad para resolver casos
de concurrencia entre convenios negociados en el ambito de la Pequefia Empresa y otros de
diferente ambito. Nos referimos al decreto 1555/96, que establecia que en casos de concurrencia de
convenios colectivos prevalecia el del ambito de la pequefia empresa

436

Sefiala con criterio Luis Ramirez Bosco, que “ las grandes empresas tienen problemas y
posibilidades distintas que las PyMES, tanto en lo que hace al concreto contenido de los contratos de
trabajo que mantengan con sus dependientes como a su capacidad y disposicion para actuar en los
grupos o camaras que forman la representacion empleadora en las negociaciones colectivas”... Tales
grupos o representantes prevalecientes designados por las empresas mayores, segin el mismo autor
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Si bien el criterio de especialidad aparece con mayor frecuencia como el mas
apto para resolver los conflictos de concurso o concurrencia (sobre todo en periodos
de crisis), no obstante su aparente simplicidad, acarrea algunas complicaciones en
la practica porque los distintos aspectos del campo de aplicacion pueden
entrecruzarse desde el punto de vista de su generalidad—especialidad tales como los
aspectos territoriales y funcionales de los convenios en conjunto. Piénsese en la
posible situacion que pudiera plantearse entre un convenio de sector provincial y
otro de subsector nacional (como ejemplo, un convenio provincial de la quimica y
otro convenio nacional de farmacia; el primero es mas especial en el aspecto
territorial, y el segundo, lo es en el profesional). Tales “antinomias de segundo
grado™®’ deberan ser resueltas por el juez o por quien aplique el derecho -
realizando una eleccion- basandose en una valoracion comparativa a la luz de los
principios generales y de los intereses que, respectivamente, tutelan las normas en
conflicto.

El criterio de especialidad como opcidn para resolver aquellas situaciones de
concurrencia conflictiva entre convenios colectivos de trabajo es utilizado
frecuentemente en la experiencia jurisdiccional Alemana. Para la doctrina alemana
mayoritaria, la concepcién de convenio colectivo especial se basa segun el mayor o
menor grado de proximidad de éste a la empresa*®,

La doctrina italiana aparece en cambio, mas atenta a la aplicacion del
principio de especialidad diferenciando la directa vinculacion entre especialidad y
proximidad con la empresa. De tal modo algunos autores hacen referencia al objeto

“...suelen pactar normas convencionales que se adaptan mal o muy mal a las PyMES y que en el
pasado quedaron mas o menos disimuladas por el sistema general de economia sin competencia...”
pero ahora aparecen como altamente gravosas (cfr. RAMIREZ BOscoO, Luis, “Diversificacion de niveles
y sujetos ...” op. cit,. p. 861). Respecto a las particularidades del ambito pequefia empresa Vid.
MARTINEZ VIvOT, Julio “Pequefia y mediana empresa, Reflexiones a propésito de un proyecto relativo
a su régimen de relaciones laborales”, Trabajo y Seguridad Social, 1992, p. 1018 y ss.; Vid. MARTINEZ
VIvoT, Julio, “Estatuto laboral para las pequefias empresas”, op.cit, p. 271.Vid. GOLDIN Adrian, “El
trabajo y los mercados...”, op. cit.,, pp. 180-183; Vid. SEGURA, Alejandro, Elementos de Derecho
Colectivo del Trabajo, David Gimberg, Buenos Aires, 1994, p. 41.

37 Cfr. ALIPRANTIS, Nikitas, op. cit., p. 157.

% cfr. OLMEDA FREIRE , Gladys, “La negociacion colectiva en Alemania”, en El sistema de
negociacion colectiva en la Europa Comunitaria, Director Tomas Sala Franco, (Tirant lo blanch),
Valencia, 2008, pp.20-21.
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de la reglamentacién del que exigen que sea especializado. Asi, GRANDI ve la regla
especial en “el reglamento colectivo especializado (specializzato) de nivel inferior"*°.

Finalmente cabe sefialar que en Espafia, las reglas de autorregulacion
establecidas por las partes - particularmente mediante acuerdos marco - han
contemplado el principio de especificidad de la norma entendiendo al convenio de

empresa como aquel que en general resulta mas especifico®°.

3.2. Relaciones de coordinacién entre convenios colectivos y su incidencia en

la configuracién de la estructura negocial.

La relaciones de conflicto entre convenios no siempre encuentran su solucion
en la simpleza de la relacion jerarquica apelando a aquella norma que tenga mas
poder, ni en la relacién cronoldgica rescatando aquella norma mas moderna o en el
criterio de especialidad que privilegia la norma mas especifica**’. Es bastante
probable que se trabe una relacion mas bien compleja entre los diversos criterios de
solucion de manera tal que la situacion de concurso, ademas del propio conflicto de
aplicacion, conlleve un recorrido también conflictivo tras la busqueda de los criterios
que le den solucién**?. A fin de evitar aquellas situaciones que podrian entorpecer el
normal desarrollo de la negociacion colectiva, las partes o el Estado establecen un
reparto de potestades normativas entre los distintos niveles a fin de evitar las
superposiciones conflictivas.

Tal reparto de funciones que genera autoabastecimiento de los distintos

niveles de negociacion y su integracion en un sistema autosuficiente, nos sumerge en

3% Cfr. GRANDI, Mario, “Raportti tra contratti collettivi di diverso livello”, Giornale di Diritto del lavoro

e di relazione industriali, 1981, p. 391.

440 Cfr, STS 18.12.1990.

“41 Cfr. MERCADER UNGUINA, Estructura de la negociacion colectiva y relaciones entre convenios,

op. cit. p. 250.

42 cfr. BOBBIO, Norberto, “Sobre los criterios para resolver antinomias” en Contribucién a la Teoria
del Derecho, Valencia, (Fernando Torres), 1980, pp. 360 y ss.
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el estudio de lo que denominamos relaciones de coordinacién®*®. Dicha nocién puede
definirse como el conjunto de técnicas normativas a través de las cuales se busca
sistematizar y ordenar la multitud de decisiones descentralizadas que forman la base
de la negociacion®*.

Coordinacion resulta, pues, sinénimo de integraciéon, lo que supone, no la
actuaciéon de un ente superior que hace uso de su posicion de supremacia para
lograr autoritariamente la coherencia de la actuacion de los entes inferiores, sino el
establecimiento de un sistema ordenado y coherente de negociacion en el que los
niveles inferiores traban intensas relaciones con otros superiores instaurados en su
mismo sector o rama de actividad**.

El problema de la relacion entre convenios colectivos de diferente nivel,
ademas de constituir una cuestion juridica, también resulta un problema de indole
sindical, en tanto y en cuanto los grupos sindicales persiguen a través de la
negociacion colectiva sus propios espacios de poder, por lo que la posibilidad de
conformar una red convencional ordenada implica cierta cesion de su soberania
contractual, que entendemos se lograra construyendo consensos en el ambito de la
representatividad del sindicato. Si bien es cierto que resultan necesarias relaciones
de fluidez dentro del sindicato -como asi también en el seno de las organizaciones
empresariales, posibilitando dicha cesion de soberania contractual-, también lo es
que estableciendo un tejido negocial coordinado se alcanzan logros que van mas
alla de responder a un mero afan de esteticismo normativo.

De un lado, razones de economia negocial impulsan la existencia de un
sistema coordinado. Una pluralidad de niveles de negociacion inarmoénicos sin

técnicas que los relacionen representa un esfuerzo negocial excesivo, que se mide no

“3 gl concepto juridico de coordinacion lo encontramos empleado por la Organizacion Internacional

del Trabajo en su Recomendacion 163 sobre el fomento de la negociacion colectiva donde sefiala
gue: “en los paises en que la negociacion colectiva se desarrolle en varios niveles, las partes
negociadoras deberian velar porque exista coordinacion entre ellos” (art. 4.2).

44 Cfr. BLYTH, C.A, Interaccion entre negociaciones colectivas y politicas gubernamentales en varios
paises miembros, en AA.VV., Negociaciones colectivas y politicas gubernamentales, OCDE, Madrid,
p.120.

5 Cfr. MERCADER UGUINA, JesUs R., Estructura de la negociacién colectiva y relaciones entre
convenios, op. cit.,, p. 362.
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s6lo en términos de desgaste sociolaboral sino también, de valoracion econdmica. Si

se evita la “clonacién de convenios”*

, es decir, la repeticion de determinadas
clausulas que se convienen empresa por empresa repetitivamente, pudiéndose en
cambio, establecer unitariamente todos los contenidos comunes para una misma
rama, la eficiencia negociadora indudablemente aumentaria. Ahora bien, el hecho de
erradicar esta forma artificial de produccién convencional implicaria, como hemos
sefalado, la no-conservacion del espacio negocial ganado por los sujetos colectivos
en un determinado nivel. Ante esta realidad, la negociacion colectiva aparece como
eficaz en lo que hace a su cometido principal, es decir, la conclusién de pactos que
ordenen las relaciones laborales, pero asimismo, resulta ineficiente pues no logra tal
objetivo al minimo costo posible.

También se ha sostenido que la distribucion previa de contenidos presupone
una limitacién a la capacidad de negociacion y de conflicto que ostentan las partes
qgue intervienen en cada nivel en particular pues la relacion entre las cuestiones
excluidas de la negociacion y la consecuente exclusion de la posibilidad de conflicto
para contratar en relacién a ellas es directa*’’. Dicha situacién ha sido sefialada
como desventajosa para el sector sindical pero, por encontrarlo, atrayente para el
sector empresario en tanto mediante la articulacion de la negociacion se acota el
margen de conflicto a espacios preestablecidos**®.

Una ultima cuestion relevante respecto a la coordinacion es aquella relativa a
la imposicion de limites o la amputacion a ciertas organizaciones de determinados
contenidos sobre los cuales no podria avanzar, lo que podria interpretarse como un
atentado a la autonomia colectiva. En general se exculpa a la articulacion
sosteniendo que dicha técnica no restringe la libertad de eleccion del nivel o de la

unidad de negociacion sino tan solo la de elegir las materias a negociar, lo que

448 Ibidem.

47 Cfr. PERULLI, A., “Il protoccollo Scotti e il c.d. blocco della contrattazione aziendale”, Revista
Italiana di Diritto del Lavoro, 1988, N° 1, pp. 165 y ss.

8 Cfr. GRANDI, M. “Acordo del 31 luglio 1992 e contrattazione azendale”, Giornale de Diritto del
Lavoro e di Relazioni Indsutriali, 1993, N° 57, p. 214. Respecto a la experiencia Espafiola sefiala
Navarro Nieto que el mismo estatuto que en principio afirma una linea de neutralidad legislativa en la
ordenacion de la negociacion, no obstante ello existen diversos condicionantes que la matizan; Cfr.
NAVARRO NIETO, “La estructura de la negociacioén colectiva”, op. cit. p. 233.
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constituye un cierre parcial del campo negocial justificado por la representatividad
que ostentan quienes fijan esas restricciones en los niveles superiores**°.

A continuacion, intentaremos delimitar las relaciones posibles en el marco de
una interaccion coordinada de niveles negociales, deteniéndonos en la influencia

gue dichas relaciones podrian provocar en la estructura de la negociacion colectiva.

3.2.a. Coordinacién funcional como instrumento de distribucién del poder de

gobierno de las relaciones laborales.

La dinamica interaccion entre los distintos niveles de negociacion tiene en la

1 una de las formulas mas utilizadas

que se ha denominado coordinacion funciona
por la practica negocial. A través de ésta se desarrolla un reparto del espacio de
normacion entre los distintos &mbitos que conforman el tejido convencional con el fin
de rentabilizar al maximo los logros en los procesos negociales.

Tal coordinacion distributiva genera una relacion competencial entre
convenios de manera que sobre una misma materia no pueden actuar de la misma
forma uno como el otro. Si bien aparentemente existe una relacion de jerarquia, esto
no es asi pues lo que verdaderamente acontece es una relacion de competencia
donde entre los distintos convenios prima un deber de respeto reciproco pero sin
coincidir su ambito material de validez (su funcidn normativa), mientras que en una
relacion jerarquica propiamente dicha existe un deber de obediencia directo de la
norma inferior por la superior sin implicar deber de respeto de la norma superior a la
inferior, dandose una relacion directa entre dos normas que coinciden en el ambito
material de validez. Ahora bien, ese respeto que se diferencia en la coordinacion de

la obediencia que opera en la relacion jerarquica, podra producir efectos similares

49 El tema es incorporado por GOLDIN, Adrian, en “La estructura de la negociacion colectiva”, op. cit.

p. 1367 con cita a SALA FRANCO, PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL Y GOERLICH PESET,
Manifestaciones de la autonomia colectiva en el ordenamiento espafiol, p. 35, ACARL, 1989.

%0 | a terminologia es recogida por MERCADER UGUINA de G. P. CELLA, T. TREU, Las relaciones
industriales en ltalia, MTSS, Madrid, 1991, p. 26 quienes se refieren a la citada nocidon como aquella
gue se basa en el principio de no superposicion o de especializacion entre los niveles empresariales o
de categoria, en la experiencia italiana.
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sobre la estructura de la negociacion colectiva cuando el espacio normativo
“preferido” sea el mismo.

No obstante debe sefialarse que la coordinacién no resulta sinébnimo de plena
armonia pues se pueden producir entre los diversos niveles situaciones de
“conflictos de competencia” a la hora de concretarse sus reciprocas interacciones**.
Entendemos estas situaciones como aquellas en las que se producen relaciones de
poder exclusivo entre los niveles de negociacion, es decir, que un solo nivel tiene
poder para solucionar los temas regulados de manera antinOmica por otros niveles o
bien, para encarar repartos competenciales entre los diversos convenios. Siempre
gue surjan estos conflictos, seran las partes las que deberan dar soluciones a través
de los mecanismos que se constituyan al efecto*?.

En lo que a configuracion de la estructura respecta la relacion de
coordinacion, a priori, impulsa un equilibrio estable en la dialéctica
centralizacién/descentralizacion, permitiendo dar una respuesta correcta a esta
relacion, subsanando los defectos que una solucién radical en uno u otro sentido
puede conllevar, pues es cierto que en un convenio intersectorial 0 marco se permite
un mayor control de las variables macroeconémicas pero también lo es que favorece
al enflaquecimiento de los contenidos de los convenios negociados en ambitos
inferiores; de igual modo un modelo méas descentralizado lograria una relacion mas
fluida de las variables salariales en virtud del nivel de productividad pero también
pueden producir a mediano y largo plazo una desestructuraciéon del sistema

productivo basando la competitividad exclusivamente en ventajas salariales*>. Por

5L Cfr. ALiPRANTIS, Nikitas, “Conflictos...(1)", op. cit. p. 135.

52 Sj bien en estos casos de conflicto de competencia la solucién deberéa surgir de los mecanismos
creados por las partes para tales situaciones, sostiene Mercader Uguina que los criterios de solucion
que pudieran establecer las partes debieran atender, en virtud de la independencia de que gozan los
distintos convenios colectivos, a un principio basico que el autor denomina in dubio pro coodinatus, el
gue “en caso de duda y siempre que se reconozca a un ente superior la potestad de coordinacion del
ejercicio de competencias potencialmente pertenecientes a otro, las relaciones entre convenios de
distinto ambito deberian saldarse a favor del inferior, pues, en caso contrario, los ambitos inferiores
aparecerian siempre indefensos frente a la absorcién abusiva de competencias que se pudiera llevar
a efecto en aplicacion del citado criterio... tal principio deberia entenderse como un complemento en
todas aquellas situaciones en las que aparezcan controversias en cuanto a la aplicacion del citado
criterio de coordinacién, a fin de que la actividad convencional se ajuste al reiterado criterio de
eficacia” (cfr. MERCADER UGUINA, JesUs R., op. cit. p. 389).

3 |bid., p. 367.
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ello, la soluciobn que se procura desde las propuestas mas racionales de
coordinacion escapan a la eleccion de un modelo cerrado de negociacién colectiva y
prefieren un modelo capaz de articular las necesidades de cada realidad productiva

y las distintas caracteristicas de las empresas.

No obstante lo hasta aqui sefialado, en muchas ocasiones esa racionalidad
en el reparto de poder que tacitamente conlleva la relacion de coordinacion cede
ante presiones que desde la heteronomia (pero también desde la autonomia) se
ejercen a fin de imponer o inducir la negociacion en un determinado nivel tras el
objetivo de consolidar en esa instancia preferida el poder de gobernar las relaciones
laborales. En definitiva, siempre operara un reparto de poder que equilibrado o no***,
afectara la estructura de la negociacion colectiva dependiendo de la relacion de

coordinacién a la que en cada caso se apele con mayor intensidad**®.

3.2.b. Complementariedad entre unidades de negociaciébn y estructura
vertebrada de la negociacién colectiva.

Segun la nocion desarrollada por Martin Valverde, entendemos por
complementariedad la aplicacién del contenido de una norma (norma basica) a un
determinado supuesto de hecho, completado por otro precepto de una norma
distinta (norma complementaria). La regulacion de una materia negocial depende
pues, de la comparecencia conjunta y simultanea de dos normas contenidas en

diferentes convenios colectivos concluidos en distintos niveles de negociacion. El

%4 Creemos que en términos de centralizacién/descentralizacién puede hablarse de un equilibrio ante

dicha tension dialéctica aunque siempre ese equilibrio sera susceptible de ser juzgado criticamente
de acuerdo a las necesidades de la economia y de la politica estatal, de las decisiones e historia del
movimiento obrero y de los empresarios, de la estructura originaria y tipica de un sistema de
negociacion colectiva dado, de los fenémenos productivos y tecnolégicos entre otros.

%5 Nos referimos especificamente a las relaciones de complementariedad, suplementariedad,
supletoriedad y exclusion.
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medio o instrumento a través del cual se concreta la relacion de complementariedad
es la remision o el reenvio por parte de la norma béasica a la complementaria®®.

El mencionado reparto no responde a la necesidad de superar determinados
minimos por parte de los niveles inferiores, sino que se limita a efectuar el
complemento de estas materias —precepto incompleto por otros convenios.

Cuando nos encontramos ante convenios colectivos que establecen o traban
la relacién de complementariedad, éstos determinan y definen los principios, bases o
criterios generales de la regulacién de una determinada materia y remiten, reenvian,
llaman, encargan o invitan a otro convenio colectivo a regular los restantes
aspectos®’. Ese otro convenio colectivo debe cumplir con la funcién normativa de
desarrollar, adecuar, adaptar y completar los criterios 0 bases generales
establecidas por convenio remitente.

En una marco de interaccion autbnomo, en general es el convenio de ambito
méas amplio es el que encarga al convenio de ambito mas acotado a efectuar la
accion de complementarlo. Pero ello no siempre sera asi y podra darse la situacion
inversa, es decir, actuando el convenio de ambito mayor complementariamente en
relacion de aquel de menor ambito. Dependiendo de como juegue la relacion de
complementariedad, o mejor dicho, que nivel sea el que ejerza esa funcién, la
configuracion de la estructura podra verse modificada.

En un marco de interaccion convencional regulado desde el Estado, las
relaciones de complementariedad pueden venir dadas, impuestas o recomendadas,
por la legislacién heteronoma. En esos casos, la intervencion estatal dispondra de
otro instrumento mas para influir indirectamente en la configuracién de la estructura

tras decidir los niveles en los que esa relacion de coordinacion sera posible.

%% Cfr. MARTIN VALVERDE, Antonio, “Concurrencia...” op. cit., p. 11.

%57 Cfr. GARCIA-PERROTE, La ley y la autonomia colectiva. Un estudio sobre las relaciones entre la

norma estatal y el convenio colectivo, MTSS, Madrid, 1987, p. 219.
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3.2.b.1. Complementariedad programada (articulacion)

La forma mas tipica de coordinacién convencional es aquella denominada
articulacion, la que consideramos como una especie dentro del género
complementariedad. Entendemos por negociacion colectiva articulada aquella en la
qgque un convenio colectivo establece, ademas de la propia regulaciéon de las
relaciones de trabajo, un orden entre los convenios de ambito distinto que han de
completar el contenido de aquél y fijando él mismo las materias reservadas a cada
uno de esos niveles. Esta acepcion mas autonémica, es absolutamente asimilable a
aguella otra de caracter heteronomo donde es la propia legislacion estatal la que
asigna el reparto de materias a cada uno de los niveles alcanzando alto grado de
trascendencia basicamente en lo que se refiere a la distribucion de competencias
entre convenios de distinto nivel en materias contenidas en los siguientes institutos:
salario, jornada y categorias profesionales®®.

Para las partes colectivas de distinto nivel, la articulacion les impone limites
para su negociacion no solo referente al respeto de minimos, es decir, acuerdos
mejorativos, sino también, la existencia de reservas de materias que asume el
convenio colectivo anterior, el establecimiento de lineas directrices para los
convenios negociados en niveles inferiores (negociacion aplicativa) o la fijacion de
pautas maximas o minimas dentro de las que debe actuar la negociacion inferior
(negociacion integrativa)*®. Esos limites, reiteramos, pueden influir en la estructura
de la negociacion colectiva, sea que los imponga la autonomia o la heteronomia.

Respecto a las propuestas de coordinacion establecidas mediante la accion
auténoma, un ejemplo sobre el reparto de espacios de regulacibn de manera
coordinada lo encontramos en la experiencia italiana de concertacion; nos referimos
al Acuerdo Tripartito del 23 de julio de 1993, cuyo contenido confirmé el Pacto Social
del 22 de diciembre de 1998 y, mediante una remision, el posterior Patto per I'italia

“8 \/id. MERCADER UGUINA, J. R., op. cit. p. 397 — 415; Vid. DEVEALI, Mario, El derecho del trabajo, su

aplicacion y tendencias,“Los convenios colectivos de empresa y de actividad y sus proyecciones
econdmicas y psicoldgicas”, T° Il, Astrea, Buenos Aires, 1983, p. 347 y ss.

49 Cfr. GIuGNI, Gino, L’evoluzione della contrattazione colletiva nelle industrie siderurgica e
mineraria, Giuffré, Milan, 1964, p. 40.
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del 5 de julio de 2002%°. Dicho reparto consistié en la coordinacién programada de
espacios normativos que priorizoé al convenio nacional tras arrogarle la exclusividad
negocial sobre las cuestiones retributivas y dotandolo de la facultad de habilitar las
materias que han de tratarse en los niveles inferiores*°™.

En cambio, si nos remitimos a experiencias de coordinacién programada
impuestas desde la regulacion estatal, cabe detenerse en la actual legislacion
vigente en la Republica Argentina en la que opera un reparto “preventivo” de
funciones entre los distintos niveles. El articulo 18 de la ley 14.250 (t.0. 2004)
establece que los convenios de ambito mayor podran establecer formas de
articulacion entre unidades de negociacion de ambitos diferentes, dejando sélo un
escaso margen para que los convenios de ambito menor traten algunas materias.
Dicho espacio limitado por la ley para la negociacidn colectiva en el ambito menor se
cifie a la existencia de un convenio de ambito mayor que expresamente delegue
materias a los niveles inferiores, o que tras no tratadas en el mayor ambito puedan
negociarse en el nivel mas acotado, o que sean aquellas materias propias de la
organizacion de la empresa y, por ultimo, que el convenio de ambito menor
establezca condiciones mas favorables al trabajador respecto del convenio de
ambito mas elevado.

No obstante la competencia que la ley N° 14.250 le adjudica al convenio de
ambito mayor, hemos ya sefialado que en el inciso a) del mencionado articulo 18 la
norma autoriza a tratar en el menor ambito aquellas materias delegadas por el
convenio de ambito mayor. Esta regla limita la posibilidad de articulacion a la
exclusiva voluntad de la negociacion de ambito mayor manifestando una clara
influencia centralizadora sobre la estructura negocial a través del caso tipico de
complementariedad programada que opera cuando el convenio colectivo de ambito
superior establece, ademas de las propia regulacién de las relaciones de trabajo, un

orden fijando materias para cada uno de los niveles.

“%0 Cfr. BELLARDI, L. Concertazione e contrattazione. Soggetti, poteri e dinamiche regolative, Bari,

1999, pp. 64 y ss.

“1 Cfr. LOPEZ TERRADA, E. “El sistema italiano de negociacion colectiva”, op. cit. p. 334.
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En aquellos sistemas de negociacion colectiva en que sea la ley la que haga
efectivo el reparto de espacios normativos o de potestades para el tratamiento
exclusivo de una determinada materia, la estructura negocial no podra escapar de la
influencia que la heteronomia ejercera en su configuracion. Asi pues, una norma
legal que siguiendo una politica juridica en materia de negociacién colectiva fomente
la descentralizacion, tendera a priorizar la negociacion de aquellas cuestiones
econdmicas y/o laborales mas trascendentes en un nivel mas bien bajo, de empresa
0 grupos de empresa. En cambio, si lo que pretendiera el legislador fuese la
centralizacién de la estructura de la negociacion colectiva, dotaria a los niveles mas
altos (actividad u oficio y de amplia base territorial) de facultades exclusivas no solo
para regular en ese espacio aquellas materias mas trascendentes sino que también
podria concederle la prerrogativa de ser el “coordinador” de la estructura, relegando
asi el estado su participacién ordenadora para depositarla en cabeza de los niveles
mas elevados provocando indefectiblemente una tendencia centralizadora.

La imposicién de la articulacion en una norma estatal a fin de establecer cierta
racionalidad en la estructura de la negociacién colectiva, tal como hemos venido
sefialando, sin ninguna duda influira en dicha configuracion estructural; influencia
que se potenciard de manera inversamente proporcional al mayor espacio que para

el ejercicio de esa articulacion se garantice a la autonomia colectiva.

3.2.b.2 Complementariedad no programada (establecimiento de clausulas

marco de orientacion general)

A diferencia de las clausulas normativas tradicionales en las que se establece
una regla que ordena directamente comportamientos especificos sobre las
relaciones de trabajo en niveles inferiores, las clausulas a las que aqui hacemos
referencia, establecen marcos normativos para ser ulteriormente concretadas
precisando su adaptacion a los propios perfiles de los niveles inferiores.

Dichas clausulas de orientacion general que operan dirigiendo el accionar en

los niveles inferiores, pueden en muchos casos superar un limitado terreno y
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convertirse en auténticos acuerdos?®?

en los que, sin embargo, sus diferentes
preceptos sigan teniendo mero valor de recomendacion.

Este tipo de clausulas conlleva una problematica cuya solucién aparece
diversificada; nos referimos a la exigibilidad del cumplimiento de las mismas en sede
judicial y sus posibles sanciones por incumplimiento. En lo atinente a acuerdos
marco las clausulas que contienen entran en el terreno incierto de las obligaciones
morales*®®. Ante falta de una técnica juridica que asegure la efectividad de tales
clausulas, se justificarian entonces instrumentos de presion como los mecanismos
de control social (denuncias publicas), iniciacion de un conflicto colectivo hasta llegar
a la huelga misma. La problematica relativa a la eficacia juridica normativa que
conlleva este tipo de técnica de coordinacion programada en muchos casos es
utiizada como argumento que justifica una ordenacion heterbnoma, via la
intervencidn estatal; argumento para nada carente de légica pues la exigibilidad en
las normas heteronomas aparece per se resuelto. Sera esa debilidad juridica la que
en muchos casos justificara la accion heteronoma, habilitando la intervenciéon estatal
a fin de garantizar la pretendida racionalizacion de la estructura de la negociacion

colectiva.

3.2.c. Suplementariedad entre unidades de negociacion y centralizacion de

estructura negocial.

La suplementariedad de normas se da cuando distintas disposiciones inciden

a la vez sobre un idéntico aspecto de la regulacion de un mismo supuesto de hecho.

%2 Respecto a la experiencia espafiola Vid. MONEREO PEREz, José Luis, Introduccién al nuevo

derecho del trabajo, Tirant Lo Blanch, Valencia 1996, p. 269 y ss.; MONEREO PEREZ, José Luis,
Concertacion y dialogo social Lex nova, Valladolid 1999. Asimismo, respecto al magro contenido de
dicha dinamica en la Argentina ver GOLDIN, Adrian, El trabajo y los mercados, sobre las relaciones
laborales en la Argentina, Eudeba, Buenos Aires 1997, p. 124 y ss.

“%3 Dicha carencia de una aparato sancionatorio entendido como garantia para el cumplimiento de la
division competencial acordada, es sefialado como por Lépez Terrada como un déficit en la
experiencia italiana; Cfr. LOPEZ TERRADA, Eva, “El sistema italiano de negociacién colectiva”, op.
cit., p. 334.
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Esta coincidencia en el mismo ambito de regulacion entre dos 0 mas preceptos soélo se
producira sin fricciones cuando la materia normativa sea medible en una determinada escala
y las distintas regulaciones se orienten en una misma direccion. Asi, sefiala Martin Valverde,
la suplementariedad de normas “sélo puede darse cuando existe una regulacion de
minimos que deja abierto el camino para que otra instancia normativa incremente los
niveles y cuantias que dicha regulacién establece”*®*.

En muchos casos la doctrina ha recurrido al principio de norma mas favorable
para explicar la relacion de suplementariedad pero tal como sefiala Martin Valverde,
este recurso es innecesario pues en el caso de una regulacion de minimos el papel
de la norma suplementaria ya esta previsto en la que establece el minimo basico. No
hay en este caso problema de eleccion de norma aplicable porque el cumplimiento
de la norma superadora, implica por hipdtesis, el cumplimiento de la norma de
minimos*®.

La relacion de suplementariedad, como segundo tipo de relacién entre
convenios que integra la mas general de coordinacion, aparece en la praxis
establecida en clausulas a nivel de sector o interprofesional pues es en los
convenios amplios donde parece mas conveniente establecer tasas minimas que
luego sean tratadas en un campo de mayor heterogeneidad presentado por las
diversas empresas que componen una misma unidad de contratacion.

Por otro lado, el recurso a la suplementariedad se corresponde en gran
medida con la funcion de los sindicatos en su accidn colectiva que siempre trataran
de evitar la competencia salarial interviniendo lo mas que puedan a fin de garantizar
igual remuneracion para los trabajadores que desarrollen igual tipo de trabajo (tarifa
estandar)*°®.

La imposicion desde la heteronomia de la posibilidad de establecer clausulas

suplementarias respecto de los convenios de ambitos mas amplios desde los niveles

4 Cfr. MARTIN VALVERDE; RODRIGUEZ SANUDO; F. GARCiA MURCIA, J., Derecho del trabajo,
Tecnos,Madrid, 1999, p. 129.

8 | pidem.

% | a tarifa estandar (standard rate) es uno de los principios mas antiguos del sindicalismo. Al
respecto Vid. KOcHAN, T. A. Collective bargaining and industrial relations. From theory to policy and

practice, Irwin, Homewood 1980, p. 97.
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inferiores, puede llegar a necesitar para su ejecucion y desarrollo de la ulterior
participacion de las comisiones negociadoras de esos niveles inferiores. En ese caso
debera producirse una discusion intra sindical sobre la distribucion de poder sindical
entre las representaciones diversas (en caso que lo fueran) no sin un posible
recorrido conflictivo, cuyo resultado sobre la distribucibn de poder podra tener
consecuencias centralizadoras sobre la estructura negocial o, por el contrario, una
distribucion del poder negocial que tras facilitar la accion negocial de las
representaciones de los ambitos menores posibilite una coordinacion de caracter
suplementario y una descentralizacién de la estructura.

Un ejemplo sobre este tipo de relaciones fomentadas desde la accion
heterbnoma lo encontramos a comienzos de la década del 90 en la experiencia
Argentina. Mediante el ya derogado decreto 470/93 se procuraba diversificar en los
distintos niveles por via normativa los contenidos de la negociacion, alternativa que
no estaba prevista en la legislacion®®’.

Dicho antecedente normativo que propiciaba relaciones de suplementariedad
en la negociacion colectiva en la Argentina, encontro tiempo después acogida. En la
legislacion vigente en materia de negociacion colectiva (ley N° 14.250 t.0. 2004) se
establece en su articulo 23 inciso d) que los convenios de dmbito menor podran
considerar aquellas cuestiones que impliguen mejoras en las condiciones al
trabajador respecto del preexistente convenio de ambito mayor*®.

La apelacion a relaciones de coordinacion de caracter suplementario
impuestas desde la heteronomia seguramente influirA para que opere una
centralizacion de la negociacion colectiva. Ello es asi pues la relacion de
suplementariedad exige la referencia de minimos susceptibles de ser superados. En
general, respondiendo a motivos de uniformidad y atendiendo al dispar desarrollo

sindical en un marco territorial o funcional determinado, la norma minima o guia se

“*" Dicha norma sera analizada con profundidad en el capitulo il de esta investigacién al abordar la

legilacién descentralizadora operada en la Argentina en la década del 90°.

468 En situaciones de crisis econémicas, se dificulta el determinar cual es la solucién efectivamente
mas ventajosa para los trabajadores debiendo tenerse en cuenta ademas del beneficio inmediato,
otras cuestiones tales como la conservacion del empleo, la seguridad en el puesto de trabajo - entre
otras - convirtiéndose la beneficiosidad en un criterio extremadamente dindmico vinculado a factores
econdémicos y sociales que condicionan la creacion de las normas juridicas.
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ubica en los ambitos mayores siendo los niveles menores los que deben
suplementar los contenidos negociados. Ello, indefectiblemente, generard una
centralizacion de la estructura de la negociacion colectiva.

El caso argentino es una clara manifestacion de cémo la apelacion a la
relacion de coordinacion via suplementariedad ha sido uno de los recursos técnico
juridicos con que cuenta el legislador tras la procura de una recentralizacién de la
negociacion colectiva via acciones de politica juridica contenidas en la udltima

reforma legislativa en la materia*®.

3.2.d. Supletoriedad del convenio de ambito mas amplio y descentralizacion

de la estructura negocial.

La supletoriedad, como otra técnica dentro de las relaciones de coordinacion
funcional se efectia mediante el engarce de convenios a través de la remision. La
misma no implica cesion alguna de soberania negocial sino por el contrario, se
aprovechan en propio interés los contenidos pactados en otros ambitos con los que no
existen vinculos de tipo jerarquico o institucional. Dicho tipo de relacion rompe el tipico
monopolio de la norma de caracter estatal como bloque normativo supletorio de primer
grado lo que denota el nivel de complejidad caracteristico de las relaciones entre
fuentes laborales.

En virtud de que los convenios colectivos de trabajo no tienen porqué regular
la totalidad de las condiciones de trabajo, no resulta extrafio pues que el convenio de
ambito menor se convierta en norma supletoria para los niveles superiores que
reenvian a aquél para colmar sus propias lagunas de regulacién*’®. Si bien por lo
general las remisiones por propia naturaleza son estaticas, es decir, que remiten a la

norma convencional al momento de entrada en vigor de la norma de remision,

 Hemos explicitado el caracter centralizador de la ultima reforma laboral operada en la Argentina

(t.0. 2004) en MUGNOLO, Juan Pablo, Convenios colectivos de Trabajo. Concurrencia articulacion y
sucesion, con especial detenimiento en el Capitulo 11l “Reforma y Contrarreforma”, op. cit. pp. 158-
160.

7% V/id. GARCiA MURCIA, Joaquin, Los acuerdos de empresa, op. cit. pp. 224 — 230.
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también pueden producirse remisiones que podriamos llamar dinamicas, que se dan
cuando la referencia es una norma convencional en la redaccién que ésta tenga en
cada momento en que se produzca la remision.

En otros casos, se establecen clausulas de expresa inaplicacibon como
normativa supletoria de convenio colectivo alguno, por mas que éste establezca un
tratamiento mas beneficioso que los logrados en ambitos inferiores, produciendo un
cierre de las unidades inferiores frente a las posibles invasiones de ambitos mas
amplios.

Otro posible tipo de relacién se da en aquellos casos en que se establece
una norma general de supletoriedad, autodefiniéndose el convenio sectorial como
referencia a recurrir en casos de lagunas de regulacion que pudieran producirse en
ambitos inferiores, prevaleciendo su aplicacion sobre normas generales por
ajustarse mejor a la realidad de un determinado sector productivo*’*. Este tipo de
clausulas configuradas como exclusiva “norma de cierre” aseguran la regulacion
convencional en situaciones de vacio normativo.

En cualquier caso, la relacion de supletoriedad entre convenios colectivos no
tiene porqué referirse exclusivamente a aquellos que se sitien en un mismo plano
funcional, siendo perfectamente posible la remisién para colmar las lagunas que
puedan producirse en convenios concertados en ambitos funcionales distintos.

Por ultimo, la remisidn podra efectuarse en bloque segun lo establezca un
convenio de &dmbito superior para una concreta institucion; ello que se denomina
“recepcion”. A través de esta técnica el convenio se limita a expresar que
determinada regulacion sera aquella que se incluye en otra norma ya existente y
cuyo contenido la remitente lo asume como propio.

En lo que respecta a la intervencion heterbnoma es bastante l6gico y probable
gue el Estado, ejerciendo sus potestades legislativas, establezca reglas de
supletoriedad entre normas convencionales en aquellos casos en que resigne su
posicion dominante tipica que suele ejercer a través del mononopolio de la norma de

caracter estatal como bloque normativo supletorio de primer grado.

" V/id. MARTIN VALVERDE, Antonio, “Concurrencia...” op. cit., p. 9.
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Dicho argumento no solo justifica la intervencion heterbnoma sino que
ademas garantiza un importante margen para la accién estatal con miras a influir
sobre la estructura negocial. Eso es asi pues toda vez que la referencia a la norma
supletoria venga impuesta desde la heteronomia significara que hay una opcion
expresa por privilegiar un determinado nivel como el encargado de regular algin
contenido especifico cuando el convenio que debiera regularlo lo omitiese.

En el tipo relacion de supletoriedad mas caracteristico en el que un convenio
se convierte en norma supletoria para otros niveles distintos que reenvian a aquél a
fin de colmar sus propias lagunas de regulacion la influencia sobre la estructura sera
inevitable. Influencia que serd potencialmente centralizadora de la estructura de la
negociacion colectiva si la norma supletoria impuesta desde la heteronomia se
encuentra en los niveles mas altos; por el contrario, serd descentralizadora si la
norma supletoria se ubicase en los niveles mas bajos.

Pero también - y quizas mas claramente - se producirdn efectos sobre la
estructura de la negociacion colectiva en aquellos caso en que se establezcan reglas
heteronomas de expresa inaplicacion como normativa supletoria de convenio
colectivo alguno. En dicho caso, la decisidon sobre los convenios negociados a un
determinado nivel que los excluya como norma supletoria afectara la estructura: en
clave centralizadora si fueran vedados los convenios de ambitos menores, en clave
descentralizadora si los vedados fueran los convenios de los ambitos mas

abarcativos.

3.2.f. Exclusioén directa de la negociacion colectiva en los ambitos inferiores como
técnica de centralizacion de la estructura de la negociacion colectiva.

3.2.f.1. Atribucion exclusiva de competencia a un solo nivel de negociacion.
Esta técnica de coordinacién funcional bajo la férmula de la exclusién se da

en casos en que una norma legal o un convenio colectivo puedan atribuir la

competencia exclusiva a otro nivel de negociacion o atribuirse a si mismos la
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competencia exclusiva sobre cierta materia definiéendose, de este modo, un campo
de “competencia reservada™*’?.

Un ejemplo a la apelacién de esta técnica juridica de reparto de facultades
exclusivas para el gobierno de las relaciones laborales a un nivel Unico y preferido
en la Argentina se encuentra en el art. 15 de la ya mencionada ley 25.013 que
tuviera corta vigencia a fines de la década del 90*’%. En dicho articulo se establecia
que las convenciones colectivas de ambito superior regulen la organizacion colectiva
de trabajo en cuanto a jornadas y descansos. Esa opcion que podria responder a
diversos factores, en el caso particular significé un tributo a las organizaciones
sindicales de grado superior que el poder gubernamental pagé fomentando la
negociacion exclusiva de algunas materias en aquellos ambitos mayores donde
dichas organizaciones lo deseaban. Ese reparto de poder de contratacion exclusivo,
delimitado via heterébnoma, conllevaba un efecto recentralizador de la negociacién
colectiva también tributario de las cupulas sindicales que durante casi toda la década
de 1990 habian soportado embates legislativos en sentido contrario®’.

Con el mismo objeto recentralizador aunque respondiendo a un proceso
histérico politico distinto, la ultima reforma operada en materia de negociacion
colectiva en la Argentina contempla la técnica de atribucion exclusiva de
competencia a un solo nivel. Hemos adelantado ya que la normativa vigente (articulo
18 de la ley 14.250 -t.0. 2004) contempla que los convenios de a&mbito mayor podran
establecer formas de articulacion entre unidades de negociacion de ambitos
diferentes, dejando sélo un escaso margen para que los convenios de ambito menor
traten algunas materias. Dicho espacio limitado por la ley para la negociacion
colectiva en el ambito menor se cifie a la existencia de un convenio de ambito

mayor que expresamente delegue materias a los niveles inferiores, o que tras no

472 Cfr. ALIPRANTIS, Nikitas, “Conflictos...(I)", op. cit., p. 138.

473 ver el tratamiento del criterio de jerarquia organica como solucién a situaciones de concurrencia
conflictiva desarrollado en el presente capitulo.

4" Reiteramos que dicha ley aparecié como un proyecto de recentralizacién de la negociacion
colectiva que respondié mas a un proceso de acercamiento del gobierno nacional con sectores de la
CGT mas ortodoxos, identificados con las clasicas relaciones laborales de corte corporativo, en virtud
del proyecto reeleccionista del por entonces Presidente de la naciéon Carlos S. Menem; cfr. STREGA,
Enrique, Sindicatos, empresarios, gobierno y las reformas laborales, op. cit. p. 334.
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tratadas en el mayor ambito puedan negociarse en el nivel mas acotado, o que el
convenio de ambito menor establezca condiciones mas favorables al trabajador
respecto del convenio de ambito mas elevad y, por ultimo, que sean aquellas
materias propias de la organizacion de la empresa. En este ultimo supuesto (inc. ¢
del referido articulo 18), el legislador apela nuevamente al tipo de coordinacién
funcional denominada como Exclusion de la negociacion colectiva en los ambitos
inferiores, en este caso al criterio de Atribucion exclusiva de competencia a un solo
nivel de negociacién, con un claro objetivo recentralizador de la estructura negocial

existente.

3.2.f.2. Exclusién de competencia de un determinado nivel.

Esta otra técnica plantea un cierre absoluto a los niveles inferiores en la
normacion de una determinada materia, de manera que dicha regulacion de tal
materia solo puede darse en el nivel establecido (“campo de competencia excluido”).
Tal exclusién de competencia adopta dos modalidades distintas*’®:  una de ellas,
produciendo una delimitacion especifica del conjunto de materias que se hacen
indisponibles a la negociacion por los niveles inferiores; la otra modalidad
identificada se hace efectiva cuando las partes negociadoras cierran de forma
absoluta la posibilidad de negociacion a otros niveles, impidiendo la renegociacion
de materia alguna en los a&mbitos inferiores. La misma logica también ha de utilizarse
respecto de los niveles superiores, a los que se les impide la accion normativa por
econtrarse reservada exclusivamente a los niveles inferiores; en dicho caso, opera
sobre la estructura de la negociacién colectiva con clara tendencia descentralizante.

En la experiencia argentina, encontramos en la ley de pequefia empresa una
apelacion a la técnica de exclusion de competencias de un determinado nivel. Dicha
norma, en su articulo 83 prevé la posibilidad de que mediante negociacion colectiva
supraempresarial se pueda ampliar, a tales efectos, el nimero de 40 trabajadores

47> Cfr. MERCADER UGUINA, JesUs R., op. cit., p. 437.
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para cada una de las ramas o sectores de actividad*’®. De este modo, la ley otorga a
las partes colectivas la posibilidad de ampliar el campo de aplicacion de la misma en
cualquier sentido pero estableciendo una condicidn cuantitativa para habilitar la
aplicacion del Estatuto Especial para las Pyme. En este caso nos parece identificar
la técnica de coordinacion de exclusiéon de competencia de un determinado nivel,
pues se plantea un cierre absoluto a los niveles inferiores en cuanto a la posibilidad
de ampliar el campo de aplicacion del estatuto especial para pequefia empresa, la
gue queda exclusivamente reservada al convenio de ambito supraempresarial.

La aplicacion de dicha técnica habilita la posibilidad de influir sobre la
configuracion de la estructura de la negociacién colectiva en términos centralizantes.
Ello es asi pues dicho estatuto que en atencion a las particularidades de las
pequefias empresas establece condiciones de labor mas flexibles solo podra
habilitarse si el convenio de ambito mayor lo posibilita. Es decir, se excluye la
posibilidad de negociar libremente en ese nivel mas acotado debiendo ser el
convenio de ambito mayor el que autorice ese negociacion; decision ésta impuesta

desde la heteronomia cuyo sesgo centralizador parece dificil de disimular.

3.2.1.3. Establecimiento de topes maximos

Dicha técnica negocial que en la experiencia comparada aparece como
relativamente frecuente en tiempos de crisis, resulta del establecimiento de limites
maximos y minimos dentro de los cuales habra de desarrollarse la accion de
negociadores de los convenios incluidos en su dmbito de aplicacion. Decimos mas
frecuente en tiempo de crisis pues por lo general estas clausulas topes se refieren a
la limitacion de incrementos salariales mas alla de lo acordado en los ambitos

superiores*’”.

’® Siempre que no supere el tope de 80 trabajadores, segin lo dispuso posteriormente el decreto

re7glamentario 146/99.

“"'Sobre la secuencia de politica juridica y administrativa en materia de imposicion de topes maximos
en materia salarial en la Republica Argentina ver RECALDE, Mariano, “Intervencion del Estado en la
Negociacién Colectiva”, en Relaciones Colectivas de Trabajo, tomo II, Director Mario ACKERMAN,
(Rubinzal Culzoni), Santa Fe, 2007, pp. 644 —647.
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Esa imposicién de topes puede tener origen autobnomo o heterbnomo. Desde
la autonomia, los acuerdos marco suelen ser los intrumentos a los que mas
comunmente se apela a fin de establecer los limites negociales o topes. Pero
también es probable que esa imposicion de limites provenga desde el Estado,
justifiacada en coyunturas criticas e incluso, en su versibn mas matizada, previa
consulta con los actores sociales.

Por medio del establecimiento de topes maximos, fundamentalmente en
materia salarial, los convenios suscriptos por los escalones inferiores se encuentran
severamente condicionados y limitados en su poder negocial. Esa limitacion afectara
la estructura de la negociacion colectiva la que en tal virtud concentrara la actividad
contractual y/o de gobierno de las relaciones laborales en los niveles mas

abarcativos dando como resultado una configuracion altamente centralizada.

4) LOS SUJETOS NEGOCIADORES: INTERVENCION ESTATAL SOBRE SU
ORGANIZACION Y LA CONSECUENTE INFLUENCIA EN LA ESTRUCTURA DE
LA NEGOCIACION COLECTIVA.

La forma de organizacion de las partes negociales, su grado de democracia
interna, sus estrategias o politicas de negociacion*®, el liderazgo efectivo existente
en el seno de las mismas, la importancia de las presiones e influencia de la base o
el particular modelo de representacion de empresa empleado conforman datos de
enorme incidencia sobre la estructura de la negociacién colectiva®’®. La eleccién del

nivel puede ser causa o efecto de la conformacién interior de aquellos que ostentan

"8 Sefiala NAVARRO NIETO que la falta de uniformidad de la estructura de la negociacién colectiva

en Espafia encuentra sustento — entre otros — en la estrategia de negociacién de los actores
colectivos que en los afios 80 antepusieron su consolidacién en el sistema de relaciones laborales y
politico al de experimentar cambios en la estructura de la negociacién colectiva. Cfr. NAVARRO
NIETO, “La estructura de la negociacién colectiva”, op. cit. p. 225.

479 Cfr. MERCADER UGUINA, JesUs, “La Estructura de la Negociacién Colectiva”, op. cit. p. 116.
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el poder normativo sobre las relaciones de trabajo, incluso al margen de las causales
contextuales o de las politicas la estructura de la negociacion*®.

Asi la observacion de los diversos sistemas sindicales y de organizacion
empresarial gremial sera de suma importancia para detectar o bien confirmar una
cierta correlacion entre la organizacion de los niveles de representacion y la
organizacion de las estructuras contractuales; correlacion que en muchos casos
genera un paralelismo entre los niveles de negociacion y el ordenamiento
organizativo de las asociaciones sindicales*".

Esa organizacion de los entes colectivos de trabajadores y de empleadores
luego, y en virtud de ser convertidos en sujetos negociadores, ostentard una
configuracion atribuible a diversas cuestiones y factores, tales como el devenir
historico politico del pais o regidon que los contenga, el desarrollo econémico y la
configuracion de su sistema productivo, el grado de consolidacién politico
institucional, la orientacion ideoldgica del colectivo originario de trabajadores y de
empresarios, entre otros. Todos ellos, factores que afectaran las decisiones que,
libremente y en un determinado momento histérico, los sujetos laborales han de
tomar respecto de su tipologia organizacional.

Entre dichos elementos se destaca con gran capacidad de influencia - si se
quiere mas directa - sobre la estructuracion de los sujetos laborales aquel que se
impone desde el Estado con mayor o menor intensidad segun el caso. Esa
intervencidn estatal centralmente sustentada sobre decisiones legislativas suele
priorizar una tipologia organizativa preferida que intentara promover o imponer tanto

en las instancias originarias de tales formaciones como también en estadios de

%0 Cfr. RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ma. Luz, La Estructura de la negociacion colectiva, op. cit. p. 478.
81 Destaca Mario Grandi que “...desde el punto de vista de la morfologia de los sistemas es relevante
distinguir aquellos en los cuales las estructuras centrales o de vértice o confederados no poseen
competencia negocial (y por lo tanto no actian como sujetos contractuales) de aquellos en los cuales,
por el contrario, tales estructuras ejercen un poder propio de contratacion colectiva participando en la
formacién de determinados tipos de acuerdos de concertacion. En los sistemas en los cuales la
competencia negocial esta distribuida esencialmente entre estructuras negociales de sector (o
intersectoriales: federaciones o sindicatos de industria o de servicios o de profesién o de oficio) y
estructuras locales y/o empresariales, la morfologia de las experiencias de contratacion colectiva
presenta una descentralizacion mas pronunciada en relaciéon a una mayor pluralidad de sujetos
contractuales”; Cfr. GRANDI, M. “Los actores de la contratacion colectiva”, Derecho Laboral, Tomo
XLVI N° 212, Montevideo, Octubre-Diciembre 2003, p. 631.
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organizacién ya mas avanzados en que ostenten un grado de mayor consolidacion
de sus estructuras.

Dada esa trascendencia que se le asigna a la intervencion estatal, en este
acapite nos detendremos en agquellas acciones de politica juridica que
especificamente persigan configurar o influir un determinado sistema de negociacion
colectiva en el cual la morfologia de las organizaciones gremiales no constituye una
variable ajena sino que, lejos de ello, puede ser utilizada a fin de prefigurar una
determinada estructura de la negociacion colectiva o bien influir sobre la ya
existente.

La justificacion de la intervencion estatal sobre los sujetos colectivos en tanto
entes con capacidad contractual, en general, viene dada por la necesidad de
identificar y constatar la representatividad de aquellos que haciendo uso de sus
facultades contractuales han de influir sobre la regulacion de las condiciones de
trabajo. En tal sentido, cabe sefalar que la representacion que desde el derecho civil
se limita a la capacidad para actuar en nombre de otro en lo laboral resulta
insuficiente debiéndose apelar al fendmeno de representatividad por ser este mas
amplio en cuanto a la capacidad de contener a todos los individuos destinatarios de
los resultados de las acciones contractuales emprendidas por el sujeto colectivo
representante”®?.

Las reglas de legitimacion o de reconocimiento de representatividad negocial
impuestas desde la heteronomia constituyen un recurso bastante extendido y
generalizado de la mayoria de los sistemas de relaciones colectivas de trabajo,

constituyendo a su vez un factor de clara influencia en la estructura de la

482 Representatividad como relacién que se da entre la organizacion y el grupo profesional que se

diferencia de la representacion en la que se limita a la existente entre organizacion y sus afiliados;
Cfr. SANTORO PASSARELLI, Giuseppe, “Institucionalizacion de las representacion sindical”, en
Debate Laboral, Revista Americana e Italiana de Derecho del Trabajo, San José de Costa Rica, 1990,
afio lll N°6, p. 147 y ss. No obstante ello, cabe prevenir que la legitima blsqueda de la
representatividad no deberia habilitar un avance del derecho puablico sobre un fenémeno iusprivatista
que pueda interferir desde la metodologia y dogmatica iuspublicista y también la interferencias de
una disciplina legislativa publicista del fendmeno; Cfr. TARELLO, Giovanni, “Teorias e ideologias en el
Derecho Sindical”, en Coleccién Critica del Derecho, Seccion Arte del Derecho, Dir. MONEREO
PEREZ, J. L., (Comares), Granada, 2002, p. 49.
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negociacion colectiva®®®. La eleccion que desde la heteronomia opera sobre ciertos
niveles preferidos suele hacerse legislando la legitimacién negocial en términos tales
que llevan implicita la habilitacion o no de determinados espacios de negociacion.
Por ejemplo, la atribucion a los sindicatos de empresa, en un régimen de monopolio,
de capacidad negocial excluye la negociacion colectiva en el sector o la actividad,
del mismo modo que si la ley reconoce solo la empresa como el ambito para la
constitucion de sindicatos*®*. Caso similar aunque con resultados distintos ocurre
cuando la representatividad negocial que exalta la ley se circunscribe a los
sindicatos de actividad y el &mbito negocial preferido es el de sector o actividad.

También podria darse un fendmeno intervencionista un tanto mas agresivo
para con la libre asociacion o directamente con la libertad sindical que aquel que se
explica tras la busqueda de legitimacion de las organizaciones colectivas en tanto
sujetos contractuales; nos referimos a aquella intervencion estatal que via acciones
legislativas promueve o impone una determinada tipologia de organizacion que
también habra de influir sobre la estructura de la negociacion colectiva incluso con
mayor intensidad.

Dicho fenbnemo de intervencion legislativa suele identificarse no sin motivos a
las experiencias corporativas autoritarias en las que la politica juridica aparece
funcionalizando el fendmeno sindical como interés sectorial, al supremo interés
representado en el Estado. Aunque también es cierto que durante experiencias de
gobierno anti democréticas y autoritarias que se justificaban en la implantacién y
sostenimiento de politicas econdmicas de corte neoliberal, también se apeldé a
acciones estatales que via legislacion procuraron debilitar la accién sindical

mediante la imposicion de modelos de organizacion descentralizados en el

%3 En el caso Espafiol, por ejemplo, las normas imperativas sobre legitimacién negocial del Estatuto

de los Trabajadores contempladas en su articulo 83.1; Cfr. RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ma. Luz,
“Ambitos de los convenios colectivos estatutarios y estructura de la negociacion colectiva”, en Valdés
Dal-Re (Dir.), Manual juridico de negociacion colectiva, (La ley), 2007, pp. 165-166; Cfr. BAYLOS
GRAU, A. “Unidades de negociacion y concurrencia de convenios (en torno a los articulos 83 y 84)”,
Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n° 1000, 2000, p. 1474; Cfr. SEMPERE NAVARRO vy
LUJAN ALCARAZ, “Representatividad negociadora y ambito de los convenios colectivos”, en RMTAS,
n° 68, 2007, pp. 51y ss.

84 Cfr. VALDES DAL RE, Fernando, “La estructura de la Negociacién Colectiva”, en Relaciones

Colectivas de Trabajo, op. cit. p.132 con cita a GARCIA FERNANDEZ, M. Obrero, empresa y
convenios colectivos, (Diorsa), Barcelona, 1974, p. 15.
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entendimiento que ello facilitaba el accionar de los mercados sin intervenciones
distorsivas. En cualquier caso, ambas tipologias intervencionistas tienen en comun
una agresiva vulneracion de la libertad sindical tras la necesidad de someter al
fendmeno sindical.

Pero superando dichos extremos y en un contexto de plena vigencia del
estado de derecho donde el poder es ejercido por gobiernos democraticos, también
pueden ocurrir intervenciones legislativas, por cierto matizadas y mas o menos
respetuosas de la libertad sindical, que tiendan a influir sobre las organizaciones
sindicales a fin de, a través de ellas como sujeto contractuales colectivos, influir en la
delimitacién de la estructura negocial.

En general, la intervencion estatal via acciones de politica juridica se produce
de manera asimétrica; ello implica una alta reglamentacion heterénoma
(reglamentarista, limitadora y restrictiva) dirigida a los sindicatos de trabajadores*®®
gue se reproduce de manera inversamente proporcional para con las organizaciones
de empleadores*®.

Cabe aclarar que la resefia que se propone sobre el desarrollo organizativo
de los sujetos colectivos, lejos de pretender profundizar sobre un tema de semejante
envergadura, se trae a colacion a efectos de posibilitar el tratamiento de la
intervencion estatal en la determinacion del titular de la negociacion el cual, sin las
mentadas breves referencia, harian dificil su comprension. Es en tal virtud que el
presente titulo se centrara en identificar el desarrollo de esas intervenciones que el

estado ejerece sobre los sujetos negociadores empresariales y sindicales,

%5 Ermida Uriarte la denomina “asimetria de la legislacion sindical”; Cfr. ERMIDA URIARTE, Oscar,

“Origen, caracteristicas y perspectivas” en La negociacion colectiva en América Latina, (Trota), ERI,
Editores: Ermida Uriarte y Ojeda Avilés, Parte lll, “La intervencién Administrativa”, Madrid, 1993, p.
109. En tal sentido, sefiala Wedderburn que para el futuro de la autonomia colectiva y, ademas de los
mismos sindicatos, serd de vital importancia si las organizaciones de trabajadores logran sustraerse
de una excesiva inclusion en instituciones estatales o politicas.

8% Como ejemplo de dicho fenémeno la ley chilena de organizaciones sindicales y negociacion
colectiva (1991) que establece la responsabilidad solidaria y hasta por culpa leve de los dirigentes
sindicales por los actos cometidos en el ejercicio de la administracidon del patrimonio sindical, sin
perjuicio de la responsabilidad penal, pero no la de los dirigentes de las organizaciones de
empleadores en hipétesis analogas o comparables. Como se verd mas adelante, le legislacion
argentina en materia sindical también constituye una ejemplo significativo de ese tipo de intervencion
estatal reglamentarista, limitadora y restrictiva.
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destacando la influencia que las mismas han de ejercer sobre el mapa de la
actividad negocial colectiva.

4.1. Larepresentacion empresaria.

4.1.b. La empresa como centro de imputacion normativa y su estructura compleja.

El Derecho del Trabajo, desde el punto de vista funcional, tiene por objeto la
regulacion institucional de las relaciones sociales de produccion capitalista, es decir,
aguellos problemas vinculados con la adquisicion y uso de la fuerza de trabajo. A
dicha funcién reguladora debe agregarsele una funcién organizativa: la organizacion
del sistema de relaciones laborales. Tal perspectiva lleva a concluir que el
ordenamiento laboral asume una tarea de gestion racionalizadora de la fuerza de
trabajo en el mundo de las relaciones de tipo econémico cuyo objeto es el trabajo.
Desde esta perspectiva el ordenamiento laboral obedece a una doble exigencia de
racionalizacion juridica en la regulacion de las relaciones sociales: facilitar el
funcionamiento de la economia y asegurar las condiciones de trabajo y de vida de
los trabajadores*®’.

Desde una absoluta racionalidad politica y econdmica el principio de tutela del
trabajador encuentra su limite en la proteccion del sistema econdémico. Es decir, las
mejoras de las condiciones de trabajo no pueden hacerse a costa del principio
econdémico de rendimiento y de productividad, no pueden anular el funcionamiento

del sistema capitalista*®®.

La esencia contradictoria del Derecho del trabajo se
alimenta entonces de dos principios: el principio de proteccion del trabajador vy el
principio de libertad de empresa en el marco de una economia de mercado,

actuando este ultimo como condicionante econémico del Derecho del Trabajo, lo que

87 Cfr. MONEREO PEREZ, José Luis, Algunas reflexiones sobre la caracterizacion técnico juridica

del Derecho del Trabajo, (Civitas), Madrid 1996, p.15-16.

%8 vid. VIDA SORIA, José, “La esencia y la existencia del Derecho del Trabajo”, Separata de la
Revista de Derecho Laboral N° 192, Tomo XLI, octubre/diciembre 1998, Montevideo.
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explica que el rendimiento y conservacion del régimen de empresa privada limite su
accion tuitiva*®®.

Es en esta légica subyacente que la pretension del Estado social ha sido
domesticar el sistema econdmico capitalista y la estructuracion interna del contrato
de trabajo en la empresa, para avanzar en la democratizacion de las estructuras
sociales y el restablecimiento de la autonomia de los trabajadores*®. No obstante el
contenido tutelar constitucional como proyeccion del Estado social, sera la mayor
trascendencia que alcance el principio de libertad de empresa en la orientacion de la
politica econdmica del Estado (ajuste del sistema productivo a las necesidades del
mercado: politica de salvamento y de apoyo a las empresas en dificultad y medidas
de reestructuracion del sistema productivo) la que condicionara la accion del
ordenamiento laboral a la l6gica del modelo econémico predominante®®. Asi, el

Derecho del Trabajo prevalecerd como un instrumento de la politica econémica y de

89 Cfr. DE LA VILLA, M Y PALOMEQUE, M. C., Introduccién a la economia del trabajo, Vol. I,
(Debate), Madrid, 1978, p. 750. Dicha dualidad resuena al interior de la Constitucién de la Republica
Argentina. En principio, la Constitucién Nacional de 1853 que recepta la filosofia iluminista, en
especial la de su Ultima fase en la que se exalta el economismo burgués, contiene en su articulo 14 el
derecho de los habitantes a trabajar y ejercer toda industria licita lo que implica el ejercicio amplio de
una libertad contractual (con desconfianza respecto de los gremios) y la plena vigencia de la ley de
oferta y demanda como criterio regulador de las relaciones en el ambito de la actividad econdémica
(Cfr. SAMPAY A. “La filosofia del iluminismo y la Constitucion Argentina de 1853”, Buenos Aires,
1944, pp. 25 y ss.) Dicho principio consagrado constitucionalmente, encuentra sus primeros timidos
limites en otros articulos de la propia Constitucién Nacional de 1853, pero sobre todo en la accién
interpretativa de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Sin embargo es con la reforma
constitucional de 1957 cuando el panorama cambia tras la incorporacion de los derechos sociales
incluidos en el articulo 14 bis que contemplan al Derecho del trabajo en su faz individual y colectiva y
a la seguridad social (Vid. VAZQUEZ VIALARD, Tratado de Derecho del Trabajo, Tomo I, p. 809). La
reforma de la Constitucién Nacional operada en 1957, desde la perspectiva del Derecho social que
considera la relacion de trabajo como una relacién fundada en el trabajo social conjunto, propia del
constitucionalismo social moderno, rompe con la antigua posicién del derecho privado del trabajo que
considera la relacion de trabajo como una cuestién privada de las partes basada en contratos libres.

% Vid. MONEREO PEREZ, “La critica del contrato de trabajo en los origenes del Derecho del
Trabajo”, (Civitas), Separata, Julio/agosto 1999, p.507.

91 Sefialaba MARTIN VALVERDE respecto a la consagracion constitucional del derecho del trabajo
que el principio de libertad de empresa obstaculizara necesariamente la consecucién de una politica
de pleno empleo al carecer el Estado capitalista de instrumentos suficientes para garantizarla, como
la iniciativa publica y la politica de planificacion econémica que, en correspondencia con el marco
indicado ha de ser necesariamente indicativa.(Cfr. MARTIN VALVERDE, “Pleno empleo, derecho del
trabajo, deber de trabajar en la Constitucién espafiola”, en AAVV “Derecho del Trabajo y la Seg. Soc.
en la Constitucién espafiola”, Madrid, 1980, p. 197 y ss., citado por Monereo Pérez, en Introduccion al
nuevo derecho del trabajo, p.174).
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492

racionalizacion juridica del funcionamiento del mercado™*, ordenando la economia

pero sirviendo a la par a su dindmica de funcionamiento*®>.

La imposicion del paradigma universal de libre mercado lleva consigo la
generalizacion como idea fuerza de la libertad y del riesgo de empresa. Esta
organizaciéon de bienes y servicios que significa un “tipo de orientacion para la

"494 "es construida desde todos los campos del pensamiento social con una

ganancia
imagen fuerte y sugestiva, destinada a influir en los comportamientos sociales y en
el orden de valores vigentes*®®. Desde la teoria econémica se sefiala que a partir del
trabajo de Coase, The nature of the firm (1939), la empresa se justifica por el ahorro
de costos de transaccion, entendiendo por tales los costos de usar el mercado; asi
pues, “...la empresa se define como un conjunto de procesos verticalmente
relacionados y coordinados a través de una cadena de mando cuyo origen es la
existencia de costos de usar el mercado...por la via de saltar transacciones, es
decir, integra procesos que, si bien podrian ser realizados por el mercado a través
de un numero de transacciones, son canalizados al interior de una institucion (la
empresa)...”. Desde la perspectiva juridica no resulta sencillo expresar

sintéticamente y con alcance general el significado de empresa®®. No obstante los

492 Cfr. MONEREO PEREZ, José Luis, “Las conversiones industriales en el Derecho del Trabajo”,
Granada (Universidad), 1988, pp. 158 — 159.

93 Como medio para encauzar el conflicto industrial a través su institucionalizacion haciendo posible
su integracion en el sistema social establecido. Vid. DARENDORF, R. Las clases sociales y su
conflicto en la sociedad industrial moderna, Madrid, 1979, p.100 y ss.

49 Cfr. WEBER, Max, Economia y sociedad, (FCE), México, 1979, p. 89.

9 Cfr. BAYLOS, A. “Sistema de empresa y reforma del mercado de trabajo”, 1996-65, TySS.
4% Asi, para el derecho comercial, tras la aparicion del concepto de empresa como acto de comercio
contenido en el Cédigo Francés de 1807 receptado por nuestra normativa (art. 8°, inc. 5° Codigo de
Comercio “...empresas de fabricas, comisiones, mandatos comerciales, depésito o transporte de
mercaderias 0 personas por agua o tierra...” ), la tendencia fue considerar que los actos eran
efectuados por una empresa. Fue la doctrina la que determin6 cuando una de las partes tenia
caracteristica de empresa (distinta del comerciante) y lo hizo agregando una condicién: la
organizacion. Tras la busqueda de una conceptualizacion juridica que se diferencie de la econémica
han discurrido las teorias unitarias o subjetivas, que conciben la empresa como una unidad integral
que sustituye la diversidad o individualidad de los elementos que la integran. De ellas se desprenden
las siguientes posiciones: teoria de la subjetividad (la empresa como persona juridica), teoria de la
empresa como patrimonio separado o de afectacion (empresa como patrimonio), la empresa como
institucion (la unidad de la empresa a través de su caracterizacion institucional), la empresa como
organizacién (organizacién de los medios de produccidn). Por su parte, las teorias objetivas, conciben
la empresa como universalidad; se crea entre los componentes singulares una unidad, una entidad
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esfuerzos encarados, la tendencia que se observa es la de aceptar el concepto
econdémico, casi reconociendo la imposibilidad de encajar a la empresa en los
cuadros y nomenclaturas tradicionales del derecho*’.

Sin embargo se debe asumir la coincidencia del derecho y la economia en la
definicion de empresa como organizacion de elementos heterogéneos movidos por
la idea rectora del empresario y por la actividad de éste y la de sus colaboradores*®.

Dicha racionalizacion u organizacion que, como hemos sefialado, aparece
coincidentemente desde el derecho y la economia, podria a su vez diferenciarse
seflalando que para la economia la integracion de procesos Vverticales
(racionalizacién) responde a la necesidad de evitar los costos por utilizar el

499,

mercado™”; mientras que para el Derecho del Trabajo la empresa se vislumbra

como marco de la organizacién de las relaciones laborales®®.

econdmica, en cuyo seno pierden aquellos su particular importancia mientras la adquiere el conjunto
(LANGLE, E, Manual de derecho mercantil espafiol, T. I, 1954, p.28, citado por José Alberto Garrone
en Derecho Comercial (Lexis Nexis), Buenos Aires 1990, p. 92). En cambio las doctrinas atomistas
sostienen que no hay en el establecimiento ninguna realidad unitaria sino que se trata de elementos
yuxtapuestos que no pierden su individualidad.

97 Vid. GARRONE, J. Alberto, Derecho Comercial (Lexis Nexis), Buenos Aires 1990, p. 93;
MORANDO, JUAN C. "La noci6én de empresa en la ley de contrato de trabajo”, DT, 1993 — A, p.133;
DEVEALI, Mario, El derecho del trabajo en su aplicacion y tendencias, (Astrea), T° |, Buenos Aires
1983, p. 224; Vid. CARRILLO H., “Doctrina agrupada sobre empresa”, Derecho y Empresa, N° 3,
Universidad Austral,1995, p. 31.

B 1 a empresa como organizacion configura una realidad que para el Derecho del Trabajo implica,
gue a la nocién de trabajo humano productivo por cuenta ajena y libre habria de afiadirse una nueva
nota de especificacion; esta nota vendria dada por la profesionalizacién y organizaciéon de quienes
habitualmente ofrecen oportunidades de trabajo, y consistiria en la prestacion en organizaciones o
empresas del propio trabajo. Vid. DE LA VILLA Y PALOMEQUE, Lecciones de Derecho del Trabajo,
Madrid, 1977, p. 559-560; ALONSO OLEA sostuvo que ya peca de falta de realismo el estudio del
contrato de trabajo sin la referencia a la empresa; en tal sentido la dependencia en la empresa seria,
como dato social y concepto juridico, la caracteristica que individualiza y tipifica el contrato de trabajo.
(Cfr. ALONSO OLEA, Manuel, Introduccién al Derecho del Trabajo, (Civitas), quinta edicidon, Madrid,
1994, p. 63- 64). Juan C. Morando sostiene que las prestaciones personales de servicios por cuenta
ajena que no se desarrollen en la empresa son extrafias al derecho del trabajo y que sélo la insercion
del sujeto como medio de una empresa ajena permite distinguir al contrato de trabajo de las figuras
analogas en cuyo caso la situacién de dependencia no es un elemento definitorio sino consecuencia
de la estructura de la relacion. (Cfr. MORANDO, JUAN C. "La nocioén de empresa en la ley de contrato
de trabajo”, DT, 1993 — A, p.133). En igual sentido Vid. VILLASMIL B., Comentarios a la ley Organica
del Trabajo, (Paredes Editores), Caracas, 1993, p. 75. Desde esa 0ptica, la mayor trascendencia que
pareceria adquirir la empresa en la configuracion del centro de imputacion del derecho del trabajo,
complejiza el estudio de las relaciones laborales de manera directamente proporcional a la
diversificacion de los procesos productivos.

99 williamson divide los costos de las empresas en dos grandes categorias, a las que denomina
eficiencia técnica y eficiencia de agencia. La eficiencia técnica es una medida del grado en el cual la
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Para el Derecho del Trabajo, la importancia radica en establecer un orden
juridico como sistema o cuerpo de reglas que gobiernen el sistema de relaciones
laborales y el ejercicio de la autoridad en la empresa. Dicha racionalidad social que
se le imprime a la empresa, persigue garantizar a los trabajadores la dignidad
personal en su medio profesional, crear las condiciones objetivas para que se
puedan considerar realmente hombres libres, limitar los poderes de organizacion y
direccidbn en la empresa, y establecer unos cauces para que los trabajadores

participen en la elaboracion de la normativa que les afecta.

Sin embargo, esa trascendencia que desde el Derecho del Trabajo pareceria
tener la organizacion de las relaciones laborales persiguiendo cierta racionalidad
social, desde la éptica econdmica cede. Se prioriza en cambio el orden econémico
capitalista en lo laboral y su expresion juridica vendria dada por todas las
instituciones individuales y colectivas que funcionalizan la prestacion laboral a las

necesidades de conservacion en la empresa y a la realizacion del interés econémico

empresa utiliza la tecnologia de produccién de minimo costo, mientras que la eficiencia de agencia
esta relacionada con el grado en el cual el intercambio de bienes y servicios en la cadena vertical ha
sido organizado para minimizar los costos de coordinacién y bdasicamente de transaccion
(WILLIAMSON, O. The economic institution of Capitalism,1985, New York: free press citado por
TARZIJAN J. y PAREDES. R. Organizacion Industrial para la estrategia empresaria, op. cit. p. 14.).
Las decisiones de integrarse verticalmente conllevan implicaciones diferentes para la eficiencia
técnica y de agencia: mientras la primera tiende a favorecer el intercambio a través del mercado
promoviendo la produccion en grandes cantidades por entidades especializadas en esos bienes y
servicios, aprovechando eventuales economias de escala y por lo tanto desfavoreciendo la
integracion, la eficiencia de agencia tiende a favorecer las decisiones que involucren una mayor
integracion vertical para, de esta manera, ahorrar en los costos de transaccion implicados en las
transacciones con distintos propietarios.

°® Sefala Borrajo Dacruz que el término empresa, se utiliza en al menos en tres sentidos: como
sinébnimo de “empresario” o “empleador” en el que la empresa es un sujeto de derecho titular de
relaciones juridicas; como “explotacion”, negocio, y en este sentido la empresa constituye un objeto
de derecho, no un sujeto; y la empresa como “comunidad socio profesional”, entidad aglutinante de
una pluralidad de elementos personales tales como el titular de la explotacién (empresario) y los
trabajadores. Las dos primeras interesarian a las relaciones individuales del trabajo: 1) empresario
como dador de empleo y acreedor de trabajo, concepto funcional o reflejo en razén del concepto de
trabajo asalariado, 2) explotacion, la obra o industria que pude ser cedida o transmitida llevando
consigo las relaciones individuales de trabajo que pueden integrarse a ella. En cambio, el tercer
concepto, “la empresa — comunidad profesional” es la que interesa decisivamente al Derecho
colectivo del trabajo, en el que se cuenta por un lado con el personal (entidad colectiva o grupo) con
un interés colectivo especifico del que seran portadores los representantes (delegados) y por otro la
situacién del empresario. Dicha comunidad alcanzara su totalidad en el acuerdo colectivo de
empresa. Vid. BORRAJO DACRUZ, E., Introduccion al Derecho del Trabajo, (TECNOS), décima
edicién actualizada, Madrid, 1999, p. 123 y ss.
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del empleador: la tutela del rendimiento y la productividad y la consagracién del
empleador como detentador de la autoridad en la empresa e intérprete de sus
intereses.

Dicha inmunidad de la empresa privada en el ordenamiento juridico que
constituye un rasgo esencial del capitalismo, aparece como aquello susceptible de
correccion por parte del Derecho del Trabajo. Asi, la tematica relativa a la limitacion
del poder empresarial se encuentra situada en la confluencia del Derecho individual
y colectivo del Trabajo. De una parte el régimen de poder empresarial sobre la
organizacion, direccion y disciplina del trabajo integra el régimen del contenido de
los derechos y obligaciones de las partes, siendo una consecuencia derivada del
contrato®; de otra la accién colectiva (negociacién colectiva y huelga como las més
trascendentes pero también las instituciones de representacion y participacion en la
gestion) hacen posible la organizacion de los trabajadores para oponer su fuerza
organizada al poder generado por el funcionamiento de la empresa®®.

De lo que se trata es de reconocer que el hecho organizativo de la empresa,
Su necesaria y constante adecuacion a las exigencias organizativas y productivas,
es compatible con criterios de participacion de los trabajadores que no niegan el
conflicto ni la presencia inequivoca de intereses divergentes, sino que tienden a
proveer un cause racional para su gestion®®. Participar, de este modo, no significa
categorizar al trabajador como “integrante” de la empresa en una fusion ficticia en la
gue la realidad no deja creer, sino como otro que adquiere derechos en relacion con

la empresa, puesto que anuda con ella una vinculacibn de alto compromiso

%% Articulos 64 a 68 de la Ley de Contratos de Trabajo: Facultades de organizacion, de direccion, de

modificar las formas y modalidades de trabajo, disciplinarias y modalidades del ejercicio de las
mismas. Sobre las facultades de direccion del empleador Vid. CARCAVALLO H., “El poder de
direccién del empleador. Enfoque general”, TySS 1988-405.

%2 cfr. RIVERO LAMAS, Limitacién de los poderes empresariales y democracia industrial,
Universidad de Zaragoza, 1986, pp. 16 y 17.

% gefiala RIVERO LAMAS que ello implica una referencia inexcusable al sistema politico, y en
términos juridicos, al orden constitucional econdmico pues tratar los limites del poder empresarial
exige pasar de la vision iusprivatista a otra que recoja la realidad de la dimensién colectiva y politica
de la empresa (segln lo apunt6 ROMAGNOLI U, en “Autoridad y democracia en la empresa: teorias
juridico politicas”, Cuadernos de Derecho del Trabajo, num. 1-2, 1975/76, p. 199 citado por RIVERO
LAMAS, Limitacion de los poderes empresariales y democracia industrial, op.cit. p. 18)
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existencial®®. Conviene tener en cuenta que la participacion es a fin de cuentas una
forma de racionalizacién del ejercicio del poder de direccién del empleador, un
método que permite a los destinatarios de los actos de ejercicio del poder
empresarial, concurrir de algiin modo a la formacién de los contenidos de éste®®.

Como hemos sefialado anteriormente la accion colectiva en sentido amplio
hace posible la organizacién de los trabajadores para oponer su fuerza organizada al
poder generado por el funcionamiento de la empresa. Asi, la participacion de los
trabajadores en la empresa no se limita a la politica sindical respecto de la accion en
las instituciones de representacion y participacion en la gestion sino que aquella
también comprende — casi como accidén colectiva prioritaria — a la negociacion
colectiva®®.

No obstante la posible regulacion particular de los poderes empresariales, la
negociacion colectiva constituye un instrumento privilegiado para alcanzar la
democracia industrial, entendida ésta como tendiente a modificar las estructuras de
autoridad en la empresa mediante el refuerzo del poder de los trabajadores pero
también, en un nexo de solidaridad entre seres humanos donde el proceso
empresarial de coordinacion es un proceso civilizatorio en el cual la empresa y el
empresario se instalan en el plano de lo social, lo util y lo moral, simbolizando el
asociacionismo empresarial como explicacién de tal funcién social®”’.

Claro estd que las asociaciones empresariales se sitian en un plano mas
privado cercano al asociacionismo profesional pero ello no les quita trascendencia
colectiva sino por el contrario, las potencia como contraparte necesaria en el
cogobierno de las relaciones laborales que opera en la negociacion colectiva

constituyéndolas en sujeto negociador indispensable para el sistema. Asi, su

%% Cfr. GOLDIN, Adrian, “Hacia el reconocimiento constitucional del derecho a la informacion(crisis de
la I6gica tradicional de proteccion)”, DT 1998-A, 1.

°% vid. ROMAGNOLI, U, “Aiutare Sisifo”, Spazio Impresa, N° 16, p.71 y ss. Citado por Antonio Baylos
en “Sistema de empresa y reforma del mercado de trabajo”, TySS, 1996-65.

°% vid. PALOMEQUE LOPEZ, C. “El rol de los sindicatos y de los empresarios en época de crisis”,
DT 199 4 —A, 305.

7 Cfr. JIMENEZ AGUILAR, J, “Libertad de empresa como principio fundamental del desarrollo
econdmico y social”, en AAVV, El didlogo social y su institucionalizacion en Espafia, (CES), Madrid,
1998, p.176 citado por CABELLO DEL ALBA, Laura Mora, La participacion institucional del sindicato,
(CES), Madrid, 2008, p. 35.
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identificacion y la constatacion del verdadero alcance de su representatividad
constituyen un punto central para el Derecho de las Relaciones Colectivas de

Trabajo.

4.1.c. El sujeto negociador empresario y su trascendencia en la configuracion de la

estructura de la negociacioén colectiva.

Un postulado plenamente asentado en el ambito del Derecho Internacional del
Trabajo es el de la igualdad de armas®®® y el reconocimiento del derecho de libertad
de asociacion sindical a los dos sujetos protagonistas del sistema de relaciones
laborales: trabajadores y empresarios®®.

Hablamos de representacion de los empresarios cuando éstos se asocian a
una 0 Mas organizaciones con el objetivo de representar y defender sus intereses
econdémicos profesionales y que en general suelen gozar, segun el derecho interno,
de personeria juridica de derecho comun o de derecho especial. La representacion
implica una pluralidad organizada que supere las acciones de uno o varios
empresarios actuando individualmente y cuya actuaciéon podra incluso ir mas alla de
las acciones meramente contractuales para conformarse en grupos de presion o
lobbing.

Centrandonos en la negociacion colectiva, el sujeto negociador empresario
puede no estar reconocido en algunas de sus instancias organizacionales (locales,
sectoriales, intersectoriales o confederados) como entidad suficiente para negociar
colectivamente en cuyo caso tal situacion tendra fuerte trascendencia en la
resultante estructura de la negociacion colectiva®®.

Si bien es cierto que la distribucion de tales competencias negociales suele

estar regulada por normas estatutarias internas, por basic agreements o por

°% principio garante de la negociacion colectiva al sector sindical y empresario por igual contenido en

los convenios nimero 87 (1948) sobre la libertad sindical y el derecho de sindicacion, y el 98 (1949),
sobre el derecho de sindicacion y la negociacion colectiva.

%9 Cfr. PALOMEQUE LOPEZ, M. C. “Sobre la libertad sindical de los empresarios”, DL, ndm.
17/1985; pp. 31y ss.

*1% Cfr. GRANDI, M. “Los actores de la contratacion colectiva”, op. cit., p. 638.
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practicas negociales reconocidas, también ocurre con frecuencia que sea el Estado
el que via acciones de politica juridica determine las competencias negociales entre
los diversos grados del agrupamiento empresario.

La representatividad, como el parametro general que habilita a las
asociaciones empresarias a actuar como sujeto facultado para negociar
colectivamente, adquiere fundamental importancia en lo que a eficacia y eficiencia
del sistema de negociacion colectiva respecta. Segun los principios del Derecho Civil
relativos a la teoria de los contratos, las empresas no asociadas ni representadas
por una organizacidbn empresarial no estarian obligadas a aplicar los convenios
colectivos estipulados por tales organizaciones. Ahora bien, en general y
sustentados en razones econémicas de mercado®**, de institucionalidad y/o eficacia,
los sistemas de negociacion colectiva tienden a garantizar una expansion del campo
de aplicacién de las normas colectivas acordadas de manera espontanea; pero
cuando ello no ocurre, se apela a diversas practicas heteronomas a fin de estimular
el cumplimiento voluntario de las clausulas contractuales. A tal fin suelen
establecerse clausulas legales que supeditan la participacion en beneficios fiscales o
de otro tipo al cumplimiento de standards contractuales vigentes en el sector o
también normas legales que obligan la aplicacion de tales standards a situaciones
de crisis empresariales a fin de habilitar politicas de ajuste tales como reduccion
horaria o despidos por razones econémicas®?. También, y quizds como técnica
heterbnoma mas generalizada, muchos sistemas de negociacion colectiva
establecen como solucién la dotacion de eficacia general con efecto erga omnes a
los convenios negociados por asociaciones empresarias representativas. La
mencionada eficacia y uniformacion que conlleva la extension de la cobertura de la
negociacion colectiva, en lo que respecta al area funcional, indefectiblemente tendra
influencia en la configuracion de la negociacion colectiva.

Ha sido Clegg en particular quien ha potenciado la trascendencia que

adquieren sobre la estructura de la negociacion colectiva la politica que se den las

1 No siempre para las empresas es ventajoso pagar salarios mas bajos que aquellos previstos por

los contratos colectivos.

*2 cfr. GRANDI, M. “Los actores de la contratacion colectiva”, op. cit., p. 639.
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organizaciones empresariales como asi también la morfologia que adopten, la
actuacion del management y su consideracién para con los sindicatos®*3. Esta Gltima
cuestion, por cierto equilibrante, destaca que la centralidad del tema radica en la
necesaria correspondencia de ambos sujetos, la que hara posible la conformacion
de una unidad de contratacién y viabilizara la negociacion colectiva; verdad de
perogrullo que pareciera destruir cualquier rasgo de importancia que pretenda
asignarsele a la representacion o al sujeto empresarial exclusivamente aunque en
realidad, como matizaremos a continuacion, no hace mas que dotarlo de
trascendencia.

Los empresarios, a diferencia de los trabajadores, no precisarian constituirse
en colectivo alguno para emprender la negociacion porque, precisamente, la
negociacion colectiva es colectiva del lado de los trabajadores pues es para ellos
gue se contrata en tanto pluralidad y para lo cual se hace necesario una
representacion que la contenga®*. Un empresario puede ser por si e
individualmente sujeto participe en una negociacién colectiva sin necesidad de
unirse a otros; ante dicha constatacion, la importancia del sujeto negociador
empresario readquiere trascendencia en la negociacion colectiva y, como se vera a
continuacion, su posicion en tanto sujeto indispensable para entablar la negociacion
podrd influir en la estructura de la negociacion.

En primer orden podria confirmarse que la inexistencia de organizacion de
empresarios, aun de la mas precaria y solo a efectos contractuales, hara imposible
la negociacion en el ambito supraempresarial que fuera (si lo fuera) solicitada por el
sindicato®®. En tal supuesto, la estructura de la negociacién colectiva podra verse
afectada en su configuracion si la organizacion empresaria solo existiera en el

ambito empresarial ya sea que haya sido por decision de los empresarios o bien por

°13 Cfr. CLEGG, H. A., Sindicato e contrattazione collettiva, op. cit., pp. 152 y ss. En sentido contrario

y matizando la importancia que se le asignara a los empresarios en lo que a influencia sobre la
estructura negocial respecta sobre todo al no considerar el poder de conflicto sindical; Cfr. OGDEN,
S. “Bargaining Structure and the Control of Industrial Realtions”, British Journal of Industrial Relations,
1982, N° 2, p.171.

*14 Cfr. GIUGNI, G. “La funzione giuridica del contratto colletivo”, op. cit. pp. 18 y ss.

*15 Cfr. CELLA y TREU, “La contrattazione colletiva”, op. cit. pp. 159 y ss.
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una norma heterbnoma que imponga o fomente la organizacién empresaria en algun

nivel preferido®®.

Limitaciébn al ambito empresa que se veria matizado por la
posibilidad de negociar por grupos de empresas, en un nivel algo mas abaractivo y
como producto de la existencia de una agrupacion informal de empleadores.

En segundo orden, cabe sefialar en este caso las consecuencias de la
existencia de organizacion empresarial y sus posibles repercusiones en la
configuracion de la estructura negocial. Si en el supuesto anterior la inexistencia (o
la imposibilidad de constitucion por decision estatal) de representacion colectiva de
los empresarios influia en términos descentralizantes pues dificultaba la negociacion
supraempresarial, en el presente supuesto, a contrario sensu, se podria confirmar
que la existencia de organizacion empresaria potenciaria la centralizacion de la
negociacion colectiva al facilitar o posibilitar la negociacion suprempresarial. Previo a
argumentar dicha posible consecuencia debe adelantarse su relatividad pues, a
priori, no se impone el nivel supraempresarial y mucho menos se excluye la
posibilidad de contratar colectivamente a nivel empresarial pues, de hecho, esa
posibilidad existe entre las opciones de politica negocial con que cuentan los sujetos
con capacidad de actuacion en dicho ambito.

No obstante lo sefialado, es cierto que la existencia de organizaciones
empresariales no solo posibilita la negociacion a nivel supraempresarial sino que
mas aun, la fomenta. Ello es asi pues se puede suponer que la constitucion de una
organizacién empresaria — situacion que para el empresario no constituye una
necesidad que si aqueja a los trabajadores - implica una merma en la
independencia del empresario en tanto sujeto negociador individual que al asociarse

cede parte de su autonomia y la pone en funcién del grupo®’. Esa cesién de

*% Como un ejemplo de la influencia que tiene la NO existencia de organizacion supraempresarial de

empleadores sobre la estructura negocial Rodriguez Fernandez sefiala la experiencia espafiola en
materia de sustitucion de normas sectoriales del periodo franquista por entonces vigentes las que
debian ser reemplazadas por convenios colectivos tras su derogacion; sustitucién que el algunas
actividades no pudo llevarse a cabo por imposibilidad de constitucion de las representaciones
empresarias hasta recién el Acuerdo Interconfederal de Cobertura de Vacion de abril de 1997. (Cfr.
RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ma. Luz, La estructura de la negociacion colectiva, op. cit. p. 480 con
cita a LAHERA FORTEZA, J. “El largo proceso de derogacion de las ordenanzas laborales”, en AAVV
— Valdés Dal Re, Dir. — La reforma pactada de las legislaciones laboral y de seguridad social, Lex
Nova, Valladolid, 1997).
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autonomia hace menos factible que el empresario negocie individualmente sin
detenerse en las necesidades del colectivo al que adhiere; al acotarse esa
posibilidad se achica asimismo la factibilidad de una negociacion en el nivel de
empresa en la que actuaria el empresario individual y autbnomamente.

La uniformidad en la actuacién de las asociaciones patronales a su vez limita
situaciones de competencia desleal entre las mismas, sin interferir negativamente en

d*'8, garantizando eficiencia para las empresas que mantienen su

su competitivida
autonomia respecto de la asociacion empresarial produciéndose el “ocultamiento” de
la empresa individual en el desarrollo de la accién colectiva®®.

Otro fendmeno particular que de manera colateral afecta al fendbmeno
representativo empresarial y su repercusion en la negociacion colectiva lo constituye
el conjunto econémico como posible sujeto negociador en la negociacion colectiva y
la eventual diferenciacién de dicho nivel respecto de la rama de actividad®®°. En
principio, nos parece que los grupos de empresa que surgen frecuentemente por
razones de descentralizacion de los procesos productivos tras la busqueda de mayor
flexibilidad funcional intentan evitar — entre otras — las rigideces que encuentran en la
negociacién colectiva centralizada y sectorial®**. Asimismo, la propia naturaleza del

grupo de empresas resulta refractario a la institucionalizacion de un nivel de

1" Aunque también potencia la diferenciacién de los intereses individuales (de un empresario) de los

colectivos (de la organizacion); Cfr. GARCIA FERNANDEZ, Obrero, empresa y convenios colectivos,
gDirosa), Barcelona, 1974, p. 55.

® La adquisicién de poder y prestigio de las organizaciones empresariales (confederaciones)
facilitaran, por ejemplo, la aplicacion extendida de aquellas restricciones salariales acordadas a nivel
confederal.

°19 Cfr. MERCADER UNGUINA, J. Estructura de la negociacion colectiva y relaciones entreconvenios,
op. cit., pp. 114-115 quien toma la expresion “ocultamiento” de la empresa individual de OFFE, C.,
WIESENTHAL H., Two logics of Collective Action: Theoretical Notes on Social Class and
Organisational Form, en AAVV, Political Power and Social Theory, New York, (JAI Press), 1980,
p.105.

2 MANTERO DE SAN VICENTE, Osvaldo, “La teoria del conjunto econémico en el Derecho del
Trabajo, en Jornadas interdisciplinarias laboral-comercial, (FCU), Montevideo 1990, p.30.

°2L Cfr. CASTELLO, Alejandro, Grupo de Empresas y Derecho del Trabajo, (FCU), Montevideo, 2006,
p.215.
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negociacién colectiva coincidente con el &mbito del grupo®® lo que habilitaria una
mayor propension a la negociacion en niveles bastante mas acotados que los de
actividad u oficio propiciando cierta tendencia descentralizante de la estructura
negocial.

En virtud de lo hasta aqui desarrollado, podria concluirse que
indefectiblemente la posicién que adopte el sujeto empresarial en la negociacion
colectiva (individual u organica) influira en la estructura de la negociacion: en
términos descentralizadores, si opta por no asociarse, y en clave centralizadora, si
se agrupa y se constituye en alternativa de negociacion supraempresarial. Y
destacamos que sea una “alternativa” pues en definitiva el tipo de organizacion que
adopten los empresarios debe pasar el tamiz de la estrategia o0 politica de
negociacién que dichos sujetos se den en un momento determinado®?.

Si bien no puede adjudicéarsele una “exclusiva” influencia a las organizaciones

empresariales®**

tampoco resultaria arriesgado presuponer que la conformacién del
area funcional determinara el nivel de negociacién y de esa manera se terminara
afectando la estructura de la negociacion colectiva.

No obstante lo hasta aqui sefialado, llevan también parte de razén aquellas
otras voces que relativizaron la “exclusiva” influencia que ejercian las motivaciones
empresariales al sostener que los empresarios no son libres para elegir la estructura
de la negociacion colectiva ni aun cuando hayan sido ellos los que en funcion del
poder que ostentan hayan tomado la iniciativa pues deberan ajustarse — con mayor o

|525

menor intensidad — al reclamo sindical®” cuando no a las reglas heterbnomas sobre

%22 Cfr. CRUZ VILLALON, J. “La negociacion colectiva en los grupos de empresas”, en Grupos de
empresas y Derecho del Trabajo, Baylos Grau y Collado (Editores), AAVV, (Trotta), Madrid, 1994, p.
279.

*2 Dicho idea es tomada de Ma. Luz Rodriguez Fernandez, quien en su trabajo sobre la estructura de
la negociacion colectiva destaca la politica de negociacion colectiva como un factor de gran
importancia en la configuracién de la estructura negocial; Cfr. RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ma. Luz,
La estructura de la negociacion colectiva, op. cit. pp. 327 y ss.

2% Como hemos venido sefialando, ninguno de los factores posee exclusiva influencia en la
estructura de la negociacién colectiva aunque ello no los exime de afectar con mayor o menor
intensidad su configuracion.

%25 Cfr. SISSON, K., Los empresarios y la negociacion colectiva (un estudio internacional comparado),
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1990, p. 251. Y destacamos que el grado en que
ese sindicato “reclamante de negociacion” se haya organizado, sin dudas influira en la necesidad de
contar con una contraparte negocial en ese mismo nivel.
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legitimacion negocial y aquellas otras que desde el Estado regulen el asociacionismo

empresario.
4.1.c. La regulaciéon heterbnoma sobre la organizacion empresaria.

Hemos adelantado el pensamiento de Clegg como el mas ortodoxo en lo que
respecta a adjudicarle importancia a las estructuras empresariales sobre la
negociacion colectiva, sin embargo, cabe sefialar que es el mismo autor quien
relativiza dicha posicion al sostener que cuando la ley ha intervenido desde un
principio puede haber desempefiado un papel igualmente importante, o incluso mas,
en configurar la negociacion colectiva®®.

El lo que respecta a los sujetos negociadores venimos sosteniendo que el
Estado se ha dado politicas de intervencion para con ellos aunque matizando que la
mera existencia de organizacidon colectiva empresaria no implica per se que la
negociacion colectiva se consolide a un determinado nivel pues influyen también las
estrategias de negociacion que las organizaciones adopten autbnomamente dentro
de su campo de actuaciéon. En tal sentido, debera prestarse atencion a aquellos
casos en que el Estado intervenga con intensidad sobre las organizaciones
empresarias pues operara una limitacion del margen para la definicibn auténoma
supeditando el accionar colectivo al cumplimiento de las prerrogativas que desde la
heteronomia se les impongan. Esa intervencion estatal puede simplificarse en dos
acciones o0 técnicas fundamentales: de un lado, aquella que procura el
establecimiento heteronomo de requisitos para la constitucion y desarrollo de las
organizaciones empresariales, en general a fin de promocionar la implantacion de un
tipo determinado de organizacion empresaria; de otro, aquellas acciones tendientes
a fijar reglas de caracter heterbnomo que contemplen las cuestiones de legitimidad
y representatividad negocial del sujeto empresario las que habilitaran o no la

negociacion en determinadas instancias estructurales.

% CLEGG, Hugh, El sindicalismo en un sistema de negociacion colectiva. Una teoria basada en la

comparacion de seis paises, (MTySS), Madrid, 1985, p. 145.
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En cuanto a la intervencion del Estado que estableciendo requisitos de
constituciéon y desarrollo a fin de fomentar la consolidacion de “determinadas”
organizaciones empresariales puede concluirse sin mucho esfuerzo que el resultado
de dicha accion influirad en la estructura de la negociacion. Si por ejemplo, el Estado
proyecta una norma que habilite la conformacion de organizaciones empresariales
pero prefiriendo y fomentando un nivel determinado (nacionales, provinciales, de
actividad, de oficio) serd& muy probable que sea en ese espacio negocial
promocionado desde la heteronomia en el cual los empresarios cuenten con mayor
fuerza y, en tal virtud, presionen para establecer en esa sede la negociacion
colectiva. Del mismo modo, los sindicatos podran centrar sus expectativas de
negociacion en esa sede privilegiada por la ley pues tendran certeza que alli
encontraran un interlocutor medianamente institucionalizado y representativo.

No obstante el ejercicio de proyectar posibles consecuencias que sobre la
estructura negocial pudiera generar un determinado tipo de organizacion empresaria
fomentada o impuesta desde el Estado y a fin de asignarle su justa trascendencia,
debe volverse sobre el concepto de asimetria para destacar que en la experiencia
comparada, en general, una alta reglamentacion heterbnoma (reglamentarista,
limitadora y restrictiva) dirigida a los sindicatos de trabajadores, se reproduce de
manera inversamente proporcional para con las organizaciones de empleadores®?’.
En tal virtud, resultara dificil detectar una regulacion demasiado especifica sobre las
organizaciones de empleadores, incluso en aquellos paises donde las experiencias
corporativas han sido mas intensas®?.

En la experiencia argentina se encuentra un Unico antecedente, justamente

durante el gobierno del General Peron (1945-1955). La ley 14.295 de asociaciones

°2" Cfr. ERMIDA URIARTE, Oscar, “Origen, caracteristicas y perspectivas” op. cit., p. 109.
°28 Como ejemplo tipico podemos destacar las experiencias corporativas de mitad de siglo en América
Latina han tefiido fuertemente las relaciones laborales hasta estos dias (destacamos el Brasil de
Getulio Vargas y la Argentina de Juan Domingo Perdn como las mas significativas con sus matices).
No obstante ello, ya en la década de 1980 se sefialaba como factor de caracter socioldégico que
explicaba — entre otros- el crecimiento de la negociacién colectiva en América Latina, un cambio de
actitud de los sujetos negociadores en la que se predisponian a romper con la tradicion paternalista y
a involucrar sus organizaciones en el quehacer cotidiano de las relaciones laborales (Cfr. CORDOVA
CORDOVES, Efrén, “Las Relaciones Colectivas de Trabajo en América Latina: un esfuerzo de
reevaluacion”, en La intervencion del Estado en las Relaciones Industriales en la década de los 80, |
Encuentro Iberoamericano sobre relaciones del Trabajo, (IES — Servicio de Publicaciones del
Ministerio de Trabajo), p. 38.

195



de empleadores (1954— 1955) establecia parametros para la constituciéon de
organizaciones empresariales que eran necesarias para actuar de contraparte del
sector sindical (mayoritariamente burocratico y cupular, Unico por actividad u oficio y
de nivel nacional). Dicha disposicion impuesta desde la heteronomia no hacia mas
gue consolidar un sistema de negociacion colectiva centralizado, no solo por la
promocién estatal de las agrupaciones empresarias facilitando un tipo de
negociacion supraemprasarial sino ademas, como se desarrollara mas adelante, tras
garantizarle al sindicato (en tanto sujeto contractual pero también politico) la
existencia de una contraparte negocial para el posible desarrollo de las relaciones
laborales.

En el ambito del MERCOSUR no existe una reglamentacion minuciosa de las
representaciones empresariales. En Brasil solo se destaca el articulo 8 parr. VI de la
Constitucion Federal que si bien pareciera al identificar a los sujetos negociadores
en materia colectiva restringirla solo a “los sindicatos” , el caracter plural de dicha
enunciacion puso en duda si se trataba de agrupaciones de trabajadores o también
de empresarios®?°. Mas all4 de esa disposicién constitucional, cuya interpretacion se
resolvi6 asignandole un sentido nada restrictivo, no existe una directiva o
manifestacion estatal de preferencia por un tipo de organizacién patronal que
pudiera ser influyente en la estructura de la negociacion colectiva.

Lo mismo ocurre en el Uruguay donde la Constitucion introduce una férmula
asimétrica ya que mientras el articulo 57 establece un mandato legal destinado a
promover la organizacion de sindicatos la Carta Magna guarda silencio con relacion
al derecho de agremiacion de la parte empleadora. Las normas infra constitucionales
en general no establecen regulacion alguna sobre las organizaciones empresariales
aunqgue se podria sefalar que en la ley que regula los Consejos de Salarios (tipo de
negociacion en el nivel de actividad) establece que los empresarios elegiran a sus
delegados representantes sobre un listado confeccionado por la Autoridad

Administrativa®®. Otro antecedente de sutil regulacién estatal en el Uruguay se

%2 Cfr. SCUDER NETO, Julio M., Negociacao coletiva e representatividade sindical, (LTR), Sao

Paulo, 2007, p. 35.

°% Cfr. BABACE, H. “La articulacién de los niveles de negociacién colectiva’, en Veintitrés estudios
sobre convenios colectivos, (FCU), Montevideo, 1998, pp. 283-284.
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encontraria en el caso de los convenios celebrados por la Liga de la Construccion
(sector representativo patronal de la construccién), convenios colectivos que les
seran aplicados a todos los patronos afiliados o no a dicha entidad®®"; tal dotacién de
eficacia a esos convenios celebrados por la organizacion empresaria nacional
pareciera favorecer cierta tendencia a la negociacion supraempresarial tras
posibilitar que los acuerdos a ese nivel tengan eficacia general.

En Chile en cambio, una norma del afio 1979 establecié una regulacion de las
organizaciones empresarias (Dec.- Ley N° 2757) aunque negandoles capacidad de
representacion (no genera compromisos vinculantes entre sus afiliados) y facultad

para negociar colectivamente®?.

Dicho antecedente normativo podria explicar
porqué la configuracion de la estructura de la negociacion colectiva en Chile se da
casi exclusivamente a nivel de empresa toda vez que el asociacionismo empresario
a tales efectos no estd fomentado ni habilitado desde la heteronomia sino, por el
contrario, restringido por la ley>®.

Algunos ejemplos sobre la experiencia Europea nos remiten en a la
legislacion Alemana que en el articulo 2 de la Tarifvertragsgesetz hace referencia a
los empresarios y asociaciones patronales (confederaciones de empresarios) pero
sin establecer mayores requisitos sobre la forma que adquieran dichas
organizaciones. Los niveles de representacion de los empresarios alemanes se da
en tres niveles: las asociaciones empresariales agrupadas mayoritariamente en la
Confederacion de la Industria Alemana (BDI) cuyos objetivos son la defensa de sus
intereses econdmicos ante organismos estatales y la opinion publica, las Camaras
de la Industria y de Comercio que son instituciones publicas cuya afiliacion es
obligatoria (dato no menor a efectos de fomentar el asociacionismo empresario y su

consecuente influencia en las relaciones contractuales colectivas), y las

*3L Cfr. MANGARELLI, Cristian y AMEGLIO, E. “Los agentes de la negociacién colectiva”, Derecho
Laboral, Tomo XLVI, N° 211, Julio-Septiembre 2003, Montevideo, p.428.

*% Cfr. OIT, Las Relaciones Laborales en Chile, (Relasur), informes OIT, 1994, p. 115.
°% Cfr. TAPIA GUERRERO, Francisco, “Intervencién y autonomia en las relaciones colectivas de

trabajo”, en Intervencién y autonomia en las relaciones colectivas de trabajo, Ermida Uriarte (coord.),
FCU, Montevideo, 1993, p. 121.
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asociaciones patronales, muy poderosas a nivel regional y activas en materia de
negociacion colectiva, agrupadas mayoritariamente en la Union Federal de
Asociaciones Patronales (BDA)>**. En la experiencia alemana, la existencia de las
Camaras, su rol institucional y la tipologia organizacional que ostentan, denota una
preferencia por contar con organizaciones empresariales medianamente
institucionalizadas lo que podria constituir un estimulo a la negociacion
supraempresarial 0, mas no sea, una accion heteronoma a fin de evitar que la
negociacion a ese nivel se frustre por falta de contraparte empresaria.

En el Reino Unido la Trade Union Labour Relations Consolidations Act (1992)
establece en su articulo 178 que la representacion empresaria puede estar
conformada por uno 0 varios empresarios 0 por organizaciones; estas ultimas se
encuentran registradas en un listado elaborado por el Certification Officer que
evidencia su caracter de tal (art. 123.4 TLURCA). Dicha ausencia de regulacion
especifica sobre las representaciones empresarias denota la renuncia a influenciar,
desde la accion heterbnoma, a la estructura de la negociacion colectiva, situacion
similar que se repite con sus matices en la experiencia Francesa e Italiana.

En Espafia, el reconocimiento de las organizaciones empresariales viene
dado por el articulo 7 de la Constitucion Espafiola y cuya conexidn con sus articulos
28 y 37 los sitta como interlocutores naturales en el ambito de las relaciones
laborales. Si bien suele fundamentarse la existencia de tales organizaciones en el
derecho de asociacion, el régimen que las regula se encuentra en la Ley de
Asociacion Sindical de 1977 que se aplicé a los sindicatos hasta 1985 y que hoy
contempla exclusivamente las agrupaciones empresarias en clave de libertad
sindical®*®. Dicha tutela garantista da lugar a una variada posibilidad de tipologias
organizacionales empresarias ante lo cual no se produce una ingerencia estatal

promoviendo un area funcional o territorial determinada pero no por ello ha de

%% Cfr. OLMEDA FREIRE, G., “La negociacion colectiva en Alemania”, en AA. VV. El sistema de
negociacion colectiva en la Europa Comunitaria, Director Tomas Sala Franco, (Tirant lo blanch),
Valencia, 2008, p. 23.

°% Libertad para su creacién y ejercicio, inmunidad frente a los poderes publicos (STC 75/1992),
prohibiciéon de discriminacion en relacién al articulo 14 de la CE (Cfr. VIDA SORIA, José; MONEREO
PEREZ, J. L.; MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, Ma. Nieves, Manual de Derecho Sindical,
(Comares), 42 Ed., Granada, 2009, pp. 19 y 128.
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pasarse por alto el hecho de que la existencia de una regulacion heterénoma de las
organizaciones patronales constituye una invitacion a que la negociacion colectiva
se establezca, también, en ambitos supraempresariales.

En lo que respecta a la intervencion estatal via el establecimiento de reglas
heterbnomas sobre legitimidad y representatividad a fin de habilitar o no la
negociacion colectiva en determinadas instancias estructurales, es posible identificar
acciones de politica juridica un tanto mas activas. En muchos casos, la
representatividad de los sujetos empresariales se explica ya no solo ante la
necesidad de contar con un sujeto colectivo legitimado para actuar de manera eficaz
(con representacion suficiente) en la negociacion colectiva sino que también puede
constituirse en un requisito o técnica para dotar de eficacia general a los convenios
colectivos supraempresariales. Sea cual fuera el caso, nos parece que las reglas
heterbnomas de legitimacién negocial que se apliquen a las organizaciones de
empleadores podran facilitar la constitucion de un tipo asociacional como asi
también obstruir o desalentar la formacion de otros y esa situacion afectara la
estructura de la negociacion colectiva pues la existencia o0 no de representacion
empresaria en un determinado nivel no le resultara ajena ni mucho menos.

Dicha situacién andémica respecto al establecimiento de parametros objetivos
a fin de determinar la representatividad Yy aptitud negocial de las organizaciones
empresarias, intenta ser resuelto por primera vez y luego de muchos afos por la
25.250 (2000). EI art. 6° de dicha norma, que reemplazaba al art. 2° de la ley
14.250, establecia una superacién de aquella légica que le atribuia al Ministerio de
Trabajo amplias facultades discrecionales para determinar la representatividad de la
parte empleadora. El nuevo texto establecia que para integrar una unidad de
negociacion que exceda a una o varias empresas (convenios de actividad u oficio)

correspondia intervenir al Ministerio de Trabajo>%®

el que, a los fines de determinar la
aptitud representativa, debia seguir las pautas y criterios que imponia el decreto N°

1172/00°%%.

*% |ntervencién que se habilitaba, por cierto, solo en caso de desacuerdo entre las partes.

> Dicha norma sera analizada con mayor detenimiento en el capitulo IlI.
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En el ambito del MERCOSUR las regulaciones sobre la legitimidad negocial
de sector empresario son diversas. En el Brasil, el agrupamiento empresario esta
regulado heterbnomamente respondiendo al modelo de sindicato Unico (de
empresarios y de trabajadores). A fines de habilitar la organizacion colectiva
empresarial se establecen parametros cualitativos (afiliacion o pertenencia de los
sindicatos de empleadores a Confederaciones o Federaciones) y cuantitativos que
se aplican tanto para la creacion de confederaciones, federaciones y/o sindicatos
patronales. En el caso de los sindicatos de empleadores se establece la obligacion
de afiliar al 20% de empresas del &mbito que intentan representar, un monto de
capital social (20% sobre la base de representacion) y que la suma de las empresas
adheridas contenga mas del 20% de los empleados de la base de representacion
que se trate®®. Este tipo de regulacion - a diferencia del mencionado antecedente de
la Republica Argentina (ley 25.250- dec. 1172/2000) — al establecer parametros
razonables para la constituciéon de organizaciones de empleadores no hace mas que
posibilitar la negociacion colectiva a niveles supraempresariales posibilitando, como
de hecho ocurre, una centralizacién de la estructura de la negociacién colectiva®®°.

En el Uruguay en cambio no existen requisitos impuestos desde la
heteronomia a fin de habilitar la legitimidad negocial patronal siendo posible la
concurrencia plural de mas de una organizacion empresaria. La ausencia de norma
legal que reglamente la composicion del sector empresario podria llegar a generar
conflictos en cuanto a la composicion plural del sector empresario, situacion que si
bien podria desalentar la negociacion supraempresarial debe sefialarse que no
resulta comn que ello ocurra®®. Este Gltimo fenémeno podria econtrar expliacion en
la ley que contempla los Consejos de Salario (ley 10.449 y normas

complementarias) toda vez que los grupos de actividad vienen preestablecidos (y

% Similares parametros numéricos se establecen para Federaciones de Empresas vy

Confederaciones; Cfr. AMAURI MASCARO NASCIMENTO, Compendio de Direito Sindical, (LTR), 52.
Ed., Sao Paulo, 2008, p. 616.

*% vid. POCHMAN, Marcio, Relacoes de trabalho e padroes de organizacao sindical no Brasil, (LTR),
Sao Paulo, 2003.

>4 Cfr. OIT - Informe Relasur, Las relaciones laborales en Uruguay, (FCU), Relasur, MTySS Espafia,
Montevideo, 1995, p. 100 y ss.
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modificados) por el Estado y es dentro de esa delimitaicion del campo de actuacion
en que las partes podran desarrollar su accion normativa. En el caso de los
empleadores, la norma prevé la participacion de dos representantes patronales por
cada actividad, sin especificacion sobre grado organizacional alguno, lo que explica
gue la no descentralizaciéon de la estructura negocial tendria mayor relacion con los
consejos de salarios y su rol configurardor de los @mbitos de negociacién que con la
organizacion formal del sector empresarial.

El modelo Chileno de negociacion colectiva se sustenta en el ambito de la
empresa, incluso en las negociaciones multi o pluri empresa donde dada la ya
mencionada ausencia de aptitud negocial de las organizaciones empresariales su
capacidad de accion se desvanece. Pero incluso ante la conformacion de una
asociacion profesional de empleadores, esta no asume la representacion laboral de
todos y cada uno de los empleadores asociados salvo acto expreso y formal
conforme las reglas de representacién de terceros propia del derecho comun®*.
Poco puede agregarse sobre la influencia que la ausencia de legislacion
promocional de las organizaciones empresarias, en tanto sujeto contractuales
colectivos, ejerce sobre una estructura de la negociacion dirigida y consolidada hacia
el nivel de empresa y de no muy amplia cobertura®*?.

Sobre la experiencia europea traeremos algunos ejemplos de acciones
legislativas que atienden la representatividad del sujeto negociador empresario
pudiendo condicionar una determinada estructura negocial segun el caso. Uno de
ellos es el caso de Bélgica que en el articulo 3 de la ley del 5 de diciembre de 1968
considera representativas a aquellas organizaciones interprofesionales de
empresarios que constituidas en el plano nacional cuenten con un minimo de 50.000

miembros y también con presencia en el Consejo Central de la Economia y en el

1 Cfr. ROSEMBAUM RIMOLO, Jorge, Tendencias y contenidos de la negociacién colectiva en el

Cono Sur de América, (OIT), Lima, 2001, p. 71.
2 Cfr. CAAMANO ROJO, Eduardo “Las materias objeto de negociacién colectiva y la libertad
sindical: el fantasma de los Chicago Boys a 30 afios del plan laboral”’, Estudios Laborales, (Legal
Publishing- Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y la SS), N° 3, Santiago de Chile, 2008, pp. 117
y ss.
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Consejo Nacional de Trabajo (como asi las afiliadas a ellos)>*. Dichos parametros
establecidos para considerar a una organizacion empresaria apta para suscribir
convenios colectivos podrian influir centralizando la negociacion colectiva al
fomentar el agrupamiento empresario que posibilite alcanzar la cantidad de
miembros con que debe contar y ademas conformar representaciones acordes con
el ambito geografico (nacional) que la legislacién prioriza. Ahora bien, en el
momento en que esos parametros resultasen excesivos, se produciria el efecto
contrario, de descentralizacion de la negociacion justamente ante la imposibilidad
ser alcanzados por el sector empresario y negociar pues, alli donde le es factible.

En Alemania, el criterio de representatividad de los empresarios es utilizado
por la legislacion a fin de habilitar la aplicacion generalizada de los convenios
colectivos, es decir dotarlos de efectos erga omnes. El articulo 5.1 de la
Tarifvertragsgesetz establece que para posibilitar que el Ministerio de Trabajo, via
extension de la eficacia personal del convenio, haga obligatorias las clausulas del
convenio a todos los trabajadores, los empresarios vinculados deben emplear como
minimo a un 50 por ciento de los trabajadores comprendidos en el ambito de
aplicacion del convenio®*. En este caso podria entenderse que la apelacién a la
representatividad empresaria como elemento determinante del otorgamiento de
eficacia generalizada a las clausulas convencionales aparece como un estimulo
centralizador de la estructura negocial.

En Espafia, la legitimacion para que las organizaciones empresarias actien
en la negociacién colectiva sectorial (art. 87.3 ET luego de la reforma de 2011) esta
sujeta a que las mismas cuenten, en un ambito territorial y funcional determinado,
con el 10% de empresarios y que ocupen igual porcentaje de trabajadores, asi como

aguellas asociaciones empresariales que en dicho ambito den ocupacion al 15% de

>3 El mismo articulo permite al Rey declara como representativas a las organizaciones profesionales

dentro de una rama determinada, no siendo necesario que estén afiliadas a una organizaciéon
representativa; Cfr. GUAMAN HERNANDEZ, A. “La negociacion colectiva en Bélgica”, en AA. VV. El
sistema de negociacion colectiva en la Europa Comunitaria, Director Toméas Sala Franco, (Tirant lo
blanch), Valencia, 2008, p. 111.

>4 Cfr. OLMEDA FREIRE, G., “La negociacion colectiva en Alemania”, en AA. VV. El sistema de

negociacion colectiva en la Europa Comunitaria, Director Tomas Sala Franco, (Tirant lo blanch),
Valencia, 2008, p. 29.
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los trabajadores afectados. Asimismo, cuando se trate de convenios de ambito
estatal la ley establece como requisito que las asociaciones empresarias de
Comunidad Auténoma cuenten en dicho ambito geografico con un minimo del 15%
de empresarios y trabajadores (art. 87.4)>*. Cabe también sefialar una previsién
legal incorporada por la reforma laboral del afio 2011 (Real Decreto-ley 7/2011)
contenida en el nuevo articulo 87.2.c) del Estatuto de los Trabajadores que
contempla como resolver la representatividad empresarial en el nivel sectorial en
aguellos casos en que no exista organizacion sindical suficientemente
representativa; lo hace considerando sujeto apto para encarar dicha negociacion a la
asociacion empresarial de ambito estatal a aquellas que cuenten con el 10% de
empresas o trabajadores en ambito estatal asi como a las asociaciones empresarias
de Comunidad Autonoma que cuenten con un minimo del 15% de empresas o
trabajadores.

Se ha afirmado que la legitimacion negocial empresaria en Espafia plantea
algunos inconvenientes®®, sobre todo en lo relatvo a la medicién de
representatividad en el ambito supraempresarial de las asociaciones empresariales.
Ello es asi dada la carencia de elementos objetivos de cotejo y ante la inexistencia
de elecciones empresariales, ambas cuestiones que resultan un escollo para
determinar cuales de ellas representa al 10% de los empresarios que dan ocupacion
al 10% de los trabajadores potenciado por cierto pluralismo empresarial®’. Asi

también se plantea como problematica la legitimacion negocial en las empresas con

% Cfr. NORES TORRES, L. y RODRIGUEZ PASTOR, G. “Las partes contratantes del Convenio
Colectivo Estatutario”, en El régimen juridico de la negociacion colectiva en Espafia, Coord. PERES
DE LOS COBOS y GOERLICH, (Tirant lo blanch), pp. 146-147.

% vid. ALFONSO MELLADO, C. “Algunas cuestiones en torno a la legitimacién negocial en la
empresa y el grupo de empresas”, Tribunal Social n° 144/2002. Vid. RON LATAS, R. P., “Articulo 87:
Legitimacién”, en BORRAJO DACRUZ, E. (Dir.), Comentario a las leyes laborales. El Estatuto de los
Trabajadores, T° XII, vol. 1°, Madrid, (Edersa), 2001, p. 194; ALFONSO MELLADO y FABREGAT
MONFORT, G, “La legitimacion negocial en el &mbito de la empresa”, Revista Espafiola de Derecho
del Trabajo, n° 15, 2003, p. 71. Cfr. DE SOTO RIOJA, Sebastian, “Los sujetos de la negociacion
colectiva. En especial tras las reformas operadas durante 2007”, en XXIlI Jornadas Universitarias
Andaluzas del Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, De Soto Rioja Coordinador, Monografias
de Temas Laborales, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2009, p. 36.

*¥" |a jurisprudencia pareciera presumir la legalidad del convenio colectivo correspondiendo a quien
discuta acreditar lo contrario, por ello quien impugne la representacion de los firmantes debera
demostrar dicha falencia; SsTS-10-95, Ar. 8667 y 14-2-96, Ar. 1017 y 27-2-96, Ar. 1510.
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distintos centros de trabajo>*, en los convenios franja y en los convenios de grupo
de empresa®*® aunque puede encontrarse en la mencionada reforma en materia de
negociacion colectiva (Real Decreto-ley 7/2011) que la nueva redaccion del articulo
87.1. del Estatuto de los Trabajadores intenta dar solucién a aquellos problemas de
representatividad empresaria®>.

En atencion a tales sefialamientos pueden efectuarse dos lecturas: una
primera que se condice con lo hasta aqui sostenido respecto a que la existencia de
acciones de politica juridica que reconozcan las representaciones empresarias como
sujetos negociales y que mediante normas legales fomenten su institucionalizacién
como tales, influira en la negociacion colectiva centralizando su estructura; una
segunda lectura posible destaca que en ocasiones las regulaciones heterbnomas se
exceden en el establecimiento de requisitos de legitimidad pudiendo ello afectar la
estructura de la negociacion colectiva en términos descentralizantes al dificultar la
constituciébn de agrupamientos empresarios para negociar en niveles superiores al
de empresa.

Lo hasta aqui desarrollado sobre de la importancia de la organizacion
empresarial en lo que a influencia sobre la estructura negocial respecta, obliga a
prestarle particular atencién a aquellas acciones de politica juridica que puedan
influir sobre ellas o a través de la regulacion heterbnoma de las organizaciones
empresarias. Esa intervencion estatal sobre el asociacionismo empresarial no solo
acota las opciones de politica negocial que pudieran adoptar los sujetos
representantes de la patronal sino que, ademas, generara una influencia indirecta

sobre el sector sindical el que, de alguna manera, se vera afectado en sus

>48 Respecto a la negociacion por secciones sindicales o por sindicatos la jurisprudencia pareciera

admitirla seglin SsTS 28-2—2000, Ar. 2246 y 14-7-2000, Ar. 9642.
9 En grupos de estructura compleja cierta jurisprudencia admitié dotar de legitimacion negocial a las
organizaciones sindicales conforme las reglas de legitimacion supraempresarial: STS 21-12-99, Ar.
528/2000; las interpretaciones mas tradicionales, en cambio, asimilaban el supuesto a la negociacion
por empresa con aplicacion de soluciones similares a las previstas para las empresas con varios
centros de trabajo: SsTS 27-4-01, Ar. 3273 y 30-10-95, Ar. 7930.

*% Dicha problematica fue manisfestada por la patronal, en un documento de titulo “Aspectos mas
importantes para incorporar en el Acuerdo sobre la reforma de la negociacion colectiva”, de 2 de junio
de 2011, en el que expusieron sus propuestas de reforma en la materia; Cfr. GARCIA VINA, Jordi,
“Andlisis de las cuestiones relativas a la negociacion colectiva previas a la modificacion normativa de junio
de 2011 “, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 26 (2011), p. 285.
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alternativas de politica negocial ante la presencia o ausencia de la contraparte
empresaria al intentar entablar una negociacion en la o las sedes que estime mas
convenientes. No obstante esa influencia indirecta, creemos que a su vez existe una
influencia inocultable de las organizaciones sindicales (su tipo de organizacion, su
politica negocial) sobre la estructura de la negociacién colectiva que a continuacion

procuraremos identificar y sistematizar.

4.2. El sujeto negociador sindical.

4.2.a. La intervencion estatal tras la determinacion de la representatividad del sujeto
negociador sindical.

El sindicalismo como accion y el sindicato como resultado institucionalizado
de esa accion, en tanto fendmeno sociolégico prejuridico, si bien ha tendido a
encontrarse con el Estado y en tal virtud recibir una regulacién especifica, ese
tratamiento normativo, ese encuentro con la institucion estatal no ha sido uniforme.
Asi el Estado, a través del derecho, ha adoptado posiciones que yendo desde la
negacion y prohibicion del sindicato hasta su aceptacidon y reconocimiento
institucional también habilit6 matices que se vieron reflejados en técnicas juridicas
tendientes a regular su accionar en tanto sujeto activo del sistema productivo y
politico®™.

Sucintamente y a modo de delimitar esa interrelacion historica entre el estado
y el fendmeno sindical, bien lejos de profundizar sobre el tema en esta ocacién y tan
solo mencionandolo a fin de habilitar el posterior analisis - alli si en profundidad -
sobre la influencia de esa accion heteronoma sobre la estructura de la negociacion,

sefalaremos las clasicas relaciones que operaron entre ambos.

**1 E| tema ha sido desarrollado con claridad pedagégica por VIDA SORIA, J., MONEREO PEREZ, J.
L., MOLINA NAVARRETE, C. en Manual de derecho del trabajo, op. cit. p. 140 y también VIDA
SORIA, J., MONEREO PEREZ, J. L., MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, Ma. Nieves, en
Manual de derecho sindical, op. cit., pp.24 y ss.
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Una primera posicion que adopta el Estado ante el fendmeno sindical ha sido
su prohibicién despojandolo de legalidad y legitimidad en tanto sujeto juridico
(legalizarlo). Ese estado encarnaba los principios liberales individualistas a
principios del siglo XIX y descartaba cualquier posibilidad de intermediacion por
parte de estructuras intermedias entre el Estado y el individuo; dicha situacion se
vera reflejada en una accién normativa tendiente a desarticular y prohibir las
corporaciones®? que si bien luego — casi un siglo después — va cediendo tras el
reconocimiento del sindicato, ese reconocimiento se explica desde el ejercicio de
esa libertad individual ejercida por los trabajadores, de naturaleza juridico-privada,
limitada a la discusion de condiciones de trabajo cuyo resultado solo alcanzaba a
sus miembros.

Otra actitud que el Estado ha tomado para con los sindicatos ha sido la
absorcién de el interés colectivo por el interés general, accion que se justificaba en
la negacion de la existencia del conflicto de intereses distintos al conflicto politico
general. Dicha posicion adquiere particularidades segun el tipo de los sistemas
politicos autoritarios que los encarnan. De un lado, el modelo corporativo
caracteristico en los regimenes fascistas, nacional socialistas y nacionalsindicalista,
en los cuales las organizaciones sindicales se configuran como estructuras
funcionalizadas por el propio Estado y garantes no de los intereses particulares sino
de los intereses supremos de la economia nacional. Dicha accion estatal convierte a
las organizaciones de trabajadores en corporaciones de derecho publico al servicio
del Estado y las aleja de su rol de sujeto contractual tras rechazar la posibilidad de
conflicto de intereses entre los sujetos laborales. Cabe destacar que en sistemas
corporativos autoritarios el convenio colectivo cuando no esta vedado se convierte
en un reglamento acordado entre las partes sujeto a aprobacion de la autoridad
publica. De otro lado, los regimenes socialistas autoritarios y burocraticos (URSS)
admitian a los sindicatos toda vez que sus Unicos objetivos posibles se cefiian a los
objetivos de la politica econdmica social del Estado, convirtiendo a los

representantes de los trabajadores en autoridad publica. En dichos regimenes, el

*2 Ejemplo de dichos productos normativos estan contenidos en las Combination Acts en Inglaterra

(1799-1800), el Decreto de Toreno en Espafia (1812) y la Ley Chapelier en Francia (1791).
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convenio colectivo de trabajo permitido no es mas que un instrumento puesto al
servicio de los productores en la planificacién econédmica del Estado®.

La ultima de las posiciones, identificables en esta generalizacion tedrica sobre
la relacion Estado-sindicatos, es aquella en la que opera un reconocimiento juridico
estatal de los sindicatos. Dicha posicion encuentra acogida en el marco de la
comunidad internacional desde comienzos de siglo XX tras el tratado de paz de
Versalles (en su parte Xlll — art. 427) en el que se reconoce la libertad de asociacion
sindical aunque la primer norma internacional especifica sobre la proteccién de la
accion sindical en sentido amplio recién aparece en 1948 con el convenio 87 y en
1949 con el convenio 98, ambos productos de la Organizacion Internacional del
Trabajo>®*. En el campo del derecho interno, algunos Estados que avanzaron
tempranamente hacia la construcciéon de un Estado Social de Derecho incluyeron el
reconocimiento de la libertad sindical en sus constituciones nacionales llegando asi
a la méxima expresion jerarquico juridica del sindicato®>°. A partir de mitad del siglo
veinte esa tendencia se consolidaria para reconocer la universalidad del derecho de
asociacion sindical, la libertad plena de de organizacion y el reconocimiento (en una
ltima etapa) de su rol institucional.

La construccién de una democracia social®*® como superacién de la propuesta

d 557

que desde el positivismo centra y limita el sistema a la libertad®’, o mejor aun, la

maximizacion del sistema democratico en términos cualitativos propendiendo la

*%3 Cfr. BORRAJO DACRUZ, Introduccion al derecho del trabajo, (Tecnos), 102 Ed., Madrid, 1999, pp.
172 -175.

% Cabe también mencionar como antecedente el convenio 11 de la OIT sobre derechos de
asociacion y coalicion de trabajadores agricolas de 1922 y también sefialar que algunos instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos avanzaban también prematuramente sobre el
reconocimiento de la libertad de asociacién sindical (art. 23.4 DUDHNU — 1948; art. 22 PIDCP —
1966; art. 11 CEPDHLF-1950).

**% | as Constituciones de la Republica de Weimar y la de México de comienzos de siglo aparecen
como antecedente primero. En la Republica Argentina, la Reforma Constitucional de 1957 incorpora
en su articulo 14 (como articulo 14 Bis) por primera vez en la historia el reconocimiento del sujeto
sindical y la entronizacion de la libertad sindical alejada de cualquier viso de corporativismo o
liberalismo individualista.

%% cfr. BOBBIO, Norberto, El futuro de la democracia, (Plaza y Janés), Barcelona, 1985, pp. 12 y ss.

%57 Cfr. KELSEN, H. Esencia y valor de la democracia, Comares, Granada, 2002, pp. 98 y ss.
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mayor participacién de individuos y grupos sociales®® encuentra en la democracia
industrial un importante canal de desarrollo que adquiere en la accion sindical y en la
negociacion colectiva una instancia de consolidacion institucional nada despreciable.
En dicho contexto, el sindicato, superando las experiencias corporativas que
intentaban asimilarlo al Estado es configurado por el derecho del trabajo como un
sujeto de derecho privado, portador de un interés colectivo, que es un interés
privado, en conflicto con otros intereses colectivos. El sindicato se define en
términos de intereses econémicos y se propone fines privados®® alin en su estatus
cuasi institucional alcanzado bajo experiencias neocorporativas de fines de siglo
XXSGO.

Por lo hasta aqui expuesto, se puede ya confirmar que existié — y existe — una
compleja relacién entre el Estado y los sindicatos la que, con sus variantes, deja
claro que en el campo de las relaciones colectivas de trabajo la tentacion
intervencionista heterbnoma, lejos de estar ausente, serd un factor que debera
siempre tenerse en cuenta maxime tratandose del fendmeno sindical. Si bien
centraremos nuestro analisis sobre aquellas acciones que se desarrollen dentro del
marco impuesto por un Estado Democratico y Social de Derecho, incluso dentro de
ese delimitado campo analitico posiblemente se encuentren diversas intensidades
de intervencion sobre los sindicatos las que, en cualquier caso, provocaran alguna
afectacion a la estructura de la negociacion colectiva ya sea como objetivo de dicha
intervencién o como consecuencia indirecta ante la persecucion un objetivo distinto.

Una primera cuestion que asemeja las probleméticas relativas a la

determinacion del sujeto negociador sindical con la del sujeto negociador colectivo

*8 Cfr. MONEREO PEREZ, J. L. “Pluralismo juridico y Derecho social: la Sociologia del Derecho de
Gurvitch”, Estudio preliminar de Elementos de la Sociologia Juridica (Gurvitch, G.), (Comares),
Granada, 2001, pp. CXXV y ss.

%9 Cfr. SANTORO PASSARELLI, Nozioni di diritto del lavoro, op. cit. p. 23.
*%0 Reiteramos aqui, por considerarlo necesario, la aclaracién contenida en la cita nimero 17 dela
presente invetigaciébn en cuanto a que en la cultura juridica argentina, imbuida por la fuerte
experiencia politica corporativa y su influencia en la configuracién del sistema de relaciones laborales,
se hace indistinta referencia a “categoria”, en tanto grupo o colectivo. Las apelaciones que a dicha
terminologia se encuentren en esta investigacion, lejos de resultar una opcién doctirnaria o
ideoldgica, constituyen la necesidad de poner de manifiesto la relacion existente entre dichas
experiencias y el sistema de relaciones colectivas de trabajo aln vigente en nuestro pais.
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por el sector empresario, es la relativa a la blUsqueda de representatividad. En
general la representatividad aparece ante una cierta necesidad procedimental de
dotar de eficacia y estabilidad al sistema de relaciones colectivas del trabajo. No
obstante ello, también puede ocurrir que se vincule a la necesidad estatal de
fortalecer a ciertos actores por sobre otros por motivos politicos, econémicos,
sociales, coyunturales y no tanto.

Es un principio consabido que la independencia de los sindicatos es un
prerrequisito para una efectiva negociacion colectiva y forma parte integral de la
libertad de asociacion®®* aunque la intervencion estatal que via legislativa impone las
condiciones o cualidades exigentes para obtener la representatividad que el mismo
Estado otorga, muchas veces aparece afectando de alguna manera aquella libertad
y a la vez ejerciendo una innegable influencia en la conformacion estructural de la
negociacion colectiva®?.

La representatividad, o mejor dicho, la procura de técnicas que la acrediten,
constituyen una de las cuestiones basicas y mas complejas relativas a la
construccion de una pacifica convivencia entre el Estado y las asociaciones
sindicales de trabajadores. La nocion civil de representacion, que como ya hemos
seflalado al comienzo del presente titulo aparece como el correlato juridico de la
tasa de afiliacion, desde el derecho laboral es reemplazado por el concepto de
representatividad a ciertos efectos para los cuales aquella resulta insuficiente®®. La
figura del sindicato mas representativo tras la busqueda de justificantes de esa
representatividad y de la consecuente asignacion de derechos exclusivos aparece
como la mas generalizada de las técnicas.

La nocién de sindicato mas representativo refiere a una regla selectiva capaz
de identificar entre muchos sindicatos a aquel o aquellos, al cual o a los cuales se le

reconocen determinadas prerrogativas en el ejercicio de la representacion. La

°%L OIT, Collective Bargaining. A Worker's Education Manual, 1960, p. 7.

*%2 vid. DE AGUILAR Minilla, El contrato colectivo de trabajo en los sistemas juridicos mexicano y

brasilefio, (Tesis), 1984, pp.154 y ss.

°%3 Cfr. VENEZIANI, Bruno, “IL sindicato dalla rappresentanza alla rappresentativitd”, Giornale di diritto
del lavoro e di relazioni industriali, Milano, 1989, N° 43, pp. 379 y ss.
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regulacion juridica de la regla selectiva existente en muchos ordenamientos juridicos
prevé variaciones de intensidad y actla, en cierta medida, como criterio legal de
racionalizacion y contencion del pluralismo; a tales efectos, el legislador apela al
negociador exclusivo o monopolio de representacion en la negociacion colectiva.
Dicha representatividad mayor suele ser designada por el Estado apelando a
indicadores diversos entre los que se destaca como el mas utilizado el criterio

cuantitativo®®*

aunque no es unico; ademas de mentado criterio el legislador ha
apelado a otros tales como el de autenticidad, antigiiedad, eficacia demostrada en la
representacion y defensa de los intereses de los trabajadores, la participacion en el
conflicto, la celebracién de convenios colectivos, entre otros>®.

La prosecucion o fomento estatal de la unidad sindical a efectos negociales se
explica y justifica basicamente, como hemos sefialado para atenuar los efectos de la
pluralidad como necesidad para fortalecer las asociaciones sindicales y su poder
negocial a fin de hacer verdaderamente operativo el sistema de negociacion
colectiva®®. Dicha accion estatal se desarrolla en dos grandes modelos: uno es el de
representatividad Unica, mayoritaria o exclusiva y el otro modelo lo constituye aquel
que habilita una representatividad plural o compartida®®’.

En el sistema de representatividad Unica, mayoritaria o exclusiva, el Estado
escoge al sindicato mas representativo en un ambito de negociacion determinado y
le asigna durante un tiempo determinado la detentacion exclusiva y excluyente de la
legitimidad negocial. En este supuesto, el criterio que se escoja para el otorgamiento
de la facultad negocial no resulta trascendente; si bien hemos adelantado que el
criterio numérico es el mayormente utilizado en la experiencia comparada podria no
obstante recurrirse a cualquiera de los otros criterios. Lo verdaderamente

fundamental para la caracterizacion de este sistema de representatividad es la

%% Cfr. GRANDI, Mario, “Los actores de la contratacion colectiva”, op. cit. pp. 626-629.

%5 Cfr. ERMIDA URIARTE, Oscar, Representatividad sindical y legitimacién negocial: cuadro
conceptual y comparativo, en Anales del Foro, Montevideo, 1992, N° 106-107, p. 359.

%% Cfr. CATHARINO, José Martins, Tratado elemental de direito sindical, 22. Ed., (LTR), Sao Paulo,
1982, p. 113-114.

*7 viid. SCARPONI, Stefania, Rappresentativitad e organizacione sindicale, Dipartamento di Scienze

Giuridiche Universita de Trento, (CEDAM), Milan, 2005.
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habilitacion de “un solo” sindicato como sujeto negocial tras constatar su mayor
representatividad. Este tipo de modelo lo encontramos en los EEUU donde el sujeto
legitimado a negociar colectivamente en cada empresa sera aquel elegido por la
mayoria de los trabajadores de ese ambito debiendo ser revisada su condicién de
Unico agente luego del transcurso de un afio o bien luego de vencido el plazo de
vigencia del convenio colectivo de trabajo en cuestiéon®®®. También en la Republica
Argentina se conforma un sistema de tales caracteristicas aunque mas ortodoxo o
cerrado que hace peligrar la promocion hacia la unidad sindical via la
representatividad Unica convirtiéndola en un sistema de unidad impuesta por la ley y
promocionada desde el Estado méas cercana al monopolio sindical®®®. Sustentamos
dicha afirmacion tras detectar el hecho de que en realidad la legislacion no
contempla un régimen del sindicato mas representativo del mismo modo que no
consagra un sistema de unidad promocionada ni de pluralidad sindical con unidad de
representacion sino que en realidad consagra un “régimen de sindicato Unico diferido
a favor del primo capiendi con apariencia de suficiente representatividad”>’® pues
inviste al sindicato de aptitud representativa de la facultad negocial exclusiva y de
otras de tal importancia que relegan al menos representativo en una agrupacion
plural de nulo poder sindical.

La regulacioén sindical de la Republica del Brasil también tributa al sistema de
representatividad Unica y mayoritaria, incluso definitivamente de modo bien ortodoxo
pues el régimen monopdlico en materia de legitimacién negocial esta sustentado en

lo méas elevado de la piramide juridica: su Constitucién Federal (art. 8. Parr. 1I°"). En

% |a Comision de Expertos (CEACR) de la OIT ha establecido como criterio el derecho de una

nueva organizacion sindical no certificada como negociadora a solicitar una nueva votacion después
de que haya transcurrido un tiempo razonable; Cfr. OIT, 19942, parrafos 240 y 241.

%9 | a conceptualizacion del sistema sindical argentino como de “unidad impuesta por la ley y
promocionada desde el Estado” corresponde a GOLDIN, Adrian, con quien coincidimos en que “pese
a diversos eufemismos acufiados por la doctrina argentina (“pluralidad sindical con unidad de
representacién”, “unidad promocionada”, etc.) ...el argentino es un régimen de sindicato Unico
impuesto por ley y promocionado por el Estado, en sendas expresiones de maxima intervencién
Iegislativa y administrativa” (Cfr. GOLDIN, A., El trabajo y los mercados..., op. cit. p. 54).

" |bidem, p. 55-56.

°"L «£ vedada a criacao de mais de uma organizacao sindical, em qualquer grau, representativa da
categoria profissional ou econémica, na mesma base territorial, que seréa definida pelos trabalhadores
ou empregadores interessados, nao podendeo ser inferior a area de um Municipio”.(Art. 8. II.
Constitucao da Republica Federativa do Brasil).
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el plano infraconstitucional la tendencia se confirma tal como lo certifica la
Consolidacién de las Leyes del Trabajo (CLT) en sus articulos 515 a 521 no
permitiendo el reconocimiento de mas de un sindicato de la misma categoria
econdmica o profesional en una base territorial determinada (art. 526 — CLT).

El principio mayoritario también ha sido elegido por la experiencia francesa al
contemplar la ley de 2 de mayo de 2004 - luego de diversos acuerdos
interprofesionales — que para que un convenio sea validado es necesario que tenga
adhesion de una representacion mayoritaria de los trabajadores; aunque dicho
principio de mayor representatividad se combina en un sistema de representatividad
plural®’.

El sistema de representatividad plural o compartida, a diferencia de aquel de
representatividad Unica y tal como lo indica su nombre, propone la seleccién de
varios sujetos agentes negociadores en tanto y en cuanto alcancen los indicadores
de una representatividad adecuada o suficiente que haya sido establecida por el
Estado en la correspondiente regulaciéon. En la Republica Argentina, la ley de
negociacion colectiva para el sector publico (ley 24.185 y Dec. 447/93) establece
gue cuando la representacion sindical deba ser asumida por mas de una asociacion
sindical con ambito de actuacién en todo el pais para la negociacién del convenio
colectivo nacional, la representatividad que se asigne a cada una de ellas en la
comision negociadora resultara de la cantidad de afiliados con que cuenten cada

573

una de ellas en ese éambito La legislacion Espafiola también habilita la

representatividad plural, al establecer para los convenios supraempresariales la

"2 Cfr. BLASCO PELLICER, A. “La negociacion colectiva en Francia”, en AA. VV. El sistema
de negociacion colectiva en la Europa Comunitaria, Director Tomas Sala Franco, (Tirant lo blanch),
Valencia, 2008, p. 283.

3 Debe agregarse que en las negociaciones que discurran en los niveles Sectoriales
participaran ademas de las organizaciones sindicales firmantes del convenio general, aquellas otras
asociaciones de trabajadores de ese ambito sectorial especifico. Asi pues, se consolida en las
relaciones colectivas de trabajo en el ambito de las Administracién Publica Nacional un régimen de
pluralidad sindical que el propio Estado, paraddjicamente, veda para las relaciones colectivas en el
sector privado (Cfr., CREMONTE, Matias, “El nuevo Convenio Colectivo de Trabajo en la
Administracién Publica Nacional; la opcion por la autonomia”, DT, 2006, julio, p.1014; Cfr. FONTANA,
Beatriz, “La negociacion colectiva en el empleo publico. Normas internacionales y situacion actual”,
DT, 1989-B, p. 1109).

212



legitimacion de “los” sindicatos mas representativos a nivel estatal (art. 6.2 LOLS) y
de Comunidad Autonoma como también en sus respectivos &mbitos los entes
sindicales afiliados, federados o confederaros a los mismos (art. 7.1. LOLS). Idéntica
habilitacion legitima a “los” sindicatos “suficientemente” representativos, que cuenten
con un minimo del 10% de los miembros de los comités de empresa o delegados de
personal en el ambito geografico y funcional especifico (infra estatal e infra
comunidad autonoma) del convenio colectivo de que se tratase. Finalmente, habilita
también para el ambito estatal a “los” sindicatos de Comunidad Autdbnoma que sean
representativos en los términos del articulo 7.1 de la LOLS>".

La experiencia Chilena habilita la negociacion encarada por dos o mas
sindicatos (art. 318 y ss. CT) aunque para las negociaciones supraempresariales o
multi empresa la legislacion prevé que deben actuar dos o mas sindicatos de
empresas, un sindicato inter empresa, una federacién o una confederacion sindical y
para que ello resulte operativo deben acordarlo previamente con los empleadores
por escrito y ante ministro de fe. Este y otros requisitos que la legislacion impone al
sujeto sindical para considerarlo representativo y, en tal virtud, con aptitud
representativa en dicho dmbito de negociacion, claro esta que garantizan cierta
pluralidad sindical. Pero también es cierto que esa garantia de pluralidad resulta tan
rigida que aparece obstaculizando fuertemente la negociacion colectiva en niveles
supraempresariales en la practica, ante lo cual cabria preguntarse si
verdaderamente es una norma que persigue garantizar la plural participacion de los
sujetos sindicales o bien si tras ese supuesto objetivo se esconde una necesidad de
funcionalizar la negociacion colectiva a una estructura preferida (en el caso Chileno,
claramente la negociacion por empresa) y a tal fin se utiliza como técnica la
regulacion de la representatividad del sujeto sindical.

En los Paises Bajos la no existencia de normas sindicales hacen que los
sindicatos se rijan por normas de derecho comun y en la mayoria de los casos
participan al menos tres sindicatos por cada negociacion emprendida no siendo un

problema el pluralismo sindical y estableciendo en casos que fuera necesario

™ Cfr. NORES TORRES, L. E. y RODRIGUEZ PASTOR, G. “Las partes contratantes del
convenio colectivo estatutario” en El régimen juridico de la negociacion colectiva en Espafia, Coord.
PEREZ DE LOS COBOS y GOERLICH, (Tirant lo Blanch), p. 125.
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constatar la representatividad de alguna organizacion de trabajadores el criterio
cuantitativo (cantidad de afiliado