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Los derechos humanos y el derecho
del trabajo’ i

Emilio Morgado Valenzuela**

1. El tema que nos convoca es de una importancia vital y también
presenta grandes dificultades para abordarlo, porque resulta casi obvio
sefialar que entre derechos laborales y derechos humanos hay una muy
cercana afinidad, rara vez existen algunos matices que deben ser preci-
sados. Eslo que intentaré hacer en los minutos que se nos han sefialado,
aproximadamente veinte, a cada uno de los expositores.

En primer lugar, quisiera referirme al concepto y alcance de los |
derechos humanos. Los derechos humanos o fundamentales del hombre, |
se basan en ciertos principios que constituyen el micleo de los valores
permanentes del ser humano. El trabajo a su vez, es una expresién de la
personalidad humana, por lo que todo lo concemiente forma parte de los
derechos humanos. Entre tales derechos humanos, los principios que
rigen su formulacién y proteccién son a nuestro juicio los valores de la
justicia, 1a libertad y la dignidad, con lo que se pretende proteger al ser
humano de la arbitrariedad, de la opresién y de la insatisfaccién de sus
necesidades bédsicas. Como sefialanlas normas internacionales acercade
los derechos humanos, 1a libertad, 1a justicia y 1a paz se fundamentan en
el reconocimiento dela dignidad intrfnseca del hombre y enla proteccion
de sus derechosiguales e inalienables. Contodo, en esas mismas normas
internacionales se expresa que en el ejercicio de sus derechos y disfrute
de sus libertades, el ser humano est4 sujeto a limitaciones y que esta
semana del respeto de los derechos y de las libertades de los demds seres
que integran la comunidad social, en la cual vive el hombre.

Ademis, esas limitaciones reconocen como necesidad lade satisfacer
las justas exigencias de 1amoral del orden piiblico y del bienestar general
en una sociedad democritica. M4s aiin, las normas internacionales sobre
derechos humanos sefialan que en casos excepcionales, como por ejem-
plo una guerra, o como sefiala la Convencioén Americana de Derechos

# Tntervencién en la mesa redonda sobre derechos humanos organizada en el dmbito del
"Segundo Congreso - Regional Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social"; San
José, Costa Rica, 5 - 8 Marzo 1990.

** Profesor Extraordinario de Derecho de la Seguridad Social en la Universidad de Pisa
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Hu{qanps, en casos de peligro y de alteraciones del orden publico y otros
que mdl.ca, se pueden adoptar disposiciones que restrinjan, que suspen-
danla vigencia de alguno de los derechos humanos; en 1a medida en que
tales disposiciones sean absolutamente necesarias Yy porel tiempo en que
aquellas restricciones y suspensiones debieran cursar sus efectos afinde
salvar la causa que les dio origen.

En cuanto a su contenido, dichas normas internacionales apuntan a
dos grandes categorias de materias: los derechos civiles y polfticos por
una parte, y los derechos econémicos, sociales y culturales de otra.

Los primeros, junto con declarar derechos humanos fundamentales
e_stablecen también las garantfas de esos derechos mediante Ias obliga:
ciones del Estado ano entorpecerel acceso y disfrute de estos. Vale decir
importan una obligacién de hacer al Estado. En cambsio, los derechos
econémicos, sociales y culturales junto con garantizar y declarar para los
seres humanos el acceso y disfrute a esos bienes jurfdicos, imponen al
Estadola nece;idad Iiie promover, de asegurarlas condiciones necesarias
para que €sos derechos se manifiesten, se desarroll i
generalidad de los casos. S hm e

Los derechos humanos asf presentados y conceptualizados est4n
contenidos en cuatro textos intemnacionales fundamentales: Ia Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de 1948, el Pacto Intemacional de
Derecho Civiles y Politicos de 1966, y el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales del mismo afo, estos tres emanados
dela Organizaci6n de l1as Naciones Unidas y adoptados porsu Asamblea
General. En el 4mbito americano, 1a Convencién Americana de los
Derechos Humanos adoptada por la Oea en su Asamblea General en
1969, a la que ha seguido un protocolo de San Salvadorde 1988, que ain
estd en trdmite de ratificacién. La Convencién Americana de Derechos
Humanos es también conocida como el Pacto de San José por haber sido
€sta, 1a ciudad en donde se adopt§ la decisién correspondiente.

e

2. Conviene destacar cudl es el contenido de derechos laborales que
estdn enmarcados dentro de estos textos intemnacionales a los que recién
me hg referido. No voy a entrar en el enunciado del articulado corres-
pondle_nte, sing mds bien a los grandes temas que comprenden estos
Lextos internacionales sobre derechos humanos,

¢Cudles son los grandes principios laborales, los derechos laborales
que estdn contenidos en los textos internacionales sobre derechos hu-

manos? El orden en que los voy a sefialar no indica prioridad, sino
51mPlememe elordenenque aparecenenlosdistintos texios intc‘maci(;nales
pa;ua_ndo por la Declaracién Universal de Derechos Humanos, Estos
principos son: el derecho a la no discriminacién; el derecho a evitar el
trabajo forzoso, es decir, la garantia del trabajo libremente aceptado o
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buscado; el derecho de reunién pacffica; el derecho de asociacién; el
derecho de sindicacién; la seguridad social; el derecho al trabajo libre-
mente elegido o aceptado; el derecho a condiciones equitativas y satis-
factorias de trabajo; 1a proteccién contra el desempleo; 1a remuneracién
equitativa y satisfactoria que asegure a la persona, asf como a su familia,
una existencia conforme a la dignidad humana; el derecho al descanso;
el derecho al disfrute del tiempo libre; el derecho a una limitacién
razonable del trabajo; €l derecho a vacaciones periédicas; el derecho aun
nivel de vida que asegure a la persona, asf como a su familia, el bienestar
y en especial la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; el
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez y vejez y en todos los otros casos de pérdida de los medios de
subsistencia por circunstancias ajenas a la voluntad de la persona. El
derecho a la maternidad, a cuidados y asistencia especiales para la mujer
en esa condicién; el derecho a la instruccién técnica y profesional
generalizada; el derecho a la proteccién de la familia, como miicleo
esencial de la sociedad y también como derecho a la proteccién del
Estado para las distintas necesidades que surgen de la relacién familiar;
derecho acondiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que aseguren,
en especial, 1a seguridad e higiene en ¢l trabajo; la remuneracién de los
dias festivos.

Como ustedes pueden ver, es muy amplio el repertorio de temas
laborales, de derechoslaboralesincluidos enestostratados y declaraciones
sobre Derechos Humanos concertados en el seno de las Naciones Unidas
y de la Oea respectivamente.

3. Los derechos laborales, esto es, los atinentes al trabajo humano
dependiente, tienen su expresion internacional fundamentalmente en la
constitucién de 1a Oit de 1919 y en los convenios y recomendaciones
adoptados a partir del mismo afio. La constitucién de la Oit y, en
particular, 1a Declaracién de Filadelfia acerca de los fines y objetivos de
la Organizacién contienen los principios rectores de las normas inter-
nacionales sobre derechos laborales. Estos principios son los siguientes:
el trabajo no es una mercancfa, la libertad de expresién y de asociacién
es esencial para el progreso constante, la pobreza en cualquier lugar
constituye un peligro para la libertad de todos. La lucha contra la
necesidad requiere de esfuerzos nacionales e intemacionales, constantes
y concertados, y con participacion de representantes de los trabajadores,
delos empleadores y delos gobiemos, con el finde promover el bienestar
comin. La paz permanente s6lo puede basarse en la justicia social.
Todos los seres humanos sin distincién de raza, credo o sexo, tienen
derecho a perseguir su bienestar natural y su desarrollo espiritual en
condiciones delibertad y dignidad de seguridad econémica y enigualdad
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de oportunidades. Estos principios estdn contenidos y desarrollados en
los numerosos convenios y recomendaciones adoptados porla Oit desde
su fundaciénen 1919. Una agrupaciénde ellos en grandes temas permite
sefialar 1a existencia de un primer grupo de convenios de la Oit que han
sido sefialados como propios de los derechos humanos fundamentales.
Vale decir de lo que se considera los derechos humanos en general en los
textosinternacionales referidos anteriormente. Cudles sonestos derechos
contenidos enlos convenios y recomendaciones de1a Oit que conciemen
a los derechos humanos fundamentales? Primero la libertad sindical,

segundo las normas sobre trabajo forzoso y tercero la igualdad de .

oportunidades y de trato. Junto a estos convenios se encuentran todos los
demds que conciernen al empleo y a la formacién profesional: los
atinentes a la politica social, 1o relacionado con la administracién del
trabajo, los propios de las relaciones laborales, 1o referido respecto a las
condiciones de salariales, condiciones generales de empleo, seguridad e
higiene en el trabajo, Io que concierne a la seguridad social y 1o que se
refiere, en forma especffica, al trabajo de las mujeres, de los menores, de
los migrantes, de los indfgenas y poblaciones triguales y de categorfas
especiales de trabajadores, como por ejemplo, la gente de mar, los
portuarios, los pescadores, los trabajadores de plantaciones y otros
£rupos.

Las normas internacionales de la Oit, por su contenido temdtico,
comprendentanto derechos humanos clasificados como civiles y politicos
en las normas intemacionales correspondiente, como también concier-
nen a los derechos humanos que responden a la denominacién de
derechos econémicos, sociales y culturales. De los puestos fluye,
entonces, que los derechos laborales son objeto de dos tipos de normas
internacionales, las relativas alos derechos humanos y las concernientes
al trabajo. Sobre el particular surgen por lo menos dos grandes interro-
gantes: ambos tipos de normas intermacionales son complementarias o
son excluyentes, en caso de conflicto, jcuél norma debe prevalecer?
Sobre el particular, conviene tener presente dos circunstancias. En primer
lugar, la existencia en relacién con la declaracién de los derechos
humanos y los dos pactos aprobados por Naciones Unidas, 1a Asamblea
de Naciones Unidas, la existencia de un convenio, de un acuerdo entre la
Oit y 1a Onu de 1945, en donde se preveen las relaciones de comple-
mentariedad y deespecialidad que corresponden alas normas, actividades
y procedimientos, de una y otra organizacién asf como a la preferencia
que debe darse, en ciertos casos, a las normas emanadas del organismo
especializado. Esta afirmacion de tipo general aparece, por 1o demi4s,
reiterada en forma expresa respecto de uno de los derechos laborales que
estd contemplado, tanto en las normas internacionales de 1a Oit como en
las normas internacionales sobre derechos humanos. Me refiero a las
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normas sobre el derecho de sindicacién, sobre 1a libertad sindical en su
sentido amplio.
4. Sobre el particular, el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles
y Polfticos, en su art. 22, que es donde se consagra el derecho de
sindicacién, sefiala expresamente que: “toda persona tiene derecho a
asociarse libremente con otras, incluso el derecho a fundar sindicatos y
afiliarse a ellos para la protecci6én de sus intereses. El ejercicio de tal
derecho s6lo podrd estar sujeto alas restricciones previstas porlaley que
sean necesarias de una sociedad democritica, el interés de la seguridad
nacional, de 1a seguridad el orden piblico, o para proteger la salud o la
moral publicas, o los derechos y libertad de los demds. EIl presente
artfculo no impedir4 1a imposici6n de restricciones legales al ejerciciode
tal derecho cuando se trate de miembros de las fuerzas armadas y de la
licfa.”
. El enunciado del articulo 22 del Pacto Intemacional de Derechos
Civiles y Politicos presenta algunas diferencias en el enunciado del
concepto delibertad sindical contenido enlos textosnormativos emanados
de 1a Oit. ;Cémo se soluciona el problema? El art. 23, en su numeral,
tercero, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dice 1o
siguiente: ninguna disposici6n de este artfculo autoriza a los Estados
partes en el convenio de la Organizacién Intemacional del Trabajo de
1948, relativo a la libertad sindical y a la proteccién del derecho de
sindicacién, a adoptar medidas legislativas que puedan menoscabar las
garantfas previstas en él ni aplicar la ley de tal manera que pueda dafiar
esas garantias.

Vale decir adem4s del acuerdo general, que establece una preferencia
en caso de conflicto a las normas especiales surgidas de organismos
especializados, el sistema de las Naciones Unidas en el caso delalibertad
sindical, en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, se
hace una salvaguarda especffica.

Lo mismo ocurre respecto del Pacto Intemacional de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, que en el artfculo pertinente indica
una salvedad préicticamente igual a la recién lefda.

En el caso de 1a Convencién Americana sobre los derechos humanos,
las normas aplicables al posible conflicto de intereses que pudiera surgir
entre unos y otros cuerpos normativos internacionales, aparecen, a
nuestro entender en el artfculo 29, literales b y d, el cual consagra el
derecho a la libertad sindical. Este indica que el derecho de libertad
sindical est4 consagrado en el artfculo 16 que dice: “todas las personas
tienen derecho a asociarse libremente con fines ideolégicos, religiosos,
politicos, econémicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de
cualquier otra fndole. El ejercicio de tal derecho s6lo puede estar sujeto
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a las restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en una
sociedad democrética, el interés de 1a seguridad nacional, de la seguridad
del orden publico o para proteger la salud o la moral piblica, o los
derechos y libertades de los dem4s™.

El articulo 29, que soluciona el posible conflicto entre este enunciado
y los enunciados del Convenio 87 de 1a Oit, dice 1o siguiente en su literal
b): ninguna disposicién de 1a presente convencién puede ser interpretada
en el sentido de limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo conlas leyes de cualquiera de los
Estados partes, 0 de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de
dichos Estados. Y el literal d) dice que: la aplicacién de las normas de
la Convencién no puede excluir o limitar el efecto que pueda producirla
declaracién americana de derechos humanos y deberes del hombre y
otros actos internacionales de lamisma naturaleza. Vale decir, enuncaso
concreto, ¢l de la libertad sindical, el derecho de asociacién. Aparece
contestada 1a segunda de las interrogantes que plantedbamos en cuanto
acudl delas dos normativas debfa prevalecer silas relativa a los derechos
humanos o las concemientes relativas al trabajo.

En resumen y para concluir, quisiera sefialar que el tema de las
relaciones entre los derechos humanos y los derechos laborales es un

- - - - - )
temaquenohasido convenientemente agotadoenladoctrinaintermacional.

Son muchos y muy valiosos los aportes que existen, pero falta una
sistematizacién de este tema y quiz4s esta intervencién pueda provocar
el interés de alguien, en estudiar a profundidad esta importante relacién
entre ambos derechos.

Los derechos humanos y el derecho
del trabajo* )

Américo P14 Rodriguez **

1. Introduccién. 2. Concepto de los derechos humanos. 3. Evolucién
de los derechos humanos. 4. Los derechos humanos y el derecho del
trabajo. 5. Derechos humanos protegidos por el derecho del trabajo.

1.Nos proponemos intentar la explicacién de 1anocién que nos parece
correcta de los derechos humanos, describir luego 1a evolucién que ella
ha sufrido y exponer la vinculacién de nuestra disciplina con el tema de
los derechos humanos y cudles son los derechos humanos que son
protegidos por el derecho del trabajo. Estas serédn las cuatro partes en que
dividiremos nuestra exposicion.

2. En su sentido literal y superficial podria entenderse por derecho
humano, cualquier derecho que posea una persona. Equivaldria a todo
derecho subjetivo cuyo titular fuerauna persona fisica. S6lolosderechos
de las personas juridicas quedarfan fuera de esa nocién. Pero una
concepcién tan amplia no tendria utilidad alguna porque se confundirfa
casi con la nocién de derecho subjetivo. En la medida en que ella se
extiende, pierde consistencia y funcionalidad. De todos modos, no esla
nocién que més 0 menos imprecisamente, pretende evocarse cuando se
habla de derechos humanos.

En un sentido m4s profundo -y creemos més acertado- podemos
definir a los derechos humanos como los derechos que posee todo
hombre por el solo hecho de ser hombre.

Creemos que ésta sea la nocién adecuada, ella supone la presencia de
dos componentes:

* Intervencién en la mesa redonda sobre derechos humanos organizada en el dmbito del
"Segundo Congreso Regional Americano de Derecho del Trabajo y de 1a Seguridad Social”; San
José, Costa Rica, 5-8 Marzo 1990.

**Profesor de Derecho Laboral en 1a Facultad de Derecho de Montevideo. Profesor de la
Academia Iberoamericana de Derecho del Trabajo y de 1a Seguridad Social.

Debate Laboral, 6, 1990 (11-24)
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a) Es un derecho que pertenece a todos los hombres, o sea, que todo
hombre posee por el solo hecho de ser hombre, sin necesidad de ningiin
calificativo, condicionante o exigencia adicional. Y que debe
reconocérsele a todos los hombres sin ninguna excepcién.

b) Esun derecho que deriva dela condicién de hombre porlo que debe
ser reconocido y respetado por el propio legislador.

De alguna manera, la idea de derecho humano tiene un fondo
iusnaturalista que lleva a situarlo, en cierta manera, por encima del
derecho positivo.

Ello explica que los dos grandes caminos de expresién y de expansién
de los derechos humanos hayan sido su incorporacién al texto constitu-
cional y su insercién en instrumentos internacionales.

La constitucionalizacién del reconocimiento de los derechos huma-
nos importa una manifestacién propia del llamado fenémeno de
racionalizacién del poder que Mirkine-Guetzevich destacé en las cons-
tituciones posteriores a la primera guerra mundial.!

Pero, al mismo tiempo, revela la jerarquizacion, 1a importancia y la
trascendencia que la conciencia jurfdica universal le ha dado a estos
derechos, que se han querido poner a salvo de cualquier limitacién,
desconocimiento o desvirtuacién cometida o intentada por el legislador
comin. Constituyen vallas que la legislacién ordinaria debe respetar.
Pero representan también mandatos potenciales que el legislador comiin
debe cumplir. Por eso, més que limites constituyen programas que el
legislador debe desarrollar o metas que el legislador debe perseguir.

La proteccién internacional de estos derechos constituye otra forma
de revelar la importancia que la conciencia jurfdica universal le atribuye
aestos derechos. Estaincorporaciénatextosinternacionales vinculantes,
adem4s de significarun compromiso recfprocoentre los Estados signatarios
-que en algunos casos estd respaldado por mecanismos de control y
regfimenes de sanciones- que refuerzan el mandato constitucional, con-
tribuye-a extender el 4mbito de su reconocimiento formal por la fuerza
expansivade esos documentos internacionales que atraen constantemente
nuevas ratificaciones.

El compromiso internacional concurre también a ejercer la doble
funcién que sele asignaba al texto constitucional: servir de lfmite poruna
parte y de estfmulo y de impulso, porlaotra. Y 1o que es muy importante,
por lo general, abre 1a posibilidad de recurrir a nuevos instrumentos de
proteccion que, por situarse en el 4mbito internacional, estdn por encima
de las contingencias y viscisitudes polfticas o institucionales por las que
atraviesa cada Estado.

El legislador debe respetar estos derechos y procurar facilitar su
ejercicio y efectividad porque no son temas que pueda resolver a su
arbitrio. Se trata de criterios 0 valores que se le imponen al propio
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legislador como consecuencia de un estado de conciencia colectivo que
atribuye al hombre -a todo hombre- determinados derechos inalienables
e imprescriptibles. N

3. Hemos hecho hincapié en esa doble misién del texto superior o
exterior que gravita sobre el legislador: lfmite y estfmulo.

Pero ellas responden a una concepcién actual delos derechos humanos.
Suponen una profundizacién y evolucién del concepto que, en lineas
generales, se simboliza enla expresién de que alos derechos individuales
se les han agregado los derechos sociales.

Y estaevoluciénno se traduce en un simple aumento cuantitativo sino
que representa un cambio cualitativo. En efecto, junto a los derechos
humanos individuales surgen los derechos humanos sociales.

Para caracterizarlos reproduciremos el paralelo trazado por Fernén-
dez Gianotti>: La mayorfa de los derechos que se ubican en la lfnea
individual o polftica (vida, libertad y seguridad de 1a persona, libertad de
creencia y culto, de conciencia y prensa, etc.) tienden a no interferir en el
obrar del individuo. Se presentan como un dejar hacer, una abstencién
del Estado, de particulares y de los grupos para el desenvolvimiento
espontdneo de la personalidad. De ahf que se los haya calificado de
negativos. Su violacién es palpable, de f4cil verificacién.

En el campo social se ha observado que suele mediar un reclamo a
satisfacer por el Estado o 1a comunidad a favor del individuo o grupos
humanos. Se impone una accién de promocién, para la obtencién de un
resultado satisfactorio derivado de actitudes positivas. Vamos a deter-
minarunnivel salarial suficiente para el trabajador y su familia, brindarle
condiciones de higiene y seguridad en el trabajo. Se protegerden especial
alafamilia, lamujery el nifio, proporcionindoles determinados elementos
con esa finalidad, etc. Enuna palabra parecen m4s bien polfticas a seguir
que verdaderos derechos garantizados.”

En esa misma lfnea de pensamiento, Wilfred Jenks® habfa dicho que
estos derechos sociales “no estdn relacionados directamente con la
libertad personal en la acepcién primera de 1a libertad, de restriccién
arbitrariadelaaccién ylasoportunidades del individuo. En formamucho
md4s amplia se refieren al derecho a vivir libre del miedo y del hambre y
tener acceso a oportunidades mis completas. En su esencia son
programéticos m4s bien que auto-ejecutorios. Las prerrogativas concre-
tas necesarias para darles contenido tangible est4n aiin a 1a espera de las
leyes y legislaciones, los acuerdos colectivos, los laudos arbitrales, la
préictica generalizada en la industria, las condiciones de contratacién de
la persona del caso o los beneficios ofrecidos por el programa de
seguridad social al cual la persona pertenece.
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“Su car4cter programético lleva implicito el hecho que estos derechos
sean relativos mds bien que absolutos. Como lo reconoce explfcitamente
el Pacto Universal de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales, se
debe suponer que su logro serd progresivo y no inmediato.

Estos pasan a ser aplicables porlaley tinicamente enlamedida en que
queden expresados progresivamente en prerrogativas concretas. Tam-
bién queda implicito en su cardcter programitico €l hecho que la
prerrogativanecesitada para llevarlos ala prictica puede cambiar con las
circunstancias econémicas y las condiciones sociales del momento.”

“La norma pasa a ser un derecho cuya aplicacién puede ser exigida
dnicamente en 1a medida en que adquiere forma concreta, por ley o de
acuerdo con ella, o es la préictica aceptada en la vida industrial. Pero la
legislacién laboral y los acuerdos colectivos estdn constantemente
transformando los conceptos generales y haciendo de ellas prerrogativas
concretas.”

“Cuando y c6mo un derecho ha de ser humano y fundamental es algo
que debe quedar resuelto por la evaluacién de su importancia en la
sociedad y no por la fndole de los procedimientos técnicos y jurfdicos
necesarios para su aplicacién.” “La funcién de la ley es hacerlos
efectivos; nacen en la conciencia social de la humanidad y adquieren
legitimidad al ser reconocidos por la sociedad.” “Un derecho humano
fundamental no deja de ser fundamental porque las modalidades de su
aplicaci6én deban transar con asuntos de orden practico”.

Advirtamos que no se trata de derechos antagénicos aunque para
facilitar su descripcién y comprensién los hayamos presentado en forma
de parang6n.

Hesse los llama “derechos que se desprenden de las libertades
positivas™. Y un pensador polftico tan agudo como Raymond Aron
escribe: Las sociedades democriticas “sin haber llegado a una recon-
ciliacién siempre imperfecta, de los derechos politicos que sonlibertades
y de los"derechos sociales que son capacidades, muestran €l camino al
final del cual se perfila esa reconciliacién.’

Mis recientemente, Patrick de Laubier® sefiala que contrariamente a
la Declaracién Universal que no separa formalmente los derechos civiles
y politicos de los derechos econémicos y sociales, los dos pactos de 1976
introducen una separacién de hecho entre estas dos categorias de dere-
chos. Las razones aportadas para explicar este dualismo son de orden
ideolégico o practico, ya que ciertos derechos son considerados como
absolutamente imperativos (libertades) y otros como el fruto de un cierto
desarrollo socio econémico. En ciertos casos, el Estado tendrfa un papel
negativo (no intervenir), en otros se requiere una accién positiva (asegurar
condiciones de vida). En fin, algunos derechos se refieren més especi-
ficamente alosindividuos mientras que otros alos grupos o colectividades.
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Y termina afirmando que los derechos del hombre relativos a la familia
y al trabajo son indisociablemente civiles y sociales, politicos y econ6-
micos. iy

Lo importante es que esa incorporacién de los derechos sociales en el
elenco de los derechos humanos represent6 un avance considerable enla
evolucién de los conceptos. Supuso que en la conciencia de 1a gente no
s6lo se le debe garantizar su libertad y su seguridad individual, sino
también debe asegurarse un nivel minimo de bienestar.

Waugh lo dice con acierto: “Lo que esmds sorprendente con relacion
a las actitudes populares corrientes es que ha surgido una conviccién
generalizada de que la humanidad puede ahora crear las condiciones
necesarias para colmar las necesidades esenciales de cada ser humano.
Todavia, algo m4s importante: se reconoce generalmente que cada ser
humano tiene derecho a tal satisfaccién. Claramente un cambio
paradigmético ha tenido lugar. Lapobrezaexirema yano es miradacomo
la condicién normal de la mayorfa de 1a humanidad; 1a gente cree ahora
que los individuos, los grupos colectivos, las instituciones y los Estados
tienen finalmente la capacidad de dispensar cierta dignidad humana a
toda persona de sentirselibre de temor'y de necesidades. Las condiciones
que originaron ese cambio fueron produciéndose durante un largo
perfodo de tiempo, pero parece importante destacar que virtualmente
todo el progreso hacia la aceptacién contempordnea de una visién
expandida de los derechos humanos ha ocurrido durante el transcurso de
la vida de aquéllos que leen estas p4ginas.””’

Contempor4dneamente con esa evolucién surgi6 una institucién in-
ternacional que, de algin modo, esté4 fundada, organizada y encaminada
hacia la proteccién de los derechos humanos. Es, al mismo tiempo,
resultado y causa de ese cambio de las ideas. Nos referimos a la
Organizacién Internacional del Trabajo que al decir de U Thant -¢l
famoso Secretario General de las Naciones Unidas- ha estado en la
vanguardia de los esfuerzos por la proteccién internacional de los
derechos del hombre.®

En efecto, su preocupaci6n por los derechos humanos se advierte
desde su propio nacimiento a través del Tratado de Versailles ya que en
el Predmbulo de 1a Parte XIII -que ahora es el predmbulo de 1a Consti-
tucién- se contienen referencias inequfvocas al concepto de derechos
humanos aunque no se hayan empleado exactamente estas palabras. Asf
el segundo pérrafo empieza con esta frase: “Considerando que existen
condiciones de trabajo que entrafiarfan tal grado de injusticia, miseria y
privaciones para gran niimero de seres humanos, que el descontento
causado constituye una amenaza para la paz y armonfa universales; y
considerando que es urgente mejorar dichas condiciones...” Y el tercer
pérrafo estd redactado en la siguiente forma: “Considerando que si
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cualquier nacién no adoptare un régimen de trabajo realmente humano,
esta omisién constituirfa un obst4culo a los esfuerzos de otras naciones
que deseen mejorar la suerte de los trabajadores en sus propios pafses.

Esa preocupacién se manifiesta en forma todavfa m4s ostensible en la
Declaracién de Filadelfia del 10 de mayo de 1944 que explicita los fines
y objetivos de 1a Oit y que ha pasado a formar parte de su Constitucién.
En el capftuloII se afirma que *“a) todos los seres humanos, sin distincién
de raza, credo o sexo, tienen derecho a perseguir su bienestar material y
sudesarrolloespiritual, en condiciones delibertad y dignidad, de seguridad
econémica y en igualdad de oportunidades.”

Recién el 10 de diciembre de 1948 -0 sea, cuatro afios y medio
despucs- la Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba en Parfs
la Declaraci6n Universal de Derechos Humanos, en la que encontramos
varias disposiciones referentes al trabajo y la seguridad social. Son
cuatro en un total de treinta:

Art. 22: Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho
a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional yla
cooperaciéninternacional, habida cuenta dela organizacién ylos recursos
de cada kEstado, 1a satisfaccién de los derechos econémicos, sociales y
culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su
personalidad.

Art. 23: 1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién
de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajoyala
proteccién contra el desempleo. 2. Toda persona tiene derecho, sin
discriminaci6n alguna, a igual salario por trabajo igual. 3. Toda persona
que trabaja tiene derecho a una remuneracién equitativa y satisfactoria,
que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la
dignidad humana y que serd complementada, en caso necesario, por
cualesquiera otros medios de protecci6n social. 4. Toda persona tiene
derecho a fundar sindicatos y a sindicarse paraladefensa de susintereses.

Art. 24: Toda personatiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo
libre, a una limitaci6n razonable de la duracién del trabajo y a vacaciones
peri6dicas pagadas.

Art. 25: 1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
que le asegure, asf como a su familia, la salud y el bienestar yen especial,

la alimentaci6n, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; tiene, asimismo, derecho a los Seguros en
caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos
depérdidade sus medios de subsistencia por circunstancias independientes
de su voluntad. 2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados
y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera
de matrimonio tienen derecho a igual proteccién social.

El 16 de diciembre de 1966, la Asamblea General de las Naciones

el
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Unidas aprueba dos pactos intemacionales: uno llamgdo Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Polfticos y otro denominado Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Socialgs y Culturales. Resp(_)nden, en
general, a 1a distincién que hemos hecho entre derechos individuales y
sociales aunque lacorrespondenciano seaexacta. Enel segundodeellos,
encontramos en su parte I11, siete extensos artfculos que se relacionancon
los temas propios de la Oit. Los primeros son los que se defienden frente
a regfmenes autoritarios. Los segundos los que hay que conquistar en
uier régimen.
cual};l la Mgcﬁoﬁa del Director de la Oit a la 52a. reunién de la
Conferencia Internacional del Trabajo, celebrada en junio de 1968,
dedicada al tema de los derechos humanos con motivo del afio interna-
cional de los derechos humanos, el entonces Director Sr. David Morse
afirma que “la adopcién de la Declaracién Universal y de los Pactos
consagra una tendencia general a incluir entre los derechos humanos el
conjunto de garantfas que pueden liberar al hombre del temor y de la
necesidad, es decir, las libertades civiles y politicas y los derechos
econémicos, sociales y culturales. En este sentido, tal adopcién ha
conferido relieve particular al conjunto de 1as actividades de1a Oit desde
¢l punto de vista de los derechos humanos. Si los derechos econémicos
y sociales han sido inequfvocamente reconocidos en la Declaracién
Universal como corolario de las libertades civiles, ello se dgbe enbuena
parte a que la Declaracién habfa sido precedida en casi treinta afios por
1a Constitucién de 1a Oit y en cerca de cinco afios porla Deglaracmn de
Filadelfia. De los Pactos Intenacionales, en cuya elaboracién la Orga-
nizacién particip6 activamente, puede decirse lo mismo. Pfaro elinterés
esencial de los Pactos reside para nosotros en que reinen en una
enumeracién detallada el conjunto de los derechos y garantfas que la
opini6én mundial considera indispensables para 1a dignidad humana. 2

Hemos transcrito este largo pérrafo para demostrar 1a estrecha vincu-
lacién de la Oit con la proclamacién de los derechos humanos a nivel
universal, que denota una acentuada influencia reciproca.

Se confimma asf lo que hemos expuesto en el sentido de que la
Organizaci6n ha sido factor de avance en la formacién de la conciencia
universal en tomo a este tema y, a su vez, ha sufrido 1a influencia de la
misma para intensificar y profundizar la labor en esta drea.

Cabe sefialar que al margen de ese proceso de decla{acmnes de
cardcter universal, existieron contempordneamente declaraciones regio-
nales inspiradas en la misma concepcion. _

Destacaremos las americanas que tienen, ala vez, el mérito de serlas
primeras.’® 3

En ese sentido, debe recordarse la Carta Interamericana de Garantfa}s
Sociales aprobada en Bogotd en abril de 1948 por la IX Conferencia
Internacional Americana que fue la misma que cre6 la Oea."!
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Y, sobre todo, 1a Convencién Americana de Derechos Humanos o
Pacto de San José (Costa Rica) suscrita el 22 de noviembre de 1969 y
entrada en vigencia el 18 de julio de 1978.

Ambos documentos son posteriores al nacimiento de la Oit y a la
Declaracién de Filadelfia por lo que conservan validez las precisiones
que acabamos de efectuar.

4. La exposici6n anterior sirve de introduccién al estudio del tema de
la vinculaci6n del derecho del trabajo con los derechos humanos.

Dirfamos que es una vinculacién esencial y entrafiable por cuanto
corresponde a 1a propia razén de ser de nuestra disciplina que es la
proteccion del ser humano que trabaja.

Ha dicho Jenks, refiriéndose a los convenios internacionales de
trabajo, que todos estos textos bésicos buscan la promocién y la proteccién
delosderechos del hombre.? Lo mismo podrfa decirse de toda o casi toda
Ia legislacién del trabajo.

A diferencia de otras disciplinas jurfdicas que versan sobre bienes o
sobre actividades, el derecho del trabajo y de la seguridad social buscala
proteccién del ser humano en cuanto tal, o sea, en ltimo término, ha
surgido conlafinalidad de protegerlos derechos humanos, cualquiera sea
la férmula verbal que se utilice.

Justamente una de las notas peculiares del derecho del trabajo es su
preocupacion por el ser humano como Io han destacado muchos juristas.
Asf De Ferrari, en ¢l primer articulo del primer mimero de 1a revista
Derecho Laboral, noshabladel neo-humanismo enel derecho del trabajo,
sefialando que a la nocién abstracta de persona opone el concepto del
hombre concreto. El trabajo es una actividad esencialmente humana ala
queel hombre se siente impulsado.'® Herschel afirma que “el derecho del
trabajo tiene un color especial por 1a fuerte acentuacién de 1o humano en
estrecho contacto con lo técnico y econémico”.* Otro jurista alemén,
Fran; Bohm, expresa: “Lo especial y esencial del trabajo dependiente
consiste en el hecho de que el trabajador para poder cumplir con su

prestacién adeudada est4 obligado a hacer a su propia persona y a su
propia individualidad objeto de esta deuda; a someterlas al poder de
diSpos_icién de otro durante el horario de trabajo; y a permitir su enganche
enel ritmo de un procedimiento de trabajo colectivo que est4 organizado,
determinado y disciplinado por otro. Por su naturaleza, y a diferencia de
las prestaciones de otros deudores, la prestacién del trabajo dependiente
no puede ser separada de la persona del trabajador. El trabajador
dependiente no debe solamente el trabajo de sus manos o de su cerebro;
debe ademds una parte de su personalidad”.” Esto explica que ya desde
€l comienzo, Lotmar -el primer gran tedrico del derecho del trabajo-
sefialara que uno delos elementos diferenciadores del derecho laboral era
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de caricter ético y tenfa relacién con el aspecto humano del que no puede
desprenderse”.’¢

A través del derecho del trabajo se busca la proteccién del trabajador
como ser humano, que es titular de una serie de derechos fundamentales,
en ocasién del desarrollo de su actividad laboral. Es el amparo del

hombre durante el tiempo que se dedica al trabajo, 0 sea, 1a parte mayor
de su existencia desde el punto de vista de 1a duracién. Y es un amparo
que protege al mayor mimero de personas que son las que se dedican a
ganar su sustento a través de una actuacién laboral subordinada. Lo que
se relaciona con el trabajo afecta al mayor mimero de personas por €l
perfodo més prolongado de su vida.

Atravésdelaseguridad social, se buscalaprotecciénintegral detodos
los hombres ante las circunstancias més dificiles que puede atravesar en
su vida, o sea, cuando debe afrontar riesgos.

Esaestrecha vinculaciéndel derecholaboral conlosderechos humanos
se evidencia también, a través de la aparicién de diversas semejanzas o
similitudes con los rasgos que hemos expuesto como propios de los
derechos humanos.

En primer término, también el derecho laboral posee un fondo
iusnaturalista que de algiin modo, limita ¢ influye al legislador.

Cuando un legislador se acerca al tema del derecho del trabajo, no
tiene libertad para regularlo como se le ocurra. Se encuentra con una
realidad que no puede desconocer: es el ser humano que trabaja y que
debe sercontemplado en toda su dignidad. Debe optar por soluciones que
respondan aesarealidad. A suvez,esarealidad no opera sélo como freno
o como lfmite: actia como estfmulo porque no puede permanecer
indiferente a 1a explotacién del ser humano, ya sea por la dimensién del
esfuerzo que se le exige o por las condiciones de inseguridad o de
insalubridad en que debe desempefiarse o por la insuficiencia de la
remuneracién que se le abona.

Esto se vio m4s claramente en la etapa histérica del surgimiento de
nuestra disciplina, aunque el vocabulario empleado fuera distinto.

Pero estd implicito o latente a lo largo de todo su desarrollo. Si
rastreamos las normas que integran el derecho del trabajo y sobre todo si
recorremos las discusiones legislativas previas a su aprobacién, encon-
traremos continuas y frecuentes referencias a la dignidad del trabajador
olasexigencias dela personahuman a alasatisfaccién de susnecesidades
fisicas, intelectuales y morales.

En segundo término, también el derecho del trabajo ha recurrido alas
dos palancas instrumentales que han asegurado el reconocimiento de los
derechos humanos: la incorporacién a la norma constitucional y la
proteccién internacional.

El proceso de constitucionalizacién del derecho del trabajo comenz6
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casi contempordneamente con su nacimiento. Puede citarse, en América
Latina, 1a constitucién mexicana de Querétaro aprobada en 1917, con su
famoso artfculo 123. En Europa, la constitucién alemana de Weimar de
1918 y 1a espafiola de 1931 ya incorporaron textos sobre la materia
laboral. En Uruguay, esa incorporacién se hizo en 1934, o sea, muy poco
después. Y posteriormente, nohay Constitucién que no hayarecepcionado
€n su texto algunas normas b4sicas de derecho del trabajo.

El proceso de interacionalizaci6n tuvo como protagonista ala Oiten
su doble esfuerzo de incentivar 1a aprobacién de normas protectoras yde
controlar la aplicacién efectiva de las normas intemacionales ratificadas
por cada pafs.

Ya hemos aludido a la influencia de 1a Oit en el surgimiento de las
declaraciones de los derechos humanos y a las repercusiones que ellas
tuvieron en la obra de la organizacién.

Queremos ahora destacar dos elementos que contribuyeron a la
efectividad y eficacia de 1a accién de 1a Oit en esta materia.

Elprimero eslafuncionalidad del sistemamontado porla Organizacién
para la concrecién de los compromisos internacionales a través de los
convenios. Por medio de los mismos, se ha ido formando un Cuerpo
completo de obligaciones, transformando asf1las normas juridicas fi jadas |
por la Declaracién Universal en reglas de cumplimiento obli gatorio de
los Estados. Y éste es un mecanismo abierto y en funcionamiento que
continda operando y que constantemente incorpora nuevas normas,
perfecciona las anteriores y amplfa su 6rbita de influencia.

Elsegundo eslaeficacia del contralor internacional del cumplimiento
de los compromisos contrafdos en los convenios, que es 1o mismo que
decir la efectividad de los derechos humanos consagrados en ellos.

Por medio del control reciproco que obliga a enviar informes peri6-
dicos a la Oficina, que son examinados por una Comisién de Expertos
independientes de alto nivel técnico y luego porla Comisién de Aplicacién
de Nommas de cada Conferencia Internacional, la cual es de caricter
tripartito, se ejerce una presién moral indudable que lleva a los paises a
cumplir los compromisos contraidos.

Por medio de los recursos de queja y de reclamacién -sistemas de
contralor jurisdiccional- se logra que aquellos pafses m4s reacios o
indiferentes sufran también una presién espectficaque loslleve a cumplir
las normas internacionales ratificadas.

Estos dos factores han contribuido de manera muy significativa a la
vigencia efectiva de los derechos humanos en el 4rea correspondiente a
los temas de competenciadela Oit. Waughha sefialado quesibiensecree
que 1a obra de 1a Oit se reduce a los aspectos meramente laborales, su
preocupacién por asegurar la vigencia efectiva de los mismos, 1a ha
llevado a perseguir un espectro m4s ancho de derechos humanos.!”
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Valtic6s-uno delos mdseminentes conocedores delaaccibnnormativa
de la Oit -sefiala que 1a obra de la Organizacién no se ha ]jmitadg a
reglamentar las condiciones materiales de trabajo. Ha buscagio también
proteger ciertos valores fundamentales de lib.ertad y df: 1gua1dad y
asegurar, al mismo tiempo el bienestar material y la dignidad de la
persona de los trabajadores.’® - e

Pero, adem4s de todo lo anterior, ha ejercido una influencia indirecta
en otros 4mbitos por medio del ejemplo y de 1a transmisién de su vasta
y rica experiencia.

Richevaux! destaca que el reconocimiento de los derechos de los
trabajadores como derechos humanos no se limita a la Oit, sino que
también se extiende aotros documentos fundamentales como el Convenio
Europeo de los Derechos del Hombre, 1o que significa la posibilid_ad de
recurrir a la Corte Europea de Derechos Humanos. Esto quiere decir que
no sélo es objeto de un nuevo reconocimiento que eleva su jerarqu_fa €
incrementa su trascendencia, sino que también le concede nuevos ins-
trumentos y métodos de proteccién. .

Desde la perspectiva americana podemos decir otro tanto, en atencion
a la existencia del Pacto de San José de Costa Rica firmado el 22 de
noviembre de 1969 y a la presencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos prevista en el Capitulo VIII de aquel Pacto y que
justamente tiene su sede en esta misma ciudad que nos hospeda.

5. No cabe duda de que el derecho del trabajo procura 1a proteccién
de un grupo muy extenso de derechos humanos. .

La especialidad temética de la disciplina -por més ?mpha que sea-
obliga necesariamente a limitarse a algunos derechos. Difiere enesto del
derecho constitucional o del derecho intemacional, cuyos contomos
est4n determinados por la indole de 1a norma y no por la naturaleza del
tema que se aborda.

Pero, como veremos, no es una lista pequefia.

Hasta ahora, no hay un acuerdo generalizado sobre la forma de la
enumeracién y especialmente, sobre la clasificacién de los derechos
humanos en el 4mbito laboral. .

Algunos autores siguen el mero criterio enunciativo reproduciendo
las referencias contenidas en 1a Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de 1948 o en el Pacto Intemacional de Derechos econémicos,
sociales y culturales de 1966. _

La Memoria del Director de 1a Oit enviada a 1a Conferencia Inter-
nacional de 1968 sobre ¢l tema, los encuadra dentro de cuatro grandes
sectores de derechos fundamentales, titulados “los grandes objetivos de
la Oit en la perspectiva de la Declaraci6n de Filadelfia.”®

Siguiendo el enunciado del numeral 1 del Capitulo II de 1a Declara-
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ci6én de Filadelfia, que ya transcribiéramos, se distinguen cuatro grandes
capftulos: libertad, igualdad, seguridad econémica y dignidad.

Dentro del rubro libertad, se incluye la libertad sindical y 1a libertad
del trabajo, 1a cual se subdivide en politica de empleo y en el combate al
trabajo forzoso.

Dentro del rubro igualdad, se enumera la eliminacién de medidas
discriminatorias y 1a igualdad de oportunidades.

Dentro del rubro seguridad econémica, se distingue: derecho al
trabajo, derecho a la seguridad social y derecho a ingreso mfnimo.

Dentro del rubro dignidad se menciona el derecho a condiciones
satisfactorias de trabajo y de vida el cual, a su vez, se subdivide en
duraci6n del trabajo, derecho al descanso, derecho a disfrutar del tiempo
libre, proteccién de 1a integridad fisica del trabajador, alojamiento y
servicios sociales para los trabajadores y remuneracién) y el derecho ala
defensa y promocién de los derechos y libertades de los propios intere-
sados.

En el marco de ese esquema se mencionan los distintos beneficios y
derechos que sele reconocenalos trabajadores porlos distintos convenios
internacionales de trabajo.

Pero debemos puntualizar que en el lenguaje habitual de la Oit, ,
cuando se habla de derechos humanos se alude normalmente a estos tres
temas: abolicién del trabajo forzoso, igualdad y no discriminacién y
libertad sindical.®

Por nuestra parte, nos permitimos proponer otra clasificacién que nos
parece més sistemdtica.

Empezaremos por distinguir los derechos individuales y 1os derechos
colectivos.

En la dimensi6n individual incluimos:

a) El derecho a la intimidad (que subdividimos en el derecho a la
adopcién de decisiones personalisimas; el derecho a disponer del com-
portamiento extralaboral y el derecho a ser protegido frente alos avances
de la técnica).

b) Elderecho ala libertad de trabajo mediante la abolicién de toda
forma de trabajo forzoso.

¢) Elderecho a no sufrir discriminacién en el empleo por razones de
raza, credo, sexo, opinién politica, ascendencia nacional u ori gen social.

d) Elderecho ala proteccién de 1a persona en el orden biolGgico (que
comprende el derecho alalimitaciéndelajomada, el derecho adescansos
y vacaciones, el derecho a mejores condiciones de trabajo, el derecho a
estar protegido contra los riesgos y la insalubridad).

e) Elderecho alaprotecciénde la persona enel orden econémico (que
abarca ¢l derecho al trabajo, el derecho a obtener una retribucién que le
permita al trabajadory su familiallevaruna vida digna y ¢l derecho a estar

Derecho del trabajo y derechos humanos 23

protegido contra los riesgos que le significan un desequilibrio econémi-
CO0).

Enla dimensién colectiva, consideramos el derecho a la agremiacién
con todo lo que significa en un triple plano: libertad sindical, derecho a
la negociacién colectiva y derecho a la huelga.

Hemos agregado este intento de clasificaci6n, no porque tengamos la
pretensién de que sea compartida por todos, sino porque contribuye a dar
unaidea de la amplitud y vastedad de los derechos humanos relacionados
directamente con nuestra disciplina.

Terminamos con estas dos ideas.

La primera es que dentro de la lucha por los derechos humanos, los
Iaboralistas debemos desempefiarun papel de primera fila. Curiosamente
es una reivindicacién que debemos efectuar ante quienes tratan estos
temas y que muchas veces olvidan los derechos laborales o los relegan a
un segundo plano. Cuando en realidad constituyen derecho humanos de
mucha gente que cotidianamente pueden ser desconocidos o violados.

Lasegunda es evocar una idea de Guy Perrin que nos recuerda que asf
como se necesito el esfuerzo de varias generaciones durante m4s de dos
siglos para pasar de la idea a la concrecién en normas, podr4 necesitarse
mdés de una generacién para pasar del derecho a la realidad préctica.®
Depende de la lucidez, de la militancia y del esfuerzo de la actual
generacién que este segundo periodo de espera y transformacién sea 1o
m4s corto posible.
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Las nuevas relaciones laborales: de la
contratacion reivindicativa a la contratacion
participativa

Edoardo Ghera*

1. Después del importante cambio de los afios 1983-1984, indicado
por los acuerdos trilaterales de concertacién social, nuestro sistemna de
relaciones industriales ha visto desarrollarse varios acontecimientos. Se
puede recordar, en particular, los dos encuentros de renovaciones con-
tractuales (1983-1984, 1986-1987), el acuerdo sobre la adecuacién
salarial automética (1985), lareactivacién de lanegociaciéninterconfed-
erada (1986) y 1a reanudacién de 1a contratacién integrativa empresarial,
que culmind por tltimo, enlos acuerdos de productividad de 1988. Estos
acontecimientos, en su conjunto, han puesto de relieve una vivaz
reactivacion de la actividad contractual frente al prolongado perfiodo de
estancamiento que siguié a la gran etapa del igualitarismo y de la
contratacién permanente y dominado por el tema de la adecuacién
salarial automdtica y por el peso de los automatismos salariales.

Las probleméticas que emergen de esta reactivacién de la actividad
contractual se pueden visualizar, fundamentalmente, en dos 4reas: el
tema salarial y el tema de la racionalizacién del sistema contractual.

a) El tema salarial tiene sus origenes en el crecimiento de las
expectativas y en el reclamo de redistribucién de las utilidades en favor
de los trabajadores (y, por lo tanto, de ganancia a salario) para que éstos
participaran de los beneficios del crecimiento de 1a productividad del
trabajo y rentabilidad de las empresas. Se trata, porlo tanto, de un efecto
fisiolégico, al que se agrega y acompafia el efecto de arrastre del sector
publico, por la brecha de las expectativas y de las reivindicaciones
salariales llevadas adclante en el sector garantizado, con respecto al
sector expuesto a la competencia.

Entodo caso, 1a demanda de aumentos salariales plantea el problema
de la relacién salario-organizacién del trabajo no sélo bajo el perfil de 1a
productividad, sino también de 1as diferenciaciones ligadas a la profesio-
nalidad, por un lado y, por otro, de las diferenciaciones salariales entre

* Jefe, Seccidn de la Legislacién del Trabajo, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra.
Debate Laboral, 6 1990 (25-35)
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sectores fuertes y sectores débiles y también entre pequefias y grandes
empresas.

b) El tema de la racionalizacién estd ligado al reacomodo del
sistema contractual.

No sélo tres niveles -y por lo tanto tres sujetos- de contratacién
colectiva necesitan una coordinacién, sino que, sobre todo, hay un difuso
pedido de gobemnabilidad -por lo tanto, de certeza de las relaciones
industriales: por parte de las empresas, el pedido de certeza conciemne
sobre todo al costo del trabajo; pero también por parte de los trabajadores
y del sindicato hay un pedido de certeza dirigido tanto a satisfacer la
solicitud de modificacién de 1a remuneracién de las distintas figuras
sociales y profesionales en el mercado de trabajo (reaccionando en
particular ante la fragmentacién e introduciendo reglas aptas para la
valorizacién de la profesionalidad y para la estabilizacién de los corres-
pondientes status), como a satisfacerla solicitud de participacién, no s6lo
en la utilidad producida, sino también en el poder de 1a empresa: las
opciones econémicas, las decisiones sobre la ocupacién y la organiza-
ci6én del trabajo, los procesos de reestructuracién productiva y de inno-
vaciéntecnolégica. Este reclamo de participaciénno puede ser satisfecho
s6lo através del conflicto -o sea el mero choque- sino, mejor atin, necesita
delatransformacién del conflicto en*“‘poder” y, porlo tanto, de la fijacién
de reglas para garantizar el ejercicio.

De ahf 1a exigencia de 1a definici6n de los niveles de competencia y
de los sujetos de 1a actividad contractual y, ademds, de verificarla misma
actitud del sindicato a representar -se entiende en el 4mbito de 1a més
amplia solidaridad colectiva de la categorfa o de 1a clase de los trabaja-
dores dependientes- los intereses especificos y, por 1o tanto, también
diferenciados, de los distintos grupos productivos y/o profesionales de
trabajadores. Ambos temas, a. y b., estén fntimamente ligados; en efecto,
atin en el terreno de las reivindicaciones econdmicas se expresa una
fuerte demanda de participacién en los resultados y, por ende, indirecta-
mente en los asuntos de 1a empresa.

2. Con la expresi6n de valor descriptivo “contratacién participativa”,
nos queremos referir no a la participacién del sindicato en la formacién
de las decisiones empresariales o cogestion, sino a la integracién del
sindicato, a través de procedimientos de negociacién y de consulta o ain
de administracién conjunta, en los procesos de puesta en acto de las
decisiones polfticas y empresariales.

Esto incluye, por lo tanto, una vasta y variada tipologfa de acuerdos
colectivos, caracterizados segin los casos:

a) por la presencia, en calidad de parte del intercambio negociador,
de un sujeto publico que pone a disposicién sus propios recursos en
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materia de polftica econdmica, fiscal, social (los llamados acuerdos
triangulares o de concertaci6n).

b) por finalidades participativas realizadas a través de la insercién del
sindicato -0 de otros organismos representativos de 1os trabajadores- en
organismos o instituciones de composicién mixta, con funci6én de ges-
tién, consultiva, de control, conciliativa, arbitral (participacién org4ni-
ca);

¢) por finalidades participativas realizadas a través de la insercién del
sindicato en procedimientos de negociacién o consulta (participacién de
procedimientos: acuerdos-marco o generales que remiten a ulteriores
niveles de negociaci6n; c6digos de comportamiento de naturaleza con-
tractual; procedimientos de informacién y consulta);

d) por el involucramiento sindical en los objetivos de la empresa, a
través de un modelo de contratacién administrativa que, con respecto a
la contratacion adquisitiva del pasado decenio -resultante, por 1o menos
tendencialmente, de la confrontacién entre las capacidades de lucha del
movimiento sindical y 1a capacidad de resistencia de las contrapartes- se
caracteriza, en cambio, por la aceptacién por parte del sindicato del
terreno de discusién planteado por las compatibilidades de empresa y por
las transacciones que las partes logran, de esta manera, realizar.

Bajo el perfil del contenido se pueden, por 1o tanto, incluir, a tftulo de
ejemplo, (sub a) - los acuerdos entre el gobierno y las partes sociales en
materia de politica de las utilidades y de polftica de 1a ocupacién; (sub b)
- la institucién, por vfa contractual, de organismos mixtos paritarios,
como comités consultivos sobre 1as polfticas industriales ylas innovacio-
nes tecnolégicas, comisiones para el control de las calificaciones, comi-
siones conciliadoras, etc.; (sub c) - l1a institucién de procedimientos de
informaciény consulta peri6dica; (subd)- los acuerdos de racionalizacién/
reestructuracién, los acuerdos tecnolégicos, los acuerdos de solidaridad,
los acuerdos en materia de flexibilidad en la utilizacién de 1a fuerza de
trabajo, los acuerdos de productividad y de flexibilidad del salario, etc.

3. Una vez que quedd, por lo menos temporariamente, en la sombra,
la idea gufa -en verdad bastante rigida y abstracta-de una concertacién
trilateral tendencialmente omnicomprensiva y centralizada y, ademd4s,
basada en el rol activo y preponderante del gobierno, el andlisis se dirigid,
entonces, a considerar las experiencias concretas de “contratacién
participativa”.

Dichas experiencias se desarrollan en el perfodo sucesivo al acuerdo
tripartito del 23 de enero de 1983, en el cual 1a suspensién temporénea -
por 15 meses- de la contratacién empresarial, estaba acompafiada por
importantes compromisos en cuanto la racionalizacién del sistema con-
tractual (entre los cuales es ejemplar 1a cldusula relacionada con la
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Ilamada “no repetibilidad de la negociacién”, tendiente a evitar la
superposicién de los niveles y de los agentes de la negociacion sobre 1a
misma materia) y por la indicacién de lfneas-gufa para la dinimica
salarial y del costo del trabajo. En dicho contexto, las etapas més
importantes de la contratacién participativa estén representadas por el
encuentro contractual inmediatamente posterior al acuerdo tripartito de
enero de 1983, por la contratacién a nivel de empresa (o de grupo) del
perfodo posterior y, finalmente, por las tltimas renovaciones 1986-1987
de 1a contratacién nacional de categorfa.

4. Los sectores considerados en el presente andlisis conciemen ala
industria -metalmecénica puiblica y privada, textl, quimica pdblica y
privada, alimenticia- pero también a algunos sectores significativos enel
drea de los servicios: gran distribucién, telecomunicaciones (Sip-
Italcable), carreteras, transporte aéreo. Fueron examinados, ademés, en
modo especifico, algunos acuerdos -nos referimos porejemplo alllamado
protocolo Iri- que pueden ser considerados como indicadores de la
tendencia hacia la contratacién participativa. En efecto,latendenciaala
reactivaciénde 1a contratacién colectiva de tipo bilateral se insert6 enuna
tendencia mds amplia hacia la cooperacién, no sélo entre las partes
sociales (porejemplo el acuerdo interconfederado del 8 de mayo de 1986
y el acuerdo posterior de diciembre de 1988 en cuanto al contrato de
formacién y trabajo), sino también con los poderes publicos atin bajo
formas implicitas (véase la intervencién legislativa de 1985 sobre el
reordenamiento delaadecuacién salarial autométicaenlaque bésicamente
se acogi6 un acuerdo informal para extender al sector privado el sistema
previsto para el empleo piblico) y ya no bajo forma de acuerdos
explicitos. Esta tendencia coexiste con aquélla ala “rerreglamentacion”
de las relaciones industriales sobre bases auténomas y consensuales.
Excluyendo el hecho de que en el perfodo considerado han tenido una
difusién particular formas avanzadas de individualizacién o
desreglamentacién total de 1as relaciones de trabajo, se registra -junto con
laextensiéndelos contenidos dela contratacién colectiva- unatendencia,
bastante difundida, hacia la racionalizacién de 1a propia contratacién
colectiva y de 1a accién sindical.

El protocolo Iri constituye un momento significativo de la
“rerreglamentacién” de las relaciones industriales en el sector de las
empresas publicas. Pero también el acuerdo interconfederado del 8 de
mayo de 1986 se colocaen el sector privado enuna perspectiva apreciable
entérmminos de compromisos program4ticos -y, porlo tanto, basicamente
de vinculos a la accién contractual futura- en materia de dindmica
salarial, de productividad yutilizacién delas instalaciones, de flexibilidad
de 1a prestacién y de los horarios de trabajo.
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En definitiva, en lo que respecta a la estructura contractual, la
“rerreglamentacién” parece tender aunmodelo de relacionesindustriales
bipolar -0 sea, basado en la coexistencia“entre contrato colectivo de
categorfa o, para algunas materias, acuerdo interconfederado y contrato
colectivo de empresa-, pero al mismo tiempo coordinado en las com-
petencias por materia y en los tiempos de desarrollo de 1a negociacién.

El andlisis de los acuerdos de empresas evidencia c6mo, en la praxis,
se puede encontrar una adecuacién de la contratacién a un modelo de
coordinacién implicito o aiin s6lo temporal (a través de 1a fijacién previa
de perfodos -por ejemplo 18 meses- para la contratacién suplementaria)
entre dos niveles de negociacién; en particular, parece emerger un rol
suplementario y especializado del nivel descentrado de contratacién, al
que corresponde unareglamentacién flexible anivel nacional de categorfa.

Una segunda veta contractual -presente en todos los sectores consi-
derados- concieme a la extensién de las formas de “participacién” del
sindicato hacia las opciones empresariales que se manifiestan a nivel de
empresa o de grupo.

Usualmente, se remiten a esta veta principalmente los protocolos de
acuerdo (Iri, Efim, Gepi, Eni) sobre las nuevas relaciones industriales.
Pero tampoco faltan en el sector privado indicaciones significativas enla
misma direccién.

Elementos similares emergen no sélo de los contratos de categorfa
estipulados en €l encuentro 1986-1987, sino también de la contratacién
descentrada. En muchos casos, no sélo los acuerdos a nivel de empresa
son el resultado de entendimientos alcanzados sobre 1a base de los
escenarios obtenidos de las informaciones proporcionadas por las em-
presas, aplicando los procedimientos previstos por los contratos de
categorfa; no es raro, adem4s, que en los mismos acuerdos de empresas
esté presente la tendencia a enriquecer y perfeccionar luego el sistema
informativo, previendo desarrollos del mismo en determinadas materias
y.ademds, aintroducir organismos mixtos de cooperaciénentre empresas
y representaciones sindicales.

5. Eneldmbito del modelo participativo, las distinciones conciernen
al grado de formalizacién e institucionalizacién del mismo en los varios
sectores. Asf{, por ejemplo, algunos sectores puiblicos (Sip y qufmicos
Eni) se mueven decididamente por el camino de 1a integracién entre
informaci6n y negociacién de los cambios organizativos y de la calidad
profesional del trabajo, evolucionando hacia formas de contratacién
continua.

De todas maneras, ha trascendido los lfmites de 1as empresas piblicas
la tendencia a prever organismos ad hoc -denominados y estructurados
de distintas maneras- como destinatarios de las informaciones y con




30 Edoardo Ghera

competencias que van desde 1a elaboracién de 1as informaciones n}imas
para poner adisposicién delas partes contractuales (esel caso del* b;mco
de datos sobre las nuevas tecnologfas” en el Contrato Colectivo Nacional
de Trabajo para la industria metalmec4nica privada) pasta un verdadero
poder consultivo (como los comités del protocolo Iri). Pero se pueden
recordar otros institutos bilaterales del mismo tipo: desde los observa-
dores comunes sobre el mercado de trabajo, a las comisiones paritarias
sobre las clasificaciones profesionales, previstas por varios contratos de
categorfa. Por lo menos, algunas de estas soluciones coptractl_lales
también sonapreciables -adem4s de como momento de perfeccionamiento
del sistema participativo- como indicador de una tendencia a un minimo
de especializacién dentro de la representacién de 1os_trabajad01tes.

No puede decirse que se hayan presentado opciones tendientes a
duplicar el “canal” de representacion. )

Sinembargo, fue posible constatar cémo una previsién de prerro gativas
participativas m4s amplia y articulada, va acompafiada de una articula-
ci6n dela representacién, como justamente se da através de la institucién
de los organismos comunes recordados anteriormente (adn cua.nd9, en
aquellos lugares donde se verifica una diferenciaci6n del organismo
insertado en el sistema participativo, el sindicato ha tendido a copoeblr
su presencia en éste como estrictamente dirigida a sostener la accién de
laestructura sindical tradicional: consejos de f4brica o delos delegados).
El rendimiento de los sistemas participativos, en términos de
racionalizacién del conflicto, ademds de multiplicacién de los niveles de
encuentro y de cooperacién entre 1as partes, es -porlomenos a juzgar por
las disciplinas sustanciales dadas a algunos institutos caracteristicos de
1a relacién y de la organizacién del trabajo-, indudablemente, bueno.

En particular, las verificaciones efectuadas con respecto a la contra-
tacién empresarial, contribuyen a confirmar que ésta fue capaz de
renovarse profundamente, pasando de la reglamentacién de la rigidez a
la reglamentacién de la flexibilidad en el empleo del factor trabajo.

En efecto, justamente 1a especializacién y la flexibilizacién de los
procesos productivos, estd en el origen de la solicitud del consenso
sindical como recurso parala gestién, como alternativa alos tradicionales
sistemas unilaterales (contratacién individual) basados en la exclusién
del sindicato de los nuevos sistemas participativos de control de 1a fuerza
de trabajo y de la retribucién. En muchas situaciones en las empresas,
significativos ajustes de los ordenamientos productivos y organizativos
pasaron a través de la contratacién de 1a empresa; por eso, puede decuge
que el mejoramiento de los equilibrios en las empresas no se Produ;o
contra las relaciones sindicales empresariales, sino también gracias a las
mismas.

6. En el dmbito de los estudios de relaciones industriales -que en los
dltimos afios se concentraron preponderantemente en el andlisis de los
acuerdos centralizados de concertacién sqcial, presentdndolos como la
respuestamésinnovativadadaalos problemas de 1a crisis econémica- los
andlisis realizados evidencian que también, a nivel descentrado, se llevé
a cabo una fuerte innovacién. Las innovaciones conciemen, en primer
lugar, a las mismas caracteristicas formales -pero con evidentes efectos
précticos- de la contratacién descentrada.

Se trata, en efecto, de una contratacién enla cual el aspecto preceptivo
es redimensionado en favor del aspecto referido al procedimiento: los
acuerdos contienen, mds que normas de orden vincular bajo el perfil
sustancial, cldusulas de fin que fijan objetivos a lograr y prevén acciones
tendientes a esto, introduciendo, en definitiva, elementos de
procedimentalizacién de 1a actividad del mismo poder contractual (por
ejemplo, a través de 1a previsién de términos temporales o la institucién
de 6rganos mixtos). Bajo este tltimo perfil, deben ser consideradas, en
particular, las “premisas” que habitualmente abren los acuerdos
descentrados examinados.

Se estd ante enunciados en los que las partes declaran convenir sobre
unaserie de objetivos de empresa -y, por 1o tanto, sobre 1os consiguientes
procesos- hacia los cuales dirigir la organizacién de 1a empresa y los
ordenamientos normativos de las relaciones de trabajo.

En términos inmediatamente preceptivos, tales “premisas” tienen un
valor escaso y hasta nulo.

Pero no por esta circunstancia deben ser consideradas carentes de
interés.

En particular, no parece que se pueda interpretar la disponibilidad del
sindicato a convenir sobre los mencionados objetivos, como una estra-
tagema tendiente a facilitar la conclusién de los acuerdos, sin que esto
haya sido acompaiiado por un convencimiento efectivo.

Se puede, enefecto, suponer que el sindicato -habiendo experimentado
los efectos negativos, alin para sus representantes, de las situaciones de
crisis o reestructuracién empresarial- ha evaluado positivamente la

previsién de objetivos que permitan la salida o, por lo menos, el
alejamiento de semejantes situaciones.

En dicha perspectiva, las “premisas” en cuestién pueden ser vistas,
por un lado, como una sucrte dc consenso preventivo-aunque sea de
principio- en orden a opciones que las empresas se reservanllevar a cabo
y, por el otro, como el cuadro gencral dentro del cual colocar las
disciplinas dictadas por los acuerdos mismos en sus partes sucesivas.

7.Estaclave delectura encuentra confirmacion particularmente enlos
resultados que emergen de cada relacion, en 1o que concierne a los
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contenidos de 1a contratacién descentrada en materias como el horario de
trabajo y el salario.

Las reivindicaciones sobre el horario han representado en los ltimos
afios, un tema cargado de significados ain ideol6gicos: prospectado por
1a parte sindical como una palanca a utilizar para incidir profundamente
sobre los comportamientos de 1as empresas bajo el perfil ocupacional y,
porla parte empresarial, mirado con sospecha como causa de una posible
alteracién de los equilibrios empresariales. Pues bien, la investigacién
documenta ampliamente c6mo, a partir del acuerdo del 22 de enero de
1983, el horario y los regfmenes de horario representaron un terreno de
intenso intercambio entre 1as partes, conun amplio reconocimiento delas
exigencias de las empresas.

La flexibilidad prevista -con retoques alas normativas sobre las horas
extra y la articulacién del horario- se propuso sobre todo, responder a la
necesidad de las empresas de adecuar sus actividades a la marcha del
mercado. Este es el caso de las difundidas experiencias de combinacién
entre la reduccién del horario y 1a llamada flexibilizacién de 1a duracién
de 1a prestacién, ain en las formas del trabajo part-time y de los turnos,
vastamente adoptadas a nivel empresarial, con el fin de favorecer la
utilizacién 6ptima de las instalaciones: através de la fijacién de lfmites
eldsticos al trabajo extra y la administracién flexible de las pausas
(permisos, vacaciones, suspensiones de la actividad), hasta la determi-
nacién de horarios promedio plurisemanales.

La misma prictica de 1a negociacién de los “calendarios anuales”, si
bien ha permitido al sindicato alcanzar objetivos ocupacionales propios,
se revela como posibilidad ofrecida a las empresas de programar con
anticipacién el ritmo de sus actividades, segtin las exigencias advertidas,
tanto bajo el perfil de una mejor organizacién interna, como de la
adaptacién a los flujos del mercado.

No resulta menos significativala evolucién que se registré en materia
salarfal.

Siendo el objetivo salarial de naturaleza tfpicamente reivindicativa,
resulta muy significativo que en la contratacién descentrada analizada -
y no s6lo en ésta- se haya cumplido un esfuerzo para definir, también en
el terreno salarial, soluciones de conveniencia recfproca. Se alude ala
previsién de términos salariales variables, ligados a pardmetros empre-
sariales, tales como la productividad, la cantidad y/o la calidad del
producto, la facturacién o el margen operativo bruto y cosas semejantes.
No se trata s6lo de mecanismos salariales de tipo més tradicional -como
el trabajo a destajo y los premios colectivos de produccién- tendientes a
incentivar el rendimiento de los trabajadores, sino también de formas de
salario variable, ligadas al logro de objetivos de eficiencia empresarial o
también de retributividad de la empresa o de racionalizacion y reorga-
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nizacién del trabajo en el marco de programas de innovacién tecnolégica
y reestructuracién productiva (los incrementos salariales pueden ir
acompaifiados de previsién de formas de-movilidad concordada y de
recalificacion de 1a mano de obra).

Con el objeto de incentivar el interés de los trabajadores enlamarcha
de las empresas, la introduccién de estas férmulas retributivas fue, por sf
misma, un factor de fortalecimiento de 1a cooperacién y de la misma
institucionalizacion de las relaciones entre las empresas y el sindicato
(frecuentemente, a través de la previsién de organismos mixtos, cuya
tarea era verificar los pardmetros a los que fue ligada la retribucién).

Enunaanéloga perspectiva, puedentambién serlefdos otros resultados
de la contratacién colectiva examinada durante este estudio.

Téngase presente la experiencia de los “cfrculos de calidad” que se
registra en algunos sectores (alimentario y qufmico) y grupos empresa-
riales;latendencia a valorizarlaformacién profesional como instrumento
para adaptar el factor trabajo a los cambios organizativos y tecnol6gicos;
el modo mismo de enfrentar los problemas del ambiente de trabajo que
-por lo menos en algunos acuerdos- también son vistos en términos de
cooperacién entre las empresas y los sindicatos (y ya no de contraposi-
cién antagénica, segiin 1os esquemas predominantes enla primera mitad
de la década de los Setenta).

Atn cuando no resulta particularmente relevante la produccién
contractual en materia de encuadre profesional (y esto parece confirmar
la buena capacidad de adaptacién de los sistemas de encuadre vigentes),
el andlisis realizado evidencia un significativo impulso hacia la revisién
de algunos aspectos de los actuales niveles y perfiles profesionales, para
tornar las clasificaciones-encuadre més sensibles a las modificaciones
organizativas que se estdn produciendo.

8. Surge, ademds, una prcgunta: ;Enla fase de incertidumbres que las
relaciones industriales parecen actualmente atravesar, sobre todo a causa
de las evidentes dificultades del sindicato para mantener la efectiva
representatividad de los distintos grupos de trabajadores, las férmulas
participativas-cooperativas tienen la posibilidad de ofrecer -oportuna-
mente perfeccionadas- una perspectiva de evolucion futura de las rela-
ciones industriales? La respucsta -atin sobre la base de las indicaciones
provenientes del andlisis- pucde ser cautelosamente positiva.

Debe destacarse sobre todo, al respecto, 1a circunstancia de que -como
confirmacién de una difundida madurez- 1a contratacién descentrada no
fue en absoluto un mero reflejo de las experiencias concertativas prac-
ticadas en el nivel central, al punto de que las superé en cuanto a los
resultados relevantes justamente bajo ¢l perfil de 1a participacién y de 1a
cooperacion.
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No obstante, con esto no hay que excluir -y de allf probablmente
surgen las mencionadas incertidumbres- que todavia se debe recorrer una
distancia bastante grande en el camino de la contratacién cooperativa,
con el fin de recolocar sus contenidos sustanciales y de procedimiento y
los objetivos de participaci6n, en contextos econémicos y, por lo tanto,
empresariales, distintos de aquéllos delos afiosinmediatamente anteriores.
Es indudable, en efecto, que el contexto de la crisis, sobre todo bajo el
perfil ocupacional, ha condicionado en una medida hasta aquf excesiva
las férmulas participativas, ancldndolas. Y, por 1o mismo, limit4ndolas
alos procesos de reduccién del trabajo y de 1a ocupacién; la contratacién
llamada “conexiva” y gestional de dichos procesos fue, de esta manera,
el canal para la intervencién del sindicato en el control de 1a flexibilidad,
sobre todo numérica o externa, de 1a ocupacién y del trabajo y para la
institucién y 1a puesta a punto de instrumentos de consulta y negociacién
participativa id6neos.

Ademis, en el actual contexto expansivo de las inversiones de la
racionalizacién productiva, caracterizada por la innovacién tecnolégica
y por el desarrollo de los nuevos sectores productivos y de servicios (por
ejemplo, la telecomunicacién),las férmulas participativas y elmétodo de
la contratacién cooperativa ven acrecentado su valor: aiin cuando las
tradicionales problem4ticas ocupacionales de tipo cuantitativo (niveles y
movilidad de 1a mano de obra) ven decrecer su importancia, mientras
adquieren un peso creciente los temas ligados a la flexibilidad llamada
interna o funcional del trabajo: horario y calidad profesional de la
prestacién, productividad y utilizacién ptima de las instalaciones. El
sindicato -y con €l las empresas-, est4, en efecto, frente a 1a alternativa
entrela cooperacién parauna gestién bilateral, ain anivel microcolectivo,
de estos procesos, y una gestiénindividualizadora delegada alas empresas,
pero acompafiada del uso del poder contractual de reivindicacién o hasta
de veto de las representaciones de los trabajadores en las empresas.

Ef semejante contexto, €s necesario saber encontrar nuevas razones
de conveniencia recfproca para continuar en el camino emprendido de 1a
contratacién cooperativa: la internacionalizacién de la economfa, la
creciente introduccién de las nuevas tecnologias, €l cambio progresivo
de la calidad socio-cultural de la fuerza de trabajo, requieren una
consolidacién y unposterior desarrollo de lastendencias més innovadoras,
que emerjan a nivel de empresa y de sector.

La misma reflexién teérica en los modelos y su comparacién, tiende
a poner en evidencia, c6mo la estrategia de los actores se plantea como
factorrelativamente auténomo enla determinacién de 1os ordenamientos
concretos de relaciones industriales. Esto aumentala responsabilidad de
los actores -sindicato, empresas, poderes ptiblicos- llamé4ndolos a ulte-
riores y comprometedoras tareas de experimentacién y de innovaciénen
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el terreno de la reglamentacién conjunta delos procesos de racionalizacién
y transformacién de la organizacién productiva y del mercado de trabajo
y no s6lo de las condiciones de trabajo: acuerdos de productividad y de
racionalizacién, polfticas de la organizacién y del horario de trabajo,
contratos de gestién.

Se trata de una meta obligada, pero no necesariamente alcanzable y,
porlo tanto, de un desaffo que podria perderse si los sujetos sindicales y
empresariales se recostaran pasivamente en lo existente. En tal caso, en
efecto, lejos de promoverlaevoluciéndefinitivadel sistema de relaciones
industriales hacia férmulas de participaci6én contratadas, se favorecerfa
su regresién hacia formas de contratacién reivindicativas y de
conflictualidad corporativa.
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1.Introduccién. 2. La terminacién de la relacién laboral. 2.1. Termina-
cién sin responsabilidad para ninguna de las partes. 2.2. Terminacién sin
responsabilidad para el trabajador por causas no imputables al erplea-
dor. 3.Laterminacién de la relacién laboral, continuacién: El despido.
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seis pafses. 3.2.2. Despido ilegftimo por imcumplimiento de formalida-
des. 4. La proteccién contra el despido ilegftimo. 4.1. La estabilidad. 4.2.

La estabilidad temporal. 4.2.1. Situaciones propias del trabajador. 4.3.
Uso restrictivo de los contratos a plazo fijo. 4.4. Imposibilidad material
de dar por terminado un contrato de trabajo ain con causa justa. 5.
Consecuencias del despido ilegftimo. 5.1. Cuando hay estabilidad. 5.2.
. Cuando no hay estabilidad. 5.3. Otros pagos con ocasién de la termina-

cién de 1a relacién laboral. 5.4. Dafio moral. 5.5. Proteccién de las

‘ indemnizaciones derivadas de undespido. 5.6. Prescripcion. 7. Conside-

raciones finales.

debe entenderse como despido justo o despido legftimo, pero no sucede
igual respecto del que resulta injustificado ilegftimo. Estos vendr{an a ser
el que no es legftimo o el que no es justificado. Por este motivo hemos
[l debido hacer en primer lugar el andlisis de lo que es legftimo, el estudio
del despido legftimo, para tener luego el marco de referencia adecuado
que nos permitird determinar qué es lo ilegftimo.

No obstante 1a ayuda recibida de algunos colegas siempre queda duda,
a quien emprende el an4lisis de legislaciones y prcticas nacionales que
0 no son la suya, sobre el verdadero alcance y la forma de aplicacién de una

! ' ‘ | 1. Se encuentran en la doctrina muchos planteamientos respecto de 1o que
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determinada disposicién pues como ha sido destacado tanto porPlily
por‘BarhageIata 2 es muy usual en nuestro continente 1a existencia de
c6digos o leyes técnicamente muy elaborados en su contenido y desarro-
Ilo pero que después no se cumplen, fenémeno que ha sido identificado
por P.lé como la “crisis de autenticidad” del derecho del trabajo latino-
americano 3 o en lo que Cérdoba, citando a Efrén Borrajo y a Mario
Grandi, llama el espejismo normativo o la ilusién normativa, sea el
fenémeno de creer que la inclusién de una norma en el ordenamiento de
un pafs equivale a su aceptacién social 4.

Pordificultades précticas en la obtenci6én de 1a informacién necesaria,
pero también por la certeza de que en donde se generan problemas en el
zi_ml_mo del despido es en el sector privado, el presente estudio se ha
limitado a ese sector, y por lo tanto, no ha incursionado en el estudio de
cudl es la situacién en el empleo piiblico.

Dada 1a {ndole del Congreso consideré oportuno fundamentar mi
ponencia solamente en la doctrina latinoamericana.

2. Como ha sido sefialo por Giglio ¢, en una afirmacién relativa a la
doctpna brasilefia , pero que creemos que tiene validez mé4s amplia, 1a
terminologfa sobre la terminacién de la relacién de trabajo no se ha
consolidado y sefiala que se utilizan expresiones como cesacién del
contrato de trabajo, resolucidn, rescisién, caducidad, resilacién, revoca-
cién, extincién, terminacién, término 7. En la doctrina centroamericana
Rodriguez 8 distingue entre rescisién, o sea, “la disolucién de la relacién
de trabajo efectuado por uno de sus sujetos cuando el otro incumple
gravemente sus obligaciones” y “terminacién que es una forma de
finalizaci6n natural del contrato de trabajo que rompe autométicamente
el vinculo laboral” 9. Sin embargo, como él mismo admite, en relacién
con el caso de Honduras 19, 1a legislaci6én utiliza indistintamente Ia pala-
bra terminacién para referirse a todas las formas de conclusién del
contrato de trabajo. Lo observado también tiene validez respecto de las
legislaciones de Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Nicaragua y
Panam4™. Coincide lo anterior con la acepcién que le ha dado P14 10 bis
a ese vocablo.

Laterminaciéndelarelaciénlaboral puede ocurrir sin responsabilidad
para ninguna de las partes. Puede terminar con responsabilidad, sea por
hechos no imputables alas partes 0 aunade ellas o porhechos imputables
a ellas como el despido ilegitimo sea directo o indirecto.

2.1.Laslegislaciones delos pafses objeto de estudio tipifican una serie
de hechos que producen la terminacién del contrato de trabajo sin
responsabilidad para ninguna de las partes. Asf tenemos el cumplimiento
del plazo o la realizacién de 1a obra en Costa Rica, El Salvador,
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Guatemala y Nicaragua; las causas expresamente estipuladas en el
contrato en los casos de Costa Rica, Guatemala y Honduras, aunque en
el caso de Guatemala se aclara que son las'causas legales y en el caso de
Honduras de que no fueren contrarias a la ley; el mutuo consentimiento
en Costa Rica, El Salvador, Honduras y Guatemala; la muerte del
trabajador, la incapacidad fisica o mental de €ste que haga imposible el
cumplimiento del contrato, 1a enfermedad, €l caso fortuito y la fuerza
mayor; la pérdida de confianza cuando se desempefia un puesto de
vigilancia, fiscalizaci6én o decisién en Honduras.

2.2. Las causas que terminan con el contrato de trabajo sin responsa-
bilidad para el trabajador y por lo tanto, con derecho a percibir las
indemnizaciones correspondientes son las siguientes: la muerte del
trabajador en Costa Rica, Guatemala y Nicaragua; el cumplimiento de
obligaciones legales como el servicio militar en Costa Rica 1 ; 1a fuerza
mayoro caso fortuito en CostaRica, Guatemala y Nicaragua; 1a insolven-
cia concurso o quiebra en Costa Rica, y Guatemala; la incapacidad o
muerte del patrono en Costa Rica, Guatemala y Nicaragua.

3. Siguiendo a P14 consideramos al despido como “toda forma de
terminacién imputable al empleador” 12, Es importante tener presente la
observacién que hace el referido autor que en Chile, Repiiblica Domini-
cana y Ecuador tiene un sentido mds restringido pues se configura porla
resolucién del contrato por voluntad unilateral del empleador debido a
falta grave imputable al trabajador. Y llaman deshaucio a la terminacién
unilateral del contrato decidido por el empleador sin obligacién de
indicar causa pero con obligacién de dar preaviso 13.

Examinaremos en las legislaciones que nos ocupan, el despido legi-
timo y el ilegitimo.

3.1. Es necesario, aunque sea en forma breve, hacer una referencia a
lacuestién terminol6gica pues, como bienha sido sefialado, “lo seméntico
incluye porlo general lo juridico” 14. CostaRica, Guatemalay Nicaragua
utilizan la terminologia de causas justas como sinénimo de falta grave,
lo que no hace la legislacién de El Salvador que unicamente hace
referencia a “las siguientes causas” (Art. 50 y 53). En Panama se habla
de causa justificada pero es una nocién que tiene un sentido més amplio
que el de causajusta delaslegislaciones referidas, toda vez que compren-
de las de carécter disciplinario y también aquellas de naturaleza no
imputable al trabajador y las de tipo econémico, siguiendo en este sentido
la recomendacién mimero 119 de la Organizacién Internacional del
Trabajo, pues como lo scfiala Von Potobsky el término “causa justifica-
da” debe entenderse enel sentido de motivo valido™ 15 . Igual observacion




40 Bernardo Van der Laat

es vélida en relacién con el convenio 158 que, en su articulo cuarto
mantiene ese término.

3.1.1. La determinacién de los motivos que pueden justificar un
despido adquiere relevancia en funcién dela proteccién contraesta forma
de terminacién de 1a relaciénlaboral pues en el tanto sea mayorel 4mbito
de las causas justas menor ser4 el de aplicacién de la proteccién, o en su
caso, del derecho a la estabilidad 16. La importancia que tiene la causa
justalleva a que enlos ordenamientos se adopten requisitos especiales en
su tipificacion, como el que sea determinada por ley lo que ha sido
Ilamado como el principio de 1a legalidad 17. En Panam4 dicho principio
estd reconocido por mandato constitucional, pues como sefiala Murgas,
el artfculo 70 de 1a Constitucién Politica indica que 1a ley establecerd las
causas justas por lo que no es posible pactar otras en forma individual o
colectiva 18. No obstante 1o expuesto el principio encuentra un lfmite en
los casos de las legislaciones que tienen un sistema enunciativo de las
causas justas pues ha sido sostenido por Carro Ziniga 19, que si bien en
principio “resulta legalmente inaceptable el que se creen nuevas causas
de despido injustificado en los contratos de trabajo o enlos reglamentos
internos, es posible incluir causas diferentes a 1as expresamente estipu-
ladas en la ley en el tanto reunan la condicién de falta grave”, lo que
corresponderd hacer obviamente al juzgador.

No obstante lo sefialado, es posible determinar en América Latina,
ejemplos del llamado sistema convencional esto es, legislacién enla que
se permite considerar como falta cualquier violaci6én grave calificada
como tal en pactos o convenciones colectivas 20 .

Por lo expuesto resultan de interés los criterios que sefiala 1a doctrina
parala calificacién de grave respecto de un hecho como justificativo del
despido. Asf, Carro 2! nos dice que la causa de despido para que sea justa
“debe de ser de entidad notable y suficiente, capaz de generar en
equitativo equilibrio y correspondencia, el serio acto potestativo de
desvinculacion unilateral del empleador”, y agrega que son muchos los
factores objetivos y subjetivos que inciden en la calificacién sefialando
que entre ellos tienen que tomarse en cuenta los siguientes: “el tipo de
contrato de trabajo, 1a indole del cargo, la jerarquia y el deber de lealtad
delempleado, laespecialidad 1aboral y el uso de ciertas clases de materias

primas, el grado de confianza, orden y moralidad, y las razones de
disciplina y obediencia que demanden las funciones; el acatamiento a
disposiciones legales inherentes a éstas; el riesgo en potencia, no nece-
sariamente efectivo, que pueda llegar a lesionar el prestigio, 1a seriedad
o la solvencia moral de la empresa, para no citar el econémico; la
antigiicdad enla prestacién de los scrvicios; los antecedentes disciplina-
rios del empleado, etcétera” 22,
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La falta grave, segiin la defincién de Pasco, serfa “el incumplimi.ento
contractual imputable al trabajador, a tal punto grave que no permite la
continuacién de 1a relacién laboral” 23 aclarando que la gravedad puede
provenir de la naturaleza intrfnseca del hecho o de una reiteracién de la
infraccién.

Los dos sistemas utilizados en 1a determinaci6n de las causas justa de
despido enlas legislaciones examinadas son el taxativo y el enumerativo-
ejemplificado o mixto 24,

El taxativo es el que utiliza la legislacién panamefia en la cual se
establecen un mimero cerrado de causas justas de despido.

El sistema mixto lo utilizan las legislaciones de Costa Rica, El
Salvador. Honduras y Nicaragua. Se caracteriza por incluir un determi-
nado numero de incisos que tipifican una o varias causas justas de despido
en un determinado artfculo, asf 11 en Costa Rica y Honduras, 8 en
Nicaragua y 19 en el Salvador, y usualmente agregan al cierre dq ese
artfculo una disposicién general indicando que se consideraré_causa justa
de despido cualquier otra falta grave del trabajador (Costa Rica) encon-
trando algunos matices en relacién con esta disposicién como es el caso
de El Salvador que 1a refiere alas obligaciones o prohibiciones emandas
de las fuentes del derecho laboral o de Honduras que las refiere a las
obligaciones o prohibiciones que tiene el trabajador o ampliando tan;bién

a cualquier falta grave calificada como tal en pactos 0 convenciones
colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos siem-
pre que en la aplicacién de esa sancién se observe el respectivo procgdi-
miento reglamentario o convencional. Observamos en la legislacién
Hondurefia en realidad un sistema mixto-convencional.

3.1.2. Una clasificacién de las causas justas tipificadas en las l'egis-
laciones de los seis pafses examinados, resulta sumamente compleja asf
que intentaremos sistematizarlas, en la siguiente forma.

a) Los actos delictivos y los inmorales. Son de las faltas graves que
reunen mayor unanimidad en la legislacién del drea. Asf, la conducta
inmoral estd contemplada en Costa Rica, El Salvador, Guatemala,
Honduras, y Panam4. La injuria, calumnia o vias de hecho contra el
patrono o contra compaiieros de trabajos si alterala buena marcha de las
labores, en Costa Rica, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama. Los
dafios a m4quinas, herramientas, materias primas y productos en Costa
Rica, Guatemala, Honduras y Panam4. Los delitos o faltas contra 1a
propiedad en perjuicio del patrono en CostaRica, El Salvador, Nicaragua
y Panam4, y también en Guatemala que lo extiende a la concrecién de
esos hechos contra compafieros 0 terceros.
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b) Actos contrarios a la disciplina e incumplimiento de deberes. El in-
cumplimiento del deber de asistencia: 1as ausencias: dos consecutivas o
tres alternasenunmismomes en CostaRica, El Salvadory Honduras; dos
consecutivas o seis medios dfas en Guatemala, tres dfas en Nicaragua; y
dos lunes en un mes, seis lunes en un afio o tres dfas consecutivos o
alternos en un mes en Panam4.

La desobediencia de 6rdenes dictadas para prevenir accidentes o
enfermedades laborales en Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Hondu-
ras y Panam4. La desobediencia a 6rdenes para el logro de mayor
eficiencia y rendimiento en Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Hon-
duras y Panamd. El abandono del trabajo, en horas laborables, en el caso
de Nicaragua; y cuando ha habido reincidencia en los casos de Costa
Rica, El Salvador, Guatemala y Panamd. El trabajar en estado de
embriaguez o en condiciones anédlogas en El Salvador y esa misma
conducta, cuando ha mediado reincidencia, en Costa Rica, Guatemala y
Panam4. El uso de ttiles y herramientas para fines distintos de 1os que les
fueron entregados, cuando ha habido reincidencia, en Costa Rica, El
Salvador, Guatemala y Panam4. La portacién de armas cuando ha habido
reincidencia en tal conducta en Costa Rica, El Salvador, Guatemala y
Panam4. Los actos de irrespeto contra el patrono, un jefe o sus parientes
en El Salvador. Actos que perturben el orden en El Salvador. La no
presentacién en la fecha convenida a iniciar las labores o reiniciar las
labores en El Salvador.

c)Actos contra labuenafe. Asf,larevelaciénde secretosenlos casos
de CostaRica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama.
El haberinducido en error al patrono, al celebrar el contrato, pretendien-
do tener cualidades, condiciones o conocimientos que evidentemente no
posee o presentando referencias o atestados personales, cuya falsedad
luego se compruebe: Costa Rica, Guatemala, Honduras y Panam4; en el
caso de Honduras se extiende a la situacién en que quien haya inducido
al error o presentado los atestados falsos haya sido el sindicato.

d) La imprudencia o negligencia. La imprudencia o descuido que
comprometa la seguridad en los casos de Costa Rica, El Salvador,
Guatemala, Nicaragua y Panam4. La negligencia o impericia manifiesta
enlos casos de CostaRica, El Salvador, Honduras y Nicaragua. Poneren
grave peligro, por malicia o negligencia grave, la seguridad de los
edificios, maquinaria, materias primas sobre instalaciones y demds
objetos relacionados con el trabajo en El Salvador y Panama.

e) Por hechos ajenos a la relacién laboral. La prisién por sentencia
ejecutoriada enlos casos de CostaRica, Guatemala, Honduras y Panama.
La enfermedad infecciosa 0 mental del trabajador en las casos de
Honduras y Panam4.

También estd contemplada la pérdida de confianza en el caso de El
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Salvador aunque relacionada con el ejercicio de determinados cargos
como son los de direccién, vigilancia, fiscalizacién u otros de igual
importancia y responsabilidad; y queda a eriterio del Juezla apreciacién
prudencial de los hechos que motivan la pérdida de confianza. Similar
disposicién estd contemplada enlalegislacién de Honduras, en donde se
prevee que, si la situacién lo permite, esto es, que si no hay un motivo
justificado para el despido, pueda el trabajador volver al puesto de
escalafén anterior que no tenga el cardcter de confianza. En Panamé
también esta prevista la pérdida de confianza como causal justa de
terminacién de la relacién de trabajo.

f) Otras faltas graves previstas en los Cédigos Se caracterizan todas
las legislaciones referidas porque ademds de que existe un articulo
especffico en que el que se tipifican las causas justas de despido como lo
indicamos en el pérrafo anterior, es posible encontrar tipificadas otras
sean estas generales o relacionadas con contratos especiales de trabajo.

i Casos generales. El ejemplo tipico de este caso es el de 1a huelga
ilegal que estd contemplado como una causa justa para resindir el
contrato de trabajo sin responsabilidad para el empleador, en varias delas
legislaciones, asf: Costa Rica, Panam4, Nicaragua, Honduras; en el caso
El Salvador antes de proceder al despido, debe mediar una prevencién
hecha alos huelguistas para que se reincorporen a sus labores dentro del
plazo que sefiala el tribunal que no podré exceder de 5 dfas.

ii En contratos especiales de trabajo.

Aparte de la causales generales que permiten al empleador dar por
terminada la relacién laboral sin responsabilidad de su parte, encontra-
mos en las diferentes modalidades de contratos especiales de trabajo,
causales especificas para algunos de esos tipos de contrato.

Respecto de los trabajadores domésticos, la falta notoria de respeto
para las personas a las que se les deba en razén de su trabajo, en Costa
Rica, Guatemala y Honduras, en donde se agrega también como causal
1a desidia del trabajador; asimismo el tener el trabajador malos hébitos o
vicios que pongan én peligro el orden doméstico o alteren la condicién
moral del lugar o cometer graves actos de insubordinacién o infidelidad
contra el patrono o sus familiares.

Paralos maestros y profesores: Una evaluacién deficiente del profesor
hecha con sistemas y reglamentos previamente aprobados es causal de
despido en Panama.

En cuanto a los agentes vendedores: La disminucién importante y
reiterada del volimen de las operaciones por circunstancias imputables
al trabajador, en el caso de Panam4.

En el trabajo en auto-transportes: La negativa a efectuar el viaje
contratado o su interrupcion sin justa causa, en Panamd, o recibir carga
y pasajeros fuera de los lugares sefialados por 1a empresa para ese finen
Nicaragua y Honduras.




-

44 Bernardo Van der Laat

Trabajo enmar y las vias navegables: el retraso grave o la inasistencia
a la hora de la salida, en Panam4; 1a insubordinacién o desobediencia
grave al capité4n o al armador en Honduras y Panam4; 1a violacién de las
leyes de importacion o exportacién en el desempefio de sus servicios, en
Guatemala y Panam4; el abondono de la guardia de 1a nave asf como la
falta de respeto a los pasajeros, en Guatemala y Honduras.

En el contrato de aprendizaje: 1a incapacidad manifiesta para el arte,
profesion u oficio que pretende aprender el trabajador, en Guatemala y
Nicaragua.

Respecto del trabajador ferrocarrilero: el recibir carga y pasajeros en
lugar distinto al sefialado, en Honduras.

8)Elperiodode prueba. Entodoslos pafses delaregién estudiada, con
excepcion de Nicaragua, encontramos el reconocimiento del perfodo de
prueba entendiéndose por tal, aquel durante el cual las partes, sin
necesidad de justificar motivo, pueden dar por terminada la relacién
Iaboral sin responsabilidad alguna de su parte 25. Por eso 1o hemos con-
siderado como una posibilidad de despido legitimo. Sin embargo Murgas
estima que no se trata de una causa justificada “pues una decisi6n
puramente subjetiva del empleador nunca podrfa alcanzar esa categori-
zacién 26,

La existencia del perfodo de prueba, sobre todo en pafses en que se
reconoce la estabilidad, provoca gran discusién precisamente porque se
consziglera que su existencia puede ser incompatible con el de 1a estabili-
dad 4/.

Su regulacién presenta algunas diferencias que es necesario destacar.
En El Salvador, Guatemala, Honduras y Panam4 estd expresamente
reconocido, en tanto que en el caso de Costa Rica, su existencia se deriva
de la interpretacién de los articulos 28 y 29 del Cédigo de Trabajo que
regulan el preaviso y el auxilio de cesantfa, proteccién que comienza a
operar a partir de la terminacién del tercer mes.

En los casos de Costa Rica y Guatemala es implicito a todo contrato
de trabajo en el tanto que, en El Salvador, Honduras y Panam4, tiene que
ser pactado expresamente, aunque en este dltimo pafs hay una excepcién
y es el caso del trabajo doméstico, contrato en el que se tiene t4citamente
incorporado un perfodo de prueba de dos semanas 28,

En realidad respecto del servicio doméstico la excepci6n es bastante
generalizada sea porque se reconozca el perfodo de prueba en casos en
que normalmente no existe como ocurre en Nicaragua y donde conceden
quince dfas o de pafses en los cuales este perfodo es menor que el general
indicado, asf en Honduras quince dfas y de treinta dfas en Costa Rica y
El Salvador. Otro caso de excepcion es el del contrato de aprendizaje en
Costa Rica ya que se reconoce un periodo menor de solo un mes.

Su duracién varfa, tres meses en Costa Rica y Panam4, sesenta dfas en
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Honduras y treinta dfas en El Salvador; en el caso de Honduras se prevee
que siempre que sea dentro del 1fmite de sesenta dfas pueden producirse
prérrogas. &

Honduras y El Salvador establecen que si transcurrido un afio se
celebra un nuevo contrato entre las mismas partes, en éste no se podrd
pactar perfodo de prueba.

Después de Nicaragua, que no reconoce periodo de prueba: Panamées
el que tiene una regulacién més restrictiva, toda vez que \inicamente la
permite en aquellos casos en que se requiera una habilidar_l odestreza. Sin
embargo, dado que antes la ley calificaba que 1a habilidad o destreza
debfan ser “especial”, tal modificacién ha sido calificada por Murgas,
como una regresién 29 .

Puede existir duda si el perfodo de prueba seda enlos contratos a plazo
fijo o porobradeterminada. En Guatemala y Honduras, en formaexpresa,
y en Costa Rica en forma técita, se limita el perfodo de prueba a los
contratos a plazo indefinido. En Panam4, segin refiere Murgas, 30 los
tribunales y las autoridades de trabajo reconocen que la cléusula_del
perfodo probatorio puede incluirse en contratos por tiempo definido.
Dado que en ese pafs el perfodo de prueba puede ser hasta de tres meses
nos interrogamos sobre los miiltiples conflictos o dudas que pueden
surgir en contratos a plazo fijo por obra determinada de plazos iguales o
similares al perfodo de prueba.

3.2. En cuanto al despido ilegftimo analizaremos tres supuestos,
primero, el despido poriniciativadel empleador, segundo, laterminacién
de 1a relacién laboral por iniciativa del trabajador y tercero el despido
ilegftimo por incumplimiento de formalidades. _

El despido del trabajador sin causa justificada es 1a manifestacion més
comtiin del despido ilegftimo. Su importancia varia en funci6én de que
exista o no estabilidad en un determinado ordenamiento jurfdico. Es por
lo tanto, como veremos, ampliala posibilidad de despido ilegftimo en
CostaRica, El Salvadory Guatemala, y menor, limitada alos casos enque
no se reconoce la estabilidad sea en Honduras, Nicaragua y Panama4.

Utilizando la terminologfa actual diremos que las legislaciones de
Costa Rica, El Salvador y Guatemala son “flexibles” pues la estabilidad
es una de las principales rigideces del mercado de trabajo segin lo ha
sefialado Bronstein 31, CostaRicaeslalegislaciénque més claramente
reconoce la posibilidad del despido “ad-nutun”. En efecto, el artfculo 85
del Cédigo de Trabajo determina que el contrato de trabajo puede
terminar sin responsabilidad para el trabajador y con derecho para éstede
percibir las indemnizaciones derivadas del despido por “la propia volun-
tad del patrono”. Es mds se afirma que existe un derecho del eqlpleador
para despedir sin justa causa 32. El fundamento de 1a afirmacion es el
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artfculo 63 de 1a Constitucién Polftica de 1949 que dice: “los trabajadores
despedidos sin justa causa tendrén derecho a una indemnizacién cuando
no se encuentren cubiertos por un seguro de desocupacién”. Con base en
€sa norma es que se alega que existe un derecho constitucional recono-
cido al empleador para despedir sin justificado motivo, argumento que se
utiliza cada vez que se ha discutido un proyecto de fuero sindical y més
recientemente, el reglamento sobre libertad sindical. Creemos que esa
interpretacién no es correcta. El artfculo trata de establecer una protec-
cién a favor de los trabajadores despedidos injustificadamente. No est4
reconociendo en forma expresa como un derecho constitucional de los
patronos el poder despedir sin fundamento.

También se tiene la posibilidad de despedir en forma injustificada en
El Salvador y Guatemala. En El Salvador se presume la ilegalidad del
desp}i)do lo que tiene mucha importancia para efectos de la carga de la
prueba.

Eldespidoindirecto esdefinido como todo “acto recisorio que pone fin
ala relaci6n laboral por decisién unilateral del trabajador, basada en que
empleador con sus actos u omisiones ha hecho imposible 1a prosecucién
del contrato de trabajo 33. La definici6n anterior nos permite aclararuna
situacién que no queda plenamente dilucidada en algunos cédi gos. En
efecto en varios de los pafses, El Salvador, Honduras, Guatemala y
Nicaragua, se hace referencia al despido indirecto y se le liga con las
causas que facultan al trabajador para dar por terminada, sin responsa-
bilidad de su parte, larelaciénlaboral. Entres de esos pafses, Guatemala,
Honduras y Nicaragua, se indica en términos m4s o menos similares, que
porcualquiera delas causas indicadas enel articulo que establece 1a justas
causas de terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa del traba-
jador, que constituyan despido indirecto, el trabajador puede separarse de
la relacién. Por lo tanto surge la duda si es que \inicamente algunas de
ellas constituyen despido indirecto. En El Salvador, no obstante que no
se digaexpresamente, con el término despido indirecto se hace referencia
aque cuando se produzca reducci6n de salario o traslado a un puesto de
una categoria inferior o arealizarlabores de una naturaleza diferente a las
contratadas; cuando se realicen actos que lesionen la dignidad del
trabajador, cuando haya maltrato de parte del patrono, actos quelesionen
gravemente su dignidad, sentimientos y principios morales o cualquier
otro acto vejatorio o depresivo el trabajador podr4 estimarse despedido
y retirarse de su trabajo. Limita asf1a legislacién salvadorefiael concepto
de despido indirecto a determinadas causales. Creemos, si guiendo a P14
34 que el despido indirecto se configura siempre que el empleador viole
el contrato de trabajo” y que por lo tanto cualquier falta grave del
empleador autoriza al trabajador a retirarse sin responsabilidad de su
parte 33, No obstante o expuesto y lo claraque parece serlaletradel texto
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de laley, debe actuarse con cautela de parte del trabajador, toda vez que
ha habido interpretaciones jurisprudenciales, en el caso de Costa Rica,
que imponen al trabajador el deber de instar al empleador de previo a dar
porterminada surelaciénde trabajo a cumplir conlaobligacién o el deber
que se considera violado, esto con fundamento en 1a buena fe que debe
mediar en la relacién laboral 36

Si el trabajador da por terminada 1a relacién de trabajo, alegando un
despido indirecto y en el juicio respectivo no logra demostrar la causa
justa que tuvo para dar por terminada la relacién laboral con responsa-
bilidad para el empleador se ve obligado a pagar el preaviso a su
empleadory adem4slos dafios y perjuicios que le hayaocasionado, segiin
estimacién prudencial de los tribunales. Asf esta establecido en Costa
Rica, El Salvador, Guatemala y Honduras.

3.2.1. Creemos que la clasificacién que se ha utilizado para sistema-
tizar las causas justas de despido es vdlida, para el mismo propésito,
respecto de la terminacién de 1a relacién de trabajo por iniciativa del
trabajador y por eso la adoptamos. Siguiendo tal criterio consideramos
que las legislaciones en estudio tipifican en su tratamiento de las causas
justas que facultan al trabajador a abandonar su trabajo sin responsabi-
lidad, el sistema mixto o enunciativo ejemplificador.

La regulacién en los seis pafses en exdmen generalmente usa la
siguiente técnica: encontramos, por lo general un articulo con varios
incisos que contiene cada uno una o varias causas justas, como lallaman
la legislacion de Costa Rica, Honduras, Nicaragua, Guatemala o justas
causas segin la terminologfa del Cédigo panamefio; dentro de ese
articulo encontramos también una referencia genérica a cualquier otra
falta grave a las obligaciones que impone el contrato o las obligaciones
o prohibiciones que tiene el empleador sean éstas impuestas porley o por
contrato. Adem4s, frecuentemente, asf ocurre enlos casos de CostaRica,
Honduras, Panam4 y Guatemala, incluyen como causa justa o en su ¢aso
justa causa, la violacién a las prohibiciones que tiene el patrono, y en el
caso de Honduras se extiende también a las obligaciones.

Con el riesgo que implica cualquier clasificacién sistematizamos
dichas causas en la siguiente forma:

a) Diferentes son las figuras que procuran la proteccién del ingreso y
el status del trabajador, asf, el no pago del salario completo en las fechas
y lugares convenidos, salvo las autorizaciones hechas por ley en Costa
Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Panam4. El traslado del
trabajador a desempefiar un puesto de naturaleza distinta o a uno de
menor categoria en El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, y
Panam4, aclardndose en el caso de El Salvador, que la posibilidad de

reclamar prescribe al mes; en el caso de Honduras se indica que queda a
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salvo la situacién de funciones nuevas. Inducir u obligar al trabajador a
comprar en determinados establecimientos, en el caso de Costa Rica, de
Guatemala y de Panamd. Exigir o aceptar dinero del trabajador para ser
admitido al trabajo o por cualquier otra concesién o privilegio relaciona-
do con las condiciones de trabajo, en Costa Rica, Guatemala y Panam4.
Hacer colectas o suscripciones obligatorias en los casos de Costa Rica,
Guatemala y Panam4. Hacer deducciones del salario en beneficio propio
0 para cubrir los costos sociales, por ejemplo, de las vacaciones o del
seguro de riesgos profesionales, en el caso de Panam4.

b) Lafaltade probidad uhonradez contra el trabajor durante el trabajo
en Costa Rica, Guatemala y Nicaragua. La actuacién del patrono o su
representante en forma refiida con la moral contra el trabajador en Costa
Rica, Guatemala, Nicaragua y Panam4. Recurrirel patrono o su represen-
tante ala injuria, calumnia, o vias de hecho contra el trabajador durante
el trabajo y ain fuera de €1, en los casos de Costa Rica, Guatemala,
Nicaragua y Panam4. El hecho de que el empleador, un familiar o
dependiente cause maliciosamente un perjuicio material a herramientas
o utiles del trabajador en Costa Rica, Guatemala, Honduras, Panam4 y El
Salvador, pafs éste 1ltimo en que la proteccion se extiende a 1os bienes
propiedad de terceros que estén bajo la responsabilidad del trabajador.

Retener el empleador, por su sola voluntad, dtiles o herramientas del
trabajador a titulo de indemnizacién o otro no traslativo de dominio, en
Costa Rica, Guatemala y Panama4. :

¢) Cuando el empleador, un miembro de su familia o un representant
patronal estd atacado por una enfermedad contagiosa, si el trabajador
debe permanecer en contacto con ellos, en el caso de Costa Rica,
Guatemala, Honduras y Panam4. Peligro grave parala seguridad o salud
del trabajador o de su familia por carecer de condiciones higiénicas el
lugar de trabajo, por la excesiva insalubridad o incumplimiento de
medidas de prevision y seguridad en Costa Rica, El Salvador, Guatemala
y Panam4. La portacién de armas por parte del patrono en lugares de
trabajo, excepto en los casos autorizados por la ley, en Costa Rica y
Panamd o dirigir el empleador los trabajos en estado de embriaguez o en
alguna condicién anéloga, en Costa Rica, Guatemala y Panam4. Los
malos tratamientos de palabra u obra contra el trabajador o sus paricntes
en Honduras, Nicaragua o El Salvador. Por actos del patrono o de sus
representantes que pongan en peligro la vida o salud del trabajador en
Honduras, Nicaragua, El Salvador y Panam4. Exigir la realizacién de
trabajos que pongan en peligro la via o salud del trabajador en PanamA.

d) El obligaral trabajador a retirarse de sindicatos u otro tipo de grupos
o influir cn sus decisiones politicas o religiosas en los casos de Costa
Rica, Guatemala, Honduras y Panam4 asi como el establecer listas
negras, indices o précticas que puedan restringir la colocacién o afectar
la reputacién del trabajador en Panama.
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¢) Porengafiar el patrono al trabajador al celebrar €l contrato de trabajo
sobre las condiciones en que deben realizarse 1a labores en Honduras, El
Salvador y Panam4; aunque en El Salvador y Honduras prescribe alos 30
dfas el derecho del trabajador a dar por terminado su contrato de trabajo
en base a ésta causal.

f) Inducir al trabajador a cometer un acto ilicito en El Salvador. En caso
de fincas rurales omitirel empleador el plazo que establece 1aley paraque
el trabajador desaloje la propiedad en Costa Rica. Y en general ejecutar
cualquier otro acto que restrinja los derechos del trabajador conforme a
la ley en Costa Rica, Guatemala y Panam4.

g) Aparte de las causales generales enunciadas est4n previstas otras en
1as diferentes modalidades de contratos especiales que facultan al traba-

jador a dar por terminada la relacién laboral con responsabilidad para el
empleador. Asf: trabajadores domésticos: el traslado del empl.eador a
otro domicilio es justa causa en el tanto tenga como consecuencia poner
en peligro real y efectivo al trabajador, en Nicaragua. El maltrato para el
trabajador o inducirlo ala realizacién de hechos criminales o inmorales,
en Honduras. En el trabajo del mar y las vfas navegables la variacién del
destino de 1a nave estd contemplada como causal en Costa Rica, Guate-
mala, Honduras, Nicaragua y Panam4, y también el cambio de capitén por
otro que no sea garantfa de seguridad y direccién, en Costa Rica,
Guatemala, Honduras y Nicaragua. La declaracién de guerra entre el pafs
de que se trate y al que esté destinado 1a nave, en Guatemala y Honduras.
Lamuerte del capitdn en Honduras. Y cuando se tengan noticias seguras,
antes del inicio del viaje, de la existencia de una epidemia en €l puerto de
destino, en Guatemala y Honduras.

3.2.2. La falta del cumplimiento de requisitos relativos al despido
puede provocar su nulidad y consecuentemente ilegitimidad. Encontra-
mos un caso especifico en que estd prevista esa posibilidad para una
determinada situacién; otros los determinamos por interpretacién.

En Panam4, cuando 1a causa de despido tenga naturaleza econémica,
entendiéndose por tal, el concurso o quicbra del empleador, 1a clausura
de 1a empresa o 1a reduccién definitiva de los trabajos por imposibilidad
de continuar la operacién, incosteabilidad de los costos o el agotamiento
de la materia prima o cuando se produzca la suspensién definitiva de las
labores inherentes al contrato del trabajador o una disminucién de las

actividades del empleador debido a crisis econémicas graves, incosteabi-
lidad parcial delas operaciones o porinnovaciones enlos procedimien}os
y equipo de fabricaci6n o revocacién a caducidad de una concesién
administrativa o una causa aniloga debidamente comprobada, se debe
comprobar tal causa ante 1a autoridad administrativa. El1 no observar este
procedimiento es motivo suficiente para considerar el despido injustifi-
cado. Dado que endicho pafs existe un sistema de estabilidad sino se trata
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de un caso de excepcién a ésta, 1a consecuencia l6gica de la violacién es
1a reinstalacién.

Otra situacién es la siguiente que se presenta en relacién con los
ordenamientos de Honduras y Panam4. Segin ellos el despido debe
reunir varios requisitos: debe comunicarse previamente, por escrito al
trabajador, y debe ser motivado. Dado que el despido que no reune estos
requisitos no surte efecto consideramos que faculta al trabajador para
pedir su reinstalacién como si el despido no se hubiere producido 37-

El sistema costarricense ofrece una situacién totalmente diferente,
toda vez que no es necesario puntualizar las causas de despido en la
comunicacién que de éste se haga y por lo tanto, en la préctica se
acostumbra utilizar el plural “por haber incurrido en faltas graves” porlo
que se le dificulta al trabajador la defensa, toda vez que hasta que el
patrono conteste el emplazamiento sabrd en forma precisa cudles son los
motivos que se le imputan como justificativos de la terminacién de la
relacién laboral.

4. Se ha sefialado que el despido ha tenido una evolucién que ha pasado
por tres etapas: de libre terminacién del contrato mediante preaviso al
establecimiento delimitaciones al libre despido, especialmente mediante
el mecanismo de las indemnizaciones y prohibiciones del despido en
perfodos determinados y finalmente, el reconocimiento de que toda
terminacion del contrato de trabajo por iniciativa del empleador debe
basarse en una causa que lo justifique 38. En este estadio de 1a evolucién
del despido estarfamos en presencia de 1a estabilidad.

4.1. Esta institucién ha sido descrita por De la Cueva como “un
principio que otorga carcter permanente a la relacién de trabajo ya sea
por depender su disolucién uinicamente de la voluntad del trabajador y
solo excepcionalmente de 1a del patrono, del incumplimiento grave de las
obligaciones del trabajadory de circunstancias ajenas ala voluntad de los
sujetos de la relacién, que hacen imposible su continuacién”. 39

O, como ha sefialado Barbagelata “es 1a seguridad del trabajador de
permanecer en su puesto a menos que existan razones véalidas para que,
contra su voluntad, se dé por terminada la relacién de trabajo”.40

La doctrina mexicana reclama la paternidad de la institucién para la
Asamblea Magna de 1917 en Querétaro y estima que no tiene ningdn
precedente en otras legislaciones ni en la doctrina 41.

Encontramos en la regién diversos grados de estabilidad en Honduras,
Nicaragua y Panam4. No existe en Costa Rica, El Salvador y Guatemala.,

Panam4 es el pafs de la regién que nos ofrece una regulacién m4s
desarrollada aunque dificilmente pueda considerarse un régimen autén-
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tico de estabilidad al decir de Murgas 42. Las caracterfsticas del sistema
panamefio son las siguientes: a) opera respecto de los contratos por
tiempo indefinido; b) el 4mbito de aplicacién subjetivo ofrece muchas
excepciones en funcién de la antigiiedad o de la realizacién de deter-
minadas funciones pues no se reconoce respecto de 1os siguientes tipos
de trabajadores: primero: trabajadores con poder legal para actuar como
representantes del empleador y cuya antigliedad de servicios fuera
inferior a cinco afios; segundo: trabajadores eventuales, ocasionales o
sustitutos; tercero: trabajadores que tuvieren menos de dos afios de
servicios continuos; cuarto: trabajadores domésticos; quinto: trabajado-
res en naves dedicadas al servicios internacional; sexto: los aprendices;
sétimo; los trabajadores permanentes o de planta de pequefias empresas
agricolas, pecuarias, agroindustriales o0 manufactureras, considerdndose
como tales respecto de las agrfcolas las que tengan diez o menos
trabajadores, las agroindustriales con veinte 0 menos trabajadores y las
manufactureras con quince o menos trabajadores; octavo: trabajadores
de empresas cuya actividad principal consista en la transformacién de
materia prima para su exportacién; noveno: trabajadores de estableci-
mientos de ventas al por menor de mercancfas y empresas de servicios
con cinco o menos trabajadores salvo el caso de establecimientos
bancarios financieros, de ahorro y crédito, de péliza de seguros y
reseguros; de publicidad, 1o mismo que la dedicada a la venta de
mercancfas al pormayor, bienes y rafces y administracién de muebles, de
informdtica 43.

Ademis el empleador tiene 1a posibilidad en otros casos de proceder
al despido pero en esto casos reconociendo una indemnizacién mayor al
trabajador asf: segin lo establece el artfculo 219, en sustitucién de la
reinstalacién y reconociendo una indemnizacién con un recargo del
veinticinco por ciento, respecto de los siguientes trabajadores: los de
confianza y aquellos que por razén de las caracteristicas de las labores
desempefiadas se encuentren en contacto permanente y directo con el
empleador haciéndose imposible 0 sumamente dificil el desarrollo nor-
mal de la relacién de trabajo.

También el empleadortienelafacultad de darporterminadalarelacién
laboral de un trabajador que ha obtenido la reincorporacién por mandato
de la Junta de Conciliacién y decisién o de un Juez, pagando a dicho
trabajador las indemnizaciones correspondientes con un recargo de un
cincuenta por ciento. Esta posibilidad 1a tiene el empleador siempre que
el niimero de trabajadores asf despedidos no exceda anualmente del diez
por ciento del total de los que trabajen por tiempo indefinido en su
empresa; en los casos de empresas con menos de diez trabajadores esta
alternativa la puede utilizar el empleador frente a un trabajador anual-
mente.
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En el caso de Nicaragua, 1a estabilidad creemos que es bastante més
restringida que la de Panam4 porque no obstante que las exclusiones
subjetivas, como veremos, son menores, el 4mbito de validez es mucho
méslimitadotoda vez que se reconoce cuando el despido se verificare con
violacién de las disposiciones prohibitivas de 1a legislacién laboral o en
casos en que restrinja el derecho del trabajador o tenga caricter de
represalia contra éste o por haber ejercido o intentado ejercer sus
derechos laborales o sindicales salvo en esos casos el empleador conserva
la posibilidad, establecida en el artfculo 116 del Cédigo de Trabajo de
Nicaragua, de dar por terminados los contratos a tiempo determinado
dando el respectivo preaviso. En el 4mbito de aplicacién subjetiva, en
Nicaragua, encontramos dos tipos de exclusiones. Unas en las que del
todo no hay estabilidad que son el caso del trabajador que por razén del
cargo que desempefia 0 por las caracterfsticas de sus labores esté en
contacto directo con el empleador y el otro caso es el de los trabajadores
de servicio doméstico. La segunda situacién que se puede presentar es el
de los trabajadores de confianza que la ley define como aquellos que
desempefian funciones de direcci6n, supervisién y fiscalizacién cuando
tengaresponsabilidades administrativas de cardcter general. En este caso
queda a criterio del Juez conceder la readmisién.

El caso de Honduras, 1lama la atencién porque si nos atenemos a las
disposiciones legales, resulta serel sistema m4s completo de estabilidad,
aiin mejor que el del Peri que se tiene como el mds riguroso en la
materia 44, Ha sido calificado este caso como de estabilidad absoluta.4>

Las caracterfsticas de este sistema son la imposibilidad del rompi-
miento unilateral del contrato de trabajo que no esté fundamentado enun
justificado motivo y no se prevee ninguna excepcién subjetiva. Por lo
tanto, todos los trabajadores, superado el perfodo de prueba cuando este
sea pactado y que no exceda de sesenta dfas, adquiere, el derecho al
reintegro o en su defecto a su eleccién al pago de las indemnizaciones
correspondientes al despido injustificado, cuando esto ocurre.

Un aspecto que puede presentar duda si es procedente la reinstalacion
enlos casos de despido indirecto. La cuestién es importante, toda vez que,
en los sistemas que se reconoce la estabilidad el despido indirecto serfa
un camino que tendrfa el empleador que desea una relacién de trabajo
protegida por 1a estabilidad de lograrlo a través del acoso permanente del
trabajador 46. No obstante lo anterior, resulta extrafio que el trabajador
que hadado por terminada su relacién laboral plantee lareincorporacién.
Por eso coincidimos con P14 47 en que deberfan existir mecanismos que
permitan hacer cesar el acoso o violaci6n sin necesidad de tener que dar
por terminada la relacién laboral.

Es importante hacer la observacién de que, de conformidad con lo
dispuesto en la legislacién hondurefia, la reinstalacién serfa procedente
adn en los casos del despido indirecto 48 .

Tutela del trabajador en Costa Rica

De las disposiciones dichas y de 1o expresado en relacién con el
perfodo de prueba, 49 determinamos que la protecci6n de la estabilidad
comienza en Panam4 luego de dos afios de servicio continuo salvo el caso
de los representantes del empleador con poder legal para actuar en su
representacién que la adquieren a partir del quinto afio. En esto aprecia-
mos una posicién intermedia de 1a Iegislacién panamefia en relacién con
otras del continente, puesto que enel Perd, 50 que se considera el sistema
m4s perfeccionado de estabilidad laboral, ésta se adquiere a partir de 1a
conclusién del tercer mes 51 . En México, 1a Ley Federal de Trabajo en
su artfculo 49 reconoce la estabilidad a los trabajadores con una antigiie-
dad mayor a un afio. En Brasil se 1a adquiere a los diez afios. Lo mismo
que en Colombia aunque en definitiva en este pafs queda a discrecién del
Juez otorgar la reinstalacién y el pago de los salarios dejados de percibir
ounaindemnizacién tomando en cuentalas circunstancias que aparezcan
en el juicio y el hecho de que no fuera aconsejable, en razén de
incompatibilidades creadas por el despido ordenar la reinstalacién.
También es de diez afios en el caso del Paraguay.

De 1o expuesto vemos que 1a norma general es que 1a proteccién de 1a
estabilidad comienza a partir de determinado momento hacia el futuro;
sin embargo, se han dado casos, que el autor no puede verificar si se
mantienen, en el que la estabilidad se reconoce hasta determinado
momento. Tal es el del artfculo 14 del Cédigo de Trabajo del Ecuador que
establece una estabilidad durante el primer afio a partir del perfodo de
prueba de tres meses 52. No obstante la reaccién inicial que esa norma
provoca, analizdndola con mayor detenimiento podrfa resultar més sabia
que aquellas que establecen una estabilidad luego de muchos afios de
vigencia del contrato de trabajo, toda vez que, durante ¢l inicio de la
relacién laboral es cuando suele producirse la mayor inestabilidad,
situacién que una vez que el trabajador demuestra su valfa puede
atemperarse.

Entre mayor sea el plazo que se requiere para adquirir el derecho a la
estabilidad mds nos alejamos de un verdadero reconocimiento de ésta
pues, como fue sefialado por Rusomano 53 de hecho se observa que se
obstaculiza el acceso a la estabilidad a través de despidos injustificados.
En el Brasil, segiin detalla el mismo autor, se recurri6 ala teorfa del abuso
del derecho y en base a una interpretacién jurisprudencial llegaron a
establecer 1o que denomina Rusomano “estabilidad anticipada™ 54. La
jurisprudencia brasilefia consider6 que se presumf{a la intencién patronal
de atentar contra el derecho de la estabilidad cuando el despido se
producfa en una época cercana al momento en que el trabajador adquirfa
1a estabilidad; posteriormente fue ampliado ese criterio hasta llevarlo a
el \ltimo afio 55, Claro estd que el aumento de 1a proteccién logrado a
través de este procedimiento es muy relativo pues en la prictica la
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situacién es la misma pues lo que sucede es que se adelanta el momento
en que se produce el despido 6,

4.2. Laproteccién contra el despido ilegitimo presenta caracterfsticas
mds generales y definidas cuando nos referimos a perfodos 0 momentos
determinados, sea en funcién de situaciones generales que se refieren a
una colectividad de trabajadores, sea que se refieran a situaciones propias
del trabajador.

En varias de las legislaciones estudiadas (Costa Rica, Guatemala,
Nicaragua) dentro de lo que denominan conflictos colectivos de caricter
econémico social, existe un procedimiento de conciliacién el cual, porlo
general, es requisito previo y necesario para poder recurrir a la huelga
legal. Se ha tenido en cuenta que en esas €pocas son especialmente tensas
las relaciones entre las partes de la relacién laboral y, por lo tanto,
propicias paralas represalias y presiones de todo tipo. Consecuentemente
se ha querido brindar prot.cci6n al trabajador, y es asf que se prevee que
desde el momento en que se tiene por iniciado ese procedimiento de
conciliacién toda terminacién de los contratos de trabajo debe ser
previamente aprobada por una autoridad que debe ser el respectivo Juez
de trabajo (Costa Rica, Guatemala) o el inspector de trabajo o en su caso
la junta de conciliacién (Nicaragua). También debe tomarse en conside-
racién que esta proteccién aparte de 1a raz6n expuesta tiene un significa-
do prictico importante, toda vez que en estos pafses entre los requisitos
para que una huelga sea legal se incluye el de que tenga el apoyo de un
determinado nimero de trabajadores. Por lo tanto, sino existiera una
proteccién temporal contra el despido ilegftimo durante este perfodo
facilmente podria recurrirse al despido de los trabajadores como medio
de evitar que reunan el apoyo minimo necesario parairaunahuelgalegal.

No obstante que las legislaciones no lo indiquen expresamente, el
sentido de lanorma indicaria que si se produce un despido sin obtener de
previo la autorizacién requerida, este serfa nulo y, por lo tanto, deberfa
reinstalarse al trabajador y pagdrsele los salarios cafdos. Sin embargo,
debe tenerse cuidado con esta interpretacién toda vez que por lo menos,
en el caso de Costa Rica, los tribunales han determinado que al no existir
en su criterio un reconocimiento legislativo para la reinstalacién ésta no
se le puede imponer al empleador 37, y dnicamente de violarse 1a dispo-
siciénlo que d4 origen es a una accién en la via penal laboral que tendria
como consecuencia una multa poco significativa, toda vez que la tipifi-
cacién de esas sanciones estd hecha desde 1943, afio en el que se
promulgé el Cédigo de Trabajo, sin que hasta la fecha se haya hecho
ningun ajuste al monto establecido, porlo que, enlamayoria de los casos
las sanciones pecuniarias resultardn ridiculas. La legislacién de Panam4
prevee similar proteccién durante el procedimiento de conciliacién: en

Tutela del trabajador en Costa Rica 55

forma expresa se indica que alcanza hasta el momento en que venza el
plazo para declarar la huelga; ademds es importante destacar que en el
caso de Panam4 todo despido que se produzca del trabajador que haya
apoyado el pliego de peticiones se presume que fue hecho como repre-
salia. En El Salvador la proteccién se otorga no a partir del momento en
que se inicia el procedimiento de conciliacién sino a partir de 1a notifica-
¢ién del acuerdo de ir a 1a huelga.

El fuero sindical, término muy criticado enla doctrina 58, pero que es
el que se usa cominmente y podrfamos considerar el mis generalizado;
sin embargo, m4és que fuero sindical coincidimos con Morgado que en
realidad es el “fuero de los dirigentes sindicales” pues “si bien en un
sentido lato el fuero sindical ampara a todos los trabajadores, incluidos
los dirigentes y militantes sindicales, seginlo dispone el articulo primero
del convenio nimero 98, enlalegislaciénlatinoamericana generalmente,
tal proteccién ha sido establecida en favor de los dirigentes, ex-dirigentes
y candidatos a dirigentes sindicales, conlas modalidades que en cadauna
se expresan. En algunas oportunidades favorese también a los miembros
de un sindicato en formacién” 59,

Esta institucién estd ampliamente reconocida en la regién centroame-
ricana, dado que a excepcién de Costa Rica, todos los dem4s pafses la
contemplan. En el caso de Nicaragua, su reconocimiento se hace anivel
constitucional pues el articulo 87 de 1a Constitucién Politica de 1987,
expresamente dispone “se reconoce la plena autonomfa sindical y se
respeta el fuero sindical”.

Dentro de la “concepcién amplia™ del fuero sindical se otorga protec-
cién a todos los trabajadores miembros del sindicato 60,

Enlos paises indicados encontramos una concepcién restringida, toda
vez que se limita la proteccién a categorfas de trabajadores. En efecto, se
les otorga proteccién en forma generalizada en esas legislaciones a los
miembros de las juntas directivas (Panamd, Honduras, El Salvador,
Guatemala, Nicaragua). Lalegislacién panamefia es la que reconoce una
proteccién en el aspecto subjetivo més amplia, toda vez que la extiende
aun alos dircctivos suplentes, establece un mecanismo para la determi-
nacién del nimero de éstos y extiende la proteccién alos miembros de 1as
juntas dircctivas de las federaciones y confederaciones sindicales.

En relacién conlos trabajadores que intervienen en la fundacién de un
sindicato la proteccidn se otorga en forma amplia a todos los miembros
del sindicato en formacién en Panamd, en tanto que El Salvador se 1a
otorga a los promotores de la fundacién del sindicato en nimero de
quince y en Nicaragua se limita a tres de los encargados de 1a organiza-
cién. Finalmente, 1a legislacién panamefia protege también a los repre-
sentantes sindicales.
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La proteccién que otorga el fuero sindical se manifiesta en dos
aspectos: el primero es que ¢l trabajador cubierto no podr4 ser despedido
sinuna autorizacién previa, que generalmente debendarlos tribunales de
trabajo, y con fundamento en una causa justa prevista enlaley (Panamd,
Nicaragua); en el caso de Nicaragua la autorizacién la debe dar la
Inspeccién General de Trabajo. Pero ademés se protege al trabajador
contra la alteracién unilateral de las condiciones de trabajo o del traslado
a otro establecimiento o centro de trabajo (Panam4). Aparte de las
indicadas la legislacién salvadorefia también comprende las sanciones
disciplinarias.

La proteccién en el tiempo que se otorga a los trabajadores que tienen
el fuero sindical, varfa segiin los diferentes supuestos: a) los trabajado-
res que est4n organizando un sindicato lo tienen por un corto periodo, asf,
30 dfas a partir de 1a notificacién que se haga a la Direccién General del
TrabajoenPanamd y 60 dfasen El Salvador a partir de lanotificacién que
el Departamento Nacional de Organizaciones Sociales haga al patrono.
Sin embargo en este caso, 1a proteccién se limita a 15 miembros. En el
caso de Panam4 una vez admitidala inscripcién la proteccién se extiende
por 3 meses; b) losmiembros de ladirectivahastaun afio después de que
terminen sus funciones (Panam4, El Salvador). La proteccién en el caso
de Honduras es de 6 meses; ¢) el Cédigo de Trabajo de Panam4 otorga
proteccién también a los candidatos que no fueren designados, quienes
tendrdn el fuero hasta un mes después de verificadas las elecciones; d)
aparte de la proteccion propiamente del fuero, algunas de las legislacio-
nes preveen sanciones contra el patrono que lo viole, tal es el caso de
Panam4, cuya legislacion tipifica como practica desleal el despido con
conocimiento de uno o varios trabajadores amparados por el fuero
sindical imponiendo al infractor sanciones de multa de 100 a 2.000
balboas segtin la gravedad de las circunstancias, multa que se duplicard
sucesivamente cada vez que el empleador reincida en la falta. Enel caso
de Honduras 1a violaci6n del fuero sindical obliga al patrono al pago ala
organizacién sindical respectiva de una indemnizacién equivalente a 6
meses de salario del trabajador, sin perjuicio de los derechos que a éste
le correspondan.

4.2.1. La proteccioén al estado de embarazo de 1a mujer se encuentra
en la generalidad de las legislaciones; en el caso de Costa Rica y
Honduras 1a proteccién también se tutela al periodo de lactancia. La
protecccién comprende que 1a trabajadora no podré ser despedida por el
hecho del embarazo o en su caso de la lactancia, salvo por justificado
motivo; sinembargo, en este aspecto lalegislacién salvadorefia contem-
pla una proteccién total porque no es posible el despido durante ese
periodo y es tan extensa la proteccién que se extiende ain al caso de faltas
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pla una proteccioén total porque no es posible el despido durante ese
periodo y es tan extensa la proteccion que se extiende atin al caso de faltas
cometidas antes del estado de embarazo, en cuyo caso habré que esperar
que se produzca el parto y termine el periodo post-natal de seis semanas
para proceder al despido.

El perfodo durante el cual se otorga la proteccién varfa: asf, es de 6
semanas en Nicaragua y El Salvador, de 4 meses en Costa Rica, de 3
meses en Honduras. En Panama4 es donde es mayor porque comprende el
perfodo del embarazo més 8 semanas y los 3 meses posteriores a partir de
la terminacién de esa octava semana.

En los pafses en que es posible el despido de la mujer embarazada con
justa causa (Honduras, Costa Rica, Panam4 y Nicaragua) se requiere
obtener de previo una autorizacién que es dela Inspeccién del Trabajo en
Costa Rica, Honduras, Nicaragua y de 1a Autoridad Judicial en Panam4.

En los pafses en que existe estabilidad tienen las trabajadoras embara-
zadas por norma general una doble proteccién; en aquellos en que no la
hay y en los que existe una norma la que establece una prohibicién de
despedir por el hecho del embarazo o 1alactancia hay que interpretar que
si se viola esa prohibicién la consecuencia serfa la nulidad del despido,
1a consecuente reinstalacion y el pago de los salarios cafdos. Sin embargo
en la prictica, al menos en el caso de Costa Rica, tal situacién no se da,
pues se ha interpretado que al no existir reinstalacién reconocida expre-
samente por ley no es posible ordenarlaenestos casos y porellolasancién
que conlleva la violacién de la prohibicion seria de las indemnizaciones
generales que se pagan cuando se produce la terminacién de 1a relacién
laboral sin justificado motivo, el pago del auxilio del pre y post-natal sea,
un total de 4 meses de salario.

Creemos que seguramente por proteger instituciones fntimamente
relacionadas, en algin ordenamiento, aunque no de la regién estudiada,
se ha dado proteccién temporal a 1a mujer que contrae matrimonio. La
situacién, que refiere Podetti 61 es 1a prevista en los articulos 180, 181 y
182 de laLey de contrato de trabajo argentina que declara nulos los actos
o contratos que establezcan el despido por causa de matrimonio. Adem4s
presume que el despido tiene tal origen cuando fucre hecho, sin invoca-
cién de causa o no se probare la alegada y se produjere dentro de 1os tres
meses anteriores o 1os seis posteriores al matrimonio. La violacién de la
prohibicién causa una indemnizacién equivalente a 1a remuneracién de
una afio.

La enfermedad del trabajador estd reconocida como motivo de sus-
pensién de la relacién laboral en todos los paises del drca, excepcion
hecha de Nicaragua, que solo reconoce este motivo cuandolaenfermedad
€s contagiosa.

En varios de ellos se paga, durante un determinado perfodo, medio
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salario (tres meses en Costa Rica y Guatemala, seis meses en Honduras).
En El Salvador y Nicaragua la suspensién es sin pago. Pasado el periodo
indicado el empleador puede dar por finalizada la relacién laboral
reconociendo al trabajador el importe del preaviso y el auxilio de cesantia
(Costa Rica y Honduras).

Laterminacién de 1a relacién laboral sin justa causa no podrfa hacerse
vélidamente durante esta suspensién. Sin embargo, en el caso de ocurrir
tiene interés analizar 1o que sucede.

Si se produce el despido y se reconoce la estabilidad con posibilidad
de readmisidn, ésta serd la consecuencia l6gica. Cuando la regulacién es
flexible (CostaRica) la consecuencia serd el pago delasindemnizaciones
correspondientes al despido ilegitimo m4s el medio salatio de los tres
meses que reconoce la ley por enfermedad.

4.3. Unsistema que consagre la estabilidad serfa incompatible conuno
en el cual se permita un uso irrestricto de los contratos a plazo fijo y para
obra determinada, pues a través de ellos vendrfa a dejarse sin efecto
cualquier proteccién paralos contratos a plazo indefinido 2. Porlo tanto,
resulta necesario examinar cudl es el tratamiento que se da a esta materia
en las legislaciones en estudio.

En general, y salvo pequefias diferencias o aclaraciones que hacen una
u otra legislacién, en Costa Rica, El Salvador, Honduras, Guatemala y
Panam§4, se reconoce claramente que los contratos para obra determinada
y a plazo fijjo inicamente proceden en aquellos casos en que su celebra-
cién resulte de 1a naturaleza del servicio que se va a prestar o de la obra
que se va a ejecutar. El caso de Nicaragua provoca mucha duda por lo
confuso de sus disposiciones, toda vez que, en general, de 1aletra de los
articulos 42 y 43 del Cédigo de Trabajo parece que todos los contratos
tienen un plazo que se establece por norma general en dos afios y en casos
que se requieran conocimientos técnicos especiales en cinco afios pero,
acldra m4s adelante el artfculo 45, que si no se hubiera establecido por
escrito el plazo entonces el contrato se considerard a plazo indeterminado,
salvo que se justifique, en funcién de 1a naturaleza del trabajo que es de
obra o tarea determinada.

Los diferentes c6digos salvo los de El Salvador y Panam4, no hacen
otra distincién que la de contratos a plazo fijo o para obra determinada.
El de El Salvador se refiere a labores transitorias, temporales o eventua-
les, pero no las define, 1o que si hace la legislacién de Panam4, que
conceptia como trabajo eventual aquel “que no pertenece ala categoria
de planta, pero que se refiere a tareas relacionadas directamente con la
actividad tfpica de la empresa, negocio o explotacién”, en tanto que €l
articulo 81 define el trabajo ocasional o accidental como aquel “que es de
corta duracioén, que corresponde a una prestacién de servicios derivada de
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una exigencia momenténea del empleador, accesoria o no, relacionada
directamente con el giro de sus actividades normales”.

A los contratos a plazo fijo 1a ley les establece un plazo méaximo, que
es de un afio por norma general y puede serlo hasta por cinco afios en los
casos delabores que requieran una preparacién técnica especial, en Costa
Rica, Honduras y Panam4; sin embargo en este pafs en el segundo caso
contemplado, sea, las labores especializadas, el plazo méximo del
término permitido en dicho pafses de tres afios aunque si los estudios han
sido pagados por el empleador se permiten hasta dos prérrogas consecu-
tivas.63

4 4. Encontramos en las legislaciones de los pafses en exdmen algunas
situaciones bastante particulares que vienen a significar una forma de
estabilidad temporal toda vez que ni ain con justicado motivo podrfa
darse por terminada la relacién laboral. Tal es 1a situacién prevista en los
Cédigos de Costa Rica, Honduras, Guatemala y Panamad en el contrato
de embarque dado que est4 establecido que la terminacién no es posible
mientras 1a nave estd en viaje, aclarando alguna de ellas (Panam4) que se
entiende que la nave lo est4, cuando permanece en el mar o en algin
puerto nacional o extranjero que no sea de los indicados para la restitu-
cién del trabajador.

Una situacién similar es la que se d4 en El Salvador y Honduras
respecto de 1a trabajador embarazada que fue analizada atrds 64,

5. Las medidas de reparaci6n ante un despido ilegitimo, como ha
reconocido P14, son muy limitadas en ndmero y son las siguientes:
a- 1a readmisién; b- el pago de los salarios cafdos y c- 1a indemnizacién
tarifaria de 1a reparaci6n de los dafios y perjuicios 55. Examinaremos esas
medidas de reparacién en relacién con los diferentes supuestos de
despido injustificado.

5.1. La consecuencia de que se produzca un despido injustificado en
ordenamientos juridicos en los que se reconoce la institucion de la
estabilidad, conlleva dos consecuencias: a) la readmisién y b) el pago de
salarios cafdos; eventualmente también podrfa haberotras indemnizacio-
nes.

a-) Entendemos por readmisién €l hecho de que el trabajador que ha
sido despedido injustificadamente vuelva a su puesto de trabajo en el
pleno disfrute de todos sus derechos, como si el despido no hubiere
ocurrido y, por lo tanto, con la recuperacién de cualquier ventaja que de
haber estado trabajando le hubiere podido beneficiar incluyendo, porlo
tanto, la antigiiedad.

No hay uniformidad en el término que se usa para describir esta
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término reincorporacion es criticado por Vasquez Vialard porque con-
sidera que si ha habido declaracion judicial de 1a nulidad del despido, no
se produjo la extincién del contrato y por lo tanto, el trabajador no quedé
desincorporado, por lo que se considera impropio hablar de reincorpo-
racién 67,

En Honduras y Panam4 es facultativo para el trabajador que ha sido
despedido enformailegftima solicitarlareinstalacién o altemativamente
se le pague una indeminizacién y los salarios cafdos. En el caso de
Nicaraguael Cédigode Trabajonodaalternativa; sinembargo, suponemos
que de hecho si se puede producir.

En el supuesto que se ordene 1a reintalacién y el empleador no acate
la orden se prevee en las legislaciones de los tres paises el apremio
corporal contra éste, pero en Nicaragua, de previo a la declaracién del
apremio, se le impone al empleador una multa equivalente a un maximo
de seis meses del salario del trabajador y pasados diez dfas de la
imposicién de esta multa, sila orden de reincorporar no fuera acatada se
procede a ordenar el arresto hasta por seis meses, aclardndose que se
suspenderd en el momento que se cumplala resolucién de reintegro o se
llegare a un arreglo de las partes.

b-) La segunda consecuencia de que se ordene la readmisién del
trabajador es el pago de los salarios cafdos, 1os cuales se reconocen desde
el momento en que ocurri6 el despido hasta que se cumpla con la
reinstalacion en el caso de Honduras, Nicaragua y Panam4. Se entiende
que tal pago debe producirse de tal forma que el trabajador resuma una
suma igual a aquella que hubiere recibido de haber estado efectivamente
prestando sus servicios porlo que debe incluir cualquier aumento salarial
que se haya producido o cualquier otra ventaja econémica.

Un aspecto que se ha destacado como muy importante, en relacién con
los salarios cafdos, es el hecho de que 1a tramitacién de las causas en que
se discuta la readmisién debe ser répida, toda vez que, de lo contrario, se
acumularfan sumas muy cuantiosas en tal concepto lo que puede atentar
contra el prestigio de la institucién de la estabilidad, y ademds, poner en
grave dificultad econémica a las empresas 63,

Por €50, en acierto, esta cuestién ha sido calificada como “el talén de
Aquiles del derecho a la estabilidad” 9.

5.2. En general las legislaciones centroamericanas reconocen que
cuando se va a producir el despido injustificado de un trabajador éste
tiene derecho a un preaviso. La modalidad de éste es bastante similar, es
de un mes en Nicaragua, treinta dfas en Panam4, un mes en Costa Rica.
Para antigiiedades superiores al afio y menores en caso de periodos m4s
cortos asf, una semana cuando la antigiicdad es de tres a seis meses y de
quince dfas en antigiiedades de seis meses a un afio, la legislacién
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cortos asf, una semana cuando la antigiiedad es de tres a seis meses y de
quince dfas en antigiiedades de seis meses a un afio, la legislacién
hondurefia es 1a que prevee un plazo mayor de preaviso, toda vez que en
situaciones de trabajadores con una antigiiedad superior a dos afios se le
reconocen hasta dos meses de preaviso y, en términos menores, un
preaviso escalonado asf: menos de tres meses 24 horas; de tres meses a
seis meses, quince dfas; de seis meses a un afio, dos semanas y de uno a
dos afios, un mes. Durante el término del preaviso también generalmente
se reconoce el derecho al trabajador de obtener permisos con goce de
salario para que busque una nueva ocupacion. Es de un dfa por semana
en los casos de Costa Rica y Honduras y dos horas diarias en Nicaragua
pudiendo acumularse en perfodos de doce horas por semana divididos en
dos de seis horas; en Panam4 han sido las Juntas de Conciliacién y
Decisién quienes han reconocido el derecho del trabajador a obtener
permisos para buscar empleo 70,

Es optativo para el empleador el dar el preaviso o pagar una indemni-
zaci6n al trabajador equivalente a la duracién de este 7.

El auxilio de cesantfa est4 previsto en las diferentes legislaciones de la
regién bajo dos supuestos: primero en aquellos casos en que existe
estabilidad paralos casos de excepcidn respecto de 1os que no se reconoce
aquel derecho; segundo: cuando no exista estabilidad.

Las caracterfsticas del auxilio de cesantfa son las siguientes:

a) Por norma general se reconoce en concepto de auxilio de cesantfa
el equivalente a un mes de salario por afio trabajado, aunque en el caso
de EIl Salvador se indica que el pago serd de treinta dfas por afio. La
lesgislacién panamefia tiene una escala diferente que es la siguiente: por
servicios menores 2 1 afio una semana por cada tres meses de trabajo; de
1 a 2 afios, una semana por cada dos meses de trabajo y por servicios de
2 a 10 afios, tres semanas por cada afio de trabajo y por més de 10 afios
adicionales de servicio una semana adicional por cada afio de trabajo. En
el caso de Nicaragua no se sefiala en la ley un criterio fijo de determina-
cién sino que el juez fijard 1a indemnizacién tomando en cuenta el trabajo
desempefiado, el tiempo de servicio, las posibilidades de 1as partes y la
situacién econémica del pafs todo en un tope de seis meses de salario.

b) Encontramos dos sistemas en cuanto al auxilio de cesantfa; unos
pafses (Costa Rica, Honduras y Nicaragua) establecen un tope maximo
pues el pago que se hace en los primeros casos es equivalente de ocho
meses de salario y en Nicaragua de seis meses. En tanto que enlas demés
naciones, (El Salvador, Guatemala y Panam4), no existe tal limite y por
lo tanto serd proporcional al mimero de afios de servicio. Debe observarse
sinembargo, que al menos en el caso de CostaRica, es posible determinar
en la préctica nacional una tendencia a romper el tope de la cesantfa
reconociendo un mes de salario por afio trabajado. Esta reinvindicacién
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también se determina en las plataformas politicas de uno de los partidos
mayoritarios para las elecciones de febrero de 1990.

¢) La base del célculo es bastante variada asf, el salario promedio de
losiltimos seis meses, en Costa Rica, el salario de los iltimos cinco afios
en Panamj, el salario actual en Nicaragua. En tanto que en la legislacién
salvadoreiia establece que para efectos del cdlculo de auxilio de cesantfa,
ningyn salario podrd computarse como mayor de sesenta colones diarios.

d) Algunas legislaciones, Costa Rica y Honduras, tienen previsiones
especificas que indican que el auxilio de cesantia debe ser pagado atin si
el trabajador pasa de inmediato a servir a las 6rdenes de otro patrono. En
las demds no existe una previsién expresa al respecto. Sin embargo,
consideramos que la situacién es igual a la de los pafses que tienen
regulacion por tratarse de una indemnizacién fortaitaire.

e) El ordenamiento costarricense presenta una situacién especial en
relacién con el auxilio de cesantfa, prevista en la Ley de Asociaciones
Solidaristas. Esta circunstancia unida al hecho de que el solidarismo es
unmovimiento que se encuentra en expansién en el 4rea centroamericana
y tiene ya presencia en Honduras y Guatemala y se intenta también
introducirlo en El Salvador y Panam4 hace que tenga m4s trascendencia
delaqueinicialmente pudiere tener referir el mecanismo mediante el cual
operan estas asociaciones. Las asociaciones solidaristas se caracterizan
porque los trabajadores que forman parte de ellas hacen un aporte
porcentual mensual sobre su salario y 1a empresa hace un aporte similar,
aunque no necesariamente igual. Con el fondo que se crea la asociacién
solidarista cumple una serie de funciones como puede ser financiera,
cooperativa de ahorro, préstamos, servicios, fondos de inversién y
eventualmente participacién en el capital de la empresa. El aporte
patronal, y esto eslo deincidenciaen el campo que nos ocupa, loestablece
laley como lo destinado para el pago del eventual auxilio de cesantfa de
los trabajadores afiliados a la asociacién. En la Ley se establece la
siguiente reglamentacién: el trabajador que renuncia se lleva el aporte
patronal que esté depositado a su nombre, el trabajador despedido sin
Jjustificado motivo se lleva el aporte patronal acreditado a su nombre m4s
la suma que falte para completar el auxilio de cesantia que pudiere
corresponderle; sin embargo, si 1a suma que se encuentra depositada es
mayor que la que le corresponder{a por auxilio de cesantia se lleva toda
la suma; el trabajador despedido con justificado motivo se llevael monto
depositado a su nombre. Como puede apreciarse la modificacién es
importante, toda vez que, practicamente el auxilio de cesantia se transfor-
ma en un derecho adquirido, al menos parcialmente. Y respecto de los
trabajadores despedidos en forma injustificada significa un rompimiento
del tope de ocho mensualidades de indemnizacién, pues estd en posibi-
lidad de obtener una suma mayor a la que le corresponderia a un
trabajador que no forme una asociacién solidarista.
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rrido en una justa causa de despido y luego cuando el asunto se discute
en la vfa judicial se declara que el despido fue injustificado, algunas
legislaciones (Honduras y Costa Rica), reconocen al trabajador el dere-
cho apercibirel preavisoy el auxilio de cesantfa que pudiere corresponderle
segun las normas que hemos referido, y ademés, a tftulo de daflos y
perjuicios, los salarios que habrfa percibido desde 1a terminacién del
contrato hasta la fecha en que de acuerdo con los términos legales para
tramitar y resolver por parte de los tribunales, haya debido quedar firme
1a sentencia condenatoria en contra del patrono; sin embargo, al menos
en el caso de Costa Rica, la jurisprudencia ha determinado que estos
dafios y perjuicios no pueden exceder del salario de un mes de trabajo
pues han considerado que el término legal para tramitar y resolver un
juicio laboral es de unmes. Por supuesto, que esto no es real, ya que un
asunto de mayor cuantfa 72 dificilmente queda terminado en menos de
dos afios. b) La legislacién panamefia prevee un caso bastante particular
pues reconoce que cuando el empleador diere por terminado €l contrato
sin justa cdusa antes de la fecha en que debfa iniciarse 1a relacién de
trabajo debe indemnizar al trabajador todos los perjuicios sufridos,
estim4ndose que esa indemnizacién no podra ser inferior a un mes de
salario.

Por su parte, 1a terminacién anticipada sin causa justa de los contratos
a plazo fijo o para obra determinada tiene en la legislacién de los pafses
centroamericanos un régimen diferente al de los contratos por tiempo
indefinido. Esta regulacién bdsicamente consiste en una indemnizacién
de los dafios y perjuicios; sin embargo encontramos diferentes matices,
asf en la legislacién de Panam4 la indemnizacién consiste en todos los
salarios que debfa percibir el trabajador durante el tiempo restante del
contrato; igual regulacién encontramos en Nicaragua. En El Salvador se
hace igual reconocimiento aunque se limita toda vez que en ninguin caso
la indemnizacién podré exceder 1o que le corresponderfa si hubiera sido
contratado por tiempo indefinido. En Guatemala, aunque el Cédigo de
Trabajo no determina expresamente que se deben reconocer todos los
salarios que faltaban por percibir, 1a jurisprudencia asf lo ha reconoci-
do0, Costa Rica es la que presenta un sistema mds particular porque
reconoce dos indemnizaciones: una fija equivalente a un dfa de salario
por cada seis de trabajo continuo ejecutado, sin que pueda ser inferior en
contratos superiores a seis meses aunmes de salario; y 1a otra consistente
en el pago de los dafios y perjuicios que deben ser concretos y demostra-
dos enrelacién en el tiempo de duracién del contrato, con la importancia
delafuncién desempefiada y conladificultad que el trabajadortenga para
procurarse cargo o empleo equivalente. Debe, sin embargo, aclararse que
la jurisprudencia ha establecido que en ningin caso, esos dafios y
perjuicios son iguales a los salarios que falten por percibir.
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5.3. Las legislaciones reconocen una serie de pagos al término del

contrato de trabajo cualquiera que seala causa de ésta para los trabajado-
res. Aunque no sea exclusiva para los trabajadores despedidos en forma
injustificada hemos creido oportuno incluirlos aqui.
a) Prima de antigiiedad. Se reconoce en la legislacién panameiia, para
trabajadores que tengan una antigiiedad de diez afios con el empleadory
que los trabajadores sean mayores de cuarenta afios si son varones o
mayores de treinta y cinco son mujeres; b) Salarios pendientes; ¢)
aguinaldo o décimo tercer mes proporcional; d) vacaciones proporciona-
les y e) otros beneficios.

5.4. Las legislaciones examinadas no hacen referencia expresa al
reconocimiento del dafio moral que se pueda causar con ocasién de un
despido. En CostaRicaencontramos referencia o reconocimiento al dafio
moral enlaLey General de1la Administracién Piblica, no as{en el 4mbito
del Cédigo de Trabajo. No hemos podido verificar, en los pafses centro-
americanos, si la jurisprudencia mediante elaboracién lo ha reconocido
en algin caso. En mi pafs en afios recientes se ha intentado, en varias
ocasiones, mediante el respectivo planteamiento en juicios laborales, el
reconocimiento de este dafio, sin embargo enlainica sentencia en que se
hizo alguna referencia, se consider6 que no se habfa demostrado un dafio
moral, por lo tanto surge la espectativa hacia el futuro de que pueda ser
reconocido.

5.5. En Costa Rica, Honduras y Guatemala se prevee expresamente
que el monto del preaviso y del auxilio de cesantfa no podrin ser objeto
de compensacion, venta o cesién ni embargados salvo en la mitad en
concepto de pensiones alimenticias.

En esas mismas legislaciones y dado que para el célculo de las
indemnizaciones del preaviso y auxilio de cesantfa es importante la
antigiiedad, se prevee que la continuidad en la relacién laboral no se
interrumpe por vacaciones, enfermedad, huelga legal y otras causas
similares que segun los c6digos no rompen el contrato de trabajo.

5.6. En relacién con la prescripcién encontramos dos situaciones,
aquellas en que existen normas generales en que no se diferencian los
diferentes supuestos que se pueden dar, y aquellas en que se establecen
términos especfficos, distinguiéndose también en estas legislaciones los
términos para alegar contra el despido injustificado o contra el despido
indirecto.

En Nicaragua no hay un témmino de prescripcién especffico para
reclamar contra el despido injustificado, sino que el término es ¢l general
de un afio que establece el articulo 359.
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Para alegar contra el despido o en su caso solicitar el reintegro, el
término de prescripcién es de 3 meses en Panamd, de 2 meses en
Honduras y Costa Rica, y 60 dfas en El Salvador.

Para dar por roto el contrato de trabajo por motivo imputable al
empleador el plazo es de un mes en Honduras y Costa Rica.

6. La perspectiva que nos ofrece el estudio realizado nos permite
valorar la proteccién contra el despido ilegftimo de la regién y concluir
que ésta es muy limitada. En efecto, 1a estabilidad solamente se reconoce
en una forma amplia en Honduras, y en menor grado en Panam4 y
Nicaragua. No se 1a reconoce en Costa Rica, El Salvador y Guatemala.
El sistema hondurefio se caracteriza por tenerun periodo de prueba corto,
pues no excede sesenta dfas, que ademds debe ser pactado en forma
expresa; no se reconocen exclusiones subjetivas y lanegativa del emplea-
dor a cumplir con la readmisién del trabajador puede originar que se
decrete contra aquel apremio corporal. Sin embargo atin este sistema
tiene un aspecto débil y es que la enunciacién de causas justas que
facultan al empleador a dar por terminada la relacién laboral sin res-
ponsabilidad sigue el mixto y por lo tanto, una cantidad imprevisible e
innumerable de conductas pueden ser tipificadas como falta grave a las
obligaciones laborales del trabajador. En los casos de Costa Rica, El
Salvador y Guatemala priva la posibilidad de despedir en forma libre e
incausada cubriendo tinicamente las indemnizaciones que en cada caso
fijalaley. El caso de Costa Rica quizis es €l que se caracteriza por una
libertad de despido mds amplia, toda vez que, hasta se discute si el
empleador tiene el derecho de despido ilegitimo reconocido por la
Constitucion.

Podemos tipificar pues las caracterfsticas de un ordenamiento enel que
no se reconoce la estabilidad indicando que en €l el perfodo de prueba estd
implicito en todos los contratos de trabajo; 1a nocién de falta grave es
amplia pues en su determinacién se sigue un sistema ejemplificador;
existe laposibilidad de despedir sin justificado motivo; elacto de despido
no requiere formalidades. En tanto que el esquema ideal fundado en las
caracterfsticas de 1a estabilidad en los paises examinados es el siguiente:
un perfodo de prueba menor al tradicional de tres meses, que debe ser
expresamente pactado y eventualmente limitado a algunas ocupaciones;
la proteccién comienza al término del perfodo de prueba, cuando éste
existe, 0 sino desde el inicio de la relacién laboral; no existen exclusiones
subjetivas; hay un elenco taxativo de faltas graves; no se da altemativa
al trabajador de reincorporarse o recibir una indemnizacién; y el incum-
plimiento de la orden de readmisién tiene como consecuencia que se
puede decretar apremio corporal contra el empleador; ademds los contra-
tos a plazo fijo tienen un car4cter excepcional.
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Laproteccién temporal tiene mayor reconocimiento enlaregiénenlos
diferentes supuestos que preveen las legislaciones como en ocasién de
conflictos colectivos de cardcter econémico social, huelga, proteccién a
los representantes de los trabajadores, por matemidad o lactancia, espe-
cialmente. Sin embargo, uno que tiene especial importancia, el llamado
fuero sindical, tiene una proteccién desigual pues en el tanto estd
firmemente reconocido en las legislaciones de El Salvador, Guatemala,
Honduras y Panam4, no se reconoce del todo en CostaRica. Sinembargo,
el alcance subjetivo no es muy amplio pues se reconoce a 1os miembros
de 1as juntas directivas y, en forma limitada, a los fundadores o promo-
tores del sindicato. En el aspecto material la proteccién alcanza el
despido y también las alteraciones unilaterales de las condiciones de
trabajo y en un caso, las sanciones disciplinarias.

La proteccién durante el embarazo es seguramente la m4s generaliza-
day alcanza, en algunos pafses 1a prohibicién del despido ain por hechos
anteriores al estado grévido.

Se observa, no obstante, que interpretaciones jurisprudenciales limi-
tanla proteccién al sostener que por no existir un reconocimiento expreso
de lareadmisién, ésta no se puede imponery se procede entonces amultar
al infractor, y a obligarlo al pago de 1as indemnizaciones correspondien-
tes al despido ilegftimo.

Vemos pues, claramente definidas en la regién dos situaciones, los
pafses que protegen y los pafses, por llamarlo en alguna formas, flexibles
en la materia.

No obstante que no se haya comprobado relaciones entre €l desempleo
y la existencia de estabilidad 74 tal no parece ser la situacién en centro-
américa pues parece existir una relacién inversamente proporcional, al
menos en dos de los casos, entre la tasa de desempleo abierta y la
existencia de la estabilidad, o sea amenor estabilidad, menor desempleo,
segiin se desprende del siguiente cuadro que no comprende a Panam4:

Y Tasa de desempleo abierto
1983 1984 1985 1986 1987 1988
Costa Rica 79 6.7 6.2 6.1 55 5.6
E1 Salvador 329 322 238 240 245 240
Guatemala 11.0 10.0 13.7 16.6 12.6 12.6
Honduras 210 21.0 220 23.0 240 24.0
Nicaragua 19.0 21.1 209 22.1 243 26.0

(fuente Consejo Monetario Centroamericano, Secretaria Ejecutiva, Boletin Estadistico, 1988, San
José, cuadro N2 1).

Otro aspecto que podrfa resultar interesante verificar y que de momen-
to inicamente 1o mencionamos, pues la informacién en que se basa es
sumamente fragnmentaria y requerirfa una verificacion, es la relacién

Tutela del trabajador en Costa Rica 67

entre estabilidad o en su caso reconocimiento del fuero sindical y 1a tasa
de sindicalizacién. La constatacién ala que se arribarfa s que no existiria
ningua relacién, toda vez que, la tasa de sindicalizaci6n es practicamente
la misma, alrededor de un 16% en Costa Rica, Honduras y Panam4 75 .

Notas

* El autor desea expresar su agradecimiento y reconocimiento a los colegas Luis
Armando Guerra Rodriguez de Guatemala, Edgardo Céceres Castellanos de Honduras,
José Roberto Medina de El Salvador, Rolando Murgas Torrazza y Arturo Hoyos de
Panam4, por la pronta colaboracién brindada suministrandole informacién sobre la
legislacién y jurisprudencia de sus respectivos paises que le han aliviado al autor la
preocupacién que siempre genera el tener que referir disposiciones u ordenamientos
juridicos distintos al pais en que se habita. Igual agradecimiento al doctor Rodolfo
Sa.n*d*ino de Nicaragua por sus valiosos comentarios verbales.

Por razones fundamentalmente de tradicién histérica a Panamd no se le considera
parte de Centroamérica; sin embargo se optd por el hecho geogrifico, ademis del
afectivo, de que Panama forma parte del Itsmo Centroamericano y por ello se ha incluido
en el andlisis que aquf se hace.

Porel contrariono obstante su comunidad geograficaBelice, por sudiferente tradicién
cultural y reciente independencia, no se le tiene como parte de Centroamérica, lo que
unido a la dificultad de obtener informacién sobre su legislacién, hizo que no le
incluyeramos en el estudio.

1 A. P14 Rodriguez. El derecho del trabajo en América Latina. Sus crisis 'y sus perspec-
tivas. En Derecho laboral. Montevideo, T XXT, Ndmero 110, p. 139.

2 H. H. Barbagelata. Visién general del derecho del trabajo en América Latina, en De-
recho laboral, Montevideo, T XXIV, Niimero 121, p. 17.

3 A P14 Rodriguez. El derecho del trabajo en América Latina. Sus crisis y sus perspec-
tivas. cit., p. 139; en sentido similar Ermida Uriarte, Oscar. Las relaciones de trabajo en
América Latina, “Problemasy Tendencias actuales” , Derecho Laboral, Montevideo, T
XXTX, N2 141, p.94.

4E. Cérdoba. Principales tendencias de la legislacién del trabajo. Algunas experiencias
concretas de modificacion de la legislacion laboral, en “Bases para la actualizacién y
desarrollo de la legislacién laboral”, Adolfo Ciudad Reynaud, Editor, Guatemala, 1988,
p-33-34.Elfenémeno también ha sido detectado en México por De Buen quien sefiala“En
Meéxico se mantienen vivas, formalmente, las reglas de juego que sirvieron para invocar
una especie de liderazgo normativo, ejemplo a seguir en el mundo laboral, como si
hubieramos inventado lalucha de clases y el proletariado mismo. Pero esas reglas no han
sido nunca cumplidas cabalmente. Y, lo que es més grave, si se pasa por encima de la pura
formay se va alarealidad de su pobre contenido, se advertird que en derechos individuales
somos una caricaturade justicia social; . .. “ en Evolucion del derecho laboral en México,
1947-1987, Derecho Laboral, Montevideo, T XXXI, Nidmero 149, p. 129).

5 Sobre la terminacién de la relacién de trabajo en Bolivia, Colombia, Ecuador, Peri y
Venezuela puede consultarse el estudio exhaustivo hecho por E. Morgado Estudio
comparado de las legislaciones de trabajo y seguridad social en los palses del grupo
andino, Quito, 1988, Edicién mimeografiada, p. 14 y sgts.
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6 W. D. Giglio. La extincién de la relacién de trabajo en el Brasil , en “La extincién de
1a relacién laboral. coordinacién de Mario Pasco Cosmopolis, Lima 1987, p.10.

7 W.D. Giglio. La extincidn de la relacién de trabajo en el Brasil, cit p. 10.

8 0. E. Rodriguez. Estudios de derecho laboral Tegucigalpa, 1988, p. 390.

9 0. E. Rodriguez. Estudios de Derecho Laboral, cit. p. 390-391.

10 Q. E. Rodriguez. Estudios de Derecho Laboral, cit. p. 392.

10 bis A, Pla"Rodriguez.La terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa del
empleador y laseguridad de los ingresos de los trabajadores afectados. Informe general,
Tema II. Congreso Mundial de la sociedad Internacional de Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social, Washington, 1982, p.39.

11 Sin embargo debe tenerse presente que por disposicién del articulo doce de la
Constitucién Politica de Costa Rica vigente fue abolido el ejército como institucién
permanente. La iniciativa de esa histéricay singular decisién corresponde a José Figueres
Ferrer que el primero de diciembre de 1948, no obstante ser el comadante en jefe del
“movimiento de Liberacién Nacional”, que triunf6 en una guerra civil por larestauracién
del derecho electoral y 1a correccién en el manejo de fondos piiblicos y porlo tanto, tener
en su haber las armas, no vacil6 en tomar esa histérica y singular medida, que fue elevada
arango constitucional.

12 A. Pl4 Rodriguez. La terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa del
empleador y la seguridad de los ingresos de los trabajadores afectados, cit. p. 39.

13 En relacién con Republica Dominicana, vid. L. Herndndez Rueda. La terminacién por
deshaucio del contrato individual de trabajo en La proteccién del trabajo en el mundo
moderno” coordinador Gualterio Martin-Marchesina, Tijuana, 1987, V.1, p.839.

14 Vid. M. Pasco Cosmopolis. La falta grave laboral en Derecho Laboral, T XX VII, N®
134, p. 298.

15 G. Von Potobsky. La recomendacién de la O I.T. sobre la terminacién de la relacién
detrabajo en Estudios sobre derecho individual de trabajo en homenaje al Profesor Mario
L. Deviali, Buenos Aires, 1979, p. 595.

16 Vid. O. Ermida Uriarte. La estabilidad del trabajador en la empresa ;Protecciénreal
o ficticia?, Montevideo, 1983, p. 46.

17Vid. N. De Buen. La extincién de la relacién de trabajo en México en La extincion de
la relacién laboral, coordinacién de Mario Pasco Cosmopolis, Lima, 1987, p. 134.

18 Vid. R. Murgas Torrazza. La terminacidn de la relacion de trabajo en el derecho
panamefio, en “La extincién de la relacién laboral”, coordinacién de Mario Pasco
Cosmopolis. Lima, 1987, p. 198.

19 C, Carro Ziiiiga. Falta grave, embargo de salario y despido del empleado bancario,
en “Derecho del Trabajo costarricense”. San José, 1978, p. 34-35.

20 Vid. M. Pasco Cosmopolis. La falta grave laboral, en Derecho Laboral, Montevideo,
T XX VII, N2134, p. 295, donde sefiala que asi aparece en el numeral 6 del articulo 63 del
Cédigo Sustantivo de Trabajo Colombia.

21 C. Carro Ziiiiga. Falta grave, embargo de salario y despido del empleado bancario,
cit, p. 28.

22 C, Carro Zdfiiga. Falta grave, embargo de salario y despido del empleado bancario,
cit, p. 30-31-32.

23 M. Pasco Cosmopolis. La falta grave laboral, cit. p. 289-290.

24 Segiin la clasificacién de J. Montenegro Baca, Sistema de ordenamiento de las causas
dedespido deltrabajador por falta grave en “Simposio de Derecho del Trabajo”, Madrid,
1975, p. 122 y sgts, los sistemas para la clasificacién de la falta grave seria la siguiente:
a) enumerativo o taxativo; b) abierto; ¢) enumerativo-ejemplificativo y d) convencional.
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El enumerativo o taxativo también llamado tipificacién legal serfa aquel en el que
lnicamente es falta grave la que estd expresamente prevista en la ley. El de la tipificacién
jurisprudencial o abierto seria aquel en el que se de una definicién amplia de 1o que es falta
grave y correspondera al Juez determinarla en cada caso. El sistema mixto es el que
contiene una enumeracién de faltas graves tipificadas en la ley y ademé4s se reconoce la
posibilidad através de la interpretacién jurisprudencial de incluir otras conductas que
reunan igual gravedad. Finalmente, la tipificacién convencional es laque permite tipificar
como falta grave aquellas que los instrumentos califiquen como tal.
25 Esta vendria a ser lo que en doctrina se conoce como la concepcién tradicional del
periodo de prueba del contrato de trabajo, sin embargo, como sefiala (W. Sanguinetti
Raymond. El derecho a estabilidad en el trabajo de la Constitucién peruana de 1979,
Salamanca, 1988. p. 24, documento inédito a ser publicado en Lima en la obra colectiva
“El Derecho del Trabajo en la Constitucién de 1979, frente a esa concepcién se ha
desarrollado otra que estima que atin en el periodo de prueba el empleador no pueda
arbitrariamente y que, por lo tanto, debe existir un minimo de requisitos de fondo y forma
que evite un uso totalmente discrecional por parte del empleador . Sefiala el mismo autor
citando a Rodriguez Pifiero, que el mecanismo para lograr tal fin serfa exigir que la
decisién del empleador fuese motivada y que se permita al trabajador el derecho de
defensa)
26 Vid. R. Murgas Tormrazza. La extincién de la relacién laboral cit. p.195.
27 Vid. W. Sanguinetti Raymond. El derecho a estabilidad en el trabajo en la Constitu-
cion peruana de 1979, p. 24.
28 Vid. R. Murgas Torrazza. La extincién de la relacién laboral cit. p. 195.
29 Vid. R. Murgas Torrazza. La terminacién de la relacién laboral en el derecho pana-
merio cit. p. 195.
30R.Murgas Torrazza. Laterminacién de larelacién de trabajo en el derecho panameiio,
cit. p. 196.
31 A. Bronstein. La flexibilidad del contrato de trabajo: Perfiles de un debate, en 1
Congreso Venezolano de Relaciones del Trabajo. Barquisimeto, p. 300.
32Vid. C. Carro Ziifiiga. Proyecto sobre libertad sindical,LaNacién, San José, 19 de julio
del1989, p. 16A.
33 A. P14 Rodriguez. El despido indirecto, Derecho Laboral, Montevideo, T XXIV, N*®
122, p. 188.
34 A. P14 Rodriguez. Curso de derecho laboral, Montevideo, T VI, p. 249.
35 Se ha sefialado que el incumplimiento del empleador debe reunir las siguientes
caracteristicas, debe ser grave; puede consistir en un solo acto o una serie de actos
menores pero reiterados que produzca el mismo resultado; pueden ser actos positivos o
negativos y no necesariamente se requiere Ia intencién de forzar al trabajador al dejar su
trabajo. (Vid. A. P14 Rodriguez. El despido indirecto, cit., p. 188-189.
36 P14, no obstante queno lo considera esencial ala figura del despido indirecto considera
que es recomendable que en todos los casos en que sea posible se recurra a algiin
procedimiento para instar al empleador a que rectifique o cese su comportamiento ilicito
(Vid. P14 Rodriguez, Américo. “El despido indirecto”, cit. p. 300.
37 Segiin sefiala N. De Buen. (La extincidn de la relacién de trabajo en México en La
extincion de larelacién laboral, coordinacién de Mario Pasco Cosmopolis, Lima, 1987,
P- 148), el articulo 147 de la Ley Federal de Trabajo sefiala lo siguiente: “‘el patrén debera
dar al trabajador aviso escrito de la fecha causa o causas de recisién.

El aviso deberd hacerse del conocimiento del trabajador y caso de que éste se negare
a recibirlo, el patrén dentro de los cinco dias siguientes a la fecha de la recisién deberd
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hacerlo del conocimiento de la Junta respectiva, proporcionando a ésta el domicilio que
tenga resgistrado y solicitdndo su notificacién al trabajador.

La falta de aviso al trabajador o a la Junta, por si sola, bastar4 para considerar que el
despido fue injustuficado”. Refiere De Buen enla obra citada que desde 1982 1a Corte ha
venido sosteniendo el criterio de que sino se cumple con lo dispuesto en el pérrafo final
del referido articulo 47, el despido estd afectado de nulidad. Entendemos, segiin
referencia de colegas mexicanos, que en la actualidad gran nimero de casos en México,
lo ganan los trabajadores en base al tecnisismo de la falta de aviso oportuno a él o ala
Junta.

38 G. Von Potobsky. La recomendacién de la O 1.T. sobre la terminacién de la relacién
de trabajo en Estudio sobre derecho individual de trabajo. En Homenaje a Mario L.
Deveali, Buenos Aires, 1979, p. 593-594.

39 M. De la Cueva. El nuevo derecho Mexicano del Trabajo, México, 1977, p. 219.
41Vid. M. De la Cueva. El nuevo derecho Mexicano del trabajo, cit. p. 219. Se reconoce
queeneldesarrollo deladoctrina sobre laestabilidad el aporte de los juristaslatinoamricanos
ha sido muy fructuoso (Vid. H .H. Barbagelata Introduction aux institutions du droit du
travail en Amerique Latine Lovain, 1980, p. 144.

42R, Murgas Torrazza. La extincién de larelacién laboral. en “Laextincién de larelacién
laboral coordinada por Mario Pasco Cosmopolis, Lima, 1987, p. 202.

43 Vid. art. 212 del Cédigo de Trabajo de Panam4 y aclaracién que hace R. Murgas
Torrazza. La extincién de larelacién laboral, cit. p. 193, respecto de los incisos 7 y 9 del
Cédigo de Trabajo de Panama.

44 M. Pasco Cosmopolis. Perii: los iltimos cuarenta afios en Derecho Laboral, Monte-
video, T XXI, N*° 150, p. 316.

45 Vid. E. C4ceres Castellanos. Rasgos generales de la evolucion del derecho laboral
hondurerio, en Derecho Laboral, Montevideo, T XXXI, N® 150, p. 289, interpretamos
nosotros que usa el término en el sentido en que lo usa de 1a Fuente en su clasificacién,
esto es, que en caso de violacién de la estabilidad el despido es ineficaz y se garantizala
reincorporacién del trabajador.

46 Vid. A. Pld Rodriguez. El despido indirecto, Derecho Laboral, Montevideo. T XXIV,
N® 122, p. 302.

47 A, Pld Rodriguez. El despido indirecto, cit. p. 302.

48 Vid. O. E. Rodriguez. Estudio de derecho laboral. Tegucigalpa, 1988, p. 398; esta
posibilidad ha sido reconocida también por la jurisprudencia de 1a Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo de Venezuela segin lo detalla Villasmil, (Villasmil,
Humberto. A propésito del despido indirecto como modalidad del “despido abusivo. En
Estudio Laborales en homenaje al Profesor Rafael Alfonso Guzman. Caracas, 1986, tomo
10, p. 437.

49 Vid. punto C-1-F.

50 Pasco (Perii: Los iltimos cuarenta afios en Derecho laboral, Motevideo, tomo XXXT,
N2 150, 1988, p. 316) describe el sistema de estabilidad de Penii en forma resumida asi:
““a) prohibicién del despido sin justa causa, entendiéndose por tal, en lo individual,
tnicamente la falta grave o injuria laboral. b) rigida tipificacién legal de la falta grave,
bajo el sistema cerrado o de niimeros clausus. c) derecho del trabajador a exigir su
reposicién en el empleo en caso de despido injusto o a su eleccién el cobro de una
indemnizacién. . ..d) cobro de remuneraciones devengadas (caidas) en el transcurso del
litigio. €) sometimiento de los cierres de planta, reducciones de personal y otras
visicitudes derivadas de causas técnicas, econdmicas, caso fortuito o fuerza mayor a una
autorizacién gubernamental previa. f) prohibicién de la contratacién a plazo fijo, salvo
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para obra determinada o servicio tipicamente eventual.” Sefiala el mismo autor ( Pasco

Cosmopolis, Mario. La extincién de la relacién laboral en el Perii en “La extincién de

la relaci6n laboral” coordinacién de Mario Pasco Cosmopolis, Lima 1987, p. 240) que 1a

estabilidad resulta ser el rasgo predominante de todo el sistema de relaciones laborales,

pues a polarizado los interlocutores sociales y ha impedido o hecho dificil el anélisis

académico, de ahi que lahaya calificado como la “béte noir” del derecho laboral peruano

(M. Pasco Cosmopolis. La extincién de la relacién laboral en el Peri. cit. p. 241.

51 Vid. O. Ermida Uriarte. La nueva ley de estabilidad del Perii. Anales del foro. Mon-
tevideo, 1986, N® 75, p.170.

52 Vid. H. Valencia Haro. La estabilidad en el empleo con referencia especial a las
legislaciones del Ecuador, México y Brasil. em Primeras Jomadas Iberoamericanos de
derecho del trabajo, Santiago, Repiiblica Dominicana, 1979, p. 20-21.

53) V. Rusomano Mozart. La estabilidad del trabajador en la empresa. Traduccion de
Héctor Fix Samudio y José Déavalos. México, 1981. p. 90-91.

54 V. Rusomano, Mozart. La estabilidad del trabajador en la empresa. cit. p. 90.

55 Vid. V. Rusomano Mozart. La estabilidad del trabajador en la empresa. cit. p. 91.

(56) Rusomano no comparte la utilizacién de la teoria del abuso del derecho para el
propésito indicado porque considera que se parte del reconocimiento de la existencia de
un derecho a favor del empresario de despedir 1o que considera un error puesto que
considera que no se trata del caso en que se ejercita abusivamente un derecho “sino que
se trata de actos concretos, voluntarios e ilegitimos que estin impidiendo la plena
ejecucién de la ley, lesiondndola en lo més profundo, en lo socialmente més relevante y
en lo mis humanamente bello: la garantia de estabilidad del trabajador. El acto del
empleador (despido injustificado) debe considerarse como verdadero fraude alaley. (La
estabilidad del trabajador en la empresa. cit. p. 92)

57 Sin embargo, el hecho de que lareincorporacién estuviere reconocida en unanormano
significaria necesariamente que operara pues puede suceder lo que ha ocurrido en
Repiiblica Dominicana en donde los tribunales han rechazado la reinstalacién conside-
rando que las obligaciones de hacer y no hacer se resuelven a dafios y perjuicios ( Vid.
Alburquerque, Rafael, Evolucién del derecho dominicano de trabajo desde 1948 a 1988
en Derecho Laboral, Montevideo, TXXXT, N2149, p. 167.

58 Vid A. J. Ruprecht. Garantias del pleno ejercicio de la libertad sindical. En Derecho
Colectivo Laboral, Ediciones De Palma, Buenos Aires, 1973, p.443, quien considera que
no es feliz1a denominacién de fuero, todavez que, éste término “es, en general, sinénimo
de jurisdiccién; pero, en sentido particular, en derecho piiblico, es el conjunto de
inmunidades y privilegios que se acuerdan a los integrantes de ciertos poderes del Estado,
a fin de realizar su cometido”. También sostiene esta critica en la obra Asociaciones
gremiales de trabajadores, (Victor de Sabalia Editor, Buenos Aires, 1980, p. 154 y 155
considerando que es més apropiado usar la denominacién de “garantia sindical”.

59 E. Morgado Valenzuela. La proteccién contra actos de discriminacion antisindical.
Informe presentado al I Congreso Regional Americano de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Buenos Aires, abril de 1986, p. 6.

600. Ermida Uriarte. Formasdeaccién gremialenlaempresa. EnRevistaDerecho Laboral,
Montevideo, 1983, N2 131, p. 570.

61 Vid. H. Podetti. El despido por causa de matrimonio en la legislacion argentina en
Derecho Laboral, Montevideo, T XXTII, N2 118, p. 241 y sgts.

62 Vid. W. Sanguinetti Raynmond. El derecho a estabilidad en el trabajo en la Consti-
tucion peruana de 1979, cit. p. 8 y sgts.

63 En relacién con el contrato de trabajo por tiempo determinado en el ordenamiento
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costarricense y en especial sobre los alcances que la han dado los tribunales puede
consultarse mi articulo El contrato de trabajo por tiempo determinado. Su regulacién en
la legislacion y jurisprudencia costarricenses Revista Judicial, San José, afio X, N%36.
64 Vid punto D-2,b 1'.

65 P14 Rodriguez, Américo. Informe General presentado de 1a Sociedad Interacional de
Derecho del Trabajo y 1a Seguridad Social. Celebrado en Washington en 1985. Sobre el
tema “La terminacién de larelacién de trabajo por iniciativa del empleador y la seguridad
de los ingresos de los trabajadores afectados”. Edicién mimeografiada, p.124); en igual
sentido Hoyos, Arturo. La terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa del
empleador y los mecanismos tendientes a garantizar el empleo: anotaciones de Derecho
Comparado. En Politica Social, Madrid, N®147, p. 19.

66 Vid. P14 Rodriguez. La terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del
empleador y la seguridad de los ingresos de los trabajadores afectados. cit. p. 124.

67 Visquez Vialard, Antonio. Despido abusivo. En Estudios sobre derecho individual de
trabajo en homenaje al Profesor Mario L. Deveali, Buenos Aires, p. 733.

68 Vid, Ermida Uriarte, Oscar. La estabilidad del trabajador en la empresa. Proteccion
real oficticia, cit.p.37y Herndndez Alvarez, Oscar. La evolucién del derecho de trabajo
en Venezuela, en Derecho Laboral, T XXXIT, N2 150, p. 359.

69 Vid. Barbagelata, Héctor Hugo Sobre la estabilidad en el empleo, cit. p. 343.

70 Vid. R. Murgas Torrazza. La extincién de la relacién laboral, en La extincién de la
relacién laboral, coordinacién de Mario Pasco Cosmopolis, Lima, 1987, p. 198.

71 yid. R. Murgas Torrazza. La extincién de la relacién laboral, en “La extencién de la
relacién laboral, coordinacién de Mario Pasco Cosmopolis, Lima, 1987, p.198.

72 De conformidad con la regulacién hecha porla Corte Suprema de Justicia en el articulo
XXIV de la sesién del 27 de junio 1989 se entiende que un asunto es de mayor cuantia
cuando las pretensiones que se discuten superan los ciento cincuenta mil colones, sea
aproximadamente mil novecientos délares.

73 Vid. M. Lépez Larrave. Sintesis del derecho del trabajo guatemalteco. En El derecho
Latinoamericano del Trabajo. México, 1974, t.1, p. 893.

74 Vid. W. Sanguinetti Raymond. El derecho a la estabilidad en el trabajo de la Cons-
titucién peruana de 1979, cit. p18, quien manifiesta en relacién con Pert lo siguiente:
por el contrario . .. las estadisticas de empleo no parecen corroborar la existencia de una
relacién tangible entre ambos. Asf tenemos que entre los afios 1971 y 1977, durante los
cuales estuvo en vigor el DL18.471 (dentro del cual la estabilidad se adquiria superado
el periodo de pruebade tres meses), el empleo adecuado alcanzé como promedio e151.5%
delaP.E.A_; en tanto que entre los afios 1978 y 1985, estando vigente el DL 22.126 (que
cred un periodo adquisitivo de la estabilidad de tres afios), el empleo adecuado se redujo
a139.10%delaP.E.A. como promedio. Lo que explica ladiferencia entre ambos periodos
no es, evidentemente, la existencia de una u otra ley de estabilidad, sino los diferentes
fndices de crecimicnto promedio del P.V.I. que se registra en cada periodo (4.2% el
primero, frente 0.43% en el segundo.

75 La informacién de Costa Rica, cuya tasa exacta es del 15.54% de 1a poblacién ocupada
del pafs, estd tomado de Romén, Jose Francisco y Méndez Marilena, “datos basicos del
movimiento sindical”, Heredia, p. 8, Edicién mimeografiada, 1988; la relativa a Hondu-
ras y Panamd le fue suministrada por funcionarios de la Asociacién de Servicios de
Promocién laboral que es una entidad vinculada al movimiento sindical costarricense y
dedicada al estudio de los problemas del movimiento sindical, pero no responde a
documentos oficiales de los paises referidos sino a la informacion que elos pueden recabar
de sus contacto sindicales en Honduras y Panama. De El Salvador, Guatemala y
Nicaragua no se dispone de informacién.
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1.El tema de 1a relacién entre sindicato y partido polftico es uno de }os
argumentos que con mayor vigorha surgido en Chile enel debate _po]fnco
y cultural de los Wltimos afios. El interés que este tema ha suscitado en
el movimiento sindical y en la izquierda chilena se justifica, dadas las
caracterfsticas del sindicalismo chileno que, ya a partir de los afios 20,
comenzé a reconocer a los partidos polfticos una primacia ideolégica y
cultural. )

La accién sindical no auténoma y subordinada, que consiste en poner
1a accién del movimiento sindical como variable dependiente respecto a
otros sujetos polfticos, en particular de los partidos politicos, representa
una carencia objetiva del sindicato en Chile. Como consecuencia de e]}o,
puede serevidenciado un persistente atraso enrelacién conla conpepcnén
de las relaciones laborales con el modelo de desarrollo econémico para
Chile y la naturaleza de la conflictividad del trab_ajo. )

Con estas notas quisiéramos intentar un an4lisis sobre el acmdentqdo
itinerario de esta relacién en Chile. Y al mismo tiempo proponer un tipo
de relacién alternativa que reconozca al movimiento sindical un espacio
social auténomo, como un sujeto politico, estructural y organizacional-
mente diferente. .

En la historia del movimiento sindical chileno ha sido hegexr}énlca la
concepcién del sindicato vinculado, condicionado y sub_ordmado al
partido politico. Estalinea de tendencia ya presente en los afios 20 -0 sea
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enlos albores del movimiento organizado de los trabajadores- es atinm4s
elocue:nte en la década del 36 al 46, o sea, con la Confederacién de
Trabajadores de Chile Ctch y sobre todo en los wiltimos afios de existencia
de la Central dnica de trabajadores Cut.

[_Ina prueba de cuanto decimos la encontramos en la influencia
creciente de los partidos en la imposicién y seleccién de los grupos
dirigentes, en la definicién de las lineas de acci6n, en la elaboracién de
las plataformas y en la decisién de 1os momentos de lucha.

2. Se podrfa discutir esta hip6tesis afirmando la inexistencia de la
hegemontfa de los partidos y la dependencia del movimiento sindical
respecto de éstos, con 1a precedente constitucién de 1a Federacién obrera
de chile Foch respecto a los partidos obrero-socialista y comunista, y de
la Ctch respecto al Frente popular de 1938. Esta argumentacién harfa
abstra.cm@n de los contenidos reales de las luchas obreras, de 1a 16gica
organizativa del movimiento sindical, de las reivindicaciones y deman-
das que éstas exigfan.

Sin embargo, también es cierto que laindependencia de 1a Foch -sobre
todo en sus primeros afios- fue un hecho real. La presencia del partido
demdcrata, como también de importantes sectores anarquistas, condicio-
naron su ac.<:16n reivindicativa, pero la vitalidad de las Federaciones
?ldherentes impedfan una hegemonfa que en los afios sucesivos se
impondr4 como un hecho objetivo.

La Foch nace en setiembre de 1909 con finalidades mutualistas yde
asistencia social. Lahostilidad del Estado como del Gobiemodela época
se ma.rqfesté enmil circunstancias. Tres afios después de su constitucién,
el (_}obxemo reconoce la personalidad jurfdica (Decreton. 2622 del 11 de
setiembre de 1912) a una organizaci6n que ya organizaba las principales
categorfas productivas.!

La presencia organizada de los partidos queda en evidencia yaen
1 _919, cuapdq la Federaci6n obrera modifica sus estatutos y su declara-
c_16n. de principios acentuando el caricter transitorio de 1a organizacién
sindical. Debemos recordar que en los mismos dfas en que la Foch se
reunia para modificar sus estatutos, se constitufa la Iww.

Lahegemonfa de los partidos se hace irreversible con 1a Convencién
nacional de la Foch, celebrada en diciembre de 1921, después de un viaje
de Lu1§ Emilio Recabarren a 1a Unién Soviética. En este evento, la
mayorfa de la Foch decide -no obstante 1a oposicién de los sect(;res
socialistas y del partido demdcrata- constituir la organizacién de la
Federacién obrera sobre 1a base de Consejos Industriales, adem4s de su
adhesi6n a la Internacional Comunista. Desde entonces, en Chile
prevalece el modelo sindical de la tradicién leninista de subordinacién-

1r11tegraci6n con los partidos, dnicos representantes de la conciencia de
clase.
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Pocos afios m4s tarde, en 1924, la derrota de la Foch es un hecho
consumado, aunque su desaparecimiento formal se realice sélo 10 afios
después. En efecto, cuando se produce la ruptura del orden institucional
con el golpe de Estado que derrocé al Gobiemo de Alessandri, la
indiferencia del mundo del trabajo es casi total. Recabarren y la Foch
llaman a un mftin de protesta, sin embargo “a la manifestacién -afirma
Clotario Blest no concurrieron més de cincuenta personas”.2

La Foch sucumbié definitivamente después de haber pasado por las
grandes laceraciones internas en que predominaban el enfrentamiento
entre los anarquistas y comunistas, porque no fue capaz de resistir el
enfrentamiento contra las tendencias trostkistas; adem4s, porque estaba
debilitada por la represién del gobiemno de Ibifiez (1927-1931).

Laconstituciénde 1aFoch aparece ligada con uninico hilo conductor
a la fundacién del Partido Comunista y antes, a la del Partido obrero
socialista, a través de la misma inteligencia y espiritu organizativo que
fue Luis Emilio Recabarren.

La figura de Luis Emilio Recabarren ha sido, a nuestro juicio,
subestimada y sobreestimada al mismo tiempo. Mitizada en algunos
aspectos, despreciada en otros. Una nueva lectura del pensamiento de
Recabarren a la luz, no tanto de esquemas ideolégicos preconcebidos,
sino del an4lisis concreto de sus posiciones en relacién a los limites y a
las caracterfsticas de las luchas sociales de su época, nos dard una figura
seguramente diferente de la que hemos conocido en la historiograffa
“oficial” de Chile. Serd una figura aventurera y realista al mismo tiempo;
democritica e intolerante, precursor tanto del sindicalismo auténomo y
de masas como del sindicalismo elitario ¢ ideolégico. En resumen, una
figura con grandes contradicciones y ambigiiedades, pero tambi¢n gene-
rosa, idealista y sobre todo, extraordinariamente humana. En definitiva,
conoceremos un Recabarren méds hombre y menos mito.>

No pretenderemeos analizar sus concepciones politicas e ideolégicas,
sino solamente dejar en evidencia que, no obstante sus contradicciones
teéricas, la préctica histérica de este lfder sindical es decisiva en la
exaltacién y definitiva imposicién del modelo leninista conocido como
“correa de transmisién”. Recabarren no es, pues, el “padre” del movi-
miento sindical chileno, sino el verdadero forjador del modelo leninista
en Chile.

En efecto, es el mismo Recabarren quién escribe el documento final
del Cuarto Congreso Nacional del Partido obrero socialista que decidela
fundacién del Partido comunista en 1922. La declaracién constitutivadel
evento decidfa constituirse en la seccién chilena de la Intemnacional
Comunista; adem4s, llamar al proletariado industrial para que se incor-
porara a sus filas, mientras que el punto tres del mismo documento,
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Nlamaba a “desenvolverse paralelalemente, con perfecta inteligencia con
!a organizacién sindical revolucionaria, a fin de constituir un lazo
indestructible en la lucha final contra el capitalismo.”

3. La Ctch (1936-1946) precede la constitucién del Frente popular,
pero su efectiva constitucién es posible s6lo después de que el quinto
congreso de la Tercera Internacional comunista decide el “gran viraje”,
y la consiguiente linea de amplias alianzas.

En el caso de 1a Cich, 1a presencia socialista garantiza un cierto grado
de autonomfa de esta organizacién en sus primeros meses de vida. Es
preciso sefialar, sin embargo, su profunda incapacidad para mantenerla
durante el gobierno del Frente popular. Su effmera existencia -apenas 10
afos- nos revela ademds su extrema fragilidad politica y organizacional.

Desde hace muchos afios existe la conciencia del origen de estas
divisiones y del escaso poder de gravitacién del movimiento sindical en
el sistema politico chileno.

Ya en 1938, el Departamento sindical del partido socialista declara
que “uno de los problemas m4s graves para laizquierda eralalucha entre
los partidos por 1a hegemonfa dentro del movimiento sindical.”*

La situacién de 1a Ctch y el sisma que determiné su fracaso se
encuadran en esta 16gica. El movimiento sindical sufre en este perfodo
una debilidad estructural en todos sus niveles debido no sélo a su
dependencia, casi orgdnica, respecto de los partidos politicos y de las
contradicciones que €stos vivian, sino ademds por la obediencia progra-
mitica en relacién con el Frente popular. Un ejemplo asaz decidor lo
representa el debate en torno al problema de la sindicalizacién campesi-
na. La tenaz oposicién comunista a 1a extensién de los derechos sindi-
cales habfa provocado, en efecto, 1a primera importante contradiccién en
el seno de 1a Ctch y entre ésta y el Gobierno del Frente popular en 1939.

En este sentido, las resoluciones del 20. Congreso extraordinario del
Partido socialista en 1940 se. expresan con mucha claridad cuando
afirman que “la Ctch (...) ha carecido (...) de vida propia o independencia
porque ha sido un mero apéndice del Frente popular.”s

Lacompetencia entre comunistas y socialistas ha sido siempre deter-
minante en la armonia o descomposicién del movimiento sindical. Yaen
1943, en el 40. Congreso del Partido socialista, Allende sostenia una
vigorosa polémica con el Partido comunista en relacion a las concepcio-
nes sindicales dominantes. “Contra su idea de la dictadura del proleta-
riado -decfa- nosotros proponemos la idea de un gobierno de los traba-
jadores manuales o intelectuales, una unién de los sectores medio y
popular dentro dcl Partido socialista. Contra su idea de sectarismo
sindical, proponemos la autonomia de los sindicatos.’6

La divisién de 1a Cich se producird pocos afios después y 1a causa
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inmediata ser4 la actitud que tomaran los partidos comunista y radical,
porunlado, y socialista porotro, frente alahuelga general del 30 de enero
de 1946, que 1a Ctch habfa proclamado para exigir la restitucion de la
personalidad jurfdica a dos sindicatos de las oficinas salitreras.

Se constituyen, porlo tanto, dos centrales sindicales. Una Ctchligada
al Partido comunista y otra Ctch de inspiracion socialista. El resbaloso
terreno ideolégico en el cual se encuadrabanlas contradicciones entre los
partidos de la izquierda provocaba verdaderas “guerras de religién” enel
seno del movimiento sindical acentuando su desligitimacién y su profun-
da crisis de identidad.

LaFoch yla Ctch, entonces dos grandes federaciones a nivel nacional
del movimiento sindical chileno, desaparecieron del panorama politico
y reivindicativo debido ala repercusién de las contradicciones polfticas,
ideol6gicas y de poder, que surgieron entre los partidos de la izquierda,
o en el interior de ellos.

Caracteristica fundamental de las formaciones orgénicas del movi-
miento obrero chileno ha sido, por lo dem4s, la inmensa debilidad y
flaqueza de sus contenidos reivindicativos, teflidos de conceptos ideol6-
gicos, generalmente irrealistas en el plano de la politica econémica y por
lo tanto con escasa capacidad de traducir en conquistas reales los
fermentos sociales de las clases trabajadoras.

Ello explica, entre otras cosas, la effmera existencia de las organiza-
ciones de trabajadores anteriores a la Cut.

4. Un perfodo interesante, rico en contenidos innovadores, €s €l que
va desde 1950 a 1953, o sea, desde el tltimo perfodo del gobiemo de
Gonzélez Videlaala fundacién de la Cut. Este perfodo velaproliferacién
y el decantamiento de todas las tendencias sindicales, con sus concepcio-
nes y sus proyectos organizativos. La bisqueda de la unidad para la
reconstruccién de una instancia unitaria fue larga y llena de obstdculos,
pero con fuertes fermentos de renovacién. El mismo concepto de
“unidad” ya no es el mismo concepto mistificante e instrumental que
habfa dado origen a la Ctch en 1936. El concepto de unidad es ligado
profundamente con el de autonom{a y de democracia sindical. En este
perfodo 1a movilizaci6n de los trabajadores se intensifica porque, por un
lado, 1a crisis econ6mica menoscababa continuamente los salarios reales
y las condiciones de vida de las mayorfas trabajadoras, y por otro, la
persistencia de leyes liberticidas, como la “Ley de defensa de 1a demo-
cracia” y el creciente clima de tensién internacional conocido como
“guerra frfa”, cerraban los pocos espacios institucionales de mediacion.

La rudeza del debate determinaba, por lo dem4s, los temas y las
sensibilidades que en el seno de la izquierda y del movimiento sindical,
se habfan despertado. Paralos comunistas era necesario luchar por crear




Alberto Cuevas

un sindicato unitario, anticapitalista y comprometido con una accién
reivindicativa que ponga en primer lugar la derogacién de 1a “ley de
Defensa de 1a democracia”. Para ello era necesario que los socialista
superaran “la ideologia del reformismo, del oportunismo, del trostkismo
y otras desviaciones burguesas”. Para los socialistas, 1a unidad sindical
era un objetivo primordial, pero era necesario “asegurar la democracia
del movimiento sindical y la no ingerencia del Partido comunista”. El
comunismo -decfan- “nunca ha renunciado a su politica y prictica de
dominar a sindicatos y federaciones de manera totalitaria”.”

Protagonistas de este intenso perfodo de bisqueda de un propio perfil
sindical, auténomo y unitario, son la Junech, dirigida por Clotario Blest,
nacida en 1948; el Munt dirigido por Emesto Miranda, que representaba
los sectores auténomos y también a algunos grupos anarquistas, ademds
de otros sectores sindicalizados como el Mus, el Comité de Obreros y
empleados, 1a Conaf, ecc. Estas organizaciones dan origen a finales de
1952 a la Cnus, (Comisién Nacional de Unidad Sindical) que tendr4 la
responsabilidad de convocar el Congreso constituyente de la Cut. Des-
pués de elaborar una “Plataforma de lucha” en 15 puntos, 1a Cnus, en una
serie de documentos previos al Congreso que servian para estimular el
debate precongresual, expresaba fehacientemente un “nuevo espfritu” en
el trabajo sindical, pluralista y m4s democrético. “Insistimos -se decfaen
uno de ellos- que nuestra comisién de unidad estd trabajando por una
Central unica independiente de cualquier gobiemo, libre del tutelaje de
partidos polfticos, que representard los principios de la democracia
sindical y defender4 los permanentes intereses de los trabajadores sin
excepcion”.®

En un andlisis que 1a Comisién de unidad habfa elaborado sobre la
historia de los dltimos afios del sindicalismo chileno, en particular modo
del periodo de 1a Ctch, se afirmaba en modo incuestionable que esta
confederacién habfa estado “muy vinculada a las viscisitudes de las
coaliciones polftico-partidistas como a los gobiernos del “Frente popu-
lar” y de 1a “Alianza Democrética”. Esta realidad se hace m4s evidente
cuando la Confederacién se divide, credndose dos Ctch, cadaunade ellas
con el color polftico de sus directivas nacionales”...adem4s 1a Comisién
“estimaba que una de las causas del divisionismo era la ausencia de
democracia sindical; en otras palabras, la intolerancia ideol6gica, 1a no
representacion de las minorfas y la imposicién de consignas y otro tipo
de presiones a los miembros de base de los sindicatos”.?

Por su parte, Emesto Miranda, otro de los lfderes importantes del
movimiento sindical -olvidado y subestimado por la izquierda- expresa-
baque era necesario construirunmovimiento sindical “nuevo”, auténomo
y democritico. Un sindicato fundado “‘en los principios de 1a lucha de
clases y con una finalidad emancipadora que conduzca a la clase

cnue’ sinalcaros y pariiaos ol

trabajadorahacia su integral liberacién social (...), 1a solidaridad recfpro-
cadelosobrerosy empleadosenladefensade sus conflictos, aspiraciones
y un programa comiin de reivindicaciones™.?

5. La Cut, por lo tanto, nace bajo premisas mds s6lidas respecto a las
precedentes formaciones unitarias, dando origen a un sindicato unitario,
fundado en el concepto de autonomfa, la democracia interna y una
concepcidn clasista de 1a lucha polftica. En efecto, “frente al régimen
capitalista -decfa la Declaracién de Principos de la Cut- 1a Central tnica
de trabajadores realizard una accién reivindicativa encuadrada dentro de
los principios y métodos de la lucha de clases, conservando su plena
independencia de todos los gobiemos y sectarismos politicos partidistas.
Sin embargo, 1a Central tnica de trabajadores no es una central apolftica;
por el contrario, representando la conjuncién de todos los sectores de la
masa trabajadora, su accién emancipadora la desarrollar4 por sobre los
partidos polfticos a fin de mantener su cohesién orgénica”.

Redactores de esta declaracién fueron: Miranda, Vargas Puebla,
Long, Olivares y Clotario Blest. Este tltimo, seguramente la figura més
popular e interesante de ese perfodo, un lider controvertido y extroverso,
protagonista de la primera fase de vida de la Cut. Si la personalidad de
REcabarren era fascinante, y en cierto modo roméntica y misteriosa, 1a
trayectoria de este dirigente sindical ha sido igualmente complicada. Un
dirigente que siempre ha crefdo enla capacidad del sindicato como sujeto
auténomo; no inscrito a ningun partido politico, fue artffice y fundador
de 1a Cut; cristiano y “guevarista” al mismo tiempo; amado y discutido,
aceptado por algunos y tenazmente rechazado por otros; Blest es segura-
mente una figura cuya imagen creceré con el tiempo.!!

Volvamos ala Cut. Enun primer perfodo prevalecen la autonomia y
la democracia interna como elementos esenciales de su prictica polftica
y reivindicativa, aunque muy luego comienza a resquebrajarse 1a unidad
de accién que fatigosamente habfa logrado.

Las causas de esta crisis son multiples, pero a nuestro juicio (y enesto
no compartimos los andlisis siempre apologéticos de Barrfa y de otros
importantes histéricos del movimiento sindical chileno), es preponde-
rante laexcesiva conflictividad que se expresa ya a partir de la Plataforma
de 1954, que tomando las caracterfsticas de un maximalismo reivindi-
cativo, y de lo que podrfamos denominar como un cierto “plataformismo
salarialista”, expresaba su accién sindical en términos exclusivamente
conflictuales, rechazando todas las formas negociadoras.

Predominaba en la Cut, una concepcién globalizante del conflicto
social, que muchas veces imponfa movilizaciones desprovistas de s6li-
dos contenidos reivindicativos, favoreciendo un explosivo espontanefsmo
de masa que no siempre se traducfa en crecimiento y mejoramiento
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politico y social de los trabajadores. Una concepcién “guerrera” de la
lucha de clases.

No cabe duda que,-no obstante 1a unidad sindical fuera también un
objetivo de los partidos de 1a izquierda, 1a naturaleza y la concepcién que
encarnaba el nuevo sindicato, constitufa en los hechos, una derrota de las
concepciones sindicales delaizquierda. El Partido socialista expresacon
mayor claridad su dificultad frente ala recién constituida Central vinica.
En 1955 Jobet sefialaba que su partido no podia aceptarel “punto de vista
de un sector de 1a clase trabajadora que ve al sindicato como un fin en sf
mismo, desconectado de 1a lucha amplia del proletariado, ni acepta el
punto de vista de otro sector que considera a los sindicatos como
subsidiarios del partido, excluyendo porlo tanto de sus filas alos sectores
m4s numerosos de la clase obrera”.12

En estos ltimos afios son numerosos los estudios que ven en la
historia de estaorganizacién, s6lo grandes conquistas y ningiin retroceso.
Nosotros, por el contrario, estamos convencidos de que es necesaria una
intensa y acabada lectura crftica de 1a Cut y del caricter de sus luchas.13
No pretendemos proponer ahora estalectura critica, queremos solamente
dejar sentadas algunas premisas criticas, como también algunos elemen-
tos claramente positivos.

Una serie de episodios nos muestran, en sus primeros afios, una Cut
celosa del grado de autonomf{a alcanzado, aunque, naturalmente también
en estos afios no faltan las presiones extra sindicales, sin embargo, a
nuestro parecer, prevalecen las orientaciones que presionaban por una
Cut capaz de decidir su propia lfnea estratégica y reivindicativa y la
auténoma designacién de sus propios cuadros dirigentes.!4

Se podria objetar que la subsistencia de 1as leyes represivas como la
ley de Defensa de 1a democracia, impedfan una abierta intervencién de
lospartidos delaizquierda, y que, por estarazén no aparece conevidencia
la ingerencia de éstos en el seno de la organizacién de los trabajadores.
Und suerte de accién disfrazada, realizada a través del tinico organismo
“institucionalmente” legitimado. Una parte de verdad existe en una
objecién de este tipo. Empero, son més elocuentes y visibles algunos
hechos histéricos que demuestran 1a defensa de 1a autonomfa del movi-
miento sindical, no s6lo en relacién a los partidos politicos, sino también
en relacién con el gobiemo de 1a época.

En efecto, poco después de constituida 1a Cut, el entonces presidente
de 1a Repiblica, Carlos Ibéfiez del Campo, ofrece a un miembro del
Consejo directivo nacional el cargo de Ministro del Trabajo y Previsién
Social. Es nombrado el independiente “ibafiista” Leandro Moreno,
presidente del sindicato de los molineros.

El Consejo directivo nacional de 1a Cut se retine y define su posicién
con la siguiente declaracién: “...en conformidad a sus principios y

CRULES SInACwoy y parsiaoy

estatutos, la Central inica no puede tener representacién en los gobier-
nos; que autom4ticamente, con haber aceptado el compafiero Leandro
Moreno el cargo de Ministro del Trabajo, ha dejado de ser miembro de
la Central dnica de trabajadores de Chile, y (...) que la Central unica,
consecuente con sus principios, mantendrd con el nuevo Ministro las
relaciones que correspondan a una Central de clase en la solucién de los
conflictos y en la defensa de los intereses de la clase trabajadora”.!

No obstante, algunas conquistas polfticas importantes (extraordina-
rio, por ejemplo, fue el rol jugado porla Cut en la derogacion de 1a “Ley
de Defensa de la democracia’™) y otras més o menos significativas en el
terreno econémico y social, la crisis de la Cut, después del tremendo
fracaso de la huelga general indefinida contra la misién Klein-Sacks en
1956, perdurard por més de cuatro afios. Ser éste el inicio de un largo
perfodo de crisis que, salvo 1a excepcién de los primeros afios 60, hard de
1a Central inicalaexpresién mis cabal del modeloleninistasdela*‘correa
de transmisién” que haya existido en la historia del movimiento sindical
chileno.

Las luchas de poderes, 1a conflictividad creciente entre comunistas y
socialistas por la hegemonfa y el control de 1a Central vinica, 1ainmediata
repercusion de los conflictos ideol6gicos, paralizaban su accionar, cam-
biando radicalmente el contenido de sus luchas y debilitando su capacidad
de movilizacién, perdiendo gradualmente su, cada vez més, reducida
unidad de accién.

Ya decfamos que las contradicciones de los partidos politicos habfan
provocado la desaparici6én de las Federaciones unitarias precedentes a la
Cut. En 1956, sin embargo, serd 1a accién componedora de los partidos
que determinar4 una inversién de roles. El fracaso de la huelga general
contra la misién Klein-Sacks habfa dividido el grupo dirigente de 1a Cut,
pocas semanas después la constitucién del Frente revolucionario de
accién popular (Frap) salvaba la organizacion sindical ddndole nuevos
brios reivindicativos.

Un afio después (febrero de 1957), a raiz de un debate interno cuyo
tema era precisamente el delarelacién sindicato-partido polftico, concre-
tamente el rol de los partidos en 1a definicién de los Pliegos de peticiones,
los sectores anarcosindicalistas y algunos sectores cristianos y “sin
partidos” abandonaban la Cut. Pocos meses después lo harfan los
sectores democréta cristianos.

Son los primeros sfntomas de un mal incurable que continuara en los
afios sucesivos y que tendrd sus momentos m4s penosos en las enormes
diatribas delos Congresos, cuando laluchaentre las diferentes fracciones
se daba fundamentalmente en tomo al reconocimiento de los “poderes”
y las credenciales de los delegados.
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6. Lalinea del “enfrentamiento global” caracteriza la accién sindical
de 1a Cut en la década de los afios sesenta. Decisivo a este propésito es
el 190 Congreso del Partido socialista. En sus “Tesis sobre polftica
sindical” se afirma la tesis del sindicato como sujeto polftico. En
polémica con los comunistas, el Partido socialista sostiene que el movi-
miento sindical -siempre ligado y dependiente del partido polftico- “debe
ponerse enla perspectiva de lalucha revolucionaria y prepararse para un
enfrentamiento global con los patrones.”

Estalinea se traduce enun claro crecimiento cuantitativo de las luchas
obreras, se politizan las demandas y la acci6n sindical, se impulsa con
vehemencia 1a accién mediadora de los partidos polfticos. Al
“entijeramiento” propuesto por la légica de la confrontacién entre
“Revolucién cubana” y “Revolucién en libertad”, 1a Cut no supo (o no
pudo) dar una respuesta que le hiciera preservar su propia autonomfa. La
dura oposici6n de 1a izquierda ala “Alianza para el progreso” englobd al
movimiento sindical y adecué a estos objetivos, toda la accién reivindi-
cativa.

Durante el gobierno de la Democracia cristiana (1964-1970), se
acentda una conflictividad global, que se proponfa objetivos reivindica-
tivos extraordinariamente genéricos y muchas veces superficiales. El
niveldelas plataformas, altamente politizadas, desbordaban de contenidos
y demandas esquemdticas e ideolégicas. Si durante el gobierno de Frei,
la izquierda -secundada por la Cut- fue capaz, mediante grandes
movilizaciones, de oponerse a la aprobacién del “Fondo de ahorro
nacional” (motejado como Fondo de “chiribonos”), obstaculizar la
Reforma agraria y 1a “chilenizacién” del cobre, por su parte 1a adhesién
delmovimiento sindical alas posiciones de 1aizquierda fue dadaenmodo
absolutamente subalterno y acritico, sin autonomfa cultural, ni reivindi-
cativa.

Lasuperficialidad de muchas plataformas y sucesivas movilizaciones
seexpresaenlos slogans protestatarios de las numerosas manifestaciones
de esos afios; slogans desprovistos de aspectos propositivos o alternati-
vos: “no alas alzas”, “no a los chiribonos”, “basta con la miseria”, etc.,
que no se ponfan en una perspectiva de movilizacién a través del
consenso para contenidos y plataformas de diversa envergadura.

En definitiva, la frecuente instrumentalizacién de 1a accién reivindi-
cativa, sujeta m4s a la 16gica y alas exigencias de la lucha polftica de los
partidos delaizquierda, hicieron de 1a Cut un instrumento formidable de
oposicién social y de objetiva desestabilizacién de los diferentes gobier-
nos y de sus polfticas econémicas.

Por otra parte, 1a conflictividad entre comunistas y socialistas, ha sido
otra constante de la vida organizativa de la Cut. Esta conflictividad no
ces6 atin en los momentos de més agudo enfrentamiento con los gobier-
nos de la época. En 1969, Raiill Ampuero afirmaba que si bien la lucha
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politica entre socialistas y comunistas en €l movimiento sindical no
repetfa los excesos del perfodo de 1a Ctch, tendfa igualmente a polarizar
los asuntos sindicales, convirtiéndolos en una competencia entre los
partidos politicos y dejando a la mayorfa -que no pertenece a ninguno de
ellos- més bien aislada de los asuntos sindicales.!6

7. El perfodo sucesivo, o sea, el trienio del Gobiemo de 1a Unidad
Popular, es el que presenta mayor dificultad para una observacion seria
y rigurosa de 1o que fue la relacién sindicato-partido politico. En el caso
concreto, la relacién entre 1a Cut y la Unidad popular.

Un andlisis riguroso, y no puramente ideolégico de la polftica econ6-
mica de esos afios, seguramente nos demostrar4 la existencia de errores
y debilidades en la gestién de la cosa econémica cuyas consecuencias es
necesario analizar y profundizar con mayor rigor y no con las rituales
autocriticas, que en definitiva, se resuelven en “autojustificacionismo”.

Esindudable que el gobiemno de 1a Unidad popular represent6 impor-
tantes e histéricas conquistas para los trabajadores. La primera de ellas,
naturalmente fue la polftica del empleo y la extensién de la base
productiva que significé la certeza del puesto del trabajo y un importante
desarrollo econémico, al menos en el primer perfodo. Sin embargo,
errores de conduccién politica, 1a ausencia de un verdadero debate
politico y 1a radicalizacién del enfrentamiento entre las fuerzas sociales,
ademds de presiones e intervenciones intermnacionales, etc., llevaron al
fracaso una experiencia que habfa comenzado con resultados extraordi-
nariamente halagiiefios.

Segin la mayorfa de las interpretaciones de historiadores y soci6lo-
gos, as{ como de casi todos los partidos de la Unidad popular, el
movimiento sindical habrfa vivido durante los tres afios del Gobierno de
Allende su momento de mayor fuerza y desarrollo polftico.

A nuestro juicio, 1a realidad se dio de un modo exactamente opuesto.
La Cut vivié su momento de mayor debilidad precisamente durante el
perfodo de 1a Unidad Popular. Para el movimiento sindical no todos los
gobiemos son iguales. Por el contrario, para el sindicato, existen
gobiemos que favorecen mds que otros los intereses de los trabajadores
y esto, inevitablemente se hace sentiren el desarrollo de 1a conflictividad.
Que la conflictividad aumente frente a gobiermnos hostiles al movimiento
sindical es una cuestién obvia, casi fisiol6gica.

En el caso en cuestién: la ausencia de una relacién conflictual y
negociadora; las frecuentes movilizaciones por objetivos ajenos a la
16gica sindical; 1a pérdida de iniciativa en el terreno reivindicativo,
hicieron surgir organismos claramente paralelos, como eranlos Coman-
dos comunales y los cordones industriales. Eran organismos paralelos,
hegemonizados por la izquierda, pero con un gran potencial polftico y
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reivindicativo. Se trata del llamado “Poder popular”,

) ]_Esto_s or.gani_smos que, precisamente por el mfnimo grado de
msutu_cmnahzacuﬁn de la lucha polftica que expresaban, posefan un
grado imporiante de autonomfa que explicitaron con granenergfadurante
la lamada “crisis de Octubre” de 1972 cuando las directivas partidarias
fueron -hecho_ fr_ecuente durante la experiencia de la Unidad popular-
superadas por_qucﬁaﬁvas auténomas, aunque de un carécter extraordina-
gﬂm::f;;es f{laxlmﬂlsta, y en muchos casos, con prevalencia de posiciones

‘Serfalargo describiry analizar esta debilidad del movimiento sindical

chileno durante este perfodo. Un ejemplo concreto 10 encontramos en el

d'eba:te sobre el tema de “participacién”, o sea, el rol del movimiento

:glq;ial en la gestién de las empresas de las 4reas de propiedad mixta y
ci

Después de los convenios Cut-gobiemo sobre 1a “participacién” que
;xc]ufan a }os sindicatos y sus dirigentes ¢ imponfan en la préctica la
mcompatibilidad entre cargos dirigentesenel sindicato y 1a representacién
en los organismos de participacién de las empresas del 4rea social y
mixta. La debilidad de 1a Cut se hace cada vez m4s manifiesta e incluso
su principal “caballo de batalla” -el salario- comenzaba a desvincularse
del control de Ia Cut. Las reivindicaciones salariales, en efecto adquie-
rcin un cans di'ge;gnte ante los ojos de los sindicalistas. De alh’ que a

mienzos de seiniciaunarépi - i
i el S pida carrera para revisarestos aspectos

' Lg iniciativa, una vez m4s, no parte auténomamente del movimiento
smdm:aL estructuralmente débil, y a esas alturas con una reducida
capacidad de convocatoria, sino de las fuerzas polfticas. “Enla mayoria
de las empresas del 4rea social y mixta -decfa en efecto Luis Corval4n en
el quno del Partido comunista del 18 de marzo de 1973- no se ve un
cambio real en las relaciones de produccién, a pesar de que éste es
después de todo, el asunto principal. Si una clase, la burguesfa, o una:
capa social mds o menos homogénea, la oligarqufa financiera, ’dirigfa
ayer el proceso econémico, lo que corresponde es que otra clase social
en nuestro caso el proletariado, pase a desempefiar ese papcl. Por cso,
entre otras cosas, somos partidarios de revisar y modificarlas formas de:
participacién d@ los trabajadores puestas en préctica hasta hoy. Insisti-
mosenque los sindicatos y los dirigentes sindicales, junto alos cjecutivos
f?shf{ﬂlﬂstS por el Gobiemo, asuman la plena direccién de las indus-
rias”.

La Cut en aC_Il:lCl periodo -y esto tenemos que decirlo con entera
franqueza y sin ningiin temor a los anatemas- representé un objeto de
mcrcanpfa entrelosdiversos sujetos que protagonizabanlalucha politica
El gobiemo afirmaba que 1a presencia dc sindicalistas en el gabinet(;
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(hecho jam4s antes conocido, no sélo en Chile) representaba asegurar la
presencia de los trabajadores en el poder. Los partidos de la izquierda
consideraban dentro de la cuota concordada los sindicalistas que partici-
paron en el gobierno. Participaban, pues, no en cuanto sindicalistas, sino
en cuanto militantes de prestigio de tal o cual partido. Los dirigentes
pasaban de la Cut al gobiemo y del gobierno a la Cut, puesto que los
cargos -se decfa- estatutariamente “pertenecen” alos partidos y son €stos
los que decidenla “movilidad”, elreemplazo o el retomo de los dirigentes
al organismo sindical. Es asf como la participacién en el gabinete del
gobiemo de algunos sindicalistas podfa ser considerada -como decfauno
de los m4ximos dirigentes de 1a Cut- una simple “comisién de servicio”.

Por su parte, 1a oposicién al gobiemo de Allende vefala participacion
de sindicalistas en el gabinete nada mds como una suerte de
autodescalificacién del gobierno mismo. La presencia de sindicalistas -
segtin 1a oposicién- no era un motivo de fuerza del movimiento sindical,
sino m4s bien una intrinseca debilidad del gobiemo.

Entre la Unidad Popular y la oposicién no habfa entonces una
diferencia de concepcién respecto a la presencia en el gobiemo de los
dirigentes sindicales. Para la izquierda representaban una garantfa
ideolégica; para la oposicién (sobretodo para la Dc), significaba nada
m4s que la incapacidad de “elevar el nivel de representacién”.

8. La debilidad de la democracia chilena, a nuestro juicio, era
estructural y residfa enla situacién absolutamente anémala de ver, porun
lado, un amplio nivel de representacion social en los partidos politicos,
un sistema de partidos politicos fuertes y representativos y un movimien-
to sindical débil y de baja representatividad social (recordemos que 1a Cut
nunca supero el tercio de representacién sindical de la fuerza econémi-
camente activa de Chile). Por el contrario, una democracia es fuerte y
s6lida s6lo en la medida en que la representacién social es realmente
pluralista. Cuando el movimiento sindical es fuerte y radicado en la
realidad social, 1a democracia politica basada en el sistema de partidos
politicos se consolida y se refuerza.

Las debilidades del sindicalismo chileno no eran, sin embargo, s6lo
el producto de sus propias concepciones. Existfan, ademds, limites e
insuficiencias de la superestructura juridica que impedia el crecimicnto
de 1a sindicalizacién y por tanto de la representatividad social de los
sindicatos (no se olvide que el C6digo del Trabajo impedia la sindicali-
zacién en todas las empresas con menos de 25 trabajadores), ademds de
un sistema de negociacién colectiva que restringfalos temas negociables
estimulando de hecho, una mayor concentracién en cuestiones salariales.

No obstante el “economicismo”, o mds bien, el *“salarialismo” del
sindicato chileno es una consecuencia I6gica de 1a concepcién predomi-
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nante en la cultura polftica de 1a izquierda que ha dado al movimiento
sindical un rol exclusivamente secundario, limitando su quehacer en el
terreno polftico e impidiendo de hecho su constitucién como sujeto
politico auténomo, responsable, dotado de una propialfnea y un proyecto
reivindicativo.

Enotras palabras, ha sido lamisma concepcién sindical predominante
en la izquierda chilena (y en parte también en 1a Dc) que ha atrofiado el
movimiento sindical relegdndolo a roles secundarios, reduciendo su
poder negociador, circunscribiendo su rayo de accién, buscando
institucionalizar su participacién en la vida social del pafs.

Larelacion sindicato-partido politico en Chile sigue derechamente 1a
tradicién marxista, con pocos momentos de autonomfa. Estos momentos
de autonomfa fueron el producto no tanto de la fuerza y capacidad
hegemonica de los “autonomistas” sino de la debilidad “institucional” y
contingente de los sectores adversarios.

Por otra parte, los momentos o espacios de autonomfa conquistados,
formaron mds bien un cariz espontanefsta y en algunos momentos,
anarquizante, como en el caso de 1a huelga general de enero de 1956,
arrastrando consigo una debilidad atin m4s estructural, que en los hechos
permitfa que se consolidaran las fuerzas contrarias al desarrollo de un
sindicato protagonista, democrético y auténomo.

La “cultura de 1a subordinacién™ que prevaleci6é en el movimiento
sindical chileno es unhecho radicado; de allf que labatalla por conquistar
la autonomfa del movimiento sindical y su constitucién como sujeto
politico, serd seguramente muy larga y m4s que politica, serd una batalla
cultural.

La construccion de un sindicato auténomo, democratico y pluralista
es posible, si se modifica profundamente 1a cultura polftica de todas las
fuerzas politicas democrdticas, en particular de la izquierda.

Sélo de este modo prevalecerd lamentalidad de un sindicato que crea
en la negociacién colectiva y en el método sindical como su principal
instumento de accién.

No son soluciones f4ciles, ni tampoco de rdpida concrecién. Sin
embargo, estamos convencidos de que es necesario comenzar una amplia
eintensa discusién entendiendo laconstruccién de un sindicato renovado
como un proceso y como tal, con altos y bajos, con avances y retrocesos.

El objetivo, por lo tanto, no puede ser otro que el de construir un
sindicato que, junto con proponer una alternativa al equilibrio capitalista,
se mueva cotidianamente en las luchas concretas con contenido de
transformacion social, a través de una amplia politica de reformas.

Un sindicato que sea capaz de entender la naturaleza del sistema de
empresas y de las relaciones industriales, pero que sea al mismo tiempo
una grande escuela de valores humanos; de libertad, de respeto de las
diferencias ideolégicas, politicas y culturales.

Chile: sindicatos y partidos

Notas

IMoisés Poblete Troncoso, (1926) Las Organizaciones sindicales en Chile y otros
i tiago.
esmgll’?litcs) a1:‘11nalg n. 143, noviembre de 1971. Entrevista de Eliana Qea. C lotan:o Blest.
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¥Natralmente no podemos asegurar que los grupos dirigentes de las diferentes
tendencias hayan sido elegidos sin intervencién previa de los partidos; en todo caso, los
niveles de democracia interna eran claramente superiores.

Respecto al concepto de autonomia ver nuestro escrito: Modelos ¥ tendencias del
movimiento sindical chileno. Ya citado.,

BJorge Barria, Historia de la Cut, pig. 62-63.

'Ratil Ampuero. (1969), La izquierda en punto muerto, Santiago de Chile.

7La verdad es que el mismo autor de las llamadas “Normas basicas para la
participacién de los trabajadores”, Pedro Guglielmetti, expresaba que esas normas “no
pedian ser entendidas como unesquemadogmitico”. Lasnormas bésicas sélo pretendian
dar las grandes lineas. “‘En cada empresa, los trabajadores debfan rellenar este esquema.
Pero en 1a mayor parte de los casos, no ha habido creatividad. Se ha tomado tal cual el
esquema y no se le ha rellenado™.

Entrevista a Pedro Guglielmetti, “Chile Hoy", afio 1, n. 7.

Las opiniones de Guglielmetti y de los otros expertos del proyecto, no tuvieron el
éxito esperado, debido al desconocimiento y sustancial desinterés de los partidos de la
Unidad Popular en la aplicacién de las “Normas Bésicas”.

18“El siglo”, 29.3.1973, citado por Marta Harnecker en “Chile Hoy”, n. 43, Abril de
1973.

Libertad sindical: Normas internacionales,
regulacién estatal y autonomia’

Oscar Ermida Uriarte**

1.Introduccién. 2.El enfoque internacional: Lalibertad sindical segin
las normas internacionales. 2.1.Significado y difusién de las normas
intemacionales sobre libertad sindical. 2.2.Contenido de la libertad
sindical en las normas intemacionales y los principales problemas. 3.El
enfoque estatal: Los modelos nacionales de regulacién juridica de la
libertad sindical. 3.1.Modelo abstencionista o de autonomia colectiva
pura. 3.2.Modelo intervencionista o reglamentarista. 3.3.Modelos so-
cialistas. 4.El enfoque de los sindicatos. 4.1.Sindicatos débiles. 4.2.Sin-
dicatos fuertes préximos al poder politico. 4.3.Sindicatos fuertes ajenos
al poder politico.

1. Las normas internacionales del trabajo, aprobadas tripartitamente,
regulan los derechos sindicales; paralelamente, éstos son previstos por
los respectivos ordenamientos juridicos nacionales y autorregulados,
expresa o tdcitamente, por los propios sindicatos. Es propésito de estas
lineas, realizar algunas consideraciones sobre el enfoque que, de la
libertad sindical, se realiza desde cada uno de esos dngulos.

Para ello, comenzaremos haciendo una referencia a las principales
aristas de 1a normativa internacional en la materia, sefialando su signi-
ficado y difusién y al concepto de libertad sindical contenido en tales
normas (n. 2). Acto seguido, abordaremos ¢l andlisis de 1a filosoffa que
animalaregulacién estatal del hecho sindical, distinguiendo tres grandes
modeloso sistemas: el reglamentarista o intervencionista, el abstencionista
o autonomista y los prevalecientes en los pafses socialistas (n. 3). 'Y
finalmente, procuraremos analizar cul es la posicién de los sindicatos
ante la reglamentacién estatal de que son-o pueden ser- objeto, arriesgan-

* Las opiniones vertidas en este trabajo son del autor y no comprometen z la Oit.

** Conscjero Regional de 1a Oit en Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales para América
Latina. Profesor de Derecho del Trabgjo en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
Montevideo y de Derecho Colectivo del Trabajo en la Universidad Catélica de Lima.
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do alguna hip6tesis explicativa acerca de las relaciones entre los carac-

Eere:)de la organizacion sindical y su posicién ante 1a intervencién estatal
n. 4).

7
) 2.1 Hoy por hoy, estd ya fuera de discusién la afirmacién de que la
libertad sindical es uno de los derechos humanos fundamentales vy,
ademds, entanto integrante de los derechos sociales, componente esencial
de una sociedad pluralista y justa.

Desde el punto de vista jurfdico formal, tal categorizacién de la
libertad sindical como uno de los derechos fundamentales de la persona
humana se refleja en su inclusién en el correspondiente capftulo sobre
derg.chos y garantfas en las respectivas constituciones nacionales, pero
deviene universal a partir de su contemplacién, por varias declaraciones
de derechos y normas intemacionales. Asf, por ejemplo. la Declaracién
Universal delos Derechos del Hombre (Onu, 1948), el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Onu, 1966), varias
declaraci6nes americanas, el Predmbulo de 1a Constitucién de 1a Oit y 1a
Declaracionde Filadelfia (Oit, 1944), tanto comola Carta Social Europea
y diversas declaraciones internacionales.

Pero indudablemente, han sido los convenios intemacionales del
trabajo, las recomendaciones y los pronunciamientos de determinados
Grganos de 1a Oit, los que han jugado un rol fundamental y definitorio en
la consagracién formal de la libertad sindical como uno de los derechos
fundamentales de la persona humana y en la definicién misma de la
extension y lfmites de dicho concepto.

En efecto, con relacién a lo primero, es decir, con referencia a la
consagracion y -sobre todo- a la valorizacién y “eficientizacién” de la
libertad sindical, en tanto derecho humano, cabe recordar y resaltar dos
hechos determinantes:

A través del convenio internacional del trabajo n. 87 (1948), la
libertad sindical se convirti6 en el primer derecho fundamental consa-
grado expresay formalmente en un tratado internacional: dicho con-
venio, complementado por varios otros, constituye el texto fundamental
de 1a reglamentacién intemacional de 1a libertad sindical .

Paralelamente, a través del comité de Libertad Sindical de 1a Oit, 1a
libertad sindical hasido, también, el primero delos derechos fundamentales
en contar con un mecanismo propio de proteccién internacional 2.

3.Elelenco delos convenios internacionales del trabajo sobre libertad
sindical incluye, fundamentalmente, a los siguientes:

a. el n. 87 (1948), sobre libertad sindical y proteccién del derecho de
sindicalizacién, que es, como se adelant6, el texto matriz en lamateria y
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que enfoca, si no exclusivamente, porlo menos preponderantemente, las
cuestiones relacionadas conlalibertad sindical ante el Estado; b. el n. 98
(1949), sobre derecho de sindicacién y negociacién colectiva, que se
refiere al fuero sindical, a los actos de injerencia y a la negociacién
colectiva; c. el n. 135 (1971), sobre proteccién y prerrogativas de los
representantes de los trabajadores; d. el n. 154 (1981), sobre fomento de
lanegociaciéncolectiva; e.losns. 11(1921) y 141 (1975), sobre derechos
sindicales de los trabajadores rurales y 110 (1958), sobre trabajo en las
plantaciones; f. el n. 151 (1972), sobre relaciones de trabajo en la
administracién publica.

A ellos deben sumarse 1as recomendaciones que les acceden ? y otras
normas sobre temas conexos. Entre estas ultimas, deben destacarse los
artfculos 4, 5 (literales a, b, ¢) y 13 del Convenio n. 158 (1982) sobre
terminacién de la relacién de trabajo a iniciativa del empleador y 1a
recomendacién n. 92 (1951) sobre conciliacién y arbitraje voluntarios,
entre otras °.

Todas estas normas, complementadas por pronunciamientos del
Comité de Libertad Sindical®, y , especialmente, ¢l Convenio n. 87 ¢, han
tenido una gran difusién y constituyen, en buena medida, €l nicleo del
concepto predominante sobre libertad sindical. Asf, dicho texto central,
cuenta con casi 100 ratificaciones, entre las que figuran las de todos los
pafses de Europa -tanto la “occidental” como la “oriental”, incluida 1a
Urss-, y toda América Latina con las excepciones de Brasil, Chile y El
Salvador, mientras que en América del Norte no 1o ha ratificado Estados
Unidos, aunque sf Canadd. Sin embargo, algunos de los pafses que
todavia no han ratificado el convenio n. 87, sf tienen ratificado el
convenion. 98 u otros de los vinculados al tema, conlo cual igual reciben
varios de los principios o normas bésicas de 1a libertad sindical. Por otra
parte, la propia inclusi6n del principio de libertad sindical en 1a Consti-
tucién de la Oit -el que, obviamente, no podria ser interpretado en
contradiccién con los contenidos de los propios convenios y recomen-
daciones sobre libertad sindical-, y las amplias competencias del Comité
de Libertad Sindical, han contribuido a que, actualmente, sea casi
imposible elaborar un concepto de libertad sindical de espaldas a las
normas intermacionales y sin que éstas sean una suerte de “comparador”
para las legislaciones, fallos y doctrinas nacionales.

2.2. A lo largo del tiempo, el contenido del concepto de libertad
sindical ha ido evolucionando desde un origen meramente asociativo,
consistente en el derecho de constituir o de afiliarse a un sindicato, hacia
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una realidad actual mucho més compleja, recogida en las normas inter-
nacionales del trabajo. Esta realidad actual de 1a libertad sindical como
un concepto complejo, compuesto por un haz de derechos concretos,
puede ser doctrinalmente sistematizada en torno a no menos de tres
variables, a saber: 1a titularidad de 1a libertad sindical, su contenido, y
el sujeto pasivo de 1a misma.

Asf, en atencién a la titularidad de los diversos derechos sindicales,
puede hablarse de libertad sindical individual y de libertad sindical
colectiva, distinguiendo derechos sindicales de cada trabajador indivi-
dual y derechos sindicales de la organizacién sindical o del grupo
profesional’.

Si se considera el contenido mismo de estos derechos, puede también
hablarse de libertad sindical asociativa y de libertad sindical de activi-
dad, distinguiendo derechos sindicales tradicionales, de tipo asociativo
(derecho a afiliarse o a desafiliarse de un sindicato, derecho de constituir
con otros, una “asociacién” sindical) y derechos al ejercicio de actividad
sindical (militancia, proselitismo, uso de carteleras, negociacién colec-
tiva, huelga, etc.).

Cuando se enfoca, en cambio, al “sujeto pasivo™ de la libertad
sindical, esto es, cuando se analiza ante quién se ejerce cada uno de los
derechos sindicales, puede hablarse de libertad sindical ante el Estado,
de libertad sindical ante los empleadores y de libertad sindical ante las
propias organizaciones sindicales ®.

Si bien este contenido complejo de la libertad sindical es, funda-
mentalmente, fruto del desarrollo de los hechos y de las elaboraciones
doctrinales, est4 contenido también en el haz de derechos enumerados en
las normas internacionales antes citadas y, especialmente, en el convenio
n. 87, tal como intentamos describirlo scguidamente.

Libertad sindical individual

El convenio internacional del trabajo n. 87 comienza consagrando los
derechos constitutivos o asociativos componentes de 1a libertad sindical
individual ®. El articulo 2 ' cstablece que “los trabajadores y los em-
pleadores, sin ninguna distincién y sin autorizacién previa, tienen el
derecho de constituir las organizacioncs que estimen convenientes, asf
como el de afiliarsc a estas organizaciones, con la sola condicién de
observar los estatutos dc las mismas.”

Como se ve, esta disposicién consagra la denominada “libertad
sindical individual positiva”, csto ¢s, el derecho de afiliarse a una
organizacién sindical prcexistente o de constituir una nueva. Trétase del
aspecto asociativo o constitutivo de la libertad sindical, es decir, su
aspecto tradicional, derivado dcl vicjo derccho de asociacién.

En ¢l convenio 87, este derccho de constituir una organizacién
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profesional o de afiliarse a una preexistente, es reconocido por igual a
trabajadores y empleadores, lo que plantea un primer punto de discusion™.
Pero tal vez 1os problemas mds importantes relacionados con el texto del
artfculo 2, se refieren a la extensién del 4mbito subjetivo de la libertad
sindical, al registro y la personalidad jurfdica de las organizaciones
sindicales y ala pluralidad sindical.

En relacién con el dmbito de aplicacién subjetivo de la libertad
sindical, cabe consignar que esta disposicién del convenio 87, reconoce
la mayor amplitud posible a la titularidad individual de los derechos
sindicales. Lareferenciaa (todos): “los trabajadores y los empleadores”,
reafirmada con la aclaracién “sin ninguna distincién”, lleva a considerar
a todo trabajador subordinado como sujeto de la libertad sindical,
incluidos, en principio, los trabajadores al servicio del Estado. Sin
embargo, diversas normas contenidas en éste y en otros convenios,
restringen o amplfan este 4mbito subjetivo. Asi, por ejemplo, con
referencia a los funcionarios publicos, el art. 9 del convenio 87 admite -
aunque no exige-, que la legislacién excepcione en todo o en parte a las
fuerzas armadas y a la policia, mientras que el articulo 1 del convenio
internacional del trabajo n. 151, sobre rclaciones de trabajo en la
Administracién Piblica, admite que la legislacién nacional exceptie de
sus disposiciones a los empleados piblicos “de alto nivel que, por sus
funciones, se considera normalmente que poseen poder decisorio o
desempefian cargos directivos 0 alos empleados, cuyas obligaciones son
de naturaleza altamente confidencial”. En cambio, con referencia al
trabajo agricola, el convenio internacional del trabajon. 141 extiendelos
principios de libertad sindical no s6lo a los “trabajadores rurales” stricto
sensu, sino también a las personas que, en zonas rurales, desarrollan
trabajos agricolas por cuenta propia, como arrendatarios, aparceros y
pequefios propietarios siempre que: (a) su principal fuente de ingresos
seala agricultura; (b) trabajenla tierra por sf mismos 0 con ayuda de sus
familiares 0, ¢n todo caso, recurriendo s6lo ocasionalmente a determi-
nado tipo de trabajadores supletorios, no permanentes (art. 2).

En relacién con el derecho de constituir (o de afiliarse a) una
organizacién profesional conenteraliberiad, es particularmente importante
la expresién “sin autorizacién previa”, utilizada por el artfculo 2 del
convenio 87. Lamisma prohibe lainjerencia cstatal y previa y pone sobre
la mesa uno de los problemas mds importantcs que, en la realidad
latinoamericana, afcctan a la libertad sindical: el funcionamiento del
registro sindical como una verdadera autorizacién estatal, para 1a cons-
titucién o ¢l derecho de los sindicatos'® o como limitador del derccho de
los sindicatos al reconocimicnto de su personalidad juridica™.

En relacién a la pluralidad sindical, es claro que cl articulo 2 del
convenio 87, rubrica su postulado de irrestricta libertad sindical indivi-
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dual positiva, agregando que todos los trabajadores podrfan, sin necesi-
dad de autorizacién previa, constituir o afiliarse a “las organizaciones que
estimen convenientes”. Ello implica la posibilidad jurfdica de la plura-
lidad sindical y la proscripcién de 1a unicidad -entendida ésta, no como
launidad voluntaria de los trabajadores, sino como la unidad coercitiva-
mente impuesta, desde fuera, por el Estado-, concepto que a veces es
discutido y que, més frecuentemente, da lugar a problemas ficticos e
interpretativos's,

Pero modermamente, ya no puede admitirse que la denominada
libertad sindical individual positiva se agote en su aspecto constitutivo
o asociativo. Enefecto, los derechos sindicales individuales positivos no
se limitan al derecho a afiliarse o a constituir una organizaci6n sindical,
porque estos derechos asociativos o constitutivos no son un fin en sf
mismos, sino apenas un medio para posibilitar el fin primordial, que es
el desarrollo de actividad sindical. En efecto, de conformidad con la
doctrina modermna, parece claro que la libertad sindical es, fundamental-
mente'®, un derecho de actividad, a tal punto que el clésico aspecto
asociativo (derechos de afiliacién y de constitucién) careceria de sentido
si no supusiera un preexistente, concomitante y posterior derecho al
desarrollo de 1a actividad sindical, porque: (a) el trabajadorse afiliaaun
sindicato olo constituye para desarrollar una accién sindical y/o para que
la desempefie esa organizacién; (b) el propio acto de constitucién de un
nuevo sindicato supone realizar actos sindicales; y (c) 1a constitucién de
un sindicato requiere, necesariamente, el desarrollo de una actividad
sindical previa, esto es, una actividad organizativa, propagandistica,
proselitista, divulgativa, tendiente a la creacién de una organizacién
profesional y que, por ser previa a su constitucién, se desarrolla en
ausencia de organizacién sindical.

Esta ultima circunstancia ratifica la existencia de tal derecho al
desarrollo de actividad sindical, no solamente como un derecho sindical
cotectivo?, sino también como un derecho individual, como facultad de
cada trabajador individual, afiliado o no. La actividad proselitista
desarrollada por un solo trabajador, tendiente a la constitucién de un
sindicato, es actividad sindical desarrollada por un trabajador individual
en ausencia de organizacién sindical.

Por otra parte, esta nucva dimension de la libertad sindical exige una
serie de garantfas y de mecanismos de proteccién y de apoyo al trabajador
individual quc cjerce actividad sindical andloga -aunque no necesaria-
mente igual-, alas reconocidas en favor de los dirigentes y de 1as propias
organizaciones sindicales’®.

Frente a la denominada “libertad sindical individual positiva”, parte
de la doctrina se refiere a la llamada “libertad sindical individual ne-
gativa”. La cuestién alude al aspecto asociativo: se dice que asf como
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todo trabajador tiene el derecho a afiliarse al sindicato gle su elegciéfl,
todo trabajador deberfa gozar del derecho de no afiliarse a ningin
sindicato o de desafiliarse del sindicato ak cual pertenece. La cuestién
divide a la doctrina, en especial en cuanto a la admisibilidad de las
diversas “cldusulas sindicales” . Elconvenio 87'119 cons_agralahb_ertad
sindical individual negativa, por lo cual, en prinCipio, de:la la cuegndp al
Derecho positivo nacional; no obstante, el Comit¢ de Libertad Sindical
ha emitido diversos pronunciamientos al respecto, puntualizando en qué
casos y bajo cudles condiciones, deter_mmados tipos de clépsqlas sindi-
cales podrfan ser consideradas compatibles con la hbertafl sindical. Este
es otro de los puntos discutibles y discutidos en la préctica.

Libertad sindical colectiva .

Los articulos 3 a 7 del convenio 87 se refieren a lo que parte dela
doctrina denominada libertad sindical colectiva 0 aspecto colecnw{o dela
libertad sindical, es decir, aquellos derechos que tendrfan por sujeto no
al trabajador, sino al sindicato mismo o al grupo ?mf351onal y que
atenderfan preponderantemente a los intereses profesionales de la cate-

o del sindicato.
goréa;] ieslteg?np;gito, 1a nocién central es la de autonomfa, la que hace
alusién a la independencia del sindicato ante el Estgd_o y ante otros
agentes (los empleadores, por ejemplo) y que se sut?dmde en'dwersas
manifestaciones, a saber: autonomia sindical propiamente dicha, en-
tendida como autonomia de constitucién, conformacién y esn_'ucm;acmn
del sindicato, por una parie; y por otra, autonorqfa de acc:ép, 13 que
incluye la “autonomfa colectiva” (o “autonomia privada colectiva )y la
“autotutela”, esto es, el derecho al ejercicio de las mnc1pnf_:s smdlca_les
(fundamentalmente -aunque no exclusivamente- lanegociacién colectiva
huelga).
g I?Lauaugozwmfa sindical stricto sensu 0 autonomfa interna o autonomf{a
de constitucién y de estructuracién interna, supone el dgrecho del grupo
profesional a constituirse libremente en sindicato, sin necesidad de
autorizacién previa (artfculo 2), y el derecho del smd.malo de dar_se la
estructura intemna y el tipo de funcionamiento que d_ec:d_an sus _aﬁ]_lados
(art. 3) y de federarse o confederarse con otras Orgamzaciones s1§1d1cz_ﬁes
nacionales o internacionales (art. 5). Esta‘autonomfa interna implica,
también, una relativa autonomi{a de diso%uc:(_&n, yaque, siendo 1a norma
de principiolaautodisoluciéndela oggamz.amcm SlI}dJ:C&l, elarticulo 4 gel
convenio 87, prohibe s6lo 1a heterodisolucién administrativa, tolerando,
a contrario sensu, 1a heterodisolucién judicial. U,
Claro que, del mismo modo que enla esfera I!:Ldl\:ldual se presentaba
un haz de derechos sindicales asociativos o constitutivos y otro conjunto
de derechos sindicales de actividad, también aquf, enel dmbito colectivo
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de lalibertad sindical, junto alos recién referidos derechos asociativos o
constitutivos, se aprecian importantes derechos de actividad, resumidos
enlaparte final del primer p4rrafo del art. 3 del convenio 87, que reconoce
el derecho de los sindicatos de organizar sus actividades y de formular su
programa de accién. Esto supone el reconocimiento del derecho colec-
tivo a la accién sindical y, en primer lugar, a la autonomfa colectiva ya
la autotutela. La negociaci6n colectiva, en cuanto componente esencial
de la libertad sindical, estd implicita en esta disposicién y -ademés-
consagrada expresamente, en los convenios ns. 98 y 154 y en las
recomendaciones ns. 91 y 163. El derecho de huelga, reconocido en el
n. 6delarecomendaciénn. 92, ha sido objeto de numerosa jurisprudencia
del Comité de Libertad Sindical, a partir del principio de que es uno de
lc_;s medios esenciales de que disponen los trabajadores y sus organiza-
ciones, para promover y defender sus intereses profesionales®.

La autonomfa funcional de los sindicatos incluye, como va dicho, la
facultad de formular su programa de accién, lo que también im plica la
autonomfa politico-ideolégica del sindicato.

Todos estos derechos colectivos de actividad (negociacién colectiva,
huelga, actividad politica, definici6n ideolégica, etc.) 2, plantean dis-
cusiones doctrinales y, especialmente, dificultades practicas: sobre todo
enLatinoamérica, la intervenci6n estatal en lanegociacién colectiva yen
la limitaci6n del ejercicio del derecho de huelga y la generalmente intil
pretension gubemnamental de impedir la ideologizacién ¥y la accidén
politica de los sindicatos, son fuente permanente de dificultades de
?rmom'zacidn entre la legislacién o la practica nacional y las normas
intemacionales del trabajo. Lo mismo sucede con algunos de los
derechosala autonomfa interna, tales comoladesignaciénde autoridades,
la organizacién y estructura internas del sindicato, 1a redaccién de los
estatutos, etc.

El conjunto de derechos sindicales colectivos se complementa con
unagarantfa dela autonomfa funcional delos sindicatos que es el derecho
a la personalidad juridica. En efecto, las organizaciones sindicales que
asf lo deseen, tienen derecho a que se les reconozca su personalidad
juridica, lo cual puede tenerimportancia, yaque en muchos ordenamientos
nacionales, el desarrollo de detcrminadas actividades, sindicales o no,
por parte del sindicato, estd sujeto al requisito de que éste posea
personalidad juridica. De ahf que el art. 7 del convenio 87, establezca que
“la adquisicién de la personalidad jurfdica por las organizaciones de
trabajadores y de empleadores, sus federaciones y confederaciones, no
puede estar sujeta a condiciones cuya naturaleza limite la aplicacién de
las disposiciones delos arts. 2, 3 y4”, sobre autonomfa sindical ylibertad
sindical individual.

Y efectivamente, ése es el problema practico que frecuentemente se
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encuentra en relacién con la personalidad juridica del sindicato. Muy a
menudo, en los pafses latinoamericanos, 1a personalidad juridica es
concedida a través de la inscripcién en el registro sindical, sufriendo las
mismas manipulaciones que éste”. En otras ocasiones, la noci6én de
personeria juega un papel importante en la determinacion de las potesta-
des reconocidas a unos sindicatos y negadas a otros®.

Proteccién de los derechos sindicales

El libre ejercicio de los derechos emergentes de 1a libertad sindical
requiere una serie de medidas de proteccion. Tales medidas, necesarias
para garantizar los derechos de tipo asociativo o constitutivo, vieron
subrayada su esencialidad y extendido su &mbito cuando se tuvo plena
conciencia de los derechos al ejercicio de 1a actividad sindical. Asf, el
primer plano ocupado por el derecho a desarrollar actividad sindical,
evidenci6é la necesidad, por una parte, de extender las medidas de
proteccién a todo trabajador que desarrollara actividad sindical y de no
reducirlas a los dirigentes o representantes sindicales y, por otra, de
complementar las medidas de proteccién propiamente dichas, con faci-
lidades y prerrogativas para el desarrollo de actividad sindical, es decir,
con la implementacién de medidas de promocién, soporte 0 apoyo a la
actividad sindical. De todo esto se ocupan el artfculo 11 del convenio
internacional del trabajo n. 87, los articulos 1 y 2 del convenio 98, el
convenio 135, 1arecomendacién 143 y los arts. 4 y 5 del convenio 158,

3. Analizado breve y esquemdticamente el contenido de 1a libertad
sindical segiin las normas internacionales, cabe comparar ahora este
“modelo internacional de libertad sindical”, con las normas nacionales,
es decir, con los respectivos “modelos nacionales” o “estatales”.
(Cudles son las actitudes que los respectivos derechos positivos adoptan
ante el tema global de 1a libertad sindical?

A un nivel de abstraccién bastante alto, generalizando mucho las
respectivas tendencias, podrian distinguirse, en el Derecho comparado,
tres grandes modelos: unmodelo abstencionistao de autonomfacolectiva
pura, un modelo intervencionista o reglamentarista y los modelos de los
pafses socialistas.

3.1 El caricter definitorio de este modelo -que coincide con el
“pluralismo conflictivo” descrito por Kahn Freund-, radica en que el
Estado no regula la organizacién sindical ni la actividad sindical. Por
consiguiente, no existe ninguna ley sindical y se percibe un aparente
“vacfo” legislativo voluntario®. Los sindicatos se autoconstituyen y se
autorregulan, con prescindencia de normas estatales, salvo algunos
principios constitucionales, necesariamente muy generales.
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Varios son los fundamentos de este modelo. El primero de ellos es 1a
copcqpcién pluralista de la socicdad, segtin 1a cual, 1a sociedad civil no
coincide exacta y unicamente con un Estato totalizante que 1a absorbe
fntegramente, ni tampoco se agota en la dicotom{a individuo abstracto -
Estado (liberalismo individualista de la Revoluci6én Francesa), sino que
ademds estd compuesta por grupos intermedios entre el individuo y el
Estado, grupos €stos que han cobrado el mayor protagonismo y alos que
se reconoce la facultad de autorregular sus propios intereses. Asf como
al Estado compete regular el interés publico y a los individuos se les
reconoce la facultad de autorregular sus intereses estrictamente privados
que no afectan al orden piiblico (autonomfa individual o autonomfa de 1a
voluntad), a los grupos intermedios se les reconoce la facultad de
autorregular sus intereses, los intereses grupales o colectivos no con-
tradictoriosconlosintereses piblicos o delasociedad toda, denomindndose
autonomia colectiva a dicha facultad. Asf, el grupo profesional, sustento
sociolgico o base real del sindicato, se autoconstituye espontdneamente
y se estructura en sindicato libremente en un acto de autorregulacién que
Ie es propio.

El segundo fundamento del modelo abstencionista o de autonomia
colectiva pura, radica en la constatacién de que el derecho a la libertad
sindical, en cuanto derecho humano fundamental, es preexistente al
Derecho positivo inteno: éste s6lo podria reconocerlo o declarar su
gxistencia, pero no concederlo ni crearlo. Por lo tanto, 1a ley es
innecesaria, salvo para efectuar formalmente ese reconocimiento; pero
para eso alcanza con un artfculo de la Constitucién o con la mera
ratificacion del convenio internacional del trabajo n. 87 %.

. Un tercer fundamento del modelo en estudio parte de una critica al
sistemaopuesto. Enmateriasindical, porlo general, toda reglamentacién
supone una limitacién al ejercicio de un derecho fundamental. Y a esta
afirmaci6n tedrica, se agrega la constataci6n fictica y especifica de que,
en-la mayor parte de los pafses latinoamericanos, la reglamentaci6n
sindical es una reglamentacién parcial o totalmente restrictiva de la
libertad sindical.

Y el cuarto y dltimo fundamento es, también, derivado de una critica
al modelo reglamentarista. En efecto, salvo algunas pocas excepciones,
se percibe una clara asimetrfa entre la reglamentacién estatal de las
organizaciones deempleadores: en muchos pafseslaley sélo regulaalas
primeras y no alas segundas; en otros, enlos cualeslaley regulaa ambas,
se apreciauna intensa y minuciosa reglamentacion de los sindicatos, ante
una muy laxa, genéricay “flexible” regulaci6n de las organizaciones de
empleadores”. Ello demuestra que el objetivo primordial de 1a hetero-
rregulacién de los sindicatos es la limitacién y el control polftico de la
actividad sindical.
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Entre los sistemas nacionales abstencionistas 0 autonomistas en
materia de organizacién sindical®, figuranlos de Italia, Suecia, Alemania
Federal, Bélgica y uruguay. En ninguno de estos pafses existe ley
sindical, pero corresponde distinguiraquellos sistemas de “abstencionismo
puro”, en los cuales, el Estado no dicta una ley de “reglamentacién”
sindical, pero sf aprueba normas de promocién, soporte 0 apoyo a la
actividad sindical. La legislacién promocional o de soporte 0 apoyo, no
contiene normas de reglamentacién propiamente dicha, sino que dejalas
cuestiones de afiliacién y organizacién sindical ala autonomf{a colectiva,
ocup4ndose, en cambio, de establecer medidas de garantfa, proteccién y
promoci6n de la sindicalizacién y la actividad sindical. El convenio
internacional del trabajo n. 135 y la recomendacién n. 143, contienen
normas tipicas de una legislacién de apoyo o soporte®.

Es claro que estos sistemas abstencionistas no plantean problemas por
violacién de las normas intermacionales de libertad sindical: una legis-
lacién inexistente mal puede entrar en contradiccion con la normativa
internacional. M4s adn: parecerfa responder escrupulosamente a la
disposicién contenida en el art. 3 (p4rrafo 2) del convenio 87, que luego
de postular la autonomfa sindical (p4rrafo 1), establece que “las autori-
dades publicas deberdn abstenerse de toda intervencion que tienda a
limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio legal.”

Sinembargo, cabrfa preguntarse si, en determinadas circunstancias de
tiempo y lugar, una total abstencién del Estado no podria pecar por
omisién. Si bien el vicio omnipresente en casi todos los sistemas
latinoamericanos es el reglamentarismo excesivo y limitador, también es
tedricamente cierto que en una hipotética realidad de débil o nula
sindicalizacién, un total abstencionismo estatal podria resultar omisivo
respecto de 1a disposicion del art. 11 del convenio 87, que establece que
“todo Miembro dela Organizacién Internacional del Trabajo, para el cual
est4 en vigor el presente convenio, se obliga a adoptar todas las medidas
necesarias y apropiadas para garantizar alos trabajadores y alos emplea-
dores el libre ejercicio del derecho de sindicacién”, asf como respecto de
los arts. 1y 2 del convenio 98, sobre fuero sindical y actos de injerencia
y del convenio 135 ylarecomendacién 143 sobre protecicén y prerroga-
tivas de los representantes de los trabajadores.

3.2 Elmodelo de intervencién o reglamentacién estatal de lalibertad
sindical se caracteriza precisamente, porque en €l, el Estado regula
unilateraly heterénomamentelalibertad sindical, incluidos los derechos
sindicales individuales, la organizacién y la actividad sindical.

Claro que puede haber diversos tipos de intervencionismo: la regla-
mentacién puede ser total, abarcando todos los aspectos de la libertad
sindical, o parcial, limitdndose a algunos de ellos; y sobre todo, puede ser
limitativa o puramente orientadora.
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A diferencig del modelo autonomista, el intervencionista posee un
fundamento tinico y simple: el Poder Legislativo tiene com petenciapara
reglamentar los derechos -aiin los fundamentales-, siempre y cuando lo
haga respetando los principios generales y 1as normas constitucionales y
atendiendo al interés piiblico.

En América Latina, dicho fundamento simple y teérico se ve nota-
blemente reforzado por causas culturales y polfticas que han incidido
para que en esta region predomine, abrumadoramente, un sistema rigi-
Qamente. intervencionista y minuciosamente reglamentario. Ha gjercido
1§1ﬂuenc1& en tal sentido, la cultura jurfdica romanista -de ley escrita y
sistema jurfdico cerrado-, reforzada enla época colonial porla aplicacién
de los Derechos espafiol y portugués de iguales caracteres y derivada, en
la é_poca republicana, a la influencia jurfdica francesa -centralista y
codlﬁcat_ior_a-. Enotro orden, es probable que el intervencionismo estatal
enmateria sindical armonice -aunque s6lo sea aparente y superficialmente-
, con una filosoffa de intervencion estatal en la economfa. Y por sobre
tc_:do' ello, parece claro que el reglamentarismo estatal de 1a libertad
sindical responde claramente, en América Latina, a una voluntad gu-
bc?rnamental de control politico del sindicato, pretensién ésta que se
ahmgma del autoritarismo presente o recurrente en la regién y de la
conﬂ.lctividad social que encllase verifica, sin perjuicio de 1as tendencias
opositoras que amenudo adopta el movimiento sindical. Sinperjuicio de
que, en ocasiones, la propia debilidad sindical retroalimente al inter-

vencionismo estatal, tal como se procura demostrar m4s adelante®.

En_tre otros, son sistemas intervencionistas o reglamentaristas en
materia de organizacion sindical, todos los de América Latina con la
unica excep_c:én de Uruguay, Francia, Espaiia, Portugal y Canad,
aunque con importantes variantes entre ellos. En general, parece perci-
birse que la reglamentacién europea es preponderantemente ordenada y
de garantfa de cjercicio de lalibertad sindical, mientras que la reglamen-
tacién latinoamericana parece contener més instrumentos limita?ivos de
la llbert_ad sindical y de control del sindicato por el Estado®.

Obviamente, es en este tipo de sistemas en los que se plantean m4s
problemas -dc adaptacion entre las normas y précticas nacionales y los
convenios internacionales y los principios de libertad sindical.

’3.3 El_ sistema prevalccicnte hasta hoy o hasta hace poco en los
paises socm!istas, es formalmente similar al modelo intervencionista o
regl_amcmansta, recién expucsto y existe cn varios pafscs occidentales
capitalistas o de economia de mercado, pero su muy diferente funda-’
mentacién politicao ideoldgicajustifica que sele exponga scparadamente.

El modclo socialista tradicional se caracteriza por ser un sistema
reglamentarista cn el cual, el Estado regula unilaterly heterénomamente
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la libertad, 1a organizacién y la actividad sindical. Asimismo, en estos
regfimenes, sea de hecho o de derecho, segtin los casos, se verifica una
situacién de unidad o unicidad sindical; el-sindicato cumple funciones
diferentes a las que se le asignan en los sistemas occidentales y general-
mente estd intimamente vinculado al Partido Comunista, situacién ésta
que, también, puede presentarse en las normas o simplemente en la
realidad.

Los fundamentos del sistema derivandela filosoffa marxista-leninista
que inspira la organizacién politica y econémica de los respectivos
pafses. En particular, lanocién de “dictadura del proletariado” , segin
la cual la clase trabajadora detenta el gobiemo, lo que tiende a identificar
-aunque s6lo sea parcialmente- las finalidades de las organizaciones
sindicales de los trabajadores con las del Partido que también los
representa y con las del gobierno por ellos ejercido. Consecuentemente,
el sindicato es visualizado, segiin las famosas frases de Lenin, como una
“escuela de comunismo” 0 como “correade transmisién” del Partido alas
bases, 1o cual supone una necesaria dependencia o -por 1o menos- intima
vinculacién entre el sindicato y el liderazgo politico.

Por supuesto que en este tipo de sistemas, también se plantean
problemas de adaptacién conlas normas intcrnacionales del trabajo. Asf,
por ejemplo, en 1987, la Comisién de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones observé que en Cuba y en la Urss se
impondrfa un sistema de unicidad sindical y que en la Unién Soviética,
las organizaciones sindicales dependerfan del Partido Comunista. En
1988, 1a misma Comisfon objeté también la unicidad sindical impuesta
por la legislacién o la prictica nacionales en Bulgaria, Mongolia y
Polonia.

Cabe sciialar que ante este modelo socialista “tradicional”, pucde
apreciarse uno o mds modelos socialistas “atipicos”, “hcterodoxos”,
reformados o “alternativos”.

Durante mucho tiempo, la \inica excepcién en el marco de los paises
socialistas, fue la del sistema yugoeslavo, en el cual se reconoce a los
sindicatos lo que los “occidcntales” considerarfamos sus funciones
cldsicas y naturales.

Hoy en dfa es necesario preguntarse, en qué medida las reformas
actualmente en curso en ciertos paises de Europa oriental, podrian Ilcgar
amodificar sustancialmente algunos de los caracteres fundamentales del
sistema “tradicional” (unidad sindical, ligazén sindicato-partido, etc.): 1a
legalizacién del sindicato independiente “Solidaridad” en Polonia y las
propuestas propias de la perestroika son, en ¢l plano de los hechos y en
el de la tcorfa, respectivamente, las aristas més salicntes del modelo
socialista “altemnativo”. En todo caso, es particularmente singular que en
1aUnién Soviética se esté proponiendo “una revaloraciéndcl papcl de los
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sindicatos”, los que ‘deben ser fuertes y auténomos”, “sin restringirse al
papel de socios convenientes de los administradores” y asigndndoseles 1a
competencia de “supervisar el cumplimiento de los contratos laborales,
criticas a 1a administracién y hasta exigir que sea destituido un director
que deje de atender los legftimos intereses del pueblo trabajador”. Y no
es menos significativo que tales propuestas se coronen con la afirmacién
de que “es un error suponer que bajo el socialismo el pueblo trabajador
no necesita proteccién. El tiene que ser m4s protegido atin, pues ése es
el objetivo del sistema socialista. De ahf 1a enorme responsabilidad que
cabe a los sindicatos. Toda la sociedad soviética estd profundamente
interesada en un trabajo sindical m4s riguroso.”?

4. Existen, pues, un “modelo internacional” de libertad sindical y
varios “modelos nacionales” o “estatales” de regulacién juridica de la
libertad sindical; pero, ;existe un “modelo sindical” de libertad sindical?
Hemos visto 1o que opina 1a Oit sobre la libertad sindical y lo que al
respecto pretendenlos Estados (rectuis: los gobiernos), pero jqué opinan
los sindicatos sobre la libertad sindical?; ;debe ser autorregulada por
ellos mismos o puede serdeterminada y reglamentada heterénomamente?

La posici6n de las organizaciones sindicales en tomo al reglamenta-
1ismo o abstencionismo estatal en materia sindical, varfa notablemente
de pafs a pafs -y a veces dentro de un mismo pafs-, debido a diversas
causas, algunas de ellas relacionadas con los caracteres de la respectiva
organizacién sindical. Asf, la ideologfa del sindicato incidird en su
confianza o desconfianza en las normas estatales; la finalidad Gltima del
sindicato (que puede ser economicista, reformistao revolucionaria), har
variar grandemente la valoracién que éste realice sobre 1a reglamentacién
estdtica; el poder de la organizaci6n profesional har4 que ésta considere
necesaria e initil 1a “proteccién-control” del Estado; etc.

Observando el panorama latinoamericano, se aprecia que aquf -conla
excepciéndel Uruguay-, los sindicatos han aceptadoy avecesreclamado
algin grado de reglamentacién o intervencién estatal. ;Por qué?

Creemos que podrfaintentarse un ensayo de explicacién en base a dos
variables, asaber: fortaleza o debilidad del movimiento sindical, poruna
parte; y por la otra, dependencia de -o ligazén con- el gobierno o un
partido polftico con opcién de gobiemo.

4.1. La primera variable (el poder o la debilidad de los sindicatos),
parece operar con claridad en la forma ya adelantada. Con referencia
especfifica a determinados institutos del Derecho colectivo del trabajo, se
hadicho, con razén, que “la negociacion colectiva como tal y el arbitraje
convencional, son eficaces ytiles para los sindicatos fuertes (ya que) la
capacidad negociadora de los trabajadores deriva del poder de sus

L

Libertad sindical...

organismos representativos. No sucede igual con los sindicatos débiles,
mal estructurados o subdesarrollados, a los que 1a negociacién poco les
ofrece y 1a huelga los devasta, conduciéndolos a r;wmd;camones muy
limitadas™®. Esta afirmaci6n, facilmente compartible, puede ser gene-
ralizada, es decir, extendida a todo el sistema de relaciones colectivas
incluido, por supuesto, el tema de los derechos sindicales y de la
izacién sindical®. _
orgﬁarxllli?ecto, en AméricaLatina, almenos,los sist.em.as reglamentaristas,
intervencionistas y heterénomos de Derecho sm{hcz_ﬂ son aceptat_ios.
tolerados o adn reclamados por los movimientos smchcalgs 'déblles.
Organizaciones de trabajadores que apenas pueden autoconstituirse, que
son muy sensibles a cualquier represion pa_trona]. que carecen de pqder
de convocatoria, cuya fuerza a veces ni siquiera es suficiente para obhgar
a la contraparte a “sentarse a conversar’ -yano a cclebr:f un convenio-
, ven con buenos 0jos que el Estado intervenga y les conceda” una
personalidad jurfdica que ellas no estédn en condiciones de imponer o
hacer valer en los hechos, aunque ello sea a través de un registro més o
menos discrecional y arbitrario. Del mismo modo toleran que el E§tado
les imponga condiciones de organizacién intema y d_e fum_:lonamlento.
precio que pagan para que se les reconozca una existencia que, de lo
contrario, podrfa ser ficilmente desconocida por el Estado o por los
empleadores; también aceptan que la ley o el decreto regla:pegtcn un
procedimiento “cuasi-administrativo™ de una “seudo-negociacién co-
lectiva” conducido por el propio Estado y frecuentemente, hasta 1:e5ueltn
por él; e incluso, admiten que éste imponga medios preceptivos de
solucién de conflictos aunque limiten grandememeun_dr:mcho de hpelga
que, de todos modos, por sf solos, no est4n en condiciones de ejercer
itosamente. :
exltE'.n estas condiciones, €l intervencionismo o re glam_entansmo resulta,
a corto plazo, “funcional” para todos: asegura al gobiemo el cgqtrol de
los sindicatos; a los empleadores y al gobiemo, les dala Fra_mq}lﬂld_ad de
haber fijado, por esa vfa, una especie de “techo” alas rcwmcpga_cmnea
a la conflictividad, en fin, al poder y -sobre todo- a la posibilidad de
desarrollo del poder sindical; alos sindicatos, finalmente, les asegura un
mfnimo de posibilidades de actuacién que, si bien modesto (verdadera-
mente “mfnimo™), es, de todos modos, mayor que ¢l que podrian alcanzar
amente y sin “tutelas”.
aut%r;g{t}nel gran pgoblema préctico que plantea este status quo -ademésde
los principios de libertad sindical y autonomfa colectiva que quedan por
el camino en este tipo de sistemas-, es que !a experiencia parcc?,ﬁa
demostrar que tal control, tutela, reglamenracz_én - 0 como se le quiera
llamar- de los sindicatos, tiene por efecto inevitable, a mediano o largo
plazo, el mantener a estas 0Organizaciones enunaespecie de minusvalidez
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crénica: no terminan de desarrollarse, de independizarse de esa suerte de
tutela, curatela o patria potestad, en definitiva, de madurar. No llegan a
adquirir nunca el poder auténomo suficiente como para, por sf{ mismos,
autorregular su estructura y funcionamiento y provocar, conducir y
concluir, unanegociacién colectiva que establezcaunanuevanorma (que
todo esto es 1o que significa autonomfa: poder de darse sus propias
normas).

Una aclaracién, sin embargo, se impone: aclaracién obvia, pero
esencial: esta critica al intervencionismo o reglamentarismo estatal
limitador de los derechos sindicales, nada tiene que ver con las preten-
siones neoliberales o “post-modemas” de flexibilizacién o desrregula-
cién del Derecho del trabajo todo. La tesis implicita en las lineas que
anteceden consiste en que la clésica proteccién o tutela unilateral del
Derecho laboral, es esencial en material de relaciones individuales,
donde subsiste 1a desigualdad entre el empleador y el trabajador subor-
dinado, pero que, al menos en América Latina, cuando ese reglamenta-
rismo se traslada al 4mbito de las relaciones colectivas, cambia de signo
y, enrealidad, cumple una funcién de control politico del sindicato y de
limitacién de su poder. Y que en mérito a ello, la legislaci6n laboral
deberfa mantener un intervencionismo protector en sede de Derecho
Individual del Trabajo, pero reducirse al abstencionismo o al rol promotor,
de soporte 0 apoyo, en sede de Derecho Colectivo del Trabajo™.

4.2 Pero esa primera variable (poder-debilidad sindical) no explica
por s sola, la predisposicién al reglamentarismo de los sindicatos
latinoamericanos. Si bien es cierto que en casi todos los pafses que
ostentan un movimiento sindical débil, éste admite o reclama la regla-
mentacién sindical, también es cierto que en algunos pafses, cuyo
movimiento sindical es fuerte 0 menos débil, los sindicatos a veces
también aceptan o reclaman aquella reglamentacién: Argentina, Cuba,
MEéxico, Venezuela.

Esto se debe ala acci6n de una segunda variable que también incide
en la posicién de los sindicatos ante la heterorreglamentacién de los
sindicatos: su dependencia de o la vinculacién con el gobiemo o un
partido politico que ha estado y que puede volver a estar en el gobierno.

Enefecto, adem4s delas organizaciones sindicales débiles, se observa
que en Latinoamérica también toleran o solicitan la reglamentacién
estatal, aquellas organizaciones sindicales poderosas, dependientes de o
{ntimamente vinculadas con el gobiemno o con un partido politico con
claraopci6n de gobierno. Tales sonlas situaciones de 1a Cim de México,
fntimamente vinculada al Pri (partido de gobiemo) y al gobierno, de la
Ctv de Venezuela, fntimamente vinculada a Accién Democrética, actual
partido de gobiemo y, en todo caso, uno de los dos partidos que alteman
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permanentemente en el poder, y de la Cgt argentina, igualmente v_in-
culada con el Partido Justicialista (“peronismo”), que siempre ha sido
gobierno o ha constituido una indiscutible opcién de poder. El caso de
Cuba posee connotaciones muy propias, por pertenecer a un sistema
politico diferente, pero en esto, la relacién gobierno-partido-sindicato es
formalmente andloga®. . .

Es 16gico que, para este tipo de sindicato, que es, ha sido o se siente
préximo aser gobiermno, el poder polftico pueda sermads confiable ylaidea
de la reglamentacién sindical tienda a asociarse, no con la reglamenta-
cién impuesta desde afuera, sino con una reglamentacion elaborada por
él mismo, dentro del gobiemo. Todo ello hace que, para tal clase de
sindicato, sea posible pensar en una estrategia de poder, sustitutiva de la
cldsica estrategia de confrontacion. _ o

También en estos casos, el modelo m4ds 0 menos intervencionista y
heter6nomo es “funcional” a, en este caso, por lo menos, dos de los
actores: el Estado y los sindicatos; 1a m4s o menos fntima relaci6n entre
uno y otros, les permite manejar y “concertar” la intervencion gstatal de
acuerdo a sus intereses y, simultdneamente, evitar o desestimular la
competenciade otros sindicatos menores, “opositores” o “independientes”.
Cuando todo o parte del sector empresarial entra también en estas ‘}'e_glas
de juego™, el sistema puede tomarse “impenetrable”, casi corporativista,
como en México¥.

4.3 Deconformidad conelcrucede variables que se viene manejando,
los sindicatos débiles favorecerian el intervencionismo estatal y los
fuertes no, por no necesitarlo; a su vez, los sindicatos poderosos, que
estarfan en condiciones de renegar del rol del Estado, lo aceptan o
impulsan cuando integran el gobiemo o cuando estdn préximos a €1.

Coherentemente con ello, en el tinico pafs latinoamericano que posee
un movimiento sindical fuerte pero desligado del gobiemo y .de l.os
partidos con opci6én inmediata de gobiemo (Uruguay), las organizacio-
nes de trabajadores sostienen y defienden un sistema auténomo y de
abstencién estatal en las relaciones colectivas de trabajo y especialmente
en materia estrictamente sindical. Por una parte, su fortaleza les permite
prescindir de la tutela estatal; por otra, €sta siemp.re §eré -0 se corre el
riesgo de que sea- limitativa; y finalmente, por su aje_mdad al gobierno y
alos partidos politicos que siempre lo han ejercido, tl_enden adesconfiar
de las acciones gubernamentales relativas a los sindicatos. _

En resumen, simplificando y esquematizando, 1a hipGtesis manejada
puede enunciarse diciendo que: (a) tanto las organizaciones s1nd1ca}es
débiles como las fuertes, vinculadas al gobiemno o a partidos con opcién
inmediata de poder, serian m4s proclives a aceptar -y a veces a reclamar-
el intervencionismo estatal en las relaciones colectivas de trabajo y las
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soluciones heterénomas; y (b) en cambio, 1as organizaciones sindicales
fuertes que no ostentan una tal vinculacién, podrian preferir un sisiema
de autonomia sindical y abstencionismo sindical.

Notas

!Conf. Durand y Vitu, Traité de droit du travail, Paris 1956, t. III, p. 90; Verdier,
Syndicats. Traité de droit du travail, Paris 1966, p. 128; Valticos, Derecho Internacional
delTrabajo, trad. esp., Madrid 1977, p. 241. Cabria preguntarse si este hitono se verificé
mucho antes, en 1921, al aprobarse el convenio internacional n. 11 sobre los “derechos
de asociacién y de coalicién” de “las personas empleadas en la agricultura™.

2Conf. Jiménez de Arechaga, La libertad sindical, Montevideo 1980, p. 74; Valticos,
loc. cit.; Ermida Uriarte, Sindicatos en libertad sindical, 2a. edicién, Montevideo 1988,
p- 19.

3Las recomendaciones n. 91 (1951) sobre convenios colectivos, n. 143 (1971) sobre
representantes de los trabajadores, n. 163 (1981) sobre fomento de la negociacién
colectiva; n. 149 (1975) sobre organizaciones de trabajadores rurales; y n. 159 (1978)
sobre relaciones de trabajo en la administracién piblica.

“Por ejemplo, las recomendaciones n. 113 (1960) sobre consultas tripartitas en las
ramas de actividad econémica y en el 4mbito nacional, n. 129 (1967) sobre comunica-
ciones dentro de la empresa, n. 130 (1967) sobre cxamen de reclamaciones, asi como
diversas resoluciones del Consejo de Administracién de la Oit.

SRecogidos en Oit, La libertad sindical, 3a. edicién, Ginebra, 1985. V.t. el Estudio
general de la Comisi6én de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
(Oit, Libertad sindical y negociacién colectiva, Ginebra, 1983).

¢Calificado por Arnaldo L. Sussekind como el més importante tratado multilateral
adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo (Direito internacional do tra-
balko, 2a. edicién, Sao Paulo, 1987, p. 283).

"Como se sabe, la doctrina italiana distingue derechos individuales de ejercicio
individual, derechos individuales de ejercicio colectivo y derechos colectivos.

80bviamente, estas variables pueden cruzarse entre si para calificar un determinado
derecho sindical como derecho individual asociativo ante el Estado, por ejemplo, o como
derecho colectivo de actividad ante los empleadores.
~ 98i bien la distincién entre libertad sindical “individual” y libertad sindical “co-
lectiva” puede ser discutida, la misma estd difundida y es 1itil desde el punto de vista
expositivo (Sindicatos en libertad sindical, cit., pag. 31 y nota 45).

19E] articulo 1 dispone, simplemente, que “todo Miembro de la Organizacién
Internacional del Trabajo para el cual esté en vigor el presente convenio, se obliga a poner
en prictica las disposiciones siguientes”.

Djcha “bilateralidad” de 1a libertad sindical puede ser doctrinalmente discutida.

2Qtras normas (como los convenios 98, 151 y 154) y diversos pronunciamientos y
dictimenes del Comité de Libertad Sindical y de 1a Comisién de Expertos en Aplicacién
de Convenios y Recomendaciones, se refieren, especificamente, a la extensién de los
derechosde negociaciéncolectivay de huelga en el dmbito de los trabajadores del Estado.

3"En la préictica, los sistemas dc registro en América Latina se han convertido en
instrumentos para postergar o dilatar indefinidamente 1a constitucién de los sindicatos”,
dice Murgas (Los sindicatos en Panamd, en “Los sindicatos en Iberoamérica”, Lima,
1988, p. 231.

Y Art. 7 del convenion. 87. “Por eso, se impone un replanteamiento del concepto de
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personalidad juridica delsindicato y de las mismas férmulas de reconocimiento”, agrega
Murgas, loc. cit.

SE1 Comité de Libertad Sindical ha considerado que la unicidad sindical es violatoria
delalibertad sindical, admitiendo, sin embargo, ciertos correctivos a algunos excesos del
pluralismo, por ejemplo, a través de la nocién de “sindicato mis representativo”.

16Aunque no exclusivamente,

"Infra, pérrafo 8.

®Infra, parrafo 10.

BDisposiciones que tienen por efecto directo o indirecto la adhesién o el apoyo
compulsivo a un sindicato: necesariamente hay que pertenecer a un sindicato o
necesariamente hay que contribuir econémicamente con un sindicato. La Comisién de
Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones las define como “cldusulas
cuyo efecto es hacer obligatorios la afiliacién sindical o el pago de cotizaciones
sindicales” (Oit, Libertad sindical y negociacién colectiva, cit. p. 61).

20V ¢ase supra, nota 12.

21Como es obvio, la facultad sindical de organizar sus actividades y de formular su
programa de accién, incluye la posibilidad de que las organizaciones profesionales
asuman una serie de actividades laterales o complementarias, cada dia més importantes:
actividades sociales, culturales, de formacién profesional, educativas, deportivas, de
salud, etc. Asfmismo, la participacién sindical en consultas o negociaciones tripartitas
a nivel nacional o de ramas de actividad econémica, estd prevista en la recomendacién
n. 113. (Véase supra, nota 4).

2Gupra, parrafo 5 y notas 13 y 14.

23Es el caso del sistema argentino, en el cual al sindicato més representativo se le
reconoce una “personeria gremial” que le legitima para la negociacién colectivay se le
atribuyen otras prerrogativas, en exclusiva.

2 Al respecto, véase Ermida Uriarte, La proteccién contra los actos antisindicales,
Montevideo, 1987 (o la edicién en portugués: Sao Paulo, 1989).

3En rigor, el “vacio” legislativo es real, no aparente. Pero no es una omisién, sino
que se trata de una abstencién conciente del Estado que no quiere o no puede regular el
fenémeno sindical.

26 a mayoria de las disposiciones del convenio n. 87 son “aufoejecutables”, lo que
se manifiesta en la redaccién claramente imperativa de los articulos 2 a 8.

2IEs cierto que hay excepciones, pefo son escasas.

28Nos referimos aqui a los regimenes nacionales que no tienen leyes sobre el tema
sindical en sentido estricto (afiliacién sindical, constitucién, organizacién, estructura
interna, funcionamiento, actividades y disolucién de los sindicatos, etc.), aunque even-
tualmente puedan poseer normas heterénomas sobre negociacién colectiva o huelga.

293in embargo, esa legislacién promocional puede, en ocasiones, tener “un ambiguo

carécter impulsor/represor, pues siempre haltaremos en ella la especificacién de limites,
quizds secundarios, pero que se vuelven rdpidamente contra el sujeto  beneficiario
(Ojeda Avilés, Sindicalismo europeo: su crisis, sus alternativas, en“Segundo Encuentro
Iberoamericano de Derecho del Trabajo”, Puebla, 1989, p. 131). En otras palubras, la
Jegislacién promotora puede tener el ricsgo de introducir a o que hemos denominado “la
16gica reglamentarista” o “légica de la reglamentacién” (Ermida Uriarte, Sindicatos en
libertad sindical, cit. p. 6).

*¥Infra, ns. 3 y 3.1, parrafos 23 y 24.

3o que se revela claramente enlamayor parte de las normas latinoamericanas sobre
registro sindical y sobre derecho de huelga (v. t. infra, nota 35, sobre la distinta tendencia
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europea). :

%Gorbachov, (1987) Perestroika, trad. port., Sdo Paulo, pgs. 129-139. (Subrayado
nuestro).

BSussekind, (1983) Perspectivas do Direito do Trabalho no Brasil, en “La inter-
vencién del Estado en las relaciones industriales de 1a década de los 80", Madrid, 1980,
p. 107. Conf., tamb., Pasco, Solucion de los conflictos de trabajo: la conciliacion y el
arbitraje, en rev. “Derecho”, Lima, n. 37, p. 133.

#En sentido andlogo, Ojeda Avilés dice que el debilitamiento que en la décadade los
*80 ha sufrido parte del sindicalismo europeo lo ha llevado, a veces, “a moverse con
inseguridad, ampardndose cuando puede, en la sombra protectora del Estado™ (ob. cit.,
p- 115. Subrayado nuestro).

3Tales serfan, por lo demds, las grandes lineas de los principales sistemas europeos,
previos alasmodasflexibilizadoras y “post-modernas”: legislacién interventora garantista
de las condiciones de trabajo y promotora de las relaciones colectivas, segin Ojeda
Avilés, ob. cit., p. 122.

%Conf.lo expuesto supra, n. 2.3, parrafos 20-21.

¥Conf.De Buen, (1988) El Derecho deltrabajo enbusca de si mismo,en*V Congreso
Latinoamericano de Derecho del Trabajo y de 1a Seguridad Social. Ponencias”, Bogot4,
pag. 282 (t.p. 279).

Las organizaciones de los trabajadores
rurales en América Latina®

Oscar Hermé4ndez Alvarez**

1. Conceptos bésicos. 2. Las actividades agropecuarias en Ameérica
Latina. 3. El sector campesino en América Latina. 4. La tutela del Estado
al productor agropecuario. 5. La aplicacién del derecho del trabajo alos
trabajadores rurales. 6. El concepto de trabajador rural en las legislacio-
nes latinoamericanas. 7. Las organizaciones de los trabajadores rurales.
7.1. Sindicatos agricolas. 7.2. Asociaciones solidaristas en Costa Rica.
7.3. Organizaciones mixtas. 8. Lineamicntos para una propuesta de
accién legislativa.

1. Para el desarrollo del tema que nos fue asignado por la Secretaria
de este Congreso, hemos denominado especificamente nuestra ponencia
asi: “La organizacién de los trabajadores rurales en Am¢rica Latina”.
Pensamos que un estudio orientado hacia estos aspectos, puede resultar
m4s conveniente al objetivo general de formular y discutir principios que
sirvan de orientacién al proceso de creacién legislativa del Derecho del
Trabajo en América Latina. Antes de entrar en el desarrollo de la
ponencia, nos parecié conveniente explicar los tres elementos de orden
conceptual que permiten configurar su dmbito.

En primer lugar, debemos precisar que nuestro trabajo se ubica
geogréfica y culturalmente en la América Latina, entendiendo por tal, a
la regién del mundo integrada por los paises del continente americano
que fueron conquistados y colonizados por tres pafses europeos, de
origen “latino”, Espafia, Portugal y Francia. El proceso de conquista y
colonizacién de estos pafses y especialmente elllevado a cabo por Espafia
y Portugal, tuvo caracterfsticas especialfsimas. No se traté de una
“transculturacién” o transplante de civilizacién, como cl realizado por
Inglaterra en la América del Norte, ni tampoco de la imposicién de un

* Ponencia al Congreso Internacional sobre: "Principios para un cédigo tipo de derecho del
trabajo en América Latina", Universidad Roma II, Roma, dicicmbre 1989.

#* Profesor titularde Derecho del Trabajo de Ia Universidad Lisandro Alvarado, Barguisimeto,
Venezuela. Vice Presidente de la Asociacion de Relaciones de Trabajo de Venczuela.
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enclave racista colonial, como €l que llevaron a cabo y mantuvieron
durante todo el tiempo de su dominacidn, 1as potencias coloniales en Asia
y en Africa. En efecto, los “europeos latinos” que conquistaron y
colonizaron las regiones meridionales del nuevo mundo, no constituye-
ron castas cerradas que impusieron su cultura y mantuvieron por genera-
ciones, la pureza étnica de conquistadores y colonizadores. Por el
contrario, la conquista espafiola y portuguesa, y en menor grado la
francesa, fue un formidable y violento encuentro de razas y culturas,
mediante la cual, europeos y aborigenes americanos, conjuntamente con
los negros africanos importados, dieron lugar a nueva realidad étnica,
cultural e histérica, plena de contrastes y coincidencias, a la cual
sintetizamos con €l nombre de América Latina. El proceso humano y
cultural del mestizaje latinoamericano, fue enriquecido durante el siglo
pasado y el presente, por una serie de nuevas corrientes migratorias,
siendo, quiz4s, entre ellas més importante, 1a proveniente de Italia. Este
proceso ha dado lugar, a que, a pesar de la diversidad de climas, latitudes
y realidades, entre estos pafses existan ciertos comunes denominadores
que favorecen la consideracién de América Latina como una concepcién
histérica y cultural, la cual se manifiesta a través de una veintena de
pafses, cada uno de los cuales muestra sus propias caracterfsticas y
realidades, en ocasiones y en algunos aspectos, muy diferentes entre sf.
Esta comunidad cultural ha favorecido 1a existencia de problemas y de
tendencias comunes en el desarrollo del ordenamiento juridico latino-
americano y explica, concretamente, la factibilidad y la importancia de
reuniones como la presente, en la cual, profesores de distintos pafses de
laregién discuten, con el aporte invalorable de ilustres colegas italianos,
el presente y el provenir de nuestra legislacién laboral.

En segundo lugar, es necesario precisar a qué tipo de trabajadores nos
referimos. Preferimos la expresién “trabajador rural” a 1a también muy
utilizada de trabajador agricola, pues esta ltima parecerfa excluir las
actividades pecuarias, tan importantes y en ocasiones m4s que las
agricolas. El concepto de trabajador rural no ha sido siempre utilizado en
formaunfvoca. Algunas normas interacionales, entre ellas el convenio
sobre las organizaciones de trabajadores rurales, 1975 (n. 141) de 1a Oit,
definenlaexpresién “trabajadores rurales”. Asfmismo, variaslegislacio-
nes latinoamericanas proporcionan elementos m4s concretos para definir
el concepto de “trabajador rural” en el sentido en que lo usamos en la
presente ponencia. En el pardgrafo 6 nos referimos a ellas.

2. Las modalidades y la importancia de la agricultura y 1a crfa en
América Latina han variado mucho, dependiendo de 1a época y del lugar.
En la era pre-colombina, el desarrollo de la agricultura fue mayor,
precisamente donde florecieronlas més importantes civilizaciones, como
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por ejemplo la maya, azteca, inca, etc., mientras que fue proporcional-
mente menor en las culturas de pueblos pescadores y cazadores mas
primitivos. La conquista europea supuso cambios radicales enel devenir
histérico delos pueblos americanos. El conquistadoribérico, adiferencia
del inglés, no se interes6 inicialmente en desarrollar cultivos en el nuevo
mundo, pues su atencién se centraba en la explotacién de sus extraordi-
narias riquezas minerales, tanto las realmente encontradas como 1as
imaginarias. La conquista del Dorado desplazd rdpidamente el incentivo
original que motivé a la corona espafiola a apoyar la aventura de Col6n,
cual era la bisqueda de una ruta méis adecuada para asegurarse el
suministro de especies. Pero la avidez de los conquistadores fue
agotando rdpidamente los minerales preciosos y hubo la necesidad de
enfrentar el desarrollo agropecuario de las nuevas colonias. Lapoblacién
indfgena, diezmada por las guerras de las conquistas y en muchas
ocasiones, desadaptada a 1as rudas faenas del campo, no fue considerada
el elemento humano m4ds adecuado para trabajar las explotaciones
agricolas y de allf que se hiciera presente, 1a mano de obra esclava trafda
en condiciones barbaras del Africa negra. Se desarrollaron los cultivos
aborfgenes y se introdujeron otros. Asf, enlento transcurrir de tres siglqs
de dominacién colonial, se fue creando una economfa agricola y pecuaria
que complement6, primero yluego comenz6 a sustituir, los ingresos cada
vez més menguantes, derivados de 1a minerfa.

Al inicio del presente siglo,1a América Latina presentaba una pobla-
ci6n y una econom{apredominantemente rural y basada enunaestructura
de corte feudal, con una marcada concentracién de lariqueza y un escaso
acceso ala tierra, por parte de las grandes mayorfas rurales que vivian, y
en buena parte siguen viviendo, una situacién de extrema pobreza. El
tardfo proceso de industrializaci6n, iniciado primeramente en pafses d;l
Cono Sury el desarrollo de riquezas minerales requeridas porlaindustria
modema, como los hidrocarburos, €l hierro, el cobre, €l estafio, no
desplazaron totalmente la economf{a rural ni determinaron por s{mismos,
cambios profundos en su arcaica estructura, pero, conjuntamente conlas
dificiles condiciones de vida de la poblacién campesina, a las cuales nos
referimos en el punto 3, favorecié que ésta se fuese desplazando hacialas
ciudades. Por otra parte, en las ultimas décadas se fue forjando el
denominado fenémeno de “dualizacién” que determina, incluso en
nuestros dfas, la coexistencia de un sector modemo o modemizante de la
economfa con otro sector tradicional. El peso de uno y otro sector y sus
interrelaciones es cuestién muy cambiante en los diferentes pafses.

Aiin cuando no es posible hacer una caracterizacién uniforme de la
situacién e importancia de las actividades agropecuarias en América
Latina, trataremos, a partir de algunos datos, de obtener una visién
general. Por esa razén, en el Apéndice del presente trabajo, incluimos
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algunos cuadros estadisticos. Su andlisis permite apuntar las siguientes
conclusiones:

a. En las tltimas décadas, se ha producido un fuerte proceso de
urbanizacién que ha convertido 1a poblacién latinoamericana de predo-
minantemente rural a predominantemente urbana. Asf, la poblacién rural
pas6 a constituir del 50% en 1960, cuando ya el proceso de urbanizacién
se habfa iniciado en la mayor parte de los paises, al 30,9% en 1987. Sin
embargo, en nimeros absolutos, 1a poblacién rural crecié de 105.220.000
en 1960 a 125.503.000 en 1987.

b. De igual manera se redujo el porcentaje que los trabajadores rurales
significaban dentro de 1a Poblacién Econémica Activa. Este era del 49%
en 1960y seredujo al28% en 1985. Laagricultura, que tradicionalmente
fue el sector donde se ubicaba de una manera muy concentrada la fuerza
detrabajo, redujo su espacio enbeneficio delaindustriay de los servicios,
aun cuando contimia teniendo gran importancia. Asf, mientras en 1950
€l 54% de 1a fuerza de trabajo se ubicaba en la agricultura, €l 19.3% en
la industria y el 26.6% en los servicios, para 1980 estos porcentajes
habfan variado al 32.4%, 25.8% y 41.9%, respectivamente. En cifras
absolutas, la agricultura ocupaba cerca de 30 millones de personas en
1950y cerca de 40 millones en 1980, mientras 1a industria y los servicios
pasaron de ocupar, en 1950, cercade 10 millonesla primera y 14 millones
los segundos, a 30 millones y 50 millones en 1980 respectivamente.

¢. La contribucién de 1a agricultura al Producto Interno Bruto ha ido
disminuyendo. Mientras que para 1950 se estimabaen el 20,8%, este bajé
al 11.1% entre 1985-87. Durante este perfodo, la participacién del sector
industrial aument6 del 29.8% al 33.1%, mientras que Ios servicios que en
1950 contribuyeron con 49,4%; aumentaron esta participacion al 55,8%
en 1985-87. Es importante observar, sin embargo, que la tasa de
crecimientodela agricultura, que durante 1aépoca de expansiéneconémica
fue sensiblemente menor que 1a alcanzada porla industria y los servicios,
en la crisis de los afios 80 se ha mantenido por encima de 1a tasa de
crecimiento de estos tltimos dos sectores, que parecen haber sido m4s
afectados por la recesion.

d.Laagricultura, como se ha visto, ha pasado a ser en AméricaLatina,
un sector de menor importancia de lo que fue en el pasado. Ello ha
contribuido a reducir el nivel de ingresos de 1a poblacién campesina, a
cuyas caracterfsticas generales nos referimos en el punto 3. Algunas
estadfsticas muestran que en algunos paises y durante algunos perfodos,
los salarios agricolas tuvieron una mayor tendencia al alza que los
salarios no agricolas. Ello podria darlugar ala formaci6n de unaimagen
distorsionada de prosperidad del trabajador rural. Para evitarla, es
necesario aclarar que tales estadisticas comparan los salarios minimos
urbanos con los salarios minimos rurales y que si éstos tuvieron un
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aumento relativo importante en algunas econom{as latinoamericanas en
expansion, se debid, en muchos casos, a que durante muchos afios los
trabajadores rurales no estaban protegidos por un salario mfnimo o aquél
que habfa sido fijado era muy inferior al de los trabajadores urbanos. Por
otra parte, es también necesario precisar que un importante porcentaje de
los trabajadores rurales no son asalariados, sino minifundistas que
devengan un ingreso, que en muchas ocasiones, es inferior al salario
mfnimo. No se debe de perderde vista, ademds, que entre los trabajadores
asalariados, muchos son temporeros que devengan salario, Unicamente
durante una época del afio. La realidad de los ingresos de 1a poblacién
rural en América Latina refleja que ella no se benefici6 del perfodo de
expansién econémica en la misma proporcién que 1a poblacién urbana.
En este sentido, una publicacién de 1a Qit (El trabajo en el mundo, V 111,
Ginebra, 1988, p. 95), registra que atin durante ¢l perfodo favorable de
crecimiento del P.T.B. en AméricaLatina, los salarios agricolas subieron
menos que los ingresos medios en todos los pafses, menos en Chile y en
MEéxico, y concluye en “que el fenémeno de empobrecimiento relativo en
las zonas rurales de 1a mayorfa de los paises latinoamericanos ha pasado
a ser un empobrecimiento absoluto en el decenio de 1980.”

3. Adn cuando existen importantes diferencias, no s6lo entre los
distintos pafses, sino tambié¢n al interior de cada pafs, es posible sefialar
algunas caracterfsticas generalizadas que permitan formamos una idea
de 1a situacién del sector campesino en América Latina.

3.1. La prestacién del trabajo campesino, bien sea auténomo o
subordinado, se ha fundamentado durante siglos en América Latina en
tradiciones semifeudales, las cuales pueden atin considerarse prevale-
cientes, a pesar de los avances, m4s bien modestos, logrados en algunos
pafses en materia de reforma agraria y en la introduccién de sistemas
empresariales de explotacién capitalista del agro. Las figuras del
hacendado latifundista, del peén asalatiado en las haciendas y del
pequefio agricultor minifundista, sigucn dominando la escena rural
latinoamericana. A sulado,y enalgunos pafses conmadsimportanciaque
en otros, intentan abrirse espacio otras figuras como el mediano propie-
tario, el granjero, el técnico agropecuario que explota auténomamente
tierras propias o arrendadas y, en fin, 1a empresa agropecuaria capitalista.
Es interesante sefialar, que refiriéndose a la reforma agraria, en general,
uninforme de la Oit (Organizacién de Trabajadores ruralesy su funcion
en el desarrollo econémico y social, Conferencia Internacional del
Trabajo 59a reunién, Informe VI 1, Ginebra 1973, p. 15), destaca que “en
muchos pafses se han realizado y se realizan meritorios esfuerzos para
resolver los problemas de los trabajadores rurales, pero en conjunto, los
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resultados hasta ahora obtenidos no siempre fueron satisfactorios. Por
ejemplo, en muchos pafses la reforma agraria, establecida por Ley, no se
aplica; en otros, se aplica de manera desorganizada. Por iltimo, hay
pafses en que el marco legal y los programas de reforma agraria son
defectuosos e inadecuados.”

3.2. Los campesinos est4dn ubicados dentro de los sectores més pobres
de 1a América Latina. La Fao estimaba que para 1984 las tres cuartas
partes de las personas que padecen pobreza extrema en América Latina
y El Caribe, viven en zonas rurales (Fao Programa de Labores y Pre-
supuesto para 1984-85) 8a. Conferencia Regional de 1a Fao para Amé-
rica Latina y El Caribe, Buenos Aires, 1984. Un estudio del Banco
Mundial (Informe Sobre el Desarrollo Mundial, WashingtonD. C., 1982,
p- 93) seiiala que las raciones alimentarias de gran parte del campesinado
latinoamericano son apenas suficientes (y a menudo inciertas) y sus
ingresos son tan bajos que es muy poco 1o que pueden gastar en
vestimenta, combustibles, vivienda y otros rubros de primera necesidad.

El nivel de pobreza se refleja, no s6lo en el bajo nivel de ingresos del
campesino y de su familia, sino también en el deficiente acceso al empleo
(para 1980, el Programa Regional de Empleo parala América Latina y El
Caribe de 1a Oit -Prealc- estimaba el desempleo rural en el 24%, lo que
equivale a cerca de diez millones de trabajadores rurales sin trabajo, ni
tierras) y a las obras de infraestructura social como salud, educacién,
comunicaciones y otros servicios publicos. De allf que el logro del nivel
minimo de subsistencia sea més dificil para el campesino que, incluso,
parael habitante de 1as zonas urbanas marginales m4s miserables, ya que
éstos acceden con menor dificultad a la infraestructura social y a los
servicios ptblicos en general.

3.3. En varios pafses latinoamericanos, la pertenencia al sector
campesino estd en buena parte vinculada a la pertenencia a las etnias
aborigenes, de modo que en tales pafses el problema campesino tiende a
confundirse con el problema indfgena. Tal situacién se plantea, princi-
palmente, en los pafses donde se desarrollaron las principales culturas
aborfgenes, como es el caso, por ejemplo, de México, Guatemala,
Ecuador, Peni y Bolivia. Se estima que cerca del 85% de 1a poblacién
indfgena campesina de América latina, que est4 constituida por unos 21
m illones de personas, vive en los mencionados pafsess.

3.4. El aporte de 1a produccién agropecuaria campesina al Producto
Interno Bruto Agropecuario es variable en los distintos pafses (se sitiia
entre €140y el 80% del mismo), siendo mucho mds importante en algunos
enlos cuales se experimenta unrelativo atraso dela actividad agropecuaria
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empresarial. Entodo caso, puede afirmarse, en general, que tal aporte no
recibe una adecuada compensacién, ni desde el punto de vista de los
ingresos que los campesinos perciben por su trabajo, ni desde el punto de
vista de la atencién que las polfticas oficiales prestan al sector.

3.5. En los tltimos afios, la crisis econémica, 1a deuda externa y las
polfticas de ajuste convenidas con organismos financieros intemacionales,
han sido circunstancias que han desfavorecido m4s aiin la situacién del
campesino, que se ha visto afectadonegativamente porplanes econémicos,
muchas veces disefiados en centros fordneos, que no toman en cuenta la
realidad campesina o 1a consideran partiendo de falsos supuestos (Eneste
sentido, véase, MiguelIrioste F. de C. El Campesiniado, Gran Productor
Ausente, en Revista Nueva Sociedad, 96, 1988, p. 108 ss.).

3.6. El campesino latinoamericano tiene un acceso muy reducido ala
tenenciadelatierra. Enuninformela Oit(Desarrollo rural,informepara
la 12a. Conferencia de los Estados de América, Montreal, 1986, p. 11),
se afirma “que el medio rural latinoamericano se caracteriza por la alta
concentracién de las mejores tierras agricolas en pocas manos, frente aun
mimero cada vez mayor de campesinossin tierras y desocupados.” Enese
mismo informe se citan datos suministrados por la Fao (Actividades
complementarias de la Cmradr, 18a. Conferencia Regional de 1a Fao
para América Latina y El Caribe, Buenos Aires, 1984), segiin los cuales,
en América Latina y El Caribe, cerca del 70% de 1a poblacién agricola
posefa dinicamente 2,5% de las tierras agrfcolas, sobre todo en explota-
cién de subsistencia, en tanto que 2% de esa poblacién (grandes terra-
tenientes) controlaba 47% de 1a superficie total cultivada. De allf que sea
16gico que la lucha por la tierra haya sido histéricamente y contimie
siendo, una nota comin de los movimientos campesinos de América
Latina.

3.7. Las polfticas crediticias en materia agraria tienden a favorecer a
los grandes y, en algunos casos, alos medianos productores, en detrimento
de los campesinos, cuyo acceso al crédito oportuno y a bajo costo, se ve
dificultado por una serie de factores tales como falta de garantfa,
dificultades en la tramitacién de los créditos, centralizacién y burocra-
tizacién en los organismos crediticios. etc. Se debe sefialar, no obstante,
que algunos pafses han desarrollado, a través de organismos puiblicos,
etc. algunos programas de financiamiento especialmente destinados al
campesinado. En algunos casos, estos programas se han visto obstacu-
lizados, tanto por las dificultades burocréticas como por el bajo indice de
recuperacion.
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3.8. El campesino latinoamericano tiene dificultades para colocar sus
productos en el mercado en el momento oportuno y normalmente, debe
venderlos a precio muy bajo a transportistas que los adquieren en el lugar
de 1a cosecha. Los estudios realizados sefialan que el mayor porcentaje
del precio de venta final del producto agricola, va a quedar en manos de
la cadena de distribuidores y que el porcentaje recibido es atin menor para
los campesinos que para los grandes y medianos productores que suelen
tener un acceso mds fécil al mercado, 1o cual les permite una mejor
negociacién de sus productos. En algunos pafses, se han implementado
polfticas gubemamentales de mercadeo agricola, las cuales han obtenido
resultados limitados.

3.9. A pesar de las importantes iniciativas sindicales para penetrar el
medio rural que se han registrado en las iltimas décadas, especialmente
en algunos pafses, la organizacién del sector campesino presenta ca-
racterfsticas de deficiencia al compararla con la organizacién del sector
laboral urbano. A este problema nos referimos con mayor detenimiento
en el punto 7 de la presente ponencia.

3.10. Enel 4rea rural puede observarse un nivel relativamente bajo de
aplicacién de 1alegislacion laboral y de 1a seguridad social, asf como una
muy baja actuacién de la inspeccién del trabajo.

3.11. Lapresenciadel campesino ha sido factorimportante en muchas
de las guerras civiles y conflictos sociales que han conmocionado la
historialatinoamericana. Asf, paramencionar algunos, la GuerraFederal
Venezolana amediados del siglo XIX, las guerras de Canudos (1896-97)
y del contestado (1912-1916) en Brasil, 1a Revolucién Mexicana a partir
de 1910, 1a Revolucién Cubana a finales de 1a década de los cincuenta y,
mds recientemente, los movimientos guerrilleros de varios pafses de
Centro-América. En este sentido, un autor brasilefio destaca que el
campesinado de su pafs “‘eslainicaclase social que, desdelaproclamacién
de 1a Repiiblica, ha tenido una reiterada experiencia directa de con-
frontacién militar con el ejército”. (José de Souza Martins. Los Cam-
pesinados y la Politica en el Brasil, en Historia Polftica de los Campe-
sinados Latinoamericanos, Siglo XXI, México, 1985).

Los elementos anteriormente sefialados sintetizan la precaria situa-
cién del campesino latinoamericano y explican la existencia de fuertes
corrientes migratorias del campo hacia las ciudades con las negativas
consecuencias que supone el abandono de aquél y €l congestionamiento
de éstas. Una accibn legislativa referente a los trabajadores rurales,
deberfa tomar en cuenta la realidad descrita y ser concebida dentro del
marco de una politica general destinada a su superacién progresiva.

Urganizaciones ae oy i UUUjUuUr ©o §isr e v s

4. Adn cuando no siempre hayan obtenido resultados satisfactorios,
los Estados latinoamericanos han coincidido en la postulacién _de una
politica de proteccion al sector agropecuario. Son diversas las circuns-
tancias que justifican una politica en este sentido. Entre otras, pode_rnos
citar el alto riesgo que suponen las diffciles condiciones climéticas,
especialmente en las regiones tropicales y subtropicales y en las alturas
de los Andes; el reducido margen de rentabilidad de las acnv1da<_:les
agricolas; la necesidad de incentivar el crecimiento de la pmdqccxén
alimenticia, no s6lo para facilitar la satisfaccién de las 'necemdades
nutricionales de la poblacién, sino también para disminuir la fuga de
divisas por concepto de importaciones de a]ilpentos y aumentar los
ingresos por exportaciones diferentes a las mineras; la intencién de
compensar las deficiencias estructurales del sector rural frente al sector
urbano. _ ; )

La tutela estatal a los productores agropecuarios se refleja en politicas
de diverso orden. Desde el punto de vista crediticio, se establecen tasas
de interés y plazos preferenciales para los créditos agropecuarios. QOmo
muestra de un extremo de esta proteccién crediticia podemos mencionar
una ley venezolana de 1975 que estableci6 el refinamiento 9b11gatono, a
largo plazo y a bajo interés, de los créditos agropecuarios, _llegando
incluso, en determinados casos, a exonerar a sus benefjglanos de la
obligacién de pagarlos. Desde el punto de vista impositivo, algu_nos
Estados establecen exoneraciones de fiscales para las rentas produc:_das
por las actividades agropecuarias y por los intereses de los crédl_tos
destinados a su financiamiento. Asfmismo, los gobiemos han promovido
proyectos especiales para el mercadeo agricola. Envarios pgfses se han
desarrollado, como hemos sefialado, con mayor o menor €xito, progra-
mas de Reforma Agraria.

5. Una de las formas de tutela al productor agropecuario que ha
suscitado més controversias, porlas consecuencias sociales que comporta,
est4 constituida por la tendencia a establecer, para los trabajadores
subordinados del campo, un régimen de proteccién laboral de menores
alcances y costos que el que rige para los trabajadores urbanos. Para
sustentar esta tendencia, se ha argumentado, por una parte, que el
empleador rural tiene una capacidad econémica menor que 'el urbano,
paracargarcon los costosdela legislaciénlaboral y delaseguridad social
y por la otra, que 1a reducci6n del nivel de protecci6n se hace soportable
al trabajador rural, ya que el costo de la vida es menor en el campo. Esta
argumentacién ha sido contestada afirmando gue no resulta equitativo, ni
compatible con los principios propios de una buena polfn_ca social, 1a
circunstancia de que el estimulo a la produccién agropecuana debapasar
necesariamente por el sacrificio de los derechos de quienes son factores
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fundamentales de 1a misma: los trabajadores rurales. Por otra parte, se

objetaqueel costodelavidaenel campono resultat j i
i po an bajo como pudiera

F.n fu:_lc:én de la tendencia que comentamos en el pérrafo anterior,
variaslegislaciones latinoamericanas excluyeron de su émbito general de:
aplicacién a los trabajadores rurales, los cuales, en algunos casos
quedaron fuera del sistema tutelar del trabajo y en otros, sujetos a un
régimen especial caracterizado por un menor nivel de proteccién. Es de
obsewar_q_uc conelcursodelosafios, pafses que originalmente adoptaron
una posicién de excluir a los trabajadores rurales de su legislacién
laboral, posteriormente evolucionaron en un sentido favorable aéstos. Es
éste el caso de Venezuela, Brasil y Uruguay, que teniendo inicialménte
estatutos muy especializados para los trabajadores rurales, fueron, de una
u otra forma, aproximandose a una unificacién de los regfmenes de
n'abajaglores del campo y de la ciudad. Una evolucién en sentido
contrario se experiment$ en Paraguay y en Argentina. En este tltimo
pafs, la evolucién ocurri6 en uno y en otro sentido. En 1944 fue adoptado
unestatuto del pednrural. Posteriormente, laLey del Contrato de Trabajo
de 1974, no excluy6 de su dmbito a los trabajadores rurales; pero, una
nueva Ley de 1980 reformé la Ley de Contrato de Trabajo, para excluir
de su aplicacién a los trabajadores rurales, los cuales fueron sometidos a
un estatuto qspecial denominado Régimen Nacional de Trabajo Agrario
disl:iEIIIJ glrﬁlacmn elal rtlégmsxlen aplicable a los trabajadores rurales pueden.

rse, en las legislacion i i igui i
e gi es latinoamericanas, las siguientes situa-

a) Pafses que regulan uniformemente el régimen laboral
trabajadores urbanos y rurales, alin cuando estal%llecen ciertas nccljemigss
especiales atinentes a la realidad propia del campo.

Es la situacién predominante en América Latina en el momento
actual. La mayor parte de los Cédigos o Leyes del Trabajo, incluyen un
capftulo relativo al trabajo agricola o rural, el cual no constituye un
estatuto dprog:{tqﬁo delas normas generales del trabajo, sino que incluye
algunas disposiciones especiales formuladas en funcién de ciertas carac-
teristicas propias de la realidad rural. En Costa Rica, el Cédigo del
Trabajo no tiene un capftulo especial para los trabajadores rurales pero
a léo iargo de diversos capftulos se incluyen normas especiales desti;zadas
a éstos.

) En algunos casos se establecen normas mé4s flexibles en materi

jomada de trabajo y trabajo en dfas feriados, a fin de facilitarla pr?e;:gigg
de servicios en horas normalmente de descanso para la industria pero
durante los cuales las necesidades de 1a agricultura o la crfa requie'ran la
atencién de los trabajadores, como ocurre con las tareas de riego,
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vacunacién, ordefio, algunas cosechas, etc. En este sentido podemos
sefialar, por ejemplo, los artfculos 194 y 202 del Cédigo del Trabajo de
Honduras, 165 y 166 del Cédigo de Trabajo de Paraguay, dltimo aparte
del artfculo 139 del Cédigo de Trabajo de Costa Rica, 267 y 270 del
Reglamento delaLeydel Trabajode Venezuela. Enotroscasos, se regula
el pago de parte del salario en especie, lo cual estd normalmente
prohibido. Asf ocurre, por ejemplo, con los articulos 334 del Cédigo del
Trabajo de Ecuador, 462 del Cédigo de Trabajo de Hait{y 165 del Cédigo
de Trabajo de Costa Rica.

Por otra parte, algunas de estas disposiciones especiales tienden a

crear un tipo especifico de proteccion al trabajador rural, para atender a
sus carencias caracter{sticas. Asf, algunas legislaciones establecen al
empleador la obligacién de suministrar alojamiento a sus trabajadores
rurales, bien sea en todos los casos o cuando se den ciertas condiciones
atinentes al nimero de trabajadores ocupados o a 1a distancia del centro
de trabajo de poblados més cercanos. Por ejemplo, los Cédigos de
Trabajo de Guatemala (art. 145), Haitf (art. 467), Panam4 (art. 235),
Colombia (art. 334), Ley Federal del Trabajo de Meéxico (art. 283). En
otros casos, 1as legislaciones establecen al empleador agricola la obliga-
cién de instalar escuelas en los centros de trabajo. Por ejemplo, los
Cédigos del Trabajo de Honduras, art. 198, Haitf, art. 469, Colombia, art.
337), de proporcionar servicios médicos, medicinas y desarrollar planes
de higiene, especialmente en aquellas zonas susceptibles 2 las enferme-
dades tropicales. Por ejemplo, los Cédigo del Trabajo de Honduras, art.
196, Haitf, art. 468, Colombia, arts. 334 y 335, Ley Federal del Trabajo
de México, art. 283). Los Cédigos de Ecuador (art. 337) y de Honduras
(art. 204) facultan al Inspector Agricola, en los contratos de trabajoenel
campo, a reducir la dimensién de las unidades de obra 0 “tareas” si
hubiere un motivo razonable. De gran interés jurfdico son las disposi-
ciones que extienden la responsabilidad laboral a ciertos obligados
solidarios, como los propietarios de la tierras arrendadas o dadas en
aparcerfa y los aparceros (Ley Federal del Trabajo de México, art. 281y
Cédigo del Trabajo de Panamé, art. 235). En fin, como ejemplo de una
proteccién muy especial a los trabajadores rurales, podemos sefialar el
par4grafo VIIdelaLey Federal del Trabajo de México, que establece que
los patronos rurales estdn obligados a permitir a los trabajadores dentro
del predio: “a) tomar en los depdsitos acuiferos el agua que necesiten
para sus usos domésticos y sus animales de corral; b) lacaza ylapesca
para usos propios de conformidad conlas disposiciones que determinen
las leyes; ¢) el libre trénsito por los caminos y veredas establecidos,
siempre que no sea en perjuicio de los sembrados y cultivos; d) celebrar
en los lugares acostumbrados sus fiestas regionales; ¢) fomentar la
creacién de cooperativas de consumo entre los trabajadores; y f) fomen-
tar 1a alfabetizacién entre los trabajadores y sus familiares.
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b) Esta situacién se ha ido reduciendo en lamedida en que, como fue
el caso de Venezuela en 1973 y Brasil con la Constitucién de 1988,
alguqos estatutos rurales especiales fueron derogados, para asimilar al
trabajad(_)r rural a la legislacién general del trabajo, sujetdndose, como
hemos visto, a algunas disposiciones especiales o en que, como fue el
caso de. Uruguay, los estatutos especiales fueron aproxima4ndose a la
Iegmlgmdn general, cuya compatibilidad fue declarada por la doctrina y
porla jurisprudencia. Ejemplo de estos regfmenes podemos encontraren
Paraguay y en Argentina. En este tltimo pafs, cuya economfa rural es
muy importante, la regulacién del trabajo rural ha sido elaborada con un
vael muy detallado de reglamentacién, no sélo por la Ley 2248 que
impuso el nuevo Régimen Nacional de Trabajo Agrario, sino también por
otras leyes y reglamentos que regulan las actividades de categorias
especificas de trabajadores rurales, como vifiateros, ordefiadores (tambe-
ros), etc. -En general, puede sefialarse que estos estatutos especiales
suponen ciertas limitaciones en relaci6n al nivel de proteccién garantiza-
do por el régimen ordinario. Por otra parte, los mismos, a diferencia de
lo que suele ocurrir con los capftulos y disposiciones especiales sobre
tr_abajo rural, incluidos en las legislaciones laborales conforme al sistema
vigente en el primer grupo de pafses a que nos referimos en el ordinal
anterior, ienen un cardcter auténomo y no remiten supletoriamente al
¢ gimen laboral comiin, de manera que el mismo no tiene como destina-
tarios a los trabajadores rurales. Esta cuestién de la procedencia o
improcedencia dela aplicacién supletoria o complementaria del ré gimen
laboral grdinaﬂo, a quienes se encuentran sujetos a un estatuto especial
de tr_abajo rulral,ha tenido granimportancia, puesenlamedidaen queella
ha sido admitida por la doctrina y por la jurisprudencia o, con mayor
razon, por los propios estatutos, éstos comienzan a perder su caricter
autgﬁnomo, lo cual crea en la préctica, una tendencia a 1a unificacién del
régimen tutelar del trabajo urbano y rural. Tal fue, el caso de 1os estatutos
rgrales de Uruguay y el de 1963 en Brasil (hoy derogado por la constitu-
cién _de 1988), cuya urgencia formal no establece, sin embargo, en 1a
prictica, una diferencia sustancial entre el régimen de trabajadores
urbanos y rurales.

(_:)Precisamente enuno de los pafses con mayor poblacién campesi
Bolivia, 1a Ley del Trabajo, en su artfculo 1, d)i,spopn(; que la misngzs rl'ingaé
los derechos y obligaciones emergentes del trabajo, con excepcién del
agricola, que serd objeto de disposicién especial. Un autor boliviano,
(Isaac Sandoval Rodrfguez, (1974) Legisiacién Comparada del Trabajo,
Valencia, p. 249) dice que en este pafs “Se han dictado disposiciones
legal‘es sobre el régimen social del irabajador del agro desde el nacimien-
to mismo de 1a Repiiblica, sin que ninguna de ellas, incluyendo las del
régimen de la tierra, hayan podido incorporar al campesino dentro de los
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alcances de 1a legislacién laboral o de 1a seguridad social, que favorecen
a los trabajadores de la industria”.

En la Repiiblica Dominicana, que es un pafs de importante actividad
agricola, se plantea igualmente una situacién de exclusion, en tanto el
artfculo 265 del Cédigo de Trabajo, establece: “no se aplican las
disposiciones de este Cédigo a las empresas agricolas, agricola-indus-
triales, pecuarias o forestales que ocupen de manera continua y perma-
nente no mds de diez trabajadores”. Esta exclusién, reiterada en el
articulo 67 del Reglamento 7676 de aplicacién de dicho C6digo, ha sido
interpretado restrictivamente por la Jurisprudencia y por la Administra-
ci6én del Trabajo, que han insistido enla no aplicacién del Cédigo cuando
una empresa no tenga més de diez trabajadores fijos y han negado el
derecho ala sindicaci6n a trabajadores de empresas que estén por debajo
de este 1fmite, atin cuando pretendan ingresar a un sindicato de empresa
que agrupe a trabajadores de varias haciendas. La doctrina laboralista
dominicana ha sido prevalecientemente contraria a esta interpretacion
(Memorias del I Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, San Pedro de Macoris, 1984, p. 233 y ss.).

En algunos paises, cuyas legislaciones laborales son aplicables a los
trabajadores rurales, existen, sin embargo, disposiciones que pueden
considerarse excluyentes o discriminatorias de los mismos. Asf, el
derecho de los trabajadores agricolas a formar parte de sindicatos y de ir
alahuelga, ha sido objeto de restricciones en varias legislaciones (Costa
Rica, Nicaragua y Guatemala -donde se considera la agricultura com-
prendida bajo el concepto de “servicios publicos”- Chile, Brasil). Es de
observar, que en las iltimas décadas se ha desarrollado una tendencia
liberalizadora de tales restricciones. Otro ejemplo de este tipo de
manifestaciones, lo tenemos en el C6digo del Trabajo de Guatemala que
tiene una disposicién que, en nuestro concepto, no sélo es excluyente y
discriminatoria del trabajador rural, sino que refleja cierta reminiscencia
del antiguo sistema de servidumbre. El artfculo 142 de dicho c6digo
impone al patrono o su representante, 1a obligacién de pedir al trabajador
campesino que le presente pruebas de que ya terminé su contrato
inmediato anterior con otra empresa agricola o ganadera. Por dltimo,
existen disposiciones redactadas en forma muy vaga, pero que pueden
comportar restricciones en la aplicacién de 1a legislacion laboral a los
trabajadores rurales, pues la sujetan -o pueden sujetarla por reglamenta-
ciénespecial- alimitaciones derivadas delas caracterfsticas o modalidades
delaslabores agricolas. Asfporejemplo,los articulos 342 del C6digo del
Trabajo de Ecuador, 194 del C6digo de Trabajo de Honduras y 144 del
Cé6digo del Trabajo en Guatemala.

Hemos visto c6mo en los diferentes pafses latinoamericanos, las
legislaciones adoptan posiciones de mayor o menor tutela frente al




124 Oscar Herndndez

trabajador rural. Debemos sefialar, sin embargo, que, en nuestro criterio,
el principal problema del campesino latinoamericano en cuanto a la
legislacién del trabajo se refiere, no estd en el grado de cobertura de 1a
misma, sino en las deficiencias de su aplicacién, la cual se encuentra
limitada por la vigencia de las tradiciones feudales, por la dispersién de
los centros de trabajo y por la escasa inspeccién laboral. Por ejemplo, en
unareunién tripartita realizada en 1985 en Uruguay, sobre el Estatuto del
trabajador rural e inspeccién del trabajo, hubo acuerdo en constatar un
bajo grado de cumplimiento de la legislacién laboral aplicable a los
trabajadores, asf como también los funcionarios, los técnicos y los
trabajadores coincidieron undnimemente en reconocer las dificultades
pricticas que presenta el ejercicio de 1a Policfa del Trabajo en esta 4rea,
motivada por falta de medios de comunicacién, ausencia de sindicaliza-
cién y por carencia de recursos de la propia administracién. (Pitamiglio,
Carlos, (1985) Estatuto del Trabajador rural e inspeccién del trabajo,
en Revista Derecho laboral, n. 140, pp. 627 y ss.).

6. Hemos visto que las expresiones “trabajador o trabajo rural”,
“trabajador o trabajo agricola”, “trabajador o trabajo del campo no
siempre son usadas en forma unfvoca. Son, sin embargo, fundamentales
para determinar el 4mbito de aplicacién de las normas especiales desti-
nadas a la regulacién de este sector de 1a actividad laboral.

En América Latina, algunas legislaciones, al regular los trabajadores
rurales, agricolas o ganaderos, se limitan a indicarles, sin definir ni
aportar elementos titiles para establecer un concepto de quiénes son los
destinatarios de estas normas. (Por ejemplo, el C6digo Sustantivo del
Trabajo de colombia y el Cédito del Trabajo de Ecuador, atin cuando éste
define al empleador agricola en su art. 329). En estos casos suele
corresponder a la jurisprudencia la solucién de resolver los problemas
que se planteen sobre el 4mbito de aplicacién de esta normativa especial.

“Otras legislaciones, (Reptblica Dominicana, El Salvador), m4s que
definir al sujeto de las disposiciones especiales, prefieren hacerlo con la
actividad misma. Asf, el C6digo del Trabajo delaRepiblica Dominicana
(art. 261) dice que son “trabajos del campo, sujetos al régimen de este
tftulo, todos los propios y habituales de una empresa agricola, agricola
industrial, pecuario forestal” y excluye de este concepto (art. 262) “las
actividades industriales o comerciales de unaempresa agrfcola, agricola-
industrial, pecuaria o forestal, asf como “los trabajos de albafiilerfa o
plomerfa ejecutados en el campo” (art. 264). En cambio, considera
trabajos del campo, al “transporte de frutos, animales o piezas y 4rboles
hasta los lugares en que sean industrializados o vendidos™ (art. 263).

Lamayor parte de las legislaciones latinoamericanas incluyen defini-
ciones del sujeto de aplicacién de lanormativaespecial que comentamos,
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variando la expresién con la cual los denomina. Asf se habla de

trabajador rural (Brasil, art. 7 de la Consolidacién de las Leyes del

Trabajo; Venezuela, art. 260 del Reglamento de la Ley del Trabajo;

Uruguay, art. 1 del Decreto Reglamentario del Estatuto del Trabajador
Rural); de trabajadores del campo (México, art. 279 delaLey Forestal del

Trabajo), de trabajadores campesinos (Guatemala, art. 138); de trabaja-

dores agricolas (Haitf, art. 451) o de obreros agricolas (Honduras, art.

194). Buena parte de las legislaciones (Honduras, Guatemala, México,
Paraguay, Panam4, Haitf) centran su concepto en €l hecho de que el
trabajador ejecute los trabajos propios y habituales de la agricultura y la
ganaderfa al servicio de un patrono o empresa agricola o ganaderia,
afiadiéndose, en algunos casos, las empresas avicolas, pesqueras o
forestales. En algunas legislaciones (Honduras, Haitf, Guatemala) se
hace exclusién expresa de los empleados o trabajadores intelectuales de
las empresas rurales. Varias legislaciones se esmeran en precisar el
concepto del sujeto, deslindando de otros que pudieran ser similares. Asf,
1a Consolidacién de Leyes de Brasil (art. 7) considera como trabajadores
rurales los que, ejerciendo funciones ligadas ala agricultura y 1a crfa, no
son empleados en actividades que por los métodos de ejecucién de }os
respectivos trabajos o por las finalidades de sus operaciones, se clasifi-
quen como industriales o comerciales. El Régimen Nacional del T1_'aba-
jador Agrario, de 1a Argentina, dice que son amparados por tal régimen
los trabajadores que en virtud de un contrato o de trabajo, desempefiaren
su labor fuera del 4mbito urbano en tareas vinculadas, principal o
accesoriamente, con la actividad agraria en cualquiera de sus especiali-
zaciones, como por ejemplo, 1a agricola, la pecuaria, forestal, avicola o
apicola. El art. 260 del Reglamento de 1a Ley del Trabajo de Venezuela
dice:

“Se entiende por trabajador rural 1a persona que presta servicios enun
fundo agricola o pecuario en actividades que s6lo pueden cumplirse en
el medio rural. No se considerar4 trabajador rural al que realice labores
de naturaleza industrial o comercial o de oficina, atin cuando las ejecute
en un fundo agricola o pecuario.” .

Como puede verse, las legislaciones presentan ciertas variantes,
estableciendo algunas una mayor precisién conceptual, bien sean por los
términos mismos de la definici6én o por 12 exclusién o inclusién expresa
de ciertas categorfas que podrfan prestarse a confusiones. En todo caso,
es posible seftalar que ellas apuntan a un sujeto claramente ident_iﬁ_cable:
el trabajador que presta sus servicios en el campo en las ac_uwdades
propias y caracterfsticas de las zonas rurales, tales como la agricultura y
la crfa, 1a piscicultura, etc. Tratdndose de legislaciones que, en general,
centran su 4mbito de aplicacién en el trabajo subordinado, el concepto de
trabajador rural o agricola es referido a quienes prestan sus servicios
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mediante una relacién de dependencia a cambio de una remuneracién.
Ello implica una importante limitacién para ¢l estudio y regulacién del
trabajo en el campo, pues, a diferencia de lo que, al menos tradicional-
mente venfa ocurriendo en 1os centros urbanos, en la mayor parte de los
pafses de América Latina, los trabajadores asalariados constituyen una
minorfa de los trabajadores rurales. (Un informe de 1a Oit de 1974
sefialaba como casos de excepcién a Costa Rica, Chile, El Salvador,
México y Uruguay. (Organizaciones de trabajadores rurales y su fun-
cién en el desarrollo econdmicoy social. Conferencia Internacional del
Trabajo. 59 reunién. 1974. Informe VI 1). Por ello, a los fines del
presente trabajo, la expresion trabajadores rurales designa a quienes
obtienen sus medios de subsistencia mediante el cumplimiento de traba-
jos o faenas en el campo, en las actividades peculiares de éste e
independientemente de la condicién jurfidica en que se presten los
servicios. Quedan incluidos dentro de este 4mbito de referencia, los
trabajadores asalariados, sean permanentes 0 temporales, los arrendatarios,
prestatarios, aparceros, medianeros, trabajadores familiares o pequefios
propietarios ain cuando contraten eventualmente mano de obra, siempre
que su propia actividad personal sea determinante parala ejecucién de 1a
faena. Estdnexcluidos del mismo, quienes en el campo presten servicios
que igualmente pueden ser ejecutados y normalmente se ejecutan en la
ciudad, asf como los medianos y pequefios propietarios, a quienes no
parece adecuado designar con la expresion “trabajadores” sino més bien
con la expresién “productores agropecuarios”.

7. Al estudiar las organizaciones de los trabajadores rurales en
América Latina, podemos hacer dos constataciones previas. En primer
lugar, y ya lo anotdbamos al analizar las caracterfsticas generales del
campesino latinoamericano, en la mayor parte de los pafses, 1a organi-
zacién de los trabajadores rurales presenta deficiencias comparativa-
mente con la organizacién de los trabajadores urbanos.

En segundo lugar, podemo destacar que las organizaciones de los
trabajadores rurales presentan una variedad de modalidades y de funcio-
nes que las distinguen del modelo del sindicato tradicional. Podemos
ensayaruna tipologfa delas formas de organizaciones de los trabajadores
rurales, haciendo referencia a las siguientes modalidades:

7.1 El sindicalismo es, en general y no s6lo en América Latina, un
fenémeno predominantemente industrial y por ende, urbano. Puede
decirse, que en la mayorfa de los casos, los trabajadores rurales no
muestran una real vocacién sindical. De atlf, que la sindicalizacién de
los trabajadores asalariados en el campo arroje, en general, tasas menores
que las presentes en las dreas urbanas y que el proceso de constitucién y
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desarrollo de sindicatos rurales obedezca, en buena parte de los casos,
m4s a incentivos generados por el sindicalismo urbano, por los partidos
polfticos o por el propio Estado, que a un movimiento esponténeo de los
campesinos asalariados. Son diversas las circunstancias que explican
esta relativamente baja vocacién sindical de los trabajadores rurales. En
general, los trabajadores asalariados que se agrupan permanentemente en
un centro de trabajo, bajo la dependencia visible de un empleador,
tienden a ser minorfa en €l campo. A la presencia de un gran mimero de
asalariados “temporeros” 0 “estacionales”, que prestan sus servicios s61o
en determinadas épocas, en funcién de las necesidades esporddicas de
mano de obra por los ciclos de los cultivos o de l1a crfa, hay que agregar
otro importante contingente de campesinos no asalariados, como los
medianeros, aparceros, pequefios propietarios, etc., cuyas caracterfsticas
propias no favorecen la afiliacién sindical. Existen obstéculos de orden
legislativo que dificultan la sindicalizacién rural. Ellas pueden consistir
en normas excluyentes, como aquéllas que en varios pafses centroame-
ricanos prohiben la sindicalizacién de los trabajadores rurales, por
considerarla agricultura como un servicio piblico, 0 aquéllas que exigen
un nimero minimo de trabajadores en una hacienda para que les sea
aplicable la legislacién laboral. Otras normas exigen requisitos que
pueden resultar razonables cuando se refieren a trabjaadores urbanos,
pero que no lo son para los trabajadores rurales. Por ejemplo, los
requisitos para la constitucién del sindicato, como actas constitutivas
firmadas, niimero minimo de miembros en las asambleas constitutivas,
gestiones ante la Inspeccién del Trabajo, eic., los cuales son dificiles de
cumplir en el medio rural, enel cual privael analfabetismo, la dispersién
de los trabajadores y laexistencia de distancias més o menos importantes
de 1a sede de la Inspeccién y con vias no siempre adecuadas. Otro tipo
de circunstancias de orden estructural, social y econémico obstaculizan
el desarrollo del sindicalismo en el campo. La supervivencia de las
estructuras semifeudales de tenencia de 1atierra, con sus consecuenciales
reminiscencias de autoritarismo patronal y servilismo campesino, el alto
fndice de analfabetismo, 1a escasez de dirigentes preparados, las limita-
ciones de acceso a los centros de trabajo, 1a represién por parte de las
autoridades gubernamentales, 1as restricciones econémicas que impiden
a los campesinos el pago de cuotas sindicales, etc.

Existe, sin embargo, un sector de la actividad rural donde han
proliferado importantes organizaciones sindicales. Ello ocurre especial-
mente en las denominadas “plantaciones”, que son definidas por la Oit
(convenio n. 110, 1958) como “toda empresa agricola, situada en una
zona tropical o subtropical, que ocupe con regularidad a trabajadores
asalariados y que principalmente se dedique al cultivo o produccion, para
fines comerciales de café, té, cafia de azicar, caucho, plitanos, cacao,
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coco, manf, algodén, tabaco, fibras (sisal, jute y c4fiamo), frutas cftricas,
aceite de palma, quina y pifia”. En estas plantaciones se produce la
circunstancia de la concentracién permanente de trabajadores asalaria-
dos en un centro de trabajo, 1o cual ha facilitado el proceso de sindicali-
zacién rural en algunos pafses.

En América Central, por ejemplo, los sindicatos de las plantaciones
figuran entre los m4s importantes y antiguos de varios pafses, pudiéndose
observar que las caracteristicas de produccién de algunos cultivos
favorecen el desarrollo del sindicalismo m4s que otros. En Costa Rica,
por ejemplo, mientras en el importante sector cafetalero el desarrollo
sindical es muy escaso, el mismo es, porel contrario, mucho mayorenlas
plantaciones de bananas y en las de cafia de azicar. Asf, enunaépocatan
incipiente como era la década de los afios diez, 1a Uni6n Obrera, que
agrupaba los bananeros enla costa Atldntica de El Lim6n, tenfa cerca de
cinco mil trabajadores, lo cual fue contrarrestado por los empleadores
que en 1912 fundan 1a Unién Bananera. En 1911 y 1913, afios antes de
que se constituyese 1a Oity estando vigentes leyes penales que castigaban
la huelga como delito, se desarrollaron en las plantaciones bananeras de
ese pafs importantes conflictos huelgufticos, mediante los cuales, los
trabajadores reclamaban modificacién en los sistemas de pago, rebajaen
los impuestos de hospital, disminucién de la jomnada y aumentos de
salarios. Algunos de estos conflictos se extendieron a pafses vecinos. En
general, se puede sefialar, que en América Central, los movimientos de
protesta contra las empresas bananeras y cafficultores extranjeras, han
sido persistentes y en buena parte han estado inspiradas por una reaccién
nacionalista, que opone los sindicatos a las empresas transnacionales.
Algunos de estos movimientos han tenido gran repercusién. Como
ejemplos en diferentes épocas, podemos citar, entre otros casos impor-
tantes, los siguientes: La gran huelga bananera que en Honduras paraliz6
laeconomia nacional durante 69 dfas en 1954; 1a agitacién campesinaen
Panam4 a inicios de los sesenta, cuyo punto culminante fue la marcha de
200 kilémetros de los trabajadores cafieros de una provincia del interior
hastala capital, que contribuy6, junto conlamovilizacién popularurbana
en esa misma €poca en protesta por 1a ocupacién norteamericana en la
Zona del Canal, a crear ambiente propicio al golpe de 1968 que convirtié
ala Guardia Nacional en el factor politico preponderante en ese pafs y la
huelgade Febrero-Marzo de 1980 en Guatemala, en 1a cual se paralizaron
durante 17 dfas, 14 ingenieros azucareros y 70 grandes fincas y se
movilizaron cerca de 80.000 trabajadores.

En otros pafses, la presencia del sindicalismo rural enlas plantaciones
ha sido menos combativo, pero puede medirse por su importante afilia-
cién. Es el caso de Brasil donde, especialmente durante el Gobierno de
Goulart se llevé a cabo un acelerado desarrollo del sindicalismo, espe-
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cialmente enlas zonas cafieras del noreste (José de Souza-Martins, p..5 6).
En este pafs, en el cual un importante desarrollo agricola antecedi6 al
industrial, el sindicalismo rural comprende un niimero de sindicatos y fie
afiliados tan importante como el urbano, el cual no significa necesaria-
mente que tenga la misma fuerza. Cifras de 1978, registran 2.047
sindicatos rurales, con més de cuatro millones de miembros, de un total
de 4.108 sindicatos registrados en el pafs.

En Venezuela, 1a importancia de los sindicatos azucareros puede
evidenciarse por el hecho de que en este sector rige uno de los pocos
contratos colectivos por rama de actividad cuyo 4mbito de aplicacién
comprende todo el territorio nacional. o

Incluso en algunos pafses donde la tasa de sindicalizacién rural es
extremadamente baja, como en el Uruguay, puede sefialarse una impor-
tante iniciativa de sindicalizacién en las plantaciones cafieras de Bella
Uni6n.

7.2 Un caso exclusivamente nacional, pero que merece una e§pe01a1
referencia por sus caracterfsticas muy particulares, estd constmndp por
las asociaciones solidaristas enla Republica de Costa Rica. Las mismas
estdn reguladas porunaLey de 1984 quelas define como “9rganizac1ones
sociales que se inspiran en una actitud humana, por medio de la cual el
hombre se identifica con las necesidades y aspiraciones de sus semejantes,
comprometiendo €l aporte de sus recursos y esfuerzos para satisfacer
estas necesidades y aspiraciones de manera justay pacfﬁca."‘ “Los fines
primordiales de las asociaciones solidaristas son procurar lajusticiayla
paz social, la armonfa obrero patronal y el desarrollo integral de sus
asociaciones.”

Las asociaciones solidaristas cuentan con el estfmulo del Estado
costarricense, que estdlegalmente obligado a“procurarsu fortaleciplien-
to y desarrollo”. Son financiadas mediante ahorros de los asociados,
deducidos de sus salarios y, ademds, con aportes mensuales de los
patronos. Las asociaciones solidaristas podrén generar ingresos con las
actividades que realicen, pero, en todo caso, deberdn constituir un fondo
para cubrir el auxilio de cesantfa de sus asociad0§. Estos tienen un
estatuto privilegiado en relaci6n al resto de los trabajadores, ya que, aun
enaquellos casos en que legalmente no les correspondala cesantfa, como
ocurre en Costa Rica, cuando el despido se funda en justa causa, tendrdn
derecho a recibir el aporte patronal acumulado, adem4s de sus ahorros y
los rendimientos correspondientes. Atincuando la Ley prohibe expresa-
mente alas asociaciones solidaristas “realizar cualquierclase de actn_ndad
tendiente a combatir o de alguna manera entorpecer, 1a t_‘onn'amén‘y

funcionamiento de las organizaciones sindicales y cooperativas”, segin
una opinién bastante generalizada, el solidarismo se ha planteado en
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Costa Rica como una altemativa frente al ‘movimiento sindical, con
caracterfsticas de menor autonomfa que éste. Es de destacar que el
patrono podré designarun representante conderecho avoz, perosinvoto,
que podrd asistir a las asambleas generales y a las sesiones de la Junta
Directiva. En general, 1a experiencia sefiala c6mo en los sectores donde
grcdominan las asociaciones solidaristas, la negociacién colectiva viene
siendo sustituida porel arreglo directo entre éstas y los empleadores, con
unaausencia generalizada de conflictos. Como un caso curioso, se sefiala
la ocurrencia de una huelga importante en una industria textil donde
existe una asociacién solidarista, uno de cuyos principales diri gentes fue
despedido.

_ Aln cuando el solidarismo comprende, tanto los trabajadores de la
industria y losservicios urbanos comolos del campo, puede sefialarse que
han proliferado notablemente en este ltimo sector, al punto de que no
serfa aventurado afirmar que est4 sustituyendo al sindicalismo tradicio-
nal. Quedan a salvo, naturalmente, los importantes sindicatos de las
plantaciones, especialmente los bananeros.

7.3 Las caracterfsticas peculiares de la agricultura y del campesinado
en América Latina, a las cuales nos hemos referido, hacen que, en lugar
delos sindicatos tradicionales, hayan tenido preponderancia enlare gién
una serie de organizaciones que agrupan a los campesinos indepen-
dientemente de que sean asalariados, sindicalizados o no, o de quetengan
una condicién jurfdica distinta como la de medianero, pequefio propicta-
rio, arrendatario, etc. El comiin denominador de los miembros de estas
asociaciones es la de ser trabajador rural, en el sentido que hemos
concebido esta expresion a los efectos de la presente ponencia.

Dadoel cardcterheterogéneo de sus componentes hemos denominado
“mixtas” aestetipo de organizaciones, las cuales presentan en 1a realidad
una amplia gama de modalidades, entre las cuales nos referiremos a las
que, a nuestro juicio, son mds importantes, advirtiendo que las denomi-
naciones que empleamos no son necesariamente de uso generalizado, en
el sentido de que pueden variar en los distintos pafses.

Centrales campesinas: Se tratade entidades con una amplia cobertura
territorial, muchas veces a escala nacional, que agrupan en su seno a
organizaciones rurales de muy diversa naturaleza, asf como acampesinos
individuales.

Pueden formar parte de ellas sindicatos agricolas tradicionales, Ii gas
de campesinos, comités de tierras y, en general, dan cabida a traba jadores
rurales de 1a més diversa situacién: pequefios propietarios, medianeros,
aparceros, comuneros, arrendatarios, asalariados, campesinos sin tierra,
desocupados, etc. En general, se trata de personas que vivende su trabajo
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personal en el campo, ain cuando utilicen ayuda de familiares o de
trabajadores ocasionales o, incluso, algin asalariado permanente, no
siendo normalmente admitidos dentro de <€llas, quienes, por ser propie-
tarios de activos de cierta importancia y mantener a su cargo un cierto
mimero de trabajadores permanentes, pueden ser considerados mé4s bien
como empleadores rurales, en virtud de 1o cual deberfan formar parte de
las asociaciones de productores agropecuarios y no de las centrales
campesinas.

Las estructuras organizativas de estas centrales, asf como sus moda-
lidades de acci6n suelen cambiar en los distintos pafses, pero en general,
cumplen la funcién de representar a los campesinos en la sociedad,
defender sus intereses, canalizar la lucha por la tierra, promover la
reforma agraria y en fin, actdan como grupo de presién campesina anivel
nacional o regional. En algunos paises, especialmente en aquéllos donde
se desarrollan procesos de reforma agraria, camplen funciones de repre-
sentacién del campesinado en organismos oficiales y privados. Fomen-
tan la prestacién a los campesinos de servicios tales como asistencia
técnica, educacion, crédito, bien sea directamente 0 a través de Empresas
o Cooperativas creadas bajo su patrocinio o conjuntamente conentidades
gubemamentales o privadas. Suelen ejercer influencia politica nacional
o regional y, a su vez, no es raro que tengan relaciones estrechas con
partidos polfticos, 0 con movimientos sociales o religiosos.

Entre las m4s importantes centrales campesinas podemos citar La
Confederacién Sindical de Campesinos (Csutcb), Confederacién Sindi-
cal de Colonizadores en Bolivia y 1a Confederacién de Trabajadores en
Agricultura (Contag), en Brasil; La Federacién Nacional Agraria (Fa-
nal), en Colombia; la Federacién Nacional de Organizaciones Campe-
sinas (Fenoc) y 1a Federacién Nacional de Campesinos Libres (Fenacel),
enelEcuador; la Confederacién Nacional de Campesinos, en Guatemala;
La Asociacién Nacional de Campesinos (Anach) y la Unién Nacional de
Campesinos Auténticos (Unc), en Honduras; La Confederacién Nacio-
nal Campesina (Cnc), en México; La Asociacién de Trabajadores del

Campo (Atc), en Nicaragua; La Confederacion Nacional Agraria (Cna)
y 1a Confederacién Campesina (Ccp), en el Perd; La Federacién Domi-
nicana de Ligas Agrarias Cristianas, en la Repiiblica Dominicana y La
Federacién Campesina Venezolana (Fcv) en Venezuela,

Ligas Campesinas: Hemos sefialado que en el sector rural, el sindicato
tradicional ha proliferado fundamentalmente en las plantaciones. Porsu
parte, las centrales campesinas corresponden a un grado mds 0 menos
avanzado de centralizacién del movimiento agrario. Por su parte, las
llamadas ligas campesinas vienen a ser la organizacién de base de los
trabajadores rurales, especialmente de aquéllos no asalariados, ain
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cuando excluye a quienes devenguen un salario. Ellas corresponderfan
en términos urbanos al sindicato de empresa en la industria. Se trata de
agrupacion heterégenea, que retine alos jomaleros de las haciendas, bien
sean permanentes o temporales, a los pequefios propietarios o minifun-
distas, aquienes trabajan en tierra ajena o a través de contratos tales como
el arrendamiento, 1a aparcerfa, etc., y en fin, a los campesinos sin tierra
o desempleados. Tienen un d4mbito de accién local y pretenden ejercer
la representacién y 1a defensa de los intereses del campesino en una zona
territorial m4s bien reducida. Son organizaciones bastante informales y
no siendo sindicatos, no est4n obligadas a cumplir los requisitos legales
exigibles para la constitucién de los mismos, aunque ello no excluye que
en algunos casos se constituyan como tales. En buena parte de las veces,
ni siquiera llevan a cabo las formalidades requeridas para obtener
personalidad jurfdica como asociaciones civiles. Este grado de infor-
malidad ha favorecido su difusién en el medio rural. La atencién que
prestan a la lucha por la tierra es una nota caracterfstica de las ligas
campesinas y la cual establece una importante diferencia con los sindi-
catos urbanos, entre cuyas metas no suele aparecer la adquisicién de los
medios de produccién. Las ligas campesinas han ocupado un papel
relevante enlos procesos de reforma agraria y en algunos pafses han sido
un factorimportante de agitaciénsocial e, incluso, de apoyo amovimientos
subversivos. La accién de las ligas campesinas con el movimiento
sindical han sido muy variadas enlos diferentes pafses. Asf, porejemplo,
en Venezuelalas ligas forman parte de 1a principal central campesina del
pafs, la Federacién Campesina Venezolanay através de ella forman parte
de 1a Confederacién de Trabajadores de Venezuela, mdxima expresién
del movimiento sindical organizado. Todo ello indica que no existen
dificultades de consideraci6n entre las ligas campesinas venezolanas y
los sindicatos. En otros pafses, por el contrario, ha existido, al menos en
determinados momentos, una importante rivalidad entre ambos tipos de
organizaciones. Asf,enBrasil, se present6 enla década delos sesentauna
interesante y fuerte disputa entre las ligas campesinas que venfan actuando,
desde los afios cincuenta, especialmente en el nordeste, del pafs, con el
movimiento sindical que pretendi6 suplantarlas. Esta contradiccién tuvo
importantes repercusiones polfticas, porque en ella estaban implicadas
las respectivas esferas de influencia que sobre el movimiento campesino
brasilefio ejercfan la Iglesia Catélica, el Partido Comunista y el Partido
Laborista, el cual ejercié funciones de gobiemo a inicios de los afios
sesenta.

Comités de Tierras: Como sefialamos en su oportunidad, 1a lucha por
la tierra ha tenido gran importancia en América latina. De allf que sea
comun a varios pafses latinoamericanos, la existencia de comités o
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comisiones de campesinos constituidos ad-hoc, para dirigir la lucha por
1a obtencién de asentamientos para un determinado grupo de campesi-
nos. Estos comités han cumplido un papel especialmente importante en
aquellos procesos de reforma agraria llevados a cabo en algunos pafses,
y han funcionado como medios de accién de los campesinos que aspiran
ser dotados de tierra por €l gobiemo. En general, estos comités se
constituyen en una zona en la cual existen, al mismo tiempo, masas
campesinas desposefdas y dreas de terrenos enmanos de 1aufund1§tas, las
cuales suelen estar incultas o sujetas a una explotacién extensiva. La
tarea fundamental del Comité de tierras ha sido, tradicionalmente la de
ejercer presién sobre los organismos encargados de 1a reforma agraria
para lograr que éstos adquieran las fincas recla_madas Yy pongan a los
campesinos en posesién de las mismas. Los comités de tierras son, pues,
organismos de car4cter circunstancial, cuya constitucién mtegragnén y
funcionamiento, no es excluyente con la actividad de los sindicatos
rurales y las ligas campesinas, que pueden, de una manera u otra, apoyar
o participar en la lucha de los comités. En ocasiones, si se produce la
dotacién de las tierras reclamadas, los directivos del Comité de Tierras
respectivo, pueden pasar a formar parte de los qrganismos previstos por
las leyes agrarias, para la coordinacién o direccién de las nuevas formas
de explotacién a cargo de los campesinos beneficiados.

Empresas y cooperativas campesinas: Una carac_terfstjca es_peqial de
las organizaciones de trabajadores rurales en relacién a los sindicatos
urbanos tradicionales, esladiversidad de servicios que pretenden gfrqcer
a sus afiliados. Mientras el sindicato tradicional asume que su principal
funcién, ademd4s de 1a de ejercer en general la representacion de la clasp
obrera, es negociar los salarios y las condiciones de trabajo, las organi-
zaciones de los trabajadores rurales suelen formularunaserie de objetivos
muy diversos que exceden dicha funcién. Ello se debe, en parte, a que
muchos de sus afiliados no son asalariados, pero también a que las
precarias condiciones de vida en el campo y las r;stqcclones enla oiferta
de servicios, pblicos o privados, llevan alasorganizaciones df: campesinos
a tratar, con grandes dificultades, de proveer a sus afiliados de los
servicios que ellos requieren, pero a los cuales no tienen acceso. Entre
ellos destacanlos de educacién, crédito, comercializacién de los productos,
suministro de insumos y asistencia técnica. El desarrollo de estos
programas ha convencido a muchas organizaciones de constituir coo-
perativas y empresas campesinas, que actuando com_nayormdepeqdencxa
de los problemas propiamente gremiales y atendiendo 2 Criterios ge-
renciales, pueden lograr mayor eficacia enla prestagén de los servicios
requeridos por sus afiliados e, incluso, por otros miembros de la comu-
nidad. Un estudio de la Qit (Servicios especiales de las organizaciones
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de trabajadores rurales, Ginebra, 1978), analiza en diversas situaciones,
organizaciones campesinas de la m4s diversa fndole, desde el sindicato
bananera tradicional, hasta organizaciones locales de aparceros, arren-
datarios, pequefios propietarios y jornaleros sin tierras, que asumen y
cumplen una serie de servicios especiales en beneficio de sus afiliados.
Tales organizaciones suelen exceder los requerimientos esenciales que
acabamos de mencionar, e incluyendo otros m4s especificos y particu-
lares como la construccién de viviendas, Ia creacién de empresas agro-
industriales y de artesanfas domésticas, la asistencia médica, las guarderfas
infantiles, los servicios jurfdicos, etc. Muchas de estas empresasobtienen
asistencia financiera, no s6lo de sus afiliados, sino también de las
organizaciones internacionales, del Estado y de las empresas privadas.
En algunos pafses, en los cuales las centrales campesinas tienen gran
nmimero deafiliados y hanestablecidonexos politicos quele han permitido
obtenerun fuerte apoyo gubernamental, se han desarrollado importantes
cooperativas y empresas campesinas, algunas veces propiedad exclusiva
de las centrales y otras mixtas, con participacién gubernamental y del
sector privado. En Venezuela, por ejemplo, empresas de este tipo
(Suministros Campesinos (Sucam), Factores Campesinos (Factocam)
Maderas Campesinas (Maderacam), han alcanzado, si bien con ayuda
oficial, cierta solidez econémica y ocupan un lugar destacado en el
mercado.

En otros pafses, el desarrollo de tales empresas y de proyectos
concretos de desarrollo del campesinado, han encontrado gran apoyo de
organismos internacionales, algunos gremiales, como la Federacién
Internacional de Trabajadores de Plantaciones Agrfcolas (Fitpas), y otros
constitutivos de programas de la Oit, como el Centro Interamericano de
Investigacién y Documentacién sobre Formacién Profesional (Cintefor)
y el programa Oit-Danida. En el Informe producido por un Taller
Subregional de Trabajadores Rurales de Colombia, Costa Rica, Ecuador,
Honduras, Panam4 y Repiiblica Dominicana, celebrado en Guanacaste,
desdeel 22 de setiembre de 1985, se registranunadiversidad de proyectos
llevados a cabo en esos pafses con ayuda internacional.

Estructuras organizativas en los desarrollos agrarios: En varios
pafses, especialmente en aquéllos que estén desarrollando programas de
reforma agraria, los mismos contemplan que en la administracién de las
granjas colectivas o en la coordinacién de los asentamientos individua-
les, existan comisiones, Juntas Directivas, o, en fin, diversos tipos de
estructuras con fuerte participacién de los campesinos. Estas estructuras
tienden a convertirse en formas organizativas desde donde se ejerce un
liderazgo importante de los trabajadores rurales. En algunas ocasiones
existe endichos organismos, unarepresentacién directa de los sindicatos,
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i sinas o comités de tierras preexistentes; enotraslapertenencia
gﬁzss(;?izgleos se ejerce a tftulo individual. En uno y otro caso, dichas
estructuras se han venido convirtiendo en formas importantes de la
organizaci6én del campesinado. Como ejemglo de espgc_lal m_terés, (ie
este tipo de situacién, puede seﬁalars? el régimen administrativo de lo
ejidos, previsto en la Ley Agraria Mejicana.

rimera consideracién general necesaria para estal?lecer los
line%mli’:nit)os parauna propuesta de acciép legislativaen América Latina
es que las organizaciones de los traba_.;adores rurales no deben estar
sujetos a ningun tipo de restriccion, sino que sus actlvxdades. det?en
regirse conforme a las pautas delos Convenios 87y98 dq]a Organizacién
Internacional del Trabajo. En este sermdo_es necesario dc?roggu' todas
aquellas disposiciones que entrafian exclusiones o dlscnmu.lacxones al
ejercicio de los derechos sindicales, por parte de los trabajadores del
campo.

Asfmismo, deben derogarse aquellas normas que excluyet} a lc?s
trabajadores rurales de la legislacion laboral, pqnnménd_ose la vigencia
de normas o estatutos especiales, s6lo en.la estricta rqedlda en que sean
necesarias para atender ciertas pecu]iar}dades propias del tra!:a_]a_dor
rural, 1as cuales no pueden ser desconocidas por el legislador si quiere

ici6n realista.

adol:;:g:r ﬁllmmang?ses necesario brindar a las asociaciones que compr?,ndan
diversas categorfas de trabajadores rurales, entre ellos lo_s no asalariados,
todas las facilidades para que puedan cumplir sus fur}c1ones en defensa
de los intereses de sus afiliados, incluso la de negociar colectivamente
sus salarios y condiciones de trabajo cuando 'el}o fuere el caso. Como
contrapartida de esas facilidades no deberfa exigirse el cumplimiento de
€ngoITosOs y en ocasiones peligrosos trémue_s admmlstrauvos._ cuya
observancia, muchas veces diffcil por los trabajadores urbanos, viene a
ser casi imposible para los trabajadores del campo. )

Una acci6n legislativa basada en estas tres premisas, puede servir de
adecuado marco normativo, desde el punto de vista laborgl, para ¢l
desarrollo de un proceso justo y eﬁcientg de refqrma agraria, el cual
constituye la iinica vfa para que el campesinado latinoamericano supere
su precaria situacion.
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En 1a Constitucién italiana no existe la expresién “seguridad social”.

ERSIND Pero los intérpretes concuerdan, ainen ladiversidad de 1as interpretacio-
speciale i nes,enquecs pOSib]'e encontrar, tanto sus pﬁnCIplos CONID GXiSteDCia,
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La doctrina jurfdica para delinear el sistema de seguridad en Italia se
dirigi6, sobre todo, alainterpretacién del art. 38 y de las leyes ordinarias,
concentrdndose en el problema de las relaciones entre 1a asistencia y 1a
previsién y en su superacién enla perspectiva de 1a seguridad social, pero
ha encontrado el fundamento en el mismo art. 38 en la primera parte de
1a Constitucién y luego, inevitablemente, en el art. 3, 20. punto, 0 sea, en
¢l principio de igualdad sustancial (Persiani, 1988), con el compromiso
delaRepiblica de removerlos obstdculos y de nivelarlas desigualdades.
No falt6 por otra parte, quién pusiera el acento principalmente en el art.
2 de 1a Constitucién (Amorth, 1979, 46; Simi, 1986, 41; Mazziotti, 1979,
97), considerado como el contenedor de la Weltanschauung del
ordenamiento!, elevando el desarrollo y la promocién de la persona
humana al fin en que estén ordenados los otros derechos: de allf la
primacfa de 1a persona humana sobre el Estado, la preexistencia de la
misma como centro de referencia de derechos “inviolables’, reconoci-
dos y garantizados en funcién del desarrollo libre y pleno de la persona
y no del interés del Estado: hominum causa ius constitutum, como re-
cordaba a los constituyentes Giorgio La Pira (diputado democristiano
en la constituyente).

Por otra parte, es evidente que el pleno desarrollo de la persona
humana s6lo se obtiene en el concreto reconocimiento de la igualdad y
de lalibertad, 1as que en sf no tendrian sentido alguno, si no estuvieran en

ff}ﬁ_ﬁ .‘gl%gﬁ’ S ;@g‘.-'@ ;?—,-‘:}g:
ik Lt Ut i i
S M S S

*Profesora asociada de Derecho Laboral en 1a Facultad de Jurisprudencia de 1a Universidad de
Macerata. Docente de Derecho de 1a Previsién Social en la misma Universidad.

Debate Laboral, 6 1990 (137-146)




——— Faola Ulvell:

relacién con el hombre concreto y su felicidad, entendida como posibi-
lidad de plena realizacién de sf mismo.

Contrariamente a 1o que ocurrfa en el Estado liberal, 1a Constitucién,
con sus principios caracteristicos del Estado social, no considera al
hombre como individuo, sino que reconoce su personalidad compleja,
hecha de conexiones y de pertenencia “a comunidades esenciales parasu
desarrollo y perfeccionamiento’, reconociendo, por lo tanto, a dichas
“formaciones sociales”, donde se desarrollala personalidad del hombre,
lamisma garantfa y acompafiando los derechos con deberes indero gables
de solidaridad polftica, econémica y social. El contenido de muchos de
estos derechos y deberes se encuentra en sucesivos artfculos de la parte
segunda de la Constituci6n (arts. 29-47).

No es casual, entonces, que inmediatamente después del reconoci-
miento del derecho inviolable del hombre aexpresarse a sfmismono sélo
singularmente sino también en todas las relaciones con los dem4s
hombres, necesarias para el desarrolio de su personalidad y 1a posicién
deinstancia solidarista que debe expresarse en esta relacién conlos otros,
seafirmalaneccesidad delaigualdad, conun compromiso arealizarla (art.
3) v, asu vez, centrada sobre 1a observacién de que los ciudadanos para
los cuales puede existir un condicionamiento mayor para alcanzar la
libertad de 1a persona, son aquéllos que obtienen sus medios de subsis-
tencia esencialmente del trabajo. Y del art. 2 se puede deducir que uno
de los medios con los que la Repiiblica puede cumplir con esta tarea,
también es 1a puesta en acto de 1a solidaridad entre los mismos.

Con el reconocimiento del derecho al trabajo (art. 4) y el deber de
hacerlo efectivo, se reafirma el principo bésico de 1a Constitucién : 1a
promocién de la personalidad, puesto que es a través del trabajo, el
reconocimiento y la garantfa de su dignidad que “cadauno lograexpresar
la potencia creadora encerrada en é1” (Mortati, 1954, 152).

Los artfculos siguientes, con la promocién de las autonom{as locales
(art. 5), 1a tutela de las minorfas lingiifsticas (art. 6), 1a disciplina de las
relaciones entre el Estado y1a Iglesia (art. 7) y de lalibertad religiosa (art.
8), completan la estructura constitucional de la Repiiblica con una marca
de democracia fundada esencialmente sobre 1as garantfas irreductibles y
sobre la promoci6n de la persona humana pero dentro del respeto del
pluralismo y de 1a solidaridad.

Dichas finalidades del Estado resultan indicadas m4s particularmente
en ¢l art. 38, que contiene disposiciones de orden general yenel art. 32,
dirigido en modo especifico a la tutela de 1a salud. Dela integracién de
dichas normas se delinea casi fntegramente el cuadro relacionado con lIa
seguridad social, al que debe luego agregarse la disposicién que conffa
a las Regiones la potestad legislativa en materia de asistencia sanitaria y
hospitalaria y de beneficencia piblica (arts. 117 y 118).
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Es una opinién generalizada que el art. 38, ain reproponiendo la
distincién entre asistencia y previsién y no nombrando ablertamentq esta
dltima, ha innovado sensiblemente 1a concepcién de ambos términos,
implicando una solidaridad més amplia y un compromiso del Est_ado més
especffico ylaexistencia, como yase dijo, deuna estre;cha conexién entre
éste y el segundo punto del art. 3; atin més, que justamente en esta
conexién, se individualice (Persiani, 1975, 237) la seguridad socml. como
unade las tareas primarias del Estado, identiﬁcha en to’dz} lacolectividad
organizada, superando ademds la referencia al interés tinicamente delos
trabajadores para involucrar el del conjunto de todos lps asociados. La
distincién entre asistencia y prevision estaba més explicitamente presente
en el proyecto de 1a Comisién, en el que el art. 34, transformado luego en
38, afirmaba que, la primera, era el derecho que corr_esponde a cada
individuo carente de medios y de posibilidades de trabajo y, la segunda,
la que surge de 1a misma prestacién laboral. _ / _

En cuanto a la norma actual, se refiere a la asistencia, en el primer
punto, en el cual se encuentran la identificacién de los spjetos, la
afirmacién de un derecho y la indicacién del contenido del mismo.

Los requisitos para ser titulares del derecho son: }a calidad _de
ciudadano, laincapacidad para trabajary la faltade los medios necesarios
para la subsistencia. : o'

Laincapacidad debe ser entendida en un sentido no sélo }écmco sino
social, o sea, el no estar en condiciones de obtener por sf mismo, con el
propio trabajo, los bienes indispc;n_sables, hecho acompafiado con €l no
tener entradas suficientes para vivir.

Una parte de 1a doctrina es propensa a creer, segiin lo que reza el ler.
punto del art. 38, que todos los ciudadanos que se encuentran en las
condiciones allf previstas gozan de un real derecho subjetivo a la
asistencia y no de un interés legftimo.* .

Esta interpretacién es sustentada por el examen de los trabaqu
preparatorios del art. 38, en los que justamente se hapla df:l reconoci-
miento de este derecho fundamental o sca que debe ser incluido entre los
derechos sociales que comprometen la solidaridad colectiva. )

Aiin cuando la expresion no indicara un derecho perfecto, sino que
s6lo tuvieraun valor politico de garantfa (Crisafulli, 1952, 115; G_1anmn1,
1949,1, 1), 1a puesta en acto se tornarfa de todas maneras necesaria, dado
que es atinente al minimo indispensable para vivir. o B

Y,enefecto, son contenidos del derecho, “mantenimiento” y “asisten-
cia social”. . _

El primero concierne sobre todo al suministro de los medios suﬁ01e1_1-
tes para la subsistencia y su precisacion puede hacerse con la refprenaa
tanto al art. 3 como al art. 36, ler. punto (Simi, 1986, 44-45): uningreso




140 Paola Olivelli

mfnimo pero suficiente para asegurar, también ala familia, unaexistencia
libre y digna.

Esto podrfa servir como término de comparacién para medir el
volumen de las prestaciones asistenciales y, segiin algunos estudiosos,
constituirfa la diferenciacién con la legislacién pre-constitucional
(Colombo, 1954, 52).

Pero ver s6lo en esto 1a importancia innovadora de 1a Constitucién es
reductivo, debiéndose en cambio tener presente que silabeneficenciaera
una funcién piblica, sin embargo, no constituirfa el objeto de un derecho.

Mis dificil resulta definir el término “asistencia social”, al que de
todos modos, por ahora, se puede dar un significado evocativo de todos
los medios utilizables para intervenir sobre las necesidades (Chiarelli,
1971, 18) que impiden el pleno desarrollo de 1a persona humana.

En el 20. punto del art. 38, se individualiza en cambio un campo
diferente, que justamente es el del trabajo y los sujetos indicados son, a
su vez, los trabajadores; todos los trabajadores, no sélo los subordinados,
sino todoslos que viven de su propio trabajo. Un punto de referencia, para
tal fin, puede ser el art. 35 que caracteriza el actual ordenamiento
constitucional con respecto al anterior y, atn m4s, segiin una parte
relevante de la doctrina (Persiani, 1988, 79), constituye justamente la
sefial de 1a evolucién hacia la seguridad social.

Se produce ademds una precisacién de los intereses que “‘segin
evaluacién de la conciencia social estdn o deberfan estar satisfechos con
1a realizacién de 1a tutela previsional”. (Persiani, 1965, 75)

La garantfa reconocida a los trabajadores se identifica en una situa-
cién jurfdica subjetiva, en la cual, ¢l derecho es ante todo hacia el
legisladorpara que sean preparades instrumentos adecuados pararealizar
concretamente 1a garantfa, mientras que el contenido de dicho derecho se
substancia en los “medios adecuados para las exigencias de vida”.

P Es aqui donde se plantea la necesidad de una distincién entre los
términos asistencia y previsién, puesto que el peso del segundo es
seguramente distinto que el del primero. Individualizar l1a dimensién
exacta del mismo y su relacién con el primer punto, es la cuestién
interpretativa fundamental del art. 38; ain m4s, anticipando una solucién,
se puede decir que el principio de adecuacién de 1a prestacion previsional
constituye la inica condicién concreta planteada por la norma constitu-
cional.

Al respecto, se considera que la adecuacién debe ser confiada a la
evaluacién discrecional del legislador, pero no puede negarse que ésta
debe tener como punto de referencia los principios constitucionales: y
por este motivo, en conexién con los arts. 4 y 36 de 1a Constitucién, se
consideré necesario (Alibrandi, 1977, 360; Simi, 1986, 25) que tenga
como punto de referenciala situacién anterior ala verificacién del evento
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y, porlo tanto, que los niveles de las prestaciones previsionales deben ser
determinados por la proporcionalidad, o 1a total correspondencia, con la
retribucién: o sea que deberfa tratarse de la-garantfa del mantenimiento
del nivel de vida.

Por el contrario, para otros, el mantenimiento del nivel de vida
alcanzado durante el normal desarrollo de la actividad laboral, no deberfa
ser considerado como una de las tareas del Estado, sino como uno de los
deberes propios de los individuos y de 1os grupos (Persiani, 1988, 29-30).

En cuanto a los eventos, el elenco, coherentemente con la clasifica-
cién contenida en: todos los documentos intemacionales, comenzando
por la Convencién Oit, es considerado inderogable, no s6lo en el sentido
de que no se puede reducirla proteccién en orden alos eventos elencados,
sino que es susceptible de ampliaciones y eneste sentido es ejemplificador
de riesgos o de necesidades que indicen sobre las exigencias de vida
(Persiani, 1988, 15).

Con el tercer punto, “los incapacitados y los minusvélidos tienen
derecho a la educacién y a la capacitacion profesional”, el legislador
constitucional se preocupdé para programar las estructuras necesarias
para tomar efectivos el “derecho al trabajo” garantizado por el art. 4 y el
“derecho al pleno desarrollo de la persona humana”, mencionado en el
art. 3, 20. punto, en relacién con aquellas personas que se encuentran en
condiciones de inferioridad con respecto a otras, garantizando de esta
manera también, la igualdad sustancial de los ciudadanos.

En los puntos cuarto y quinto del art. 38 se indican los medios con los
que el Estado deberfa cumplir con las tareas antes examinadas y parece
afirmarse no un monopolio estatal, sino una integracién entre iniciativas
estatales e iniciativas privadas (Ghidini).

En el 40. punto, en efecto, se puede individualizar una directiva
general, consistente por un lado, enla obligacién por parte del Estado, de
poner en funcionamiento directamente, mediante 0rganismos, servicios
piiblicos que cumplan, estableciendo una relacién directa entre el ciu-
dadano y el Estado, con 1a tarea de proveer seguridad social al ciudadano
yal trabajador, por otro lado, en1a previsién, junto con éstos, de institutos
provistos por el Estado, lo cual parece querer decir que los mismos se
distinguen de 1a organizacién directa del Estado, pero actiian como entes
instrumentales, en cuanto constituyenunmedio parael findelarealizacion
de la tutela (Persiani, 1988, 42).

Elverbo “integrar”, ademds, podrfasignificar tambiénlaexistenciade
sujetos distintos del Estado, portadores de intereses no del todo
identificables con los del mismo Estado y, por lo tanto, ejercitando,

auténomamente, una funcién propia. A través de un nexo entre €1 40.y
el 50. punto del art. 38 yla primera parte de lanorma, se llega a legitimizar
también la presencia de instituciones privadas que desempefian las
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mismas actividades con los mismos fines (Amorth, 1979, 420; Balandi,
1984, 574).

Integrar puede querer indicar, en efecto (Simi, 1986, 140), 12 con-
vergencia conla obra desarrollada por otros sujetos, que son sus titulares.
O sea que la integracién serfa una colaboracién que no avoca al sujeto
integrante la funcién desempefiada por el integrado, ain cuando perfila
su garantfa.

Setratarfa, comolo fue desdelos origenes de los institutos previsionales,
de entes piblicos que administran formas de solidaridad colectiva, enlas
que pueden participar los mismos sujetos del derecho de asistencia y
prevision y cuyo fin converge con el del Estado. Estarfa contenida,
ademis, en el tltimo punto, la posibilidad de que se determinen, es-
pontdneamente, solidaridades colectivas, susceptibles de concretarse en
intervenciones dirigidas a la generalidad de los ciudadanos o de los
trabajadores.

Esta norma a menudo permanecié en la sombra o fue liquidada con
una genérica referencia a la beneficencia, que no puede no serlibre, dado
su caricter de espontaneidad. Enrealidad, hubo dos momentos enlos que
resurgié especialmente: en los afios 70, en el momento en que se
transfiri6 1a competencia sobre la asistencia a 1as Regiones y en los afios
80, con el debate sobre la previsién integrativa. La segunda norma
especffica que en la Constitucién debe ser referida a 1a seguridad social,
en un dmbito m4s limitado que el del art. 38, es el art. 32, que contiene
la enunciacién del derecho a la salud (Montuschi, 1975; Mortati, 1961,
1) y en el cual el Estado asume la garantfa, para el mismo fin, de curar
gratuitamente a los indigentes.

El significado etimolégico de indigente es “aquél que necesita de
algo, al que le falta algo”, y por lo tanto, en el contexto del artfculo en
cuestién, “indigente” es aquél que no tiene medios (le faltan 1os medios)
necesarios para atender a su salud cuando lo necesita. Lo cual puede no

-significar que s6lo se trate de medios econémicos.

En el desarrollo de 1a persona humana, al que la Repiiblica tiende, la
salud se plantea como uno de los principales bienes, en el que ademds
coinciden los fines individuales y sociales. La tutela de la salud
individual estd estrechamente ligada con el interés de la colectividad.

En este sentido, 1a garant{a puede encontrar una actuacioén concreta a
través dela creaciénde unservicio de salud piblica general, pero también
através de formas auténomas de intervencién que garanticen igualmente
el objetivo de tutela de la salud.

Por lo tanto, en esta norma no se pueden individualizar lIfmites a los
medios jurfdicos, técnicos, administrativos, con tal que se adopten las
medidas necesarias en relacién con las exigencias del caso especifico, en
el 4mbito de un plan que garantice a todos aquéllos que las necesitan, las

prestaciones m{nimas necesarias. Porlo tanto, cualquier ciudadano tiene
derecho a exigir que el Estado le garantice curacién gratuita cuando lo
necesite y no tengalos medios para satisfacer esta necesidad (Simi, 1986,
22), cuyo costo se reparte luego entre todoslos miembros dela colectividad,
en proporcién con la capacidad contributiva de cada uno.

El hecho nuevo estd dado justamente por este acento puesto sobre el
interés general por la salud y por el empefio del legislador por una
actividad que, en los limites de las posibilidades humanas, tienda a
garantizar contra el surgimiento de enfermedades o de estados peligro-
s0s, O sea, 1a actividad de prevencién.

Constituye un problema, el hecho de la obligatoriedad o no de
someterse a los tratamientos curativos, a la prevencion, a la rehabilita-
cién, etc.

Segiin algunos autores, el interés de la colectividad, al cual se refiere
la norma en examen, remitirfa a un derecho-deber del individuo al
especifico tratamiento sanitario. Existe, anuestro parecer, eneste campo,
la necesidad de una sabia reflexi6n, puesto que las consecuencias de una
respuesta afirmativa, breve, podrfan ser extremadamente graves paralos
derechos inviolables de 1a persona.

Queda ahora por examinar un tltimo aspecto de la estructura cons-
titucional en materia de seguridad social; aquél en el cual, reconociendo
las autonomfas locales (art. 5) y el compromiso para promoverlas, el
Estado no se plantea como el tinico sujeto-agente “piiblico” del sistema.

La Constitucién republicana ha indicado las lineas de un sistema de
descentralizacién, no sélo administrativa sino también legislativa, ten-
diente areconocer poderes cada vez mas amplios alas autonom{faslocales
y a las comunidades de base. .

Dicho sistema, que anivel territorial tiene su eje enel “Ente Regione”,
ha comenzado a ponerse plenamente en acto a partir de 1970, con la
institucién de las Regiones de estatuto ordinario.

Entre 1as materias cuya competencia legislativa y administrativa es
demandada a las Regiones, el art. 117 de la Constitucién indica la
beneficencia ylaasistenciasanitaria y hospitalariayelart. 118, ?o. punto,
1a posibilidad de delegar alas Regiones, otras funciones administrativas,
que la Regi6n misma puede, a su vez, delegar a los demds entes locales
(Provincias, ayuntamientos y otros); a las Provincias y Ayuntamientos,
por otra parte, pueden ser atribuidas por las leyes de la Repiblica
funciones administrativas en las mismas materias mencionadas en el art.

117, cuando sean de interés exclusivamente local (art. 113, 3er. punto).

Se plantea una “reserva” en relacién con las comunidades territoriales
mé4s pequefias, aludiendo a las comunidades histéricas mds capaces de
comprender y de hacerse cargo de las necesidades soci ales de las
personas y de responder a las mismas de manera coherente.
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El principio de las descentralizacién legislativa y administrativa es
uno delos ejes del ordenamiento republicano, cuyo fin es1a puesta en acto
de una efectiva democracia, en la perspectiva de una mayor y efectiva
participacién de las fuerzas sociales en la solucién de los problemas que
les conciemen.

En efecto, atn indicando criterios comunes con las leyes del Estado,
se ofrecen instrumentos jurfdicos y de participacién mds adecuados alas
situaciones locales.

Unavisiéndel ente local y dela “autonomfa”, pero que superala mera
descentralizaci6n territorial para imponer al ente como exponente de la
comunidad de hombres que comparten una historia en ese territorio, una
historia hecha de idioma, cultura, preguntas comunes.

La de los constituyentes era una reforma efectiva, un proyecto de
superacién de 1a estructura centralizada del Estado, una estructuracién
distinta de las relaciones entre el centro y la periferia, entre el Estado y
las autonomfas locales y también, entre el Estado y las autonomfas
sociales.

En 1a Constitucion, el espfritu del reconocimiento de 1las autonomf{as
locales no era el de crear centros de poder que repitieran localmente el
sistema estatal, en conflicto quizés con el mismo, sino el de concretar el
pluralismo; pluralismo, por otra parte, que no se limita a los entes
autdrquicos territoriales, sino que reconoce la existencia y el aporte
constructivo también de las formaciones sociales que en el seno del
ordenamiento jurfdico estatal, operan para ¢l bien comiin con iniciativas
propias (art. 2 de 1a Constitucién).

Enrealidad, como veremos, las cosas no procedieron segiin estalinea
y, cuanto se produjo la descentralizacién, ésta se movié todavia con una
6ptica de Estado asistencial o hasta de un cierto tipo de Welfare, en el
cual, 1a intervencién estatal en todos los campos, era considerada como
el inico medio posible para resolver las necesidades, mientras que las
autonomf{as locales se transformaron, en su dmbito territorial, en un

borradordel gobierno central: falté unareformadel sistema, unadecisién
valiente con respecto a las metodologfas y a los institutos y, sobre todo,
a la valorizacién de las autonomfas sociales, de la corresponsabilidad
directa de la poblacién, de las distintas entidades culturales y de su
posible aporte al crecimiento de 1a sociedad, por el contrario, quitando
responsabilidad a los llamados usuarios, hasta transformar a 1a persona
en individuo, cuyas necesidades son continuamente reproducidas por el
ente que debe ocuparse de satisfacerlas.
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Notas

1Se acepta una idea de Estado profundamente respetuosa del libre pluralismo social,
atin antes que pluralisticamente articulado en su seno y representativo de una pluralidad
de distintas fuerzas politicas presentes enItalia. (De Siervo, (1987) Asociacién (libertad
de), en Digesto, Publ. 1, 488)

2S¢ trata (C. Mortati, 1975, 56) de derechos ya radicados en la conciencia socialy no
creados ex novo, atin cuando no contienen en si una referencia al derecho natural. Sobre
los trabajos de la Constituyente: V. Falzone, F. Palermo, F. Cosentino, La Costituzione
della Repubblica italiana (illustrata con i lavori preparatori), Vicenza, 1976, pag. 27y
siguientes).

Asi, sobre el reconocimiento de los derechos humanos fundamentales, Giorgio La
Pira invitaba ala Asamblea Constituyente a construir “la estructura del Estado en funcién
delos mismos. E1Estado parala personaymno lapersona parael Estado; heaqui lapremisa
inalienable de un Estado esencialmente democritico... existe una anterioridad del hombre
con respecto al Estado, el hombre tienc un valorde finynode medio, porque lanaturaleza
del hombre es espiritual y trasciende, por lo tanto, todos los valores del mundo”, en At
della Commissione per la Costituzione, vol. 1L, pig. 4 y siguientes. Sobre el pensamiento
de La Pira consultar Crenache social, afio Il (1948), n. 2y Cronache sociall, 1947-1951,
Landi ed., S. Giovanni Valdamo, Roma, vol. I, 1961 y también La casa comune -Una
Costituzione per I'uomo, Firenze, 1979 con prefacio de De Siervo. También es oportuno
recordar las palabras del Hon. Dossetti (diputado democristiano en la Constituyente) ala
subcornisién, con las cuales precisaba que habia que reconocer “la precedencia sustancial
de la persona humana (entendida en todos sus valores y sus necesidades, no sélo
materiales sino también espirituales) con respecto al Estado y el destino de éste al servicio
deaquélla”. Enlareconstruccién delos valores de la Constituyente, hechapor G. Amato,
Aspetti vecchi e nuovi del “politico” e del “sociale” nell’ Italia repubblicana, en Il
sistema delle autonomie: rapporti tra stato e societd civile, Bologna, 1981, pdg. 92y
siguientes, éste afirma que hubo un tinico modelo propuesto, el de los catdlicos y que
sobre ¢l mismo, tuvicron que confrontarse todos los demis.

3G. La Pira, citaba una vez més a Dossetli “la necesaria tendencia a l1a convivencia
social de todas las personas, las cuales estén destinadas a completarse y perfeccionarse
mutuamente, mediante unareciprocasolidaridad econdmicay espiritual: antes quenada,
en distintas comunidades intermedias, dispuestas scgiin una natural gradualidad (comu-
nidades familiares, territoriales, profesionales, religiosas) y lucgo para todo aquello en
que esas comurnidades no basten, en el Estado” y se dcbia, por lo tanto, afirmar “la
existencia tanto de los derechos fundamentales de las personas como de los derechos de
las comunidades, antes que cualquier concepcién del Estado.”

“Consultar V. Simi, Sui principi della sicurezza sociale, en Il pluralismo, cit. 31, el
cual considera que dicho derechono dirigido tan en general hacia el Estado, como hacia
los 6rganos mencionados enel4o. puntode lanormaconstitucional: I principicostitu zionali
per il recupero sociale dell'invalido e la loro attuazione, idem, 63. No falté quien
teorizara sobre la existencia de una “obligacién de asistencia™ reconduciendo una
relacién indudablemente de derecho piiblico a un esquema “iure privato”: A.Romano,
L’ assistenza e la costituzione, en Amm. it., 1962, 103. Sobre la asistencia de derecho
también Chiappelli, La pensione e le altre prestazioni assistenziali per i ciechi civili, en
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Prev.Soc., 1964y G. U. Rescigno, Profili costituzionali del trasferimento delle funzioni
in materia di assistenza e beneficenza, en Assistenza e beneficenza tra “pubblico” e
“privato”, a cargo de Gianolio, Guerzoni, Storchi, Milano, 1980, 100 y R. Gianolio,
Assistenza sanitaria e assistenza sociale: una difficile riforma, idem, 189 y siguientes.

Netamente en contraste con el reconocimiento de un derecho a la asistencia en el art.
38, se manifest6 O. Sepe, Il diritto all’ assistenza nella Costituzione, en Riv. it. Prev. soc.

1959, 361.
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:Institucionalizacién de la representacion
sindical?

Giuseppe Santoro Passarelli

1. Premisa: Representacién y representatividad sindical o confronta-
cién. 2. La mayor representatividad en la m4s reciente jurisprudencia
constitucional. 3. Las diversas nociones de lamayor representatividad. 4.
El objeto del denominado mandato sindical y la indisponibi_lidad de los
derechosdelos trabajadores. 5. Funciones del contrato colectivo "mayor”
representatividad y relevancia del perfil institucional del poder sindical.
6. Consideraciones conclusivas: ¢Institucionalizacién de la representa-
cién sindical?

1. Representaci6n y representatividad sindical son términos referiblqs
adiversos sectores disciplinarios como subray6 recientemente Romagnoli:
“la representatividad sindical es un signo lingiifstico recop_ilat_ivo de un
juicio de valor perteneciente a la sociologia politica e indica, en e}
lenguaje corriente, la idoneidad del sindicato para agregar cOnsenso o, si
se prefiere, para representar los intereses de colectividades de trabaj adc_)-
res m4s amplias que las de los inscritos 0, incluso, 1a relacién que media
entre la asociaci6n sindical y categorfa o grupo profesional.

La representacién es, en cambio, un instituto jurfdico que puede
asumir a su vez, significados precisos y producir efectos precisos, segin
lacalificacién jurfdica. Asf, porejemplo, se puede distinguir la represen-
tacién voluntaria de 1a institucional. Y la representacién sindical ha sido
reconducida, como ya se verific6, de acuerdo alos ordenamientos y alos
tiempos, ora en un tipo, ora en otro. Por otra parte, la férmula “rel?nesen-
tacién sindical” indica una pluralidad de situaciones no siempre
reconducibles a una misma matriz conceptual. En efecto, por ejemplo
puede indicar la representacién asociativa, la negocial, 1a estructura del
sindicato a nivel de empresa, el poder de las asociaciones sindicales de
designar representantes propios en 6rganos o cuerpos colegiados de 1a
Administracién Piblica, 1a esfera subjetiva de aplicacién de 1a conven-
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cién (;olectiva. predeterminada porlas asociaciones estipulantes (Grandi).

Histéricamente, surge antes la representacién sindical, entendida
como poder del sindicato de realizar actos en nombre y por cuenta de los
?sociados, y luego la representatividad como juicio para valorar la
importancia del sindicato con base en ciertos pardmetros o fndices, y para
resolver eventuales contrastes entre sindicatos, asf como paralegitimarlos
parael desenvolvimiento de ciertos actos de cuando en cuando establecidos
porlaley. Eltérmino “organizaciones profesionales m4s representativas
aparece por primera vez en el tercer parrafo del artfculo 389 del Tratado
de Versalles y la Corte Permanente Internacional de Justicia, en una
opinién de 1922, aclar6 desde entonces, que debia considerarse organi-
zaciones mds representantivas “celles qui représentent au mieux les
employeurs et les travailleurs” y que el dato conbase en el cual es posible
valorar el carécter representativo de una organizacién sindical no est4
constituido s6lo por el mimero de adherentes que es siempre un factor
importante y, en presencia de caracteristicas andlogas, es decisivo.

Ciertamente para el jurista positivo, una investigacién sobre la re-
presentacion y la representatividad sindical no puede prescindir (aunque
no puede agotarse), con referencia a la representacion, del andlisis de los
problemas conexos a la eficacia subjetiva y objetiva de la convencién
colectiva; y con referencia a la representatividad del andlisis sobre los
criterios y las modalidades de determinaci6n de los sujetos sindicales,
(Persiani, 1984). Entodo caso, esnecesario tener presente que la solucién
de los problemas relativos a la representacién depende en buena parte de
las modalidades con las cuales son determinados los sujetos sindicales
(Rusciano, 1987)

Como es sabido, en el proyecto disefiado por el constituyente, la
representatividad de los sindicatos es definida por el ndimero de inscritos
y cagla sin.dicato tiene un poder contractual proporcional a la propia
consistencia asociativa,

- Por otro lado, el art. 39 de la Constitucién, conjugando la represen-
tacién asociativa con la unitaria, introduce el modelo del pluralismo
sindical, pero recalca las estructuras del modelo corporativo. Es verdad
queidentificalarepresentatividad sindical conla representacién asociativa,
mas “congenia la generalizacién de la convencién colectiva, no en
funci6n del interés del sindicato, si no en funcién del interés de la
categorfa profesional” (Mancini, 1963). Asf los efectos de los actos
llevados a cabo por la representaci6n unitaria van mé4s alld del cfrculo de
los asociados y afectan a los pertenccientes a la categorfa; por ello, la
representacion sindical se transforma de representacién asociativa vo-
luntaria en representacién legal.

Sin embargo, atin en ausencia de 1a puesta en accién del art. 39 de la
Constituci6n, el esquema de la representacién sindical voluntaria y
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asociativa ha constituido el arquitrabe del sistema sindical italiano, al
menos hasta que la contratacién fue adquirida.

Como ha sido destacado (Rusciano, 1987), la funcionalidad del
esquema es explicable también a la luz de las lineas de desarrollo de la
economf{a, que permitieron al movimiento de los trabajadores, enlos afios
60, adquirir, m4s o menos dificultosamente, mayor peso. De igual
manera, en este perfodo el pluralismo sindical se combiné facilmente con
la unidad de accién, de suerte que el esquema de la representacion
sindical voluntaria funcioné de cobertura formal de una situacién de
hechono caracterizada por fuertes tensiones entre interés general, interés
dela colectividad de trabajadores e intereses individuales de los mismos.
En este cuadro, el problema jurfdico de la representacién sindical
consistfa, por un lado, en la necesidad de asegurar la inderogabilidad
peyorativa de la convencién colectiva y, por el otro, en la extensién de 1a
eficacia subjetiva a los patronos no inscritos en las asociaciones
estipulantes. El primer problema ha sido resuelto, segun 1a doctrina
prevaleciente, por la nueva formulacién del art. 2113 c.c.; mientras el
segundo ha permanecido abierto en el plano formal, no obstante la
existencia de una seric de mecanismos de extension directa de la
convencién colectiva (Rusciano, 1987).

El esquema de la representacion sindical asociativa ha convivido
también con el art. 19 del Estatuto de los Trabajadores, el cual, como es
conocido, disefiaunmodelo de relaciones sindicalesdiverso al prefigurado
por el art. 39 Const. Efectivamente, la norma estatutaria no hace
referencia alguna al nexo entre sindicato e inscritos, sino que pone en
evidencia el nexo de tipo politico entre l1a representacién sindical ylabase
de los trabajadores, relacién que caracteriza o, ain mejor, permea la
nocién de mayor representatividad. Por eso, esta nocién no se agota en
laadhesiéndelosinscritos enlaasociacién sindical, antes bien, prescinde
de ello, e indica la aptitud del sindicato para ser portador de interes no
solamente econémico-profesionales, sino también lato sensu politicos de
los trabajadores de colectividades més amplias que los inscritos, de tal
modo que la representatividad, como se ha dicho (Dell’Olio, 1980), atin
no fund4ndose “sobre la constatacién ni sobre el relieve de la represen-
tacion, indicaria una suerte de presuncién de representaciéon”.

Con estas connotaciones, lamayor representatividad, segin doctrinas
otro tanto autorizadas, no constituirfa solamente titulo parael ejerciciode
los derechos sindicales, sino también para el cjercicio de poderes de
autonomia colectiva con eficacia general (Persiani, 1984; Ferraro 1981).
Es esta dltima, una afirmacién que merece la méxima atencion porque
impone analizar 1a funcién desempefiada por la mayor representatividad
en el contexto sindical italiano, y en consecuencia, impone constatar si es
verdad que, en caso afirmativo, dentro de cudles limites la nocién de
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mayor representatividad haya sustituido la representacién sindical vo-
luntaria y, en segundo lugar, qué efectos haya producido en nuestro
sistema sindical la introducci6n de este concepto normativo.

Porpremisaanticipo, reservdndome desenvolverotras consideraciones
en la prosecucién del trabajo, que con base en 1a ley que nos gobiemna, se
puede reconocer a la mayor representatividad una funcién de apoyo alas
confederaciones en la empresa y una funcién selectiva, dir gida a satis-
facer, entre otras cosas, la ulterior exigencia de garantizar la efectividad
de la actividad sindical y, en algunos casos, legitimar al sindicato para
cumplir determinados actos normativamente establecidos.

Encambio, parece fuertemente dudoso que lamayorrepresentatividad
pueda ser considerada tftulo para llevar a cabo actos de autonomfa
colectiva con eficacia general.

Preestablecido lo anterior, es necesario reconocer, sin embargo, que
}a mayor representatividad puede considerarse un dtil esquema
interpretativo delarepresentaciénsindical, cual es gobernada pornuestra
praxis sindical, al menos hasta que ésta sea informada en el principio de
laigual representatividad y de launidad de accién entre los tres sindicatos
confederales.

No obstante, como es sabido, tanto la gestién de 1a crisis econémica
efectuada por las confederaciones mayormente representativas por el
lado de su competencia, también con la contratacién gestional y a veces
ablativa, como la crisis de 1a unidad de accién sindical, han puesto en
evidencialos lfmites de 1anocién de mayor representatividad como titulo
para el ejercicio de la actividad contractual con eficacia de hecho
generalizada.

Estgs circunstancias también han dejado en evidencia la ausencia de
c].lalgmcr criterio 1itil para dirimir eventuales contrastes surgidos entre
smdlcat.os mayormente representativos. Esto ayudaacomprenderunode
los motivos por los cuales ha retomado actualidad el asunto del art, 39
Const. No se debe olvidar que esta iiltima, entre otras cosas, est4 dirigida
a resolver, segun el criterio proporcional del nimero de inscritos, los
conflictos de representatividad sindical. Resoluciénde conflictos quelas
actuales propuestas circulantes conffan sustancialmente a consultas
referendarias de la base de trabajadores inclusive no inscritos.

Como se apunt6, la mayor representatividad presupone un juicio de
valor no fundado solamente sobre datos normativos preestablecidos por
lamayorrepresentatividad efectiva de las confederaciones. Esto convalida

la opinién difundida en la jurisprudencia, atin constitucional, segiin la
cual la férmula legislativa indicarfa una valoracién no comparativa sino
reforzativadelarepresentatividad e individualizarfauna categoria abierta.

De esta acotacion, si es compartida, derivan dos consecuencias: por
confederacién mayormente representativa no se entiende 1a confedera-
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cién representativa de 1a mayorfa, sino cualquier confederacién dotada
deelevadarepresentatividad. Porotra parte, si lamayor representatividad
presupone la representatividad efectiva-de las federaciones, es fécil
corroborar que la funcién selectiva de la férmula ha estado fuertemente
comprometida por la crisis de representatividad de los sindicatos
confederales, que ha contribuido a cebar el proceso de proliferacién de
los sindicatos mayormente representativos.

2.Laorientaciéndelajurisprudencia ordinaria globalmente exntesiva
de 1a nocién de mayor representatividad no es seguido por la Corte
Constitucional, 1a cual, en un intento verdaderamente alabable de con-
servar al art. 19 una funcién selectiva, reafirmé en una sentencia del afio
pasado la constitucionalidad de la norma, 1a perdurable actualidad de la
escogencia normativa y, de igual manera, excluy6 la posibilidad de
localizarenlaley 902/1977unanocién general de mayor representatividad
(ver a Dell’Olio, 1988; Mariuci, 1988; Pessi,1988; y precedentemente,
Ferraro, Grandi, Pera, Spagmolo-Vigorita, 1983). A juicio de la Corte,
en cambio, la mayor representatividad del art. 19, estando referida a la
confederacién, estarfamarcada por unindicador ulteriorrespecto alos ya
identificados por la jurisprudencia ordinaria: el de la pluricategorialidad
de la confederaci6én, segin los términos del art. 2095 c.c. (;y las
Representaciones Sindicales de Empresas de los dirigentes?)

Por otro lado, segin esta sentencia, 1a remisién a la categorfa conte-
nida en el art. 39 Const., a efectos de la eficacia de la convencién
colectiva, tendrfa una funcién instrumental y organizativa y no de
principio. Porello no impedirfa al legislador ordinario privilegiarel nivel
confederal a otras finalidades.

Viéndolo bien, la motivacién de esta sentencia no estd exenta de
criticas enderezadas en el plano técnico, pues todo 1fmite organizativo al
principio de la libertad sindical, aunque esté dirigido a la meritoria
finalidad de garantizar su efectividad, deberfa, en rigor, estar contenido
en la misma norma constitucional, o de todos modos su reglamentacién
por ley ordinaria deberfa estar prevista expresamente por la norma
constitucional.

Ciertamente el escamotaje al que recurre esta sentencia, como la de
1974, es reconocer a la férmula de mayor representatividad caricter
definitorio y abierto para salvarla de la censura de inconstitucionalidad.
Sinembargo, tal vez, precisamente el reconocimiento del cardcter abierto
de lanorma ha cebado el proceso de progresivo aumento del mimero de
sindicatos que ha debilitado 1a funcién selectiva de la férmula. Ademds,
esta sentencia mantiene en pie, como la precedente, 1a separacién entre
mayorrepresentatividad como tftulo paraejercitarlos derechos sindicales
y como tftulo para el ejercicio de la actividad negocial.
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No obstante, esta vez 1a Corte desenvolvi6 ulteriores consideraciones
de naturaleza politico-sindical que, me parece, aprehendan el espfritu del
disefio de relaciones sindicales esbozado por el Estatuto y desarrollado
porlalegislaciénsucesiva. Antetodo,laCorte, conlaalusiénal requisito
de la pluricategorialidad a los efectos del art. 2095 c.c., confirma la
validez de 1a opcién legislativa a favor de 1a coincidencia entre sindicato
mayormente representativo y confederacién, conla consecuencia de que
la representatividad, en este caso, no indica una relacién entre sindicato
y categorfa, sino el vinculo que media entre sindicato y clase trabajadora.
En segundo lugar, la Corte, privilegiando la pluricategorialidad, en 1a
competiciénenmarchaentrela vocacién hegemdnica y tendencialmente
omnicomprensivadelos sindicatos confederales, expresiénesencialmente
de las categorfas mercanciol6gicas, y la vocaci6n particularista de Ios
sindicatos auténomos, a veces asimilables a los de oficio (dirigentes,
cuadros, médicos, docentes, etc.), toma posicién a favor de los primeros,

porque, a criterio de la misma Corte, 1a opcién legislativa de promocién
de las organizaciones sindicales mayormente representativas a nivel
confederal, es coherente con la totalidad del disefio en el cual se informa
la Carta Constitucional y, en particular, los preceptos de los arts. 2 y 3,
inc. 2. En otras palabras, la Corie Constitucional, para reconocer a la
férmula del art. 19una funciénselectiva, aco gey privilegialaconfiguracién
de un sindicato de tipo solidario e institucional en alternativa al sindicato
de tipo asociativo, dejando de lado porlo demds, la circunstancia quelas
premisas sociolégicas que habfan justificado el papel privilegiado de las
confederaciones han venido a faltar, o al menos han cambiado en parte.

3. Es notorio que ¢l legislador del Estatuto con el art. 19 reconstituyé
elnexo entre organizaciones y movimiento sindical quelacrisis del otosio
caliente habfa hecho saltar. La reconstitucién de este nexo ain no
requebrajando formalmente los ejes del sistema sindical existente, es
decir, 1a naturaleza asociativa del sindicato ¥y la representaci6n sindical
como representacion voluntaria, marca el envién de un proceso de
institucionalizacién de hecho de 1a representacion sindical, al menos en
las hipGtesis en las cuales la seleccién depende de una valoracién de
orden politico-institucional sobre 1a idoneidad de algunas estructuras
sindicales para tutelar y representar intereses de colectividades de tra-
bajadoresnoligados necesariamente al sindicato porel vinculo asociativo.

Junto a la representatividad de orden polftico-institucional, el legis-
lador ha definido una serie de criterios ulteriores de identificacién de los
sindicatos mayormente representativos para la persecucién de las més
variadas finalidades. Se delinean asf dos nociones de sindicato mayor-
mente representativo: una, con claras implicaciones de orden politico-
institucional, y otraen correlacién a determinados contextos normativos,
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dirigidos a satisfacer exigencias ocasionalmente di\_rersais y basat_la ear}
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entrega preventivamente poderes representativos ni poderes gestores
juqdicamente comprometedores, sino solamente concierta con otras
actividades instrumentales que puedan hacerefectivala propia autotutela
salvo, se entiende, 1a obligacién de someterse a la regla de mayoria
(Flammia, 1963), resulta evidente que 1a adhesi6n al sindicato comporta
de todas formas una limitacifon de la autonomfa individual.

Tal limitacién del inscrito, que destaca en estas reconstrucciones
como autolimitacién y en aquéllas en las cuales el sindicato tiene un
poder propio de contratacién (Persiani, 1972; Scognami glio, 1971) como
heterolimitaci6n, impone constatar preliminarmente si el sindicato puede
disponer de los derechos del particular inscrito o si, en cambio, es
necesario un mandato especffico (Ghezzi, 1983; Maresca, 1985).

Apenas viene al caso resaltar que el acto de disposicién del sindicato
puede ser considerado tal s6lo respecto a derechos que ya estdn en la
esfera del individuo trabajador, es decir, derechos que han madurado, y
no respecto a las pretensiones del trabajador que se fundan en intereses
atn no calificables como derechos. En efecto, la convencién colectiva
més que constituir derechos a favor del trabajador, establece los presu-
puestos jurfdicos parala adquisicién del derecho, o mejor, indica algunos
elementos abstractos delarelacién que combin4ndose conotros elementos
de hecho sobrevenidos en el curso de la relacién misma, hacen adquirir
al trabajador los citados derechos.

Sin embargo, los derechos de origen legal o nacidos o calificados por
la convencién colectiva o €l contrato individual no son adquiridos porel
trabajador de una vez para siempre, sino sélo mientras que la fuente, sea
esta legal, contractual colectiva o individual, permanezca en vigor
(Santoro-Passarelli G., 1980).

Asf, el derecho a conservar la antigiiedad anterior en caso de traslado
de empresa, siendo de origenlegal, no puede serobjeto de disposicién por
parte del sindicato, en ausencia de una previsién legislativa diferente
(VerLey n. 215 del 26/5/1978), y cuando se trate de norma indero gable,
no es tampoco suficiente un mandato ad hoc por parte del individuo.
Segiin una jurisprudencia, también precedente ala leyn.215de 1978, en
el caso en cuestién bastarfa un comportamiento concluyente del trabaja-
dor de ratificacién de lo actuado por el sindicato. Viceversa, el derecho
de conservarla misma cantidad de retribucién o de horario de trabajono
subsiste si la cuantificacién del horario o de la retribucién sea determi-
nada por la convencién colectiva que, en efecto, puede modificar parael
futuro_. enmds o enmenos, laretribucién y el horario, perono puede tener
eficaciaretroactiva. Enestaltima hipétesis, el sindicato puede disponer
de Ia retribucién devengada por el individuo trabajador s6lo a fuerza de
un mandato ad hoc. Claramente, si una cierta retribucién est4 determi-
nada por ¢l contrato individual, esta retribucién no puede ser modificada
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por la convencién colectiva, salvo, segin algunos, 1a reabsorcién, pero
puede ser objeto de disposicién por parte del sindicato sélo en virtud de
un mandato ad hoc del individuo trabajador.

Estas acotaciones hacen dudar sélidamente de la relevancia jurfdica
en nuestro ordenamiento de la transaccién llamada colectiva, si con este
término se quiere indicar un acto de disposicién del sindicato de los
derechos derivantes de la convencién colectiva y ya madurados por el
trabajador, o de origen legal o derivantes del contrato individual, sin el
conferimiento al sindicato mismo de un mandato expreso o, de toda
suerte, a falta de una ratificacién. Es palmario, en cambio, que la
presencia de mandatos singulares ad hoc de parte de los trabajadores al
sindicato, permite considerar estas transacciones plurisubjetivas.

Ciertamente, el sindicato puede modificarconunaconvencién sucesiva
los presupuestos para la adquisicién de derechos de determinados tra-
bajadores o de una serie indeterminada de trabajadores; mas, eneste caso,
la convencién modifica la fuente colectiva y no dispone de derechos por
definicién ainno devengados. No por casualidad estas transacciones han
sido denominadas transacciones con contenido normativo (Giugni, 1959).
Por supuesto que nada impide denominar acuerdos de esta fndole como
transacciones; pero si se piensa bien, se trata de una terminologfa
meramente descriptiva, pues en el caso examinado el sindicato no
efectuaria un acto de disposicién de derechos, tipico por el contrario en
el negocio transactivo. De estamanera, nadaimpide al sindicato, en una
situaciénde crisis delaempresa, estipularunacuerdo, anivel deempresa,
que reduzca temporalmente la retribucién y el horario de trabajo deter-
minados por la convencién nacional para salvaguardar el puesto de
trabajo, 1o mismo que nada impide al sindicato sustituir con un nuevo

acuerdo una cléusula de interpretacién controvertida (Pera, 1986). A
pesar de ello, vale repetir, el sindicato no dispone de derechos del
trabajador, sino que modifica el porvenir y no retroactivamente la fuente
colectiva de la relacién individual. En cambio, existirfa una disposicién
de derechos y, por ende, seria necesario un mandato especifico del
trabajador, si el contrato a nivel de empresa tuviera eficacia retroactiva
o redujera la retribucién y el horario determinados por el contrato
individual, o sea, si la fuente colectiva modificara la fuente individual.

La adhesién del trabajador al sindicato, no implicala atribucién a este
iltimo de un poder de representacion; es decir, no puede ser considerada
como un mandato con representacién y probablemente, segin una
doctrina acreditada (Dell’Olio, 1980), no puede ser considerada tampoco
como contrato en si mismo, sino m4s bien como momento formativo del
contrato plurilateral.

El esquema circular del contrato plurilateral, respecto al longitudinal
e individualista del mandato, parece m4s idéneo para fundar en términos
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deacuerpamiento, yno de mera convergencia, la gestién de las relaciones
de trabajo (Dell’Olio, 1980).

Parece més adecuado para superar la dimensién individual todavia
seguida por la doctrina que, si bien no habiendo abandonado la perspec-
tiva del mandato colectivo, atin razonaba en términos de sustitucién
(Cessari, 1966), o segiin una m4s precisa formulacién, en términos de
conferimiento con abandono contextual, de poderes por obra de la
voluntad de los individuos. (Cataudella, 1966) Tal esquema logra
constituir un fundamento contractual de la organizacién misma, m4s
apropiado que la misma ley que nada establece en lo que concieme a las
relaciones entre las posiciones de los individuos, lo cual explica la
intermediacién a tal finalidad del uso de nociones como 1a de interés
colectivo.

Ademds, el esquema del contrato plurilateral permite reconocer a la
organizacién, unabase negocial, evitando el inconveniente de reconducir
en la organizacién, como tal, efectos que los esquemas individualistas
antes apuntados hacfan diffcil reconducir enel contrato. Tres precisiones
seimponen: es notorio quelareconduccién de los poderes de contratacién
a la organizaci6n en cuanto tal, se acerca a la tesis institucional y hace
superfluo buscar cudl es el objeto del mandato sindical de los individuos
asociados. En segundo lugar, reconducir en el contrato 1a iniciativa de
constituir la asociacién sindical, no tiene como corolario que todo
fenémeno organizativo y aditivo de naturaleza sindical sea reconducible
en el contrato, sino que sirve solamente para identificar el origen
voluntario y no orgénico de toda especie fictica sindical. Origen
voluntario que hace palpable que no hay contradiccién entre la afirma-
¢i6n del principio de libertad sindical como manifestacién del principio
de autonomfa privada individual o colectiva y la garantfa asegurada por
parte del ordenamiento del ejercicio de estalibertad. En tercer lugar, el
€squema del contrato plurilateral, parece apto, no tanto para posibilitar
desplazamientos de poderes de los individuos hacia los sujetos colecti-
| vos, poderes que en la 6ptica individualista del mandato conservarfan su
identidad, cuanto a favorecer la constitucién y tal vez, 1a fusién de un
podernuevo y diverso: el poder colectivo de los asociados, cuyos efectos
quedan circunscritos a la esfera colectiva sin afectar la individualidad.

5. La gestién acuerpada de las relaciones laborales, objeto del poder
colectivo, es una férmula elfptica idénea, entre otras cosas, para indicar
laexpansién progresiva de las funciones desenvueltas poria contratacién
colectiva.

De este modo, es fécil percatarse que a la funcién originaria de
determinar el valor de cambio de la prestaci6n laboral (funcién norma-
tiva) y a la proliferacién de cldusulas obligatorias, se agregan cldusulas

am
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que procedimentalizan el ejercicio de los poderes empresariales, 0, como
se hadicho (Romagnoli, 1977), complican su gjercicio y que inciden sélo
mediatamente sobre las particulares relagiones de trabajo.

Tales clausulas de procedimentalizacién regulan, por lo demés,
especies facticas relativas a fenémenos de crisis y reestructuracién
empresarial y hacen patente, en la medida en que limitan el ejercicio de
un poder de otramaneralibre, a través de 1a activacién de procedimientos
de gestién conjunta, unaulterior funcién desempefiada porlas asociaciones
sindicales, es decir, de cogestién de fenémenos de reestructuracién del
aparato productivo.

El problema, que en todo caso se plantea por estas cldusulas, cuando
se tienen por asimilables a las nommativas en el plano de los efectos,
concieme a la eficacia subjetiva de las mismas.

En linea de principio, tales cldusulas deberfan tener eficacia limitada
a los inscritos, aunque en algunos casos particulares, como en los
contratos de solidaridad regulados porlaley n. 863 de 1984, se localizan
clausulas que determinan efectos posteriores y diversos respecto a la
nomal reglamentacién de la relacién. En particular, los contratos de
solidaridad expansivarealizanlainterdependenciaentre interés colectivo
e interés general, o sea, entre interés del grupo e interés piblico en
incrementar la ocupacién, mientras tal interdependencia es ciertamente
mis tenue en los contratos de solidaridad defensivos, en los cuales el
despido es evitado a costa de 1a reduccién de horario y de tribucién de los
dependientes mismos. En ambos casos es sabido que la condici6én para
1a operatividad del acuerdo es la eficacia general del mismo.

No obstante, no parece que la previsién normativa en examen autorice
al intérprete a reconocer a similares acuerdos una eficacia general. En
particular, a los acuerdos defensivos se puede reconocer probablemente
una eficacia generalizada de hecho, en el sentido de que el contrato de
solidaridad funge como presupuesto para la estipulacién de pactos
modificativos a nivel individual, cuyo rechazo por parte del trabajador
justificarfa el despido por razones objetivas, admitido como alternativa
por el contrato de solidaridad mismo.

Ciertamente también este resultado puede ser frustrado si un sindicato
realmente representativo se rehisa a suscribir el contrato (Garofalo,
1984). En este caso, ¢l sindicato disidente, si es efectivamente repre-
sentativo, puede con el recurso ala accién directa inducir a 1a empresa a
renunciar al pacto suscrito con otros sindicatos. Pero ésta es una
constatacién simple.

Los problemas relativos a la eficacia subjetiva de las cldusulas
mencionadas se redimensionan si se juzga que las mismas, instituyendo
obligaciones y derechos s6lo conreferencia alas partes colectivas, entran
en la parte obligatoria del contrato, conla consecucncia que 1a reduccién
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del horario y de la respectiva retribucién puede suscitarse sé6lo con el
consenso de los trabajadores ocupados.

Problemas de eficacia subjetiva general no se plantean para las
cléu;ulas de la convencidn colectiva que autqrizan la adicién del término
en hipétesis ulteriores respecto a las previstas porlaley de 1962 (art. 23,
L.n. §6 de 1987), dadalanaturaleza obligatoria de estas clausulas, aunque
obviamente la eficacia autorizatoria no puede m4s que concernir a los
patronos que han suscrito la convencién.

Como se indic6, 1a eficacia autorizatoria de estas cl4usulas transforma
los vinculos negociales en vinculos sindicales, con la consecuencia que
el irrespeto de éstos hace resurgir los primeros (D’Antona, 1988). Se
puede decir que la devoluci6n a los contratos colectivos de una funcién
de autorizacién y de relajamiento negocial de los lfmites legales del
contrato a término, se funda siempre enlamayor representantividad que,
porotra parte, no es apta para dirimir eventuarles episodios de contratacién
separada o rebelde en cuanto a las indicaciones de las confederaciones.

Asfmismo, las convenciones colectivas cumplen una funcién de
aprobacién equivalente a la desenvuelta por ¢l acto administrativo en
materia del contrato de formacién y trabajo. En este caso, el contrato
colectivo integrarfa el contenido preceptivo de la norma legal (Ghera,
1988; D’ Antona, 1987), 1a cual, por esto, no atribuirfa eficacia general al
contrato colectivo.

Igual funcién de integraci6n de 1a norma legal debe reconocerse a la
convencién colectiva en materia del medio tiempo, en el sentido que el
legislador ha demandado ala autonomfa colectiva la tarea de determinar
qriterios a los que debe uniformarse la difusién del trabajo de medio
tiempo. La violacién de éstos comporta la sancién administrativa
conminada al empresario que contrate trabajadores a tiempo parcial en
contra de las disposiciones contractuales.

El examen, aunque sea raudo, de las funciones progresivamente
desenvueltas por la contratacién colectiva, permite ahora completar 1a
reflexion sobre las caracterfsticas del poder sindical porque resalta, junto
al contractual, el perfil institucional del poder sindical. Antes bien, se
pued.e agregar mds: el haber sido confiadas por el legislador algunas
funciones a la convencién colectiva, ensombrece el vinculo asociativo
como momento fundativo del poder sindical y hace parecer absorbente
el perfil institucional de dicho poder. De hecho, no hay dudas de que en
ciertas hip6tesis, legislativamente previstas, cuando el sindicato estipula
la convencién colectiva no es considerado portador de los intereses de 1a
crecida sucesiva de inscritos. Viéndolo bien, sin embargo, en estas
circunstancias, €l sindicato, incluso mayormente representativo, no es
tomado en consideraci6n sélo como portador de intereses de colectivi-
dades mds amplias que las de los inscritos. Efectivamente, en estos casos
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1a (mayor) representatividad no es utilizada por el legislador solamente
para indicar la relacién que media entre sindicato y grupo profesional,
sino también como titulo que legitima al sindicato para hacerse cargo de
larealizaci6n de intereses preestablecidos y porello tipificados porlaley.
Estando asflas cosas, se debe entonces observarquelaley ental hip6tesis,
asignando al sindicato (mayommente representativo) latarea de satisfacer
definidos intereses, por un lado limita y condiciona y a veces, quiz4,
funcionaliza la actividad contractual; mas, por otro lado, no reconoce al
mismo sindicato el valerse de los instrumentos de que disponen los
sujetos publicos. Finalmente, puede suscitar alguna perplejidad la
atribuciénalacontrataciénde funciones piblicas enausencia de adecuados
criterios y procedimientos que ofrezcan garantfas de eficiencia y
democraticidad enorden alaidentificacién de los sindicatos mayormente
representativos.

6. Bajo la escolta de los datos normativos de la praxis sindical
existentes, con el auxilio de 1a obra interpretativa de 1a Corte Constitu-
cional y de 1a jurisprudencia ordinaria y del debate en marcha, es posible
tomar el hilo del discurso hasta aquf desenvuelto.

Como se seiial6, la primera fase de la representacién sindical se
caracteriza en nuestro sistema de relaciones industriales, en el perfodo en
que el sindicato cumple funciones tipicamente contractuales, como
representacion negocial.

El instrumento de la representacién negocial, en efecto, se adapta
bien, por su agilidad e informalidad, para regular un tipo de contratacién
esencialmente adquirida en un sistema econémico en expansién y para
hacer por todo ello superflua la actuacién del mecanismo previsto por el
art. 39 Const. Por otra parte, el Estatuto de los Trabajadores preparé las
condiciones normativas que favorecieronla reabsorcién, luego del otorio
caliente, de la réplica de 1a base respecto al verticalismo y burocratismo
del sindicato confederal. Aquella normativa, como se dijo, marcé el
inicio de 1a superacién de la representacién sindical como representacién
negocial, delineando al sindicato como portador de intereses no s6lo

econémico-profesionales sino también polfticos en sentido amplio, y de
colectividades mds amplias que losinscritos. Estalegislaci6n, y atin m4s
la sucesiva, si bien no afectando los ejes del sistema sindical existente, en
otras palabras la naturaleza asociativa y privada del sindicato, 1a repre-
sentacion voluntaria, 1a relevancia jurfdica de 1a convencién colectiva de
derecho comuiin, y por eso atin no renegando del modelo del pluralismo
conflictual, han marcado el impulso a un proceso de institucionalizacién
de hecho de la representacién de los sindicatos confederales a los cuales
es confiada la tarea nada f4cil de participar en la gestién de la crisis
econ6mica. Tal gestién, que se concreta también en la contratacion
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gestional y ablativa, y por eso distribuidora no sélo de ventajas, sino
'tam'blér.l de sacrificios, ha acentuado progresivamente el proce:so de
institucionalizaciéndelarepresentaciénsindical; proceso quehaalcanzado
su destino coherente con el advenimiento del modelo no corporativo, el
cual, por los momentos de fuerte institucionalizacién que lo caracteriéa—
ron, ha alterad.o ¢l modelo del pluralismo conflictual.

El progresivo empafiamiento del modelo neocorporativo pone al
desr}udo lo que este iltimo habfa intentado coordinar y conciliar: 1a
tens:@n creciente entre interés general, interés de la colectividad dé los
lrabaJadores. y entre €stos y los intereses individuales de los mismos
Ten:smn que hizo no postergable la necesidad de elaborar nuevas reglas.
de juego. La filosoffa global que se puede extraer de las nuevas
propuestas sobre las reglas de juego, estd en la constatacién que el
su_ndlcato, para cumplir los objetivos que una sociedad post-industrial le
asigna, requiere de una nueva legitimacién e investidura de los trabaja-
dores. .Que tal legitimacién deba serefectivay lom4s amplia posible para
garantizar a la base un control de los vértices sindicales ¥ para preparar
al sindicato a fin de ser atento y tempestivo intérprete de los intereses de
Io_s traba]adgres, venciendo asf el surgimiento de intereses
microcorporativos.

Nodebe subc.astimarse otravezlas dificultades notables que la reforma
de _las reglas de juego estd destinada a encontrar y tiene que superar, si se
quiere hacerla funcional a la realizaci6n de los objetivos preﬁjados'. Por
el contrario, sobre todo se debe estar advertidos que ciertas escogencias
comportan determinadas consecuencias a las cuales es diffcil escapar
Asf,1a 1ntrngcci6n por vialegislativa de las reglas destinadas a medir Iz;
representatividad efectiva de los sindicatos a nivel nacional y a atribuir
eficacia general a las convenciones colectivas de categorfa estipuladas
por las prganizaciones sindicales m4s representativas, provoca la trans-
formacién c!e la representaci6n sindical, de representacién voluntaria en
rep;esentac161} institucional. Como se indic, una calificacién similar de
1::1 represeptaf:xén sindical est4 destinada a tocar sensiblemente el actual
f;ﬁi?ﬁciséﬁdmfl‘ﬁ End primer 11-:'1 gar, porque la eficacia general de la

onv colectivade categorfa comporta “la pérdida
sindicato de la facultad de definir é1 &oismo Ici)sé lfmiteio :lﬁ:ig;?g:
actividad dentro de 1a cual y para la cual negociar” (Mancini, 1963); en
§egundo I}xgar, porque la unicidad de 1a disciplina erga omnes com po'rta,
mqependlentemente de los modos en que es escogido el sindicato
estipulante, 1a unicidad del agente contractual (Mancini, 1963).

Ademé§, la calificaci6n institucional de la representacién sindical
acarrea la institucionalizaci6n de la contratacién colectiva, que podria
influir, de forma diferente a 1a actual, 1a relacién entre poderdel sindicato
y derechos de los trabajadores (ver art. 7, inc. 1 y 10, Proyecto Ghezzi)
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y podrfa influir, sino en la titularidad, sf en las modalidades de ejercicio
delahuelga. La verificaciénde 1a representatividad efectiva ylaeficacia
general de la convencién colectiva tienen sentido si evitan el
cuestionamiento dela convenci6én apenas concluida porlasorganizaciones
mayormente representativas. En caso contrario, se asistirfa a una
riesgosa deslegitimaci6n del sindicato que recién suscribi6 la convencién
yal perpetuarse de 1a fragmentacién sindical. Unavez mds, lacalificacién
institucional de 1a representacién sindical acrecienta la intervencién del
juez en un 4rea tradicionalmente reservada a la autonomia de las partes
colectivas.

Finalmente, la calificacién aducida acerca, si es que incluso no
identifica, la representacion sindical con el modelo de 1a representacién
polftica. Esto obviamente no es un mal. No obstante, es necesario ser
conscientes de que tal identificacién depotencia la naturaleza asociativa
del sindicato porque atenja ulteriormente las motivaciones y laintensidad
del vinculo asociativo y, en definitiva, presupone una concepcion insti-
tucional del sindicato, en ¢l doble sentido de introducirlo en la serie de
instituciones del Estado y de reconocer a los trabajadores una funcién
exclusivamente de control y no fundativa del poder sindical.

Por otra parte, para realizar todos los objetivos nacidos en el debate,
una alternativa crefble a la intervencién legislativa no parece que pueda
ser constituida porel instrumento contractual, amenos que se reproponga
nuevamente la experiencia del modelo neocorporativo que se funda en
determinados presupuestos, actualmente no todos existentes y de todas
maneras demasiado expuestos a riesgos de mutaciones contingentes. En
todo caso, como lo subrayé Giugni, no se debe exasperar ¢l dilema ley-
contrato, en cuanto hay aspectos en los cuales el contrato no puede

sustituir 1a ley. La contratacién puede mucho, pero no puede todo,
observaba hace algiin tiempo Mancini (1976), y Rusciano (1989), re-
cordaba recientemente, que es contrario a toda 16gica un acuerdo para
garantizar la representatividad concluido por organizaciones de las
cuales se cuestiona su representatividad. Como la eficacia general de 1a
convencién no puede prescindir de un soporte legislativo. A pesar delo
anterior, una reforma legislativa global, incluso de rasgo constitucional,
requiere un tiempo razonablemente largo con el riesgo de volveraevocar
experiencias acontecidas en el pasado que no dieron resultado alguno.

Por eso, a mi juicio serfa deseable y realista una intervencion legis-
lativa limitada al nivel de empresa que reconozca a los sindicatos, cuya
representatividad haya sido debidamente constatada, 1a opcién entre el
régimen de la representaci6n asociativa y el de la representaci6n insti-
tucional. Nétese, este ultimo aplicado a la estructura empresarial
unitaria, evidentemente si voluntariamente los sindicatos mds represen-
tativos deciden constituirla. De este modo, el legislador incentivarfa la
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constitucién de tales organismos unitarios, dejando libres, sin embargo,
a los mismos sindicatos de escoger el régimen de representacién yla
consecuente eficacia general dela convencién colectiva de ciertaempresa.

Es conocido que muchos dan ya por adquirida la eficacia general de
la convencién de empresa. Yo no me cuento entre ellos y no escondo
tampoco la debilidad del argumento utilizado para superar la censura de
constitucionalidad de una ley que extienda la eficacia de la convencién
de empresa, dejando inmutado el art. 39 Const. No obstante, si se quiere
hacer algo, ésta me parece la tinica via realmente recorrible en breve
tiempo. De esta suerte, se promoverfa la solucién del problema de la
representatividad de los sindicatos que tiene que no ser artifical, fund4ndose
solamente en el reconocimiento de 1a contraparte, sino también en el
consenso verificado de los trabajadores. En fin, como ha observado
Lettieri, la representatividad sindical debe pasara través de una preventiva
reidentificacién y legitimaci6n social de los sindicatos, posiblemente a
nivel de empresa, también porque el sindicato no debe olvidar que su
oficio no es s6lo el de negociador de reformas, sino también de contratos.
Es obvio que un provefdo legislativo similar tendrfa que estar formado
conelmds ancho consenso delas partes sociales y deberfaestarencaminado
a sostener y valorizar la contratacién colectiva a nivel de empresa,
exigenciaporlodemésafirmada,envariamedida, portodaslas propuestas
en circulacién.
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1. El reconocimiento a la organizacién sindical en 1a ley chilena. 2.
El sindicato en el C6digo de Trabajo de 1987. 3. La afiliacién y
constitucién de sindicatos: titularidad. 4. Clases de sindicatos en el
Cédigo del Trabajo. 5. Finalidades generales propias de los sindicatos.
6. Finalidades especiales. 7. Regimenes de representacion sindical. 8.
Administracién sindical. 9. Las licencias sindicales. 10. El control
democrético. 11. La disolucién del sindicato. 12. De las précticas
desleales.

1. Lastltimas dosdécadas del siglo pasado, fueron particularmente
importantes enla evolucionjuridico institucional chilena de este siglo. A
partir de la coalicién obrera y del conflicto expresado en 1a huelga, se va
desarrollando una progresiva movilizacién obrera, tendiente no sélo al
mejoramiento en su calidad de vida, sino también, en el reconocimiento
institucional del colectivo laboral, como realidad que sobrepasa las
antiguas normas del Cédigo Civil y que exige su consagracién como
actor emergente de esa realidad econémica y social.!

Lasociedad chilena, y particularmente 1a clase politica que descono-
cfa esa nueva realidad, hubo de reaccionar frente a los desaffos que
imponfa la llamada cuestién social. Fueron varias las comisiones
parlamentarias, y no menos los conflictos que se desencadenaban en los
distintos sectores de la actividad econémica y que junto al desarrollo
ideoldgico y politico, introducfa nuevos elementos en 1a estructura social
chilena.

Es a comienzos de este siglo, y en su segunda década, que finalmente
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se promulgan en forma més orgénica, disposiciones legales relativas al
trabajo, que constituirfan la base del Cédigo de Trabajo de 1931. Entre
égtas, las relativas a las organizaciones sindicales, reconociéndose b4-
sicamente dos tipos de sindicatos de primer grado, el sindicato industrial
de obligada afiliaci6n y tnico en la empresa, de carécter obrero, y el
sindicato profesional, de libre afiliacién y en el que se asociaban los
empleados, conforme a la distinci6n cl4sica entre obreros y empleados.
No se consagré especificamente el sindicato campesino yunaley de 1948
que tenfa por objeto regularlo, de hecho impidi6 1a sindicalizacién en la
agricultura, lo que sélo se realiz6 en virtud de la ley 16.625 del afio.

De otra parte, en 1957 se dict6 las normas especificas para la Gran
Minerfa del Cobre, estableciéndose lasnormas especiales para el sindicato
en el sector.?

Cabe sin embargo agregar, que sin perjuicio de las federaciones y
confederaciones que se reconocfan en el antiguo Cédigo del Trabajo, se
desarroll6 un sindicalismo confederal de hecho que tuvo por objeto no
s6lo 1a promocién del sindicalismo y la reivindicacién, sino que adem4s,
desarroll6 actividades de carécter contestarias frente al sistema, desde 1a
antigua Federacién Obrera de Chile, a la disuelta Central Unica de
Trabajadores de Chile.

. Apartirde 1973, con la instauracién del régimen militar, se producen
Frofundas transformaciones en lo relativo a las organizaciones sindica-
es.

A la disolucién de 1a CUT, por el Decreto Ley 12, se le debe agregar
las normas contenidas en el Decreto Ley 44 y enel Decreto Ley 198. En
virtud de 1a primera de ellas, se dispuso la suspensién de los mecanismos
de contratacién colectiva, sin perjuicio de prorrogarse las condiciones de
trabajo y de salario existentes por fallos arbitrales, actas de avenimiento,
acuerdos tripartitos 0 contratos colectivos. Por la segunda de esas
normas, se dispuso formas de eleccién sindical sobre 1a base de criterios
dispuestos por la propia ley.

Alasnormas citadas precedente se debe agregarlas que indirectamente
afectaron a los representantes laborales, considerando el perfodo de
conflictividad econémica y social de comienzos de los afios 70, y que
hac(an aplicable ciertas causales de caducidad de los contratos de trabajo
en circunstancias que, €stos no existfan enlaley con anterioridad a 1973.

A partir de 1978, se producen modificaciones sustanciales a las
normas sobre relaciones individuales del trabajo, que ciertamente inci-
dieron en las relaciones colectivas.

Ep 1979, se dict6 el Decreto Ley 2756 sobre organizaciones sindicales,
que junto a otros Cuerpos normativos, conformarfan la legislacién apli-
cable alas relaciones colectivas del trabajo y serfa 1a base del Cédigo de
Trabajo de 1987.
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En sfntesis, 1as nuevas normas se han caracterizado por establecer la
libertad sindical restringida—en su acepcién cldsica—, 1a abstenciéndel
Estado en los conflictos colectivos, méas no en la fiscalizacién de los
sindicatos, ylareiterada recurrencia alalibertad individual del trabajador
frente al sentido colectivo del sindicato.

Todas estas normas, en concordancia con los principios constitucio-
nales, tanto los establecfan en el Antigua Acta Constitucional n. 3, como
enla ConstituciénPoliticade 1980, ésta enque el capitulo de los derechos
y deberes constitucionales reconoce el derecho alasindicalizacién y hace
expresa mencion de la libertad de afiliacion.

2. El Cédigo incorporé las normas contenidas en el Decreto Ley
2756/79, legislacién que modificé sustancialmente el derecho sindical
existente hasta la dictacién del llamado Plan Laboral, que dispuso las
bases del derecho colectivo chileno del trabajo.

Las principales caracteristicas de las normas sobre derecho sindical
contenidos en el Cédigo del Trabajo son:

a) En una perspectiva ideolégica, consagra la libertad sindical res-
tringida, en cuanto del contenido normativo aparecen una serie de
disposiciones que implican de una parte la ingerencia del Estado en los
programas, funcionamiento y actividad sindical, que deben entenderse
adem4s, complementados por ciertas disposiciones de cardcter consti-
tucional, segiin lo expondremos:

b) Se trata de una legislacién sindical extremadamente regulada, enel
sentido de que las instituciones del derecho sindical son normadas en
detalle, llegando a afectar la autonomifa colectiva que es propia de las
organizaciones; y,

c) Dispone la intervencién de la autoridad estatal en el dmbito
sindical, en exceso, confiriendo atribuciones a la autoridad administrati-
va facultades excesivas de control en cuestiones que son propias del ente

colectivo.

3. Se reconoce en el articulo 197 del Cédigo, el derecho a afiliarse o
a constituir sindicatos, a los trabajadores del sector privado y de las
empresas del Estado. Debe recordarse que, en virtud del artfculo 1°del
Cédigo, no les son aplicables sus normas a los funcionarios de la
Administracién del Estado, centralizada y descentralizada, del Congreso
Nacional y del Poder Judicial, y de aquellas empresas o instituciones del
Estado o en que éste tenga aportes, participacién o representacién y que
estén regulados por ley especial; sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso
final de dicha disposici6n.

De otra parte, ¢l articulo 203 del Cédigo, exceptiia expresamente de
1a aplicaci6n de las disposiciones sobre organizaciones sindicales, a los
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funcionarios de las empresas del Estado dependientes del Ministerio de
Defensa Nacional o que se relacionen con el Gobierno a través de ese
Ministerio. Cabe observar la amplitud del término “relacionarse”, que
podrfaeventualmente impedirel ejercicio del derecho sindical enempresas
cuyo giro ordinario no tienela connotacién que aparece como explicativa
de 1a norma prohibitiva. El reconocimiento del derecho sindical, en
consecuencia, alcanza a los trabajadores de las empresas o actividades
antes sefialadas, sin exclusién alguna, disponiendo expresamente el
artfculo 199 que para su ejercicio, los menores y la mujer casada no
requieren de ninguna autorizacién. El derecho sindical se expresa enuna
doble perspectiva: respecto del trabajador, en su acepcién individual
como colectiva y respecto de la organizacién, en cuanto a la afiliacién a
otras organizaciones.

La afiliaci6n sindical es manifestacién de la voluntad del trabajador
considerado individualmente. Se han sefialado ya los preceptos consti-
tucionales que lo amparan.

En este sentido, 1a afiliacién sindical reviste tres caracterfsticas
principales:

a) Es voluntaria, esto es, nadie puede ser obligado a pertenecer o a
desafiliarse de un sindicato, ni impedirse éstas, 0 condiconar el empleo
en razén de ellas, o perjudicar al trabajador por el ejercicio de estos
derechos.

b) Es personal, en cuanto constituye el ejercicio de un derecho que
corresponde a su titular y por tanto, es indelegable;

¢) Es unica, es decir, el trabajador no puede pertenecer a m4s de un
sindicato, y en el caso de que asf no fuere, 1aley dispone que la afiliacién
posteriorproduce la caducidad dela anterior y sino pudiere determinarse,
todas quedan sinefecto. Cabe sefialarquelaafiliacién a unsindicato debe
hacerse formalmente, en 1a forma que lo establezcan los estatutos y la
constitucién de un sindicato, acto en el cual se expresa la voluntad
individual como colectiva de quienes participan en €1, requiere del
cumplimiento de las formalidades que 1a ley establece.

Ademds delasnormasde afiliacién, laley ha establecidolas pertinentes
a la constitucién de sindicatos.

Cabe a este respecto sefialar que, ademds del reconocimiento de
titularidad, es menester el cumplimiento de ciertos requisitos como de
formalidades que a su respecto se establecen.

Entre los requisitos, deben sefialarse especialmente dos:

a) el que se refiere a los sindicatos de empresa, en que, para su
existencia se requiere que haya transcurrido 1 afio desde 1a iniciacién de
actividades delarespectivaempresa, disposicién que estd en armonfa con
norma semejante a los efectos de 1a negociacién colectiva.

Conviene seflalar que 1a restriccién contenida en esta norma, no
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aparece congruente con las restantes disposiciones del Cédigoenmateria
de sindicalizacién. En efecto, en virtud de que, puede restringirse el
derecho, cuando la finalidad del sindicato no es solamente reivindicativa
o de codeterminacién salarial. De otra parte, debe destacarse el hFcho de
que, el fenémeno de especializacién de la empresa, ha condugldo ala
instauracién de conglomerados empresariales que, por la ficcién de la
constitucién de varias empresas, la antigiiedad real que supera l_a de su
conformacién jurfdica, presentdndose claramente una diferencia en el
trato respecto al derecho de propiedad en relacién al derecho sindical.?

b) El niimero de trabajadores que se requiere para constituir una clase
u otra de trabajadores.*

Finalmente, en cuanto a las formalidades, la ley establece que debe
realizarse la asamblea constitutiva en presencia de Ministro de Fe, en
donde se aprueban sus estatutos y se elige el directorio, de lo que qugda
constancia en ¢l acta, de cuya copia se hace depésito ante la Inspeccién
del Trabajo, y en cuya virtud adquiere personerfa jur{dica.

4.La Ley ha distinguido las clases de sindicatos sobre la base de los
criterios de 1a extensi6n o existencia de 1a relacién laboral dependiente y
de 1a continuidad del vinculo laboral. .

Es asf como ha establecido los tipos de sindicatos seg_ﬁn se sujeten a
los marcos de laempresao excedandeél, alostrabajadores independientes,
y a los trabajadores transitorios. == G |

En el marco de la empresa, es posible constituir el Smdlgaf.o de
Empresa, propiamente tal, al que pueden afiliarse todos los trabajadores
de 1a empresa, o bien, el Sindicato de Estableciu}lemq, que entendido en
su acepcién clésica como la unidad técnica de ejefzu(_:lén, puede agrupar
a trabajadores que laboran s6lo en el establecimiento en el que se
constituye. :

Cabe agregar que a tales efectos, es preciso determinar el concepto de
empresa. De acuerdo al artfculo 32 del C6digo, laempresa se define como
toda organizacién de medios personales, materiales e _mmater{ales.
ordenados bajouna direcci6n, paraellogro de fines econémicos, sognales.
culturales o benéficos, dotada de una individualidad legal dct_enn.mada.
Es preciso, sin embargo, sefialar que, a los efectos de consumc:_én_de
sindicatos —asf como en lo relativo a las normas sobre negociacion

colectiva— la ley ha establecido definiciones especiales de ;mpresa.’

Es el caso de lo dispuesto en el artfculo 209 en el que, cons;deréndqsc
cada predio agricola como una empresa, 1o son también aquellos prc_dlos
colindantes explotados por un mismo empleador. Es €staunamateriaen
1a que aparece como claramente sefialada el concepto deempresayelde
empleador. S

Dispone ese artfculo que en el caso de personas jurfdicas que dentro
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de su giro comprendan la explotacién de predios agricolas, —que define
como los destinados a las actividades agrfcolas en general, forestal,
frutfcola, ganadera u otra andloga—, los trabajadores de predios pueden
organizarse sindicalmente con los dem4s trabajadores de 1a empresa.

Adem4s de los casos de los predios agricolas, 1a ley ha definido
también como empresa, aquellos establecimientos determinados por el
Ministerio de Economf{a, Fomento y Reconstruccién en el caso de
€mpresa en que el Estado ticne aportes, representacién o participacién,
en los que la negociacién colectiva deberd desarrollarse s6lo por esta-
blecimiento.

Una segunda clase de sindicato de acuerdo ala extensién, esto es, que
excede el marco de la empresa, es €l denominado Sindicato Interempresa
que, definido en el articulo 201 letra b), es el que agrupa a trabajadores
de al menos 3 empleadores distintos. El requisito dispuesto porlaley, es
la concurrencia de trabajadores que prestan sus servicios para distintos
empleadores, esto es, al menos tres. Se trata de trabajadores que, por
razones diversas, pueden sindicalizarse junto a otros trabajadores agri-
colas, v. gr., enel que dadala estructura del anti guo sindicato campesino,
ha existido una tendencia en tal sentido. También es el caso de aquellas
empresas en que por transformaciones en Ia estructura de propiedad, y
especificamente por el proceso de privatizacion, los trabajadores han
debido adecuar su estructura sindical, entre otros €asos.

Cabe hacer presente que, el derecho de negociacién colectivasélo est4
reconocido respecto del sindicato de empresay enese marco, enlos casos
de sindicatos interempresas, 1a estructura de negociacién por empresas
debe enfrentarse porlos trabajadores a través de 1a coalicién,enel quelos
trabajadores de 1a empresa se unen para el solo efecto de 13 negociacién
colectiva.

La ley ha consagrado en los marcos del C6di g0 del Trabajo, el
Sindicato de Trabajadores Independientes, que son aquéllos que no
dependen de empleador alguno, segin su expresién textual. Por lo
mismo, este tipo de sindicatos deberfa estar establecido en un cuerpo
normativo distinto, dado que, por las caracterfsticas del trabajador
independiente y los intereses sociales que representa, no resulta asimi-
lable lo relativo al trabajador afecto a un contrato de trabajo.

Distinto es el caso del trabajador transitorio, que se caracteriza porla
discontinuidad del vinculo laboral, en que por tanto el vinculo trabajador
-empresa y trabajador- sindicato requiere de una normativa especial, y a
los que se ha designado una finalidad especial. De acuerdo alaley, sélo
pueden agrupar a trabajadores embarcados o gente de mar, trabajadores
portuarios, de la construccién o artistas. El vinculo entre el trabajador y
el sindicato se mantiene adn cuando el trabajador no se encuentre
prestando servicios.S

Sindicato chileno y cédigo del trabajo de 1987 171

La mayoria de los trabajadores sindicalizados est4 afiliado a sindica-
tos de empresa y se pueden sefialar razones para ello, sea de caricter
histérico, por la presencia del sindicato en Ia propia empresa desde el
antiguo Cédigo del Trabajo, de inmediacién, como también por cuanto
es el tinico tipo de sindicato facultado para negociar colectivamente.

5. La ley ha establecido expresamente los fines de los sinc_licatos,
imponiendo de este modo, el objetivo social de los mismos, cuestién que
en nuestra opinién, constituye una atribucién que deberfa corresponder
a la asamblea sindical de darse sus fines, su programa de accién y su
estructura.

La primera finalidad esla de representacién que se reconoce en forma
restringida en la ley, contraponiendo al interés colectivo 1a voluntad
individual del trabajador.

En efecto, la primera forma de representacién reconocida es la
establecida eneln. 1 del artfculo 206, en cuanto a que les corresponde en
cuanto al ejercicio de los derechos emanados de los contratos ind.ividua-
les de trabajo cuando son requeridos por los asociados. _En_n gor, la
limitacién impuesta por la ley en cuanto impone el requerimiento del
trabajador, refleja el conflicto entre el interés individual y el interés
colectivo, que, en la legislacién se expresa en una serie de normas del
derecho colectivo. Lareferenciaal requerimiento del trabajador restringe
de otra parte, la extensién del mandato que 1aley expresamente oonﬁefe
al Sindicato en cuanto le agrega un requerimiento que por su propia
naturaleza de la organizaci6n sindical fluye naturalmente. Cabe hacer
notar que esta facultad dice relacién con el contrato individual del
trabajador. s

Una segunda forma de representacién, se refiere a las mqu?tudes y
necesidades de integracion respecto de la empresa y de su trabajo. Esta
finalidad confiere y reconoce enel sindicato, el medioporel cual sepuede
expresar el trabajador en cuanto tal enlas empresas, materias obviamente
diferenciadas y distintas de aquellas contenidas en el n.6 del articulo 150
del Cédigo. ;

La finalidad asf reconocida, debe entenderse como norma especial y
por tanto, aplicable no obstante las prohibiciones que en lo que dice
relaci6n con la negociacion colectiva la ley prohibe negociar, esto es, de
aquélla que entrabe la facultad de direccién del empleador. .

Cabe finalmente hacer referencia a la finalidad que se analiza m4s
adelante, —especialfsima para los sindicatos de empresa— de represen-
taci6n de los intereses colectivos en la negociacién colectiva.

Una segunda finalidad —en términos genéricos— es 1a de solidari-
dad.

En efecto, el articulo 206 reconoce en su texto, dos clases de finalida-
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des de solidaridad: aquélla que se refiere alaayuda a sus asociados yotra
que tiene el cardcter promocional, cual es, la de estimular la cooperacién
entre susmiembros, su conciencia y recreacién, lapromociénde educacién
gremial, técnica y general y atin, el de constituir mutualidades y otros
servicios sin fines de lucro, en beneficio de sus asociados.

Es €sta una materia de extraordinaria importancia para la organiza-
ci6n sindical, puesto que introduce al cardcter reivindicativo y contes-
tatario, una funcién que hace reconocer en la propia organizacién, un rol
promocional en que, ya no depender4 1a situacién individual o colectiva
del trabajador, sino de 1a propia organizacién.

Una tercera finalidad es de carécter fiscalizador, sea de orden general
y directa, o bien a través de terceros.

Esel caso dela fiscalizacién del cumplimiento de las leyes del traba jo
y de la seguridad social, pudiendo en estos casos, denunciar sus infrac-
ciones ante 1aautoridad administrativa o judicial, y ain actuar como parte
enlos juicios o reclamaciones también, propender al mejoramiento de los
sistemas de proteccién contra riesgos del trabajo y prevencién de en-
fermedades profesionales.

6. Laley ha establecido, de otra parte, finalidades propias de ciertos
tipos de sindicatos.

Es asf como, en conformidad a las normas sobre negociacién colec-
tiva, s6lo estd permitida que ella se realice en el nivel de 1a empresa, por
lo que, se reconoce s6lo a este nivel, la contratacién colectiva y, por
consiguiente, s6lo al sindicato de empresa le est4 reconocida tal finalidad.

Una segunda finalidad especial es aquella que se refiere al sindicato
detrabajadores transitorios, al que se reconoce especialmente la finalidad
de proveer de puestos de trabajo a sus asociados en las condiciones que
acuerden con los empleadores, 10s que no constituyen contrato colectivo
por mencién expresa de 1a ley.

A

7. El mandato sindical emana de la voluntad expresada por los
trabajadores, quienes concurren en la eleccién de sus representantes
conforme sean los cargos a elegir, segtin sea el nimero de trabajadores
que agrupa el sindicato. El trabajador debe manifestar sus preferencias
en actos electorales que se verifican en votaci6n secreta y unipersonal y
ante un Ministro de Fé.

Sin embargo, 1a ley ha establecido requisitos de elegibilidad de los
directores sindicales, a saber:

a) Ser mayor de 21 afios de edad;

b) Ser chileno, o extranjero con 5 afios de residencia en Chile, con
cényuge chileno.

¢) No hallarse condenado o procesado por delito que merezca pena
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aflictiva o por simple delito de administracién sindical

d) Saber leer y escribir

¢) No hallarse afecto a inhabilidades o incompatibilidades legales o
constitucionales y

f) Tener la antigiiedad como afiliado al Sindicato que no podr4 ser
inferior a 6 meses, y en el caso del Sindicato de Empresa, de 2 afios de
trabajo en la empresa, salvo que fuere de existencia menor.

Laley, al establecer tales requisitos, ciertamente introduce limitaciones
a la opcién que el trabajador elector debe hacer, particularmente en
cuanto hace referencia a ciertas causales que nada tienen que ver con la
representacion laboral.

Ello tiene importancia, dado que de no concurrir los requisitos de
elegibilidad, 1a ley faculta a 1a Direccién del Trabajo para inhabilitar al
elegido, sin perjuicio del derecho de éste para reclamar judicialmente en
contra de 1a resolucién respectiva.

La eleccitn sindical genera, respecto de los elegidos, dos derechos
fundamentales. El primero de ellos es el de quedar afecto al régimen de
fuero laboral por el que el trabajador no puede ser despedido sin previa
autorizacién judicial, a no ser que se trate de aquellas causales estableci-
dasenel articulo 157 del C6digo del Trabajo. El segundo se refiere a que
el empleador queda inhabilitado para ejercer las facultades que la ley le
confiere para alterar las condiciones pactadas en el contrato de trabajo sea
en cuanto al lugar de trabajo o alas funciones que desempefia, salvo que
se deba a caso fortuito o fuerza mayor.

Elmandato sindical tiene una duracién de 2 afios. Sinembargo, puede
cesar en €l, concurriendo algunas de las siguientes causas o circunstan-
cias:

En primer lugar, por voluntad del director sea que 1o hace voluntaria-
mente o0 por opcidn, cuando ha sido elegido director de una organizacién
sindical de grado superior y los estatutos de ésta dispongan que son
incompatibles unos y otros;

En segundo lugar, por declaracién de autoridad, sea cuando ha sido
inhabilitado porla Direccién del Trabajo y no ha reclamado, o cuando el
reclamo es rechazado, o por sentencia judicial ejecutoriada que dispone
su cesacion, sea por aplicacién del artfculo 157 como por los relativos a
administracién sindical y en especial, por la responsabilidad derivada de
financiamiento sindical prohibido.

En tercer lugar, por 1a manifestacién de la voluntad de los afiliados,
cuando €stos aprueban la censura al directorio que ha sido votada ante
Ministro de Fe, y convocada por al menos el 20% de los socios.

Cabe a este respecto, hacer una distincién entre la duracién del
mandato y del fuero. Laley haestablecido que el fuero se extiende hasta
después de 6 meses de expirado el director en el cargo, salvo que la
cesacién se origine en censura, sancién judicial, por término de la
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empresa, o bien, por ciertas causales de disolucién del sindicato.

8. La Administracién del Sindicato y de su patrimonio, corresponde
al directorio sindical, sin perjuicio de las responsabilidades que ello
genera en tales calidades, y habilita para 1a adquisicién y enajenacién de
todo tipo de bienes, incluidos documentos financieros o con su garantfa.

Sin embargo, 1a ley ha dispuesto restricciones en cuanto al financia-
miento sindical entérminos tales, que prohibe la contrataciéno percepcién
directa, o indirecta de aportes, donaciones, empréstito o cualquier otra
clase de financiamiento, tanto de las €mpresas a que pertenecen a sus
asociados o de personas naturales o jurfdicas extranjeras, estableciendo
las sanciones pertinentes.

En rigor, la amplitud de 1a norma prohibitiva afecta las facultades de
una persona juridica que, como el sindicato, requiere de libertad para
realizar actos de gestién en que, resguard4ndose el patrimonio social,
requiere eventualmente de la celebraci6n de actos jurfdicos que permitan,
no s6lo el cumplimiento de sus finalidades reivindicativas, sino también
de aquellas que emanan de la solidaridad vinculante que confiere su
esencia al sindicato. A este respecto, jen virtud de qué puede prohibirse
alsindicato que contraiga préstamos o bien celebre contratos con terceros?
Atn m4s, ;por qué limitar al sindicato en su facultad de contratar con el
propio empleador, si éste consiente en el financiamiento de determinados
objetivos? Existen, al respecto, antecedentes legales que implicabanm4s
que un financiamiento propiamente tal, un fomento a la actividad
sindical.

El conflicto de fondo, que sin embargo se plantea con esta norma, es
la desigualdad que genera en la posicién que se encuentra cada parte en
surelaciénnegocial. Consideremos una situacion de conflicto querefleja
plenamente el desequilibrio hipotético que caracterizala relacién laboral,
ain en su sentido colectivo. Elsindicato se financia bésicamente, conlas
cotizaciones de sus socios, las que ciertamente provienen de las retri-
buciones que emanan de 1a prestacién del trabajo por cuentaajena. Ahora
bien, jque sucede en el conflicto? Se reduce drésticamente su capacidad
de financiamiento. Es éste un hecho concreto. (De qué puede entonces
depender su capacidad de presi6n, cuando evidentemente en 12 situacién
de conflicto se disminuye su capacidad de ingresos y de qué forma ello
va afectando el sostenimiento de sus funciones? Consideremos la
situacién del empleador. En verdad debemos afinar la hipétesis de que
no obstante la huelga afecta el momento presente —si bien puede
tambicn tener consecuencias futuras— la capacidad de gestién del
empleador es muy superior, considerando tan s6lo un elemento queesel

que nos ocupa: hipotéticamente, el empleadorno ha visto disminuida su
capacidad de gestién y m4s concretamente de financiamiento, 0 almenos,
no existe norma legal de caricter laboral —como la que afecta al
sindicato— que se 1o prohiba.
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A las limitaciones en cuanto a la administracién patrimonial, deben
agregarse las facultades que la ley confiere en cuanto a ﬁscalizaci_én de
ella. Dispone al efecto que, los sindicatos con 250 o m4s afiliados,
deber4n confeccionar balance, cuya copia, previamente aprobado por la
asamblea, se remite ala Inspeccién del Trabajo,laque tiene lamds amplia
facultad inspectiva y podré4 requerir de los antecedentes que estimq bajo
apercibimiento y ain disponer, por resolucién fundada y auditorfa
externa y en su caso, la congelacién de fondos autorizdndose sélo los
gastos ordinarios. Esta medida no podré exceder de 60 dfas. _

Se trata de facultades fiscalizadoras que, por la sola resolucién
administrativa, pueden entrabar el funcionamiento del sindicato, alavez,
que constituye una materia que es m4s propia de ﬁsc;ah'zacién por los
propios miembros del sindicato, antes que de 1a autoridad.

9. La ley ha establecido, en términos generales, dos sistemas de
licencias sindicales que tienen por objeto permitir que el director sindical
destine parte de su actividad ligada a la empresa a finalidades de orden
sindical.

La primera de ellas, de cardcter parcial y comin, es la que otorga a
cada director sindical 1a posibilidad de destinar 4 horas a 1a semana, para
cuestiones de car4cter sindical. Estas licencias son individuales, pero se
pueden ceder de un director a otro, y son acumulables en el mes. Laley
faculta a las partes para negociar con la empresa su pago, de modq que
es éstauna expresa excepcién de lo sefialado respecto del financiamiento
sindical. e

Una segunda clase —y m4s bien y propiamente de licencia s_1nd1cal—
es aquella que produce, por determinados perfodos, la suspens_lén de _los
principales efectos del respectivo contrato individua} yquese dlferenman
seguin su extensién, a la vez que del acto en que tienen su origen. _ En
efecto, una de ellas es 1a que autoriza la licencia por un periodo mfnimo
de seis meses y hasta la totalidad del mandato y que requiere de acuerdp
expreso de 1a asamblea sindical. Otra forma es aquella que se pacta sin
limitaciones de tiempo, a diferencia de 1a anterior, y que se acuerda con
el empleador. Finalmente, la que autoriza por una semana, para ﬁ{les
bésicamente de perfeccionamiento u otro, 1o que debe estar establecido
en el estatuto. ]

Entodos estos dltimos casos, 1aley expresamente prohibe negociar su
pago, de modo que siempre serd de cargo de la respectiva organizacién
sindical.

Una consideracién adicional a este respecto debe plantearse en
relacién a la negociacién colectiva. No existe, aparte dp las sefialadas,
norma alguna relativa alicencia en perfodos de negociacu_in y es_ésta una
situacién que generalmente genera problemas para el funcionamiento del
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directorio sindical, puesto que, a la vez que deben realizar las tareas
propias de su contrato, deben insertarse enun proceso de negociacién que
exige una cierta preparacin, estudio y andlisis, en el que, a diferencia de
la contraparte, no se cuenta siempre con los elementos técnicos o asesor{a
adecuada, y que en un proceso de toma de decisiones, requiere de la
destinacién de un tiempo adecuado, particularmente cuando 1a comisién
negociadora patronal generalmente estd formada por técnicos y espe-
cialistas que, precisamente en el ejercicio de sus funciones profesionales,
han sido nominados para intervenir en el proceso.

10. El Sindicato regula su actividad de acuerdo a las normas estatuta-
rias que lo rigen y que reconocen la asamblea y los 6rganos que ellos
establecen, y muy principalmente a través de la asamblea sindical.

En rigor, las asambleas se sujetan a las disposiciones estatutarias y
legales, siendo particularmente relevantes aquellas que en el cardcter de
extraordinarias, tienen por objeto tratar 1a modificacién del Sindicato.

Desde el punto de vista patrimonial, sin perjuicio de las facultades de
los miembros para exigir cuenta del mandato, es de destacar la funcién
de las comisiones revisoras de cuenta.

Desde el punto de vista funcional, cabe observar las facultades de
convocar a votacién de censura del directorio sindical, cuestién que es
una norma aplicable también a la Comisién Negociadora en el caso de
negociacién colectiva.

11. S6lo puede ser decretada judicialmente por Ministro de Corte de
Apelaciones y concurriendo causal legalmente establecida.

Sin embargo, 1a peticién de disolucién puede emanar de la Direccién
del Trabajo, de cualquiera de los socios, o del empleador, cuestién esta
ultima que constituye una ingerencia indebida en los asuntos sindicales.”
En efecto, dada la necesaria libertad que debe reconocerse a 1a actividad
sindical, no es extrafio que, adin cuando concurrieren algunas de las
causales de disoluci6n, el empleador pudiere ejercer tal facultad con el
objeto de que —obviamente— hacer desaparecer de su 4mbito de
relaciones laborales a la organizaci6n sindical que se encuentra en tal
caso. Ello, sin duda, plantea el problema de que necesariamente debe
entenderse que en el cardcter de contrapartes sociales, no puede la una
estar legalmente facultada para ejercer acciones tendientes a la disolu-
ciénde laotra. Esobvio que, establecer una hipétesis diversa cual es la
de que eventualmente se reconociera a la organizacién sindical una
facultad que derivare en la extinci6n de la empresa, resulta por cierto
absurda. Sinembargo,no dejade serilustrativo que cuando las facultades
de una de las contrapartes incide en la existencia de la otra, se estd
estableciendo una discriminacién que demuestra las diferencias entre los
derechos de propiedad y los derechos sociales.
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12. El articulo 266 y siguientes del Cédigo del Trabajo, establecen
las normas pertinentes a la proteccién de algunos aspectos del derecho de
sindicacién y de la actividad sindical. Se-establece, al respecto, una
accion de cardcter judicial que debe ser conocida y tramitada por el
procedimientolaboral general, que es delato conocimiento; ylaresolucién
del tribunal est4 restringida a sanciones de cardcter pecuniario y no
contempla, en caso alguno, la declaracién de nulidad y 1a reparacién del
acto que menoscabd tales derechos.

Notas

'Ramirez, H., sefiala veinte conflictos especificos de relativa importancia entre 1849
y 1878, ademas de otros de especial significacién.

Ramirez, H. (1986) Historia del movimiento obrero en Chile. Ediciones Car, San-
tiago, Pag. 134.

Pizarro de otra parte, caracteriza las fases de desarrollo del sindicalismo enrelacién
alahuelga, calificando la primera etapa singularizada por la espontaneidad de la protesta
obrera.

Pizarro, C. (1986) La Huelga Obrera en Chile, Ed. Sur, Santiago, 1986. Pig. 27.

*Con motivo de la nacionalizacién del cobre, en la década de los 70, el régimen
institucional del sindicalismo cuprifero alcanzé rango constitucional.

*Lo sefialado en cuanto a estas limitaciones, dan cucnta de las restricciones que la ley
establece respecto de la libertad sindical.

“En el caso del sindicato de empresa, el requisito numérico depende del nimero de
trabajadores de la empresa.

Sien éstalaboran menos de 25 trabajadores, se requerir4 de 8 de ellos que representen
alo menos el 50%; si laboran m4s de 25 trabajadores, debera agruparse a 25 trabajadores
como minimo, que representen a lo menos al 10%.

En todo caso, no existe porcentaje alguno requerido, cuando se trata de trabajadores
que en nimero de 250 o mds, se han asociado.

Encleaso del sindicato dc trabajadores independientes, serequicre de 25 trabajadores
75 en el caso de sindicato interempresa y de trabajadores transitorios.

*Una interesante excepcién a la individualidad legal que define a la empresa, ha sido
admitido por 12 Direccién del Trabajo en dictamen 2681, en que extiende el concepto de
empresa en virtud de la jerarquia, ordenacién y complementariedad del giro de empresas
ligadas, y que admite, por tanto, la afiliacién al sindicato de la empresa principal.

‘Resulta interesante anotar que, en el caso de la agricultura, se ha desarrollado 1a
forma de trabajo temporal, que sin embargo, no estd contemplado entre aquellos
trabajadores que pueden afiliarse a esta clase de sindicatos.

En la misma linea, la caducidad de la personerfa juridica cn los casos en que,
obscrvados los estatulos porla Direccién, se formula reclamacién judicial y estechazada.




Formacao profissional: a experiéncia italiana
no contexto da comunidade européia

Enzo Avanzi*

1. OFundo social europeu. 2. Relagdes entre as exigéncias formativas
dos estados membros da Comunidade Econ6mica Européia ¢ as regras
comunitdrias: o caso italiano. 3. A coeréncia dos projetos com as
indicagBes da comunidade. A verificaggo de resultados. 4. Importdncia
da fase de avaliagdo. 5. Os objetivos prioritdrios da nova disciplina
comunitéria. 6. Formaggo profissional: um momento crucial nas relacGes
industriais. 7. A experiéncia dos contratos de formago e trabalho. 8. A
formagdo profissional e os protocolos de "novas relagdes industriais". 9.
A fungZo da formagdo profissional no desenvolvimento das relagSes
internacionais.

1. A anilise das relagdes entre a Itdlia ¢ a Comunidade econdmica
européia em relagdo a formagdo profissional pode ser efetuada utilmente
de vérios pontos de vista: pode-se prestar atengao particular aos aspectos
histéricos-institucinais; pode-se, com outro tanto fundamento, conside-
rar a evolugdo que teve a matéria durante os tltimos vinte anos, em
relagdo aos desenvolvimentos da tecnologia e da organizagao do trabalho
e, conseqglientemente, da diddtica e dos institutos jurfdicos envolvidos
pode-se, afinal, considers-la como um observat6rio particularmente ttil
para compreender o alcance da influéncia do quadro comunitério na
evolugdo global da Itdlia deste ap6s-guerra, fazendo um balango das
vantagens e dos inconvenientes derivados daquela parte de integracio
econdmica realizada até esse momento, no contexto da Comunidade
econfmica européia.

Na medida do possivel, procurarei considerar globalmente todos os
aspectos indicados acima, para dar uma idéia da profunda evolugio

* Director do Servigo das Rela¢des Internacionais do Intersind

Debate Laboral, 6, 1990 (179-189)
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econfémico-institucional que se reali i
iy q zou no meu Pafs também a seguir ao

Ponto de ;_)artida ¢, necessariamente, a disciplina do Fundo Social
Europeu, o ﬁ.mco Fundo estrutural (também existem o Feoga as interven-
¢les em agnculmra ¢ o Fesk para as intervencSes regionais) expressa-
mente disciplinado pelo préprio Tratado (arts. 123-128) “para melhorar
as possibilidades de emprego dos trabalhadores no intemo do mercado
comum e contribuir, desta maneira, a0 melhoramento do nfvel de vida”,
bem como para “promover no interno da Comunidade a mobilidade
demogrifica e profissional dos trabalhadores.”

Pod?mos ver que € um instrumento originariamente pensado como
"corret}vo” dos desajustes econbmicos-sociais entre as diversas regides
dos pm:neiros Estados membros (Repiiblica Federal Alem3, Franga
Bélgica, Holanda, Luxemburgo e Itdlia) destinado, na intengdo dos‘
fundadores, a tornar menos traumético para os trabalhadores o choque
entre economias desenvolvidas diferentemente as da Europa do Centro-
Norte e as das regides mediterrineas -naquele tempo principalmente o
Sul da It_élia- e que considerava as dificuldades maiores que estas
encontrariam seguramente no momento dacaidadas protegdes aduaneiras.

O Fundo social europeu -afirmou-se com um pouco de énfase no
debate s6cio-politico- devia, em certa medida, “compensar” o delinea-
mento liberalista do tratado, construindo ao lado da Europa das merca-
dorias e dos capitais, a Europa mais “solidarista” dos trabalhadores: dito
resulgado devia ser obtido confiando 2 Comissdo -assistida por um
Comlgé c%nsul.ti\éo composto por representantes dos Governos e das
organiza¢Oes sindicais dos trabalhadores - ini a
i e e dos patrdes- a administragio

No _Tratado, entdo, j4 era delineado um sistema -sucessivamente
consolidado com a experiéncia- de gestdo “trilateral” dos recursos, num
contexto que via um grande poder de impulso da prépria Comissdo no
inferno de dispositivos periodicamente actualizados.

_ Desta maneira foi possivel afirmar, em matéria de formagio profis-
sional, um poder de orientagdo da Comiss3o muito importante porque
como € sabido, a contribuic3o do Fundo cobre normalmente 50% dos’
df:se_mbolsos efetuados pelo Estado ou por outro organismo nacional de
direito piiblico, com a conseguinte instauragdo de uma espécie de “efeito
multiplicador” da eficécia das disposi¢des comunitdrias muito para além
da e_nu'dade das quantias destinadas e efetivamente pagas pelo Fundo
Social (¢ muito grande, de fato, a quantidade de projetos julgados ndo
ﬁna_nciaveis, dentro de um sistema que v€ a Comissao titular do poder de
decisdona quséncia-diferentemente do que acontece em outos dominios-
de cotas de acesso nacional predeterminadas).

2. Deste modo se explica come influfram sempreao lado e algumas
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vezes nem menos das exigéncias efetivas dos Estados membros- as
capacidades das diversas administragSes nacionais de adequar-se as
regras estabelecidas a nfvel comunit4rio, com o resultado de ver atenuado
em sede de gestdo o favor de outra forma atribuido s regiSes menos
favorecidas (que, aqui como noutros lugares, acham-se de fato em
posigdo desfavordvel -nem menos do que acontece €m termos econdmicos-
mesmo pela menor eficiéncia das respectivas administragdes publicas).

Ditoinconveniente passou a ser aindamais evidente quando -ampliada
a 4drea dos Estados membros e sendo mais forte a concorréncia na
distribuigao dos recursos do Fundo, ap6s o agravamento dacrise economica
-compreensivelmente tornaram-se mais perceptiveis, também nesse
domfnio, as conseqiiéncias derivadas da capacidade desigual de gestdo
das diversas burocracias.

Um dos Pafses que mais sofreu esse “diferencial de efici€ncia” da
administragdo publica foi, sem divida, a Itdlia: ndo apenas € nem tanto
pela menor preparagdo de suas estruturas burocraticas, mas pelo fato de
ter realizado -poucos anos apds o inicio do Fundo- a descentralizagdo,
prevista pela Constitui¢do, da competéncia em matcria de formacdo
profissional as Regioes, com os inconvenientes intufveis derivando do
fato de ter que coordenar -desde a fase de arranque, sempre complicada
e conflitual no plano nacional- vinte regulamentos regionais com as
regras comunitarias.

A aprovagio de umalei ad hoc (lei n. 845 de 1978) ndo proporcionou
corretivos muito satisfactérios para dito inconveniente.

Este foi o maior inconveniente do choque das normas comunitérias
contra as nacionais, porém devemos lembrar que o quadro global
apresenta muitos outros aspectos absolutamente positivos.

Lembro, muito brevemente, que:

-foi possivel considerar a situagdo particular das regies do Sul
prevendo, a seu favor, -como para as outras zonas menos favorecidas da
Europa- um fundo de reserva no dmbito dos recursos globais do Fundo;

-a “formagcdio profissional” foi sempre considerada numa acepgao
muito ampla, com a possibilidade de compreender as intervengdes
relativas 2s profissionalidades baixas e as mais qualificadas, sem excluir
0s projetos mais caros (estou pensando nos cursos post-diploma e post-
graduagio); )

-sempre foi dado espaco  criatividade e a renovagdo, reservandouma
cota (5%) aos chamados “projetos piloto”, destinados a intervengdes
particularmente aprecidveis pelos métodos e os instrumentos didéticos
envolvidos e/ou pela destinagdo a categorias menos favorecidas (jovens
a espera do primeiro emprego, mulheres, handicapados, etc.);

“foi favorecida -e esse ¢, relativamente 2 situagdo italiana, o efeito
provavelmente mais positivo- a difusdo de uma “cultura projetual”,
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extremamente 1itil de vdrios pontos de vista: os operadores, privados €
puiblicos, de fato, foram em certamedidaencorajados a abandonaravisdo
formalista do direito administrativo, prevalecente no nosso pafs, € a
considerar uma “ciéncia da administragdo”.

3. A exigéncia de fazer chegar em Bruxelas “projetos” singularmente
coerentes com as indicagdes dos textos comunitérios favoreceu, também
a nfvel de cultural geral, a consolidagdo da consciéncia da centralidade
do “projeto de formagdo”, entendendo com isso ndo apenas o objetivo
pratico de cada intervengo, mas - sobre tudo- o critério conforme o qual
actuar para toda avaliagio de mérito relativamente a atividade dos
sujeitos gerentes da formagdo.

Nio é pouco, se considerarmos que, qualquer que seja o proponente,
cada operador juridico -em sede de administra¢do, de controle, de
verificagdo judicidria-deve pelo menos ser capaz de individuar o projeto;
faltando isso, faltariam os pressupostos para a avaliagdo.

Projeto é, de fato, aquele conjunto de atividades combinadas entre
elas que envolvem recursos diferentes, préprios do titular e por vezes
alheias, a fim de alcangar um objetivo determinado.

Nio pode faltar, entdo, em nenhum caso hipotizdvel, quer que se trate
de gestdes publicas, quer que diga respeito a realizagdo de ojetivos
empresariais.

Pode ser encontrado durante a fase de individuagdo das necessidades,
bem como naquela de projeto e realizagdo da intervengdo.

E imprescindfvel no momento da verificag@o dos resultados (incre-
mento dos conhecimentos individuais e correspondéncia as exigéncias
do comitente), bem como quando s3o prefigurados objetivos de controle
(conformidade 2 programagdo geral e/ou local, conseqii€ncia sobre o
territério, etc.).

E muito significativo notar como ditas exigéncias, tradicionalmente
tipicas daciéncias daorganizaggo, sejam hoje sentidas amplamente, € nos
nossos Pafses estd assumindo importincia sempre maior o estudo da
relevdncia pedagdgica do projeto.

Dita relevancia -como sabe muito bem todo perito de processos de
formagdo- deve poder ser individudvel ji durante a fase da andlise das
necessidades colocadas pela organizagao que faz o pedido, bem comono
momento em que, avaliando os resultados, se efectua a verificagido doque
os individuos apreenderam e das varia¢Ses induzidas nas organizagdes
em que eles estdo envolvidos.

O “projeto de formagio profissional” -na It4lia bem como em todos
os Pafses comunitdrios- da vérios tipos de resultados contemporanea-
mente:

-no dmbito da gestao dos recursos piblicos € um dos vérios “tijolos”
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que participam na construgdodo edificio de uma politicaeconémica, com
a conseqiiente possibilidade de avaliar a sua compatibilidade e eficdcia
em relagdio as prioridades indicadas pelas.védrias administragSes (por
exemplo, exigéncias de reestruturago industrial e/ou de apoio 2s ativi-
dades de regides pouco favorecidas, etc.);

-para as empresas é um sintoma e, 20 mesmo tempo, a conseqiiéncias
de um projeto de gestZo com o qual € logicamente relacionado: em ordem
decrescente de importéncia, segundo a andlise de um perito de sistemas
formativos (Guadalupi) pode, de cada vez, tratar-s¢: de reconversao
empresarial; de variagio da tecnologia produtiva; de variagdo da orga-
nizagZo de um setor produtivo; de criaggo de uma nova linha de fabrico;
de elevagao do quadro de automatizagdo das instalagGes; de um melho-
ramento da eficiéncia produtiva] de desenvolvimento de uma fungdo
empresarial; de um melhoramento das condigdes de seguranga; de
defini¢do de préticas operativas novas, de ajuste dos processos de
comunicagio empresarial; de langcamento dos novos produtos; de criagdo
ou nova defini¢3o de papéis profissionais; de processos de mobilidade
interempresarial e intersetorial; de ajuste dos métodos de gestdo adotados
pelos quadros; de automatizago do trabalho de escritério; de formacao
para um papel (integrag3o de jovens diplomados ou jovens formados,
promogZo, melhor desempenho do papel por parte de managers e
quadros); de difusfio dos valores empresariais ¢ desenvolvimento dos
comportamentos s6cio-organizativos correspondentes; de melhoramento
dos processos de integragdo dos planos de desenvolvimento profissional
individuais ou por grupos profissionais homogéneos, € assim por diante;

-0 projeto de formag#o &, em suma, no dmbito dos objetivos mencio-
nados relativos aos destinatdrios (formag#o e qualificagdo) e aos comi-
tentes (necessidades organizativas e de gestdo) 0 processo que estd na
base da organizagdo e avaliagfo de toda a intervengdo didatica, com

atengdo particular a cada uma das fases em que dito projeto se articula:

-a andlise das necessidades;

-0 projeto da formagdo;

-a realizagdo;

-a avaliacdo.

4. E exatamente a esta dltima fase -a avaliagdo- que hoje na It4lia,
bem como em toda a Europa comunitdria, se dedica uma atengio
particular.

De fato, se da uma importéncia ssmpre maior ao desenvolvimento -
afavordos utilizadores finais, bem como das Entidades financiadoras- de
uma cultura da avaliagao das intervengoes formativas cOmo pressuposto
de um uso mais eficaz dos recursos destinados a eles.

Se trata, em suma, de sair da l6gica bastante retérica da afirmagdo
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tradicional “investir na formagdo é importante como investir em mdaqui-
nas ou em outros bens imateriais, por exemplo, napesquisa” atribuindo-
lhe significados concretos em relagdo as exigéncias de todos os sujeitos
envolvidos.

No meu pafs comegam a ser solicitadas, quer pelo legislador nacional,
quer por aquele comunitdrio, anélises previas e recapitulativas dos
resultados da formagdo (o novo Fundo prevé o reembolso das despesas
de avaliagd0); € ndo h4 diivida que € nesta dire¢do que esperam-se nos
préximos anos os progressos mais importantes.

Se trata de umamatéria que desde muito tempo é objeto de atengdo por
parte da Intersind e das Empresas consociadas: € suficiente pensar que a
drea dos projetos e da avaliag@o das intervengGes formativas foi consi-
derada como terreno ideal para fazer “desenhar” aos técnicos da Ancifap
-sociedade em cons6rcio que projeta e gere a maior parte das interven-
¢Oes formativas das empresas Iri- uma série de novas figuras profissio-
nais (perito de formagdo, avaliador dos processos de formago, agente de
desenvolvimento) capazes de responder aos pedidos das empresas e das
administragdes locais, particularmente as que operam nas 4reas menos
fortes do ponto de vista econémico.

Ditas figuras profissionais recebem, obviamente, uma formagio ad
hoc quando se prevé que possam ser destinados a operar no 4mbito de
intercambios de experi€ncias com Pafses da drea extracomunit4ria e, por
isso, ocupar-se da identificagdo, das exigéncias especfficas de ditos
pafses.

Provavelmente, eles terdo maiores possibilidades profissionais na
medida em que houvers a consolidagdo do novo sistema resultante da
coordenacdo dos Fundos com finalidades estruturais e da Bei (Banco
europeu dos Investimentos), previsto pela regra Cee n. 2052 de 24 de

junho de 1988 e sucessivamente confirmado e pormenorizado -relativa-
mente ao Fse- pelas Regras n. 4253 e 4255 de 19 de Dezembro de 1988
e pelas Orientagoes fixadas em 24 de fevereiro de 1989.

3. A nova disciplina comunitdria, de fato, individua globalmente
cinco objetivos priorit4rios, atribuindo-os de cada vez aos varios Fundos
e instrumentos financeiros de intervengio:

a. promover o desenvolvimento e a adequagdo estrutural das regites
cujo desenvolvimento est4 atrazado: Fesr, Fse, Feaog, Orientagio;

b. reconvertir as regides fronteirigas ou partes de regides (inclusive
zonas e comunidades urbanas) gravemente afectadas pelo declfnio indus-
trial: Fesr, Fse;

c. lutar contra o desemprego a longo prazo: Fse;

d. facilitar a integracdo profissional dos jovens: Fse;

e. na perspectiva da polftica agrfcola comum,

i) acelerar o ajuste das estruturas agrérias: Feaog Orientagfo;
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ii) promover o desenvolvimento das zonas rurais: Feaog Orientagao,
Fse e Fsr; enquanto € previsto que a Bei e os outros instrumentos
financeiros possam inserir-se, cada vez, para os objetivos derivados de
seus estatutos e indicados pela Comissdo.

Este sistema, privilegiando ¢ incentivando intervengdes por parte de
vérios fundos conjuntamente relacionados a cada um dos cinco objetivos
no quadro de programas trienais de intervengdo, toma sempre mais
importante - tecnicamente complexo- o momento da a\'.ral_lagﬁo, devendo-
se individuar, a cada vez, em termos de consequencialidade e de con-
gruéncia, 0 nexo existente entre intervengdes formativas e projetos
econdmico-industriais aos quais se referem.

Dessa maneira, se confere 2 formagao profissional -mesmo pela sua
reconhecida finalidade em relag@o a um projeto privado e/ou pﬁbhoq, de
desenvolvimento- toda a importéncia que lhe cabe e que, como é sabx'do.
pode ser-lhe plenamente atribufda somente no caso em que seja prevista
uma utilizago efetivamente produtiva das profissionalidades dos tra-
balhadores.

6. As observagdes feitas até aqui sobre os aspectos técnicos e_de gestdo
da formagio devem ser necessariamente intcgradas.pela andlise de um
outro aspecto cujo conhecimento € outro tanto essencial dentro do q}ladro
nacional e comunit4rio: é necess4rio, mesmo se sumariamente, considerar
em ambos 0s casos todos os aspectos compreendidos na constatagdo que
a formagdo profissional representa um dos momentos nodais das rela-
coes sindicais. _ _

Dita afirmag#o pode ser mais facilmente verificadano plano nacional,
porque, de fato, a nfvel comunitdrio a constru¢do de um sistema de
relagSes empresariais esté a ser iniciada agora. Porém, € veremos em
seguida, a relevincia da formag#o ndo € menos §1gmficatwg.

Se considerarmos, sumariamente, a experiéncias desta ultima década,
podemos dar-nos conta do significado importante da formggﬁo no de-
senvolvimento -com fases alternas bastante compreensfveis- daquele
sistema de gestdo consensual da mudanga que, geralmente, hoje preva-
lece no nosso Pafs.

J4 na segunda metade dos anos 70 -quando se comegou a colocar no
plano das relagdes sindicais o tema das reconversdes € feesu'uturac;ﬁes
industriais, necessérias para sair da crise do perfodo anterior- a formagdo
profissional era vista como uma passajem obrigaté.r.ia para acompanhar
os trabalhadores nos delicados processos de mobilidade que eram ab-
solutamente indispensaveis.

Ditos processos, repetimos, foram considerados e contratados desde
o infcio como uma das fases ligadas de maneira inscindfvel as reestrutu-
ragBes; individuagdo das novas carateristicas organizativas e produtivas
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da empresa; conseqiiente determinagdo dos €xitos qualitativos e quanti-
tativos dos quadros; apoio dos rendimentos dos trabalhadores tempora-
neamente ou definitivamente expulsos do ciclo produtivo; determinagio
das necessidades formativas relativamente a drea dos trabalhadores
empregados e aos exedentes, considerando, nesse caso, a mobilidade
necesséria em concreto.

No que diz respeito a esses fendmenos -traum4ticos para os trabalha-
dores e para as préprias empresas, naquele perfodo todas mais ou menos
envolvidas em crises préprias e/ou de setor- realizaram-se Iutas sindicais
amidde muito duras; porém, felizmente -e a Intersind e Asap sempre
deram uma importante contribui¢do a tal fim- nunca foi quebrado o fio
de um didlogo fundamental relativo & melhor utilizagdo dos recursos
nacionais.

De fato, foi sempre viva a consciéncia -por parte dos trabalhadores e
das empresas- da gravidade da crise econ6mica, das suas raizes inter-
nacionais e da conseqiiente necessidade de achar, também por meio das
relagOes sindicais, solu¢des capazes de atenuar os efeitos no contexto
nacional.

Ditas soluges eram muito urgentes, porque a situagio global do Pafs
-naquele momento atingido por uma inflag3o (mais de 20% por ano)
porcentualmente muito superior 3 media européia, bem como pelo
fenémeno do terrorismo- apresentava perigos muito concretos para a
mesma democracia polftica.

E necessdrio considerar esses fatores gerais polftico-econ6micos para
poder compreender o verdadeiro salto de qualidade que o nosso sistema
de relagdes industriais registrou nesta década.

Todas as evolugdes que a disciplina sindical dos vérios institutos tem
realizado podem ser explicados no 4mbito dessa mudanga de atitude, da
consciéncia -felizmente apoiado pelo consentimento dos trabalhadores-
de que somente o alcance de novos nfveis de eficiéncia global consentiria
a salvaguarda e a consolidagdo do sistema de relagdes sindicais mais
desenvolvido entre os sistemas em vigor na Comunidade européia; por
isso, no nosso Pafs os protagonistas das relagSes industriais podem
orgulhar-se do alcance destes objetivos econémicos que, em outros
Pafses -pensamos na Inglaterra- levaram a uma redugdo traumdtica do
sindicato.

Tratou-se, € claro, de um processo complexo e nem sempre linear, que
viuaalterndnciade momentos de grante tens3o com realizagGes contratuais
cujos éxitos foram globalmente positivos.

7. Podemos lembrar aqui as disciplinas sucessivamente previstas para
os contratos de formag3o e trabalho, que permitiram superar algumas
faltas de flexibilidade do nosso sistema de colocagdes, inserindo, durante
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cinco anos, quase 800 mil jovens com admissdes a prazo, na maioria
transformados em relages a tempo indeterminado.

Tratou-se de uma experiéncia que foi também criticada, as vezes com
raz3o (nem sempre realizaram-se momentos efetivos de formag3o, sobre
tudo quando prevaleceu o recurso ao apoio de companheiros de trabalho
expertos em vez de intevengdes de ensino externo), mas que permitiu -
devido a prevaléncia de utilizadores sérios do instituto, particularmente
as grandes empresas- verificar médias de conversdo em contratos est4-
veis satisfat6rios no seu conjunto: a média nacional € 55,8% e aumenta
para 90% no caso das empresas representadas pela Intersind e Asap, que
recorreram principalmente a este instituto contratual em relag¢do a ad-
missdessligadas a profissionalidades conexas com a renovagio ¢ alta
tecnologia, visto que se consolidou de maneira irreversfvel a tendéncia
pela qual mais de 50% dos trabalhadores do grupo Iri possuem um
diploma de ensino secundério ou de licenciatura.

De um ponto de vista mais geral, vale a pena salientar que a formagao
profissional hoje € considerada incontestavelmente -a nfvel nacional e
comunitdrio- um dos terrenos ideais para que possa desenvolver-se
completamente aquele “didlogo social” cuja utilidade € reconhecida por
todos.

8. Desejo salientar, a esse propdsito, que os Protocolos sobre as
relagdes industriais estipulados por Iri e Efim, assistidos pela Intersind,
com as Confederages Cgil, Cisl e Uil individuam concordemente a
formagdo como domifnio privilegiado para o estudo e a realizagdo de
projetos comuns, € que um exemplo significativo nesse sentido foi a
constitui¢do em Outubro de 1987, por parte da Intersind e das Confe-
deracgdes sindicais, de uma sociedade -Chirone 2000 S.r.1.- destinada a
gestdo de iniciativas conjuntas em matéria de orienta¢do escolar e
profissional dos jovens, em atuagdo de um acordo interconfederal esti-
pulado a tal fim aos 17 de Junho de 1986.

Se tratou, assim como j& em outros domfnios no passado, de uma
primeira realizago que mais uma vez abriu um caminho novo nas
relagGes industriais: organismos an4logos estdo-se a preanunciar atual-
mente no 4mbito das tratativas entre empresas privadas e confederagdes
sindicais e a experiéncia dos préximos anos demonstrard se também no
nosso sistema de relagdes sindicais poderd afirmar-se plenamente uma
pluralidade de organismos bilaterais destinados a co-gerir o estudo e a
avaliagfo dos processos de formagdo.

Ao considerar o quadro europeu, deverfamos concluir a favor de uma
possivel vitalidade dessas realizagSes, que parecem integrar-se numa
tendéncia que hoje prevalece em toda a Comunidade.

Nio € por acaso que mesmo em relagio a formagdo, 2 motivagdo e A
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informagao dos trabalhadores tenhasido possivel -no mbito do chamado
didlogo social de Val Duchesse, promovido pelo Presidente da Comissgo
Cee Délors, com as partes sociais- chegar 2 subscri¢do (16 de Margo de
1987) de “pareceres comuns” que, relativamente a estes temas, auspici-
am a promog¢do da contribui¢Zo dos patners sociais para tornar mais fAcil
a transi¢do dos jovens da escola 2 vida ativa (ponto 4) e para reforgar os
sistemas de formagfo contfnua e de reconversio profissional dos outros
trabalhadores.

Desejo chamar a atengZo o fato de que estes “documentos comuns”
mesmo ndo constituindo verdadeiros contratos coletivos europeus” (as
associagOes européias dos empresarios e dos sindicatos sio grupos de
pressdo que desempenham seu papel no 4mbito das consultagBes com os
6rgéos da Cee, mas ndo dispSem, atualmente, de mandato para estipular
verdadeiros contratos), s3o, todavia, os mais semelhantes aos “contratos
coletivos” entre os que foram subscritos até agora em Bruxelas; e sua
importéncia polftica é grande, visto que a atual Comisso refere-se a eles
20 examinar o problema de obter os consentimentos indispensdveis para
as polfticas que deverdo acompanhar a completa instaura¢3o do grande
mercado, prevista em 1993,

9. As consideragSes feitas até aqui trataram somente de aspectos
parciais da fungdo que a formaggo pode assumir para o desenvolvimento
das relagGes transnacionais.

O quadro comunitério, de fato, representa somente um dos 4mbitos
possfveis em que se desenvolve aquele processo de internacionalizagiio
que interessa sempre mais as nossas empresas. Trata-se de um contexto
no intemo do qual as relagSes com os patners dos outros pafses europeus
530 institucionalmente mais f4ceis, porém mesmo por esse motivo,
provavelmente menos significativos; seguramente perderdo significado
na medida em que trata-se de relagdes que parecem cada vez mais
“domésticas” perante a amplia¢o, relativamente a todos os aspectos, do
mercado intemo.

Ndo h4 duvida que uma das condiges de eficiéncia para as empresas
reside, atualmente, na atitude do management a encarar os processos de
internacionalizag3o, com o risco consegiiente que os trabalhadores da
drea piblica sejam desfavorecidos, porque usualmente exclufdo das
ocasides de crescimento profissional presentes somente 1o circuito
intemacional.

Nasce dessa constatagio o reconhecimento de uma ulterior, grande
potencialidade dosintercAmbios de experiéncias em matéria de formagio
profissional, que em casos desse tipo podem ser utilizados como o
instrumento id6neo a anularainsuficiéncia do graudeintemacionaliza¢do
¢, portanto, um dos maiores handicaps que prejudicam os managers das
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empresas da 4rea piblica. _ .

Ditos intercAmbios de experiéncia podem e devem dizer respeito a
qualquer dmbito da profissionalidade necesséria para quem desgnvolve
importantes tarefas empresariais, da_s fung@es diretivas propriamente
ditas até as problemadticas especialfstlca_s de setor.

Conjuntamente e ao lado das matérias mais t.rad1c1on.als (sistemas
organizativos, marketing, probleméticas comerciais e ﬁAsca}S, prpblemas
financeiros, etc.) deve ser reconhecida uma importincia primdria a
matéria das relages sindicais. _

Tudo isso, obviamente, ndo porque imaginamos que seja possfvel
transferirmecinicamente experiéncias contratuais de um Pais paraoutro,
mas porque estamos seguros que € sempre possfve} e util compreender as
raz8es que levaram -num contexto na010na1’<_ilfere.:nte} € num certo
momento- a efectuar algumas escolhas de politica sindical em vez de
outras, igualmente vidveis, com significado diferente. -

Noutras palavras, mesmo considerando, como é naFural, ainfluéncia
de condigoes sécio-politicas diferentes e tradigdes panlcu}z}reg, um fqrte
denominador comum ¢ sempre representado pela consciéncia flq dlfl-
culdade de existéncia da democracia polftica onde as {elagées sociais ndo
estdo fundadas no consentimento] € em dit_o @mblto, ndo podem-se
hipotizar gestdes empresariais eficazes prescindindo de um sistema de
relagBes satisfactério com os trabalhadores e seus representantes.

O conjunto das politicas do pessoal e, mais em geral, da.s- relagﬁgs
industriais, passa a ser um dos domfnios em que podem-se utilizar mais
utilmente experiéncia e solu¢des, numa séries d_e encontros que acabam
por enriquecer os representantes de ambos os sistemas que se encaram.

A experiéncia que estamos vivendo durante_ estes dias € um exe.mpﬂlo
probante desse enriquecimento e acho que estou interpretando a convicgao
de todos insistindo que nos sentimos todos empenhados a estudar
aperfeigoamentos para 0s préximos momentos de encontro que espera-
mos possam ser organizados. _

Semindrios importantes como esse, estamos seguros podem aperfeigoar
o trabalho que a Intersind j4 estd a desenvolv_er, juntamente com outras
Entidades do grupo, no 4mbito da experiéncia do_s bolsistas Iri -alguns
delesestdo participando significativamente nestes diasde estqdo- trabalho
que a nossa Associagdo desenvolve sempre mais pormenorizadamente.
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1. Introdug3@o, 2. Conflito € democracia industrial, 3. Conflito sindical
e sindicalismo de emprego piblico no Brasil, 4. A guisa de definagdo
conceitual dos modelos jurfdicos, 5. Regimes jurfdicos, reforma adminis-
trativa e negociagdo coletiva, 6. Conclusdo.

1. Passado um ano de convivéncia do sindicalismo de emprego
publico com o0 novo texto constitucional, que permitiu-lhe o ingresso no
padrio institucional-legal de relagGes coletivas de trabalho existentes no
Brasil, permito-me sistematizar algumas reflexdes. O conteddo das
andlises que tentarei esbogar foram apresentadas com a versdo original
deste texto no.1 Encontro Sobre Regime Jurfdico unico realizado pela
Administra¢io Municipal de Campinas em outubro de 1989, que apesar
de j4 ter decorrido alguns meses deste evento, seguem tendo um cardter
inconcluso, e fundamentam-se sobretudo em experiéncias de sindicalis-
mo de emprego piiblico em confronto com administragdes municipais.*

As pretensdes deste texto s3o de sistematizar as reflexdes em dois
planos. Num primeiro plano poderia inscrever o que denomino de pratica
conflitiva, que abrange de toda a a¢fo sindical 3 negociagdo coletiva, do
conflito 2 contrata¢do coletiva.2 E noutro plano, que denomino institu-
cional-legal, estdo as disposi¢des constitucionais acerca do regime
jurfdico de regulamentagfo da relagdo for¢a de trabalho/Administragdo
Publica e, aReforma Administrativa prevista ainda no texto constitucio-
nal, como norma-programa.

Aquilo que no setor privado da economia pode-se denominar como
conflito industrial demora a dar seus sinais no setor da administragdo
publica se tivermos em vista a retomada do processo de mobilizagdo do

* Texto apresentado no Primer Congreso Intemacional de Relaciones Laborales, reelizado nos
dias 2, 3 & 4 de maio de 1990 na Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires, promovido
pela Fundaci6n Crisologo Larralde.

** Pés-graduado em Ciéncia politica pela Unicamp; assessor juridico do Departamento
Nacionsl dos Bancérios da Cut e membro de Coordenacal Juridica da Cut.
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sindicalismo operdrio no perfodo de abertura politica. Entre os fatores
que determinaram o refazer tardio do sindicalismo de emprego puiblico,
sobrepse-se a proximidade dos centros de comando do poder politico
autoritério.

Entdo, a (re)construgdo do sindicalismo de emprego publico, enquan-
to identidade coletiva, € posterior ao movimento operario (no seu sentido
estrito) e mais recente ainda ao nfvel das Administragdes Publicas
Municipais. Irei tentar organizar algumas reflexdes que tem em conta
algumas experiencias recentes de conflitos e negociagdes.

No plano institucional-legal, no que se refere as relagdes, travadas
entre servidores publicos/Administragio Publica, a discussdo tem sido
animada pela determinag3o expressa do art. 39 da Constitui¢io Federal
que manda a administragdo direta, as autarquias e fundagdes adotarem
como regramento destas relagtes um regime jurfdico inico. Existem hoje
no Brasil, nos diversos nfveis de administra¢do polfticado Estado (Unido,
Estados ¢ Munic{pio) vinculos entre servidores e Administragdo Piblica
com natureza técnico-jurfdica diversas. Posso denomina-los, sem preo-
cupagdo de precisdo jurfdico-terminol6gica, de servidores :estatut4rios”,
servidores de regime trabalhista e “especial”.®* Outra determinagio
constitucional € a da Rerforma Administrativa.

Esta diversidade no entanto, por mais que o desejem os formalistas,
nio se encerra somente no campo da virtuosidade jurfdica, projetando-se
para o plano que denomino de prética conflitiva e no padrio de relagdes
coletiva de trabalho que se quer a partir deste estabelecer. Ao meu aviso,
todas as andlises intentadas, ressalvadas algumas excegdes®, tdm se
pautado pelo prisma da exegese jurfdica, ou seja pelo exame estrito do
texto das normas constitucionais aplicdveis 3 Administragdo Publica,
restringindo-se por vezes a aspectos de interpretagio gramatical, olvi-
dando o que tenho como necess4rias consideragdes de natureza polftica
que dizem respeito as relagdes entre os atores envolvidos: a administra-
¢a0 e servidores piblicos.

Por fim, como j4 tive oportunidade de fazé-lo anteriormente, devo
advertir que a discuss3o que se tentard encetar somente faz sentido se os
interlocutores reconhecerem, de um lado aexisténcia do conflito coletivo
de trabalho, e poroutro a necessidade da negociagio coletiva de trabalho.
Pode parecer pueril, mas numa sociedade com um ainda restrito experi-
mento democrdtico encontra-se amitide, em ambos os p6los do espectro
politico, aqueles que desconhecem o conflito como elemento de realida-

deinexpugndvel, e anegociagdo como um instrumento de mudanga numa
sociedade democrética.

2. Tém se definido como sendo objetivo do sindicalismo nos nossos
tempos a construgdo de uma democracia industrial. O tema coloca em
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mira a diregdo e controle do processo de trabalho. Numa perspectiva
gradativa que vai da colaboragdo ao poder sobre a producgdo, a Qrofundx-
dade com a qual se d4 a participagdo dos trabalhadores neste projeto, serd
balisado pelo norte politico que anima seus setores mais orga.m_zados. E
bem verdade que este projeto polftico nem sempre estd exphc_uado, ou
mesmo estiio conscientes dele os atores envolvidos. Pode-se dizer, ante
a auséncia de um projeto polftico explicitado, que 0 mesmo implicito no
que alguns autores denominam de projeto da acdo’. -

Este projeto da acdio que abarca a construgdo de algum tipo de
democracia industrial, poderia se definir em trés pontos centrais. Ter
poder (ou contrapoder) no local de trabalho, ou seja na execugdo do
processo de trabalho o ritimo que se deve trabalhar, de que modo € sob
qual estrutura de autoridade se deve trabalhar. Exercer poder sob_re:. a
geréncia em geral (entendida como 0 conjum9 que compde a adminis-
tragdo cientffica). E, por fim, a construg&o de direitos com algum grau de
institucionalizagio (compreendido no termo a contratago coletiva de
trabalho). _

E verdade que estes pontos apresentados s30 respostas org:imlzadas ao
conflito inddstrial. E o que entendo aqui por conflito mglﬁsmal? O mal-
estar resultante das contradi¢fes de subordinagdo, t{p1cas ou 1}50 das
sociedades capitalista, mas seguramente encontravgs nas sociedades
que adentraram algum tipo de modernidade industrial, este pode gerar
reagdes conflitivas. Ademais a cldssica constatagdo marxiana da con-
tradicio gerada pela separagdo dos operédios/meios de produgdo e apro-
piag3o do sobre-trabalho, o processo de trabalho na fase da revolugdo
tecnico-cientifica aprofunda a separagdo geradanos processos modemos
de trabalho, qual seja, entre concepgdo € execugdo do traba]ho..Este
processo de dissociagdo espraia-se por toda a socu:dafie. repro_duzmdo-
se e refazendo-se nos novos processo de trabalho introduzidos pela
automagdo.°

0] pr?acesso de dissociagdo entre concepgao e execugdo do u:aba]ho
deixa de ser tipico do processo de trabalho industrial, reproduzindo-se
também no setor secunddrio da economia. O processo de trabalho
desenvolvido em escritérios, ou seja, o trabalho de natureza burocrética
apresenta também a dissociagdo entre quem planeja o trabalho e quem o
executa. Quando falo em trabalhadores de escritério estou pensando
sobretudo nos estamentos burocraticos e 0 que quero ressaltar € que este
processo de trabalho mantém latente esta contradi¢do entre gerenciamen-
to e forga-de-trabalho. E esta contradico gerano interior destes cst?m?n-
tos, conflitos semelhantes aos gerados no processo de t.rab._alho inddstrial.
E digo isto para retomar que o Estado e a f.orma de orgamzagzo dos seus
servicos nfo estiveram imunes as contradi¢des. Ou dito de outra forma,
a administragdo piblica se organiza de forma também a gerar conflitos.
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E bem verdade que se pode ter outras defini¢des do conflito, a mercé
do paradigma conceitual com o qual se opera. A defini¢gdo de Melucci, p.
€., que vem na esteira da problematizagdo das sociedades pés-indutriais,
v€ o conflito como a relag¢do entre atores opostos lutando pelo mesmo
recursos que estes ddo algum valor. Reparece-se que o paradigma ndo
tem neste caso seu eixo conceitual na contradi¢do Capital/Trabalho. Os
diversos Locus de contradi¢des e conflitos sugeridos pelo autor estdo
pulverizados pela sociedade e merecem um tratamento conceitual “iso-
némico".”No dmbito deste ensaio, posso furtar-me a uma resolugio neste
capitulo particular da *“crise” dos paradigmas conceituais, visto meu
interesse especifico com a relagdo servidor/administrago.

E com este binbmio, conflito e negociagdo, que opera o calculo
politico do movimento sindical. Apostar da ativac¢io do conflito, através
de suas vdrias formas de expressdo organizadas, para num momento
seguinte por meio de negociagdo formalizar ganhos do setor empresarial,
sdo segundo parece-me os pardmetros da “engenharia sindical”. E a
forma contemporinea mais encontrdvel de formalizagdo de conquistas
resultantes do processo de negociagcdo € a contratagdo coletiva de
trabalho. Contratar para formalizar direitos conquistados.

O processo de ativagdo do conflito e negociagio pressupde a existén-
cia ja de atores coletivos com suas identidades definidas e a convivéncia
destes num sistema de rela¢des industriais. O que se verifica no sindi-
calismo de emprego piblico € que s6 recentemente s3o encontréyeis as
caracterfsticas definidoras com as quais se opera esta minha anilise.

Segundo Baglioni ® as Rela¢des Industriais podem ser entendidas,
numa defini¢do que encontra convergéncia com diversos outros especia-
listas, pelo conjunto de normas (formais e informais, gerais ou especifi-
cas, genéricas ou precisas) que regulamentam o emprego dos trabalhado-
res (saldrio, horrio e vérios outros institutos), fixadas por diversos
métodos (contrata¢do coletiva, lei, etc.) pelos quais estas normas sio
estabelecidas e podem ser interpretadas, aplicadas ¢ modificadas, os
métodos de estabeleciemento s3o escolhidos ou aceitos pelos atores
(organizagdo e representa¢do dos trabalhadores, empregadores e suas
organizagdes.-Estado através de suas institui¢gdes) que por tais relagdes
integram, sob a base dos processos nos quais sdo verificdveis, graus
diferentes de cooperagdo e¢ de conflitualidade, de convergéncia e de
antagonismo.

Devo ressaltar estes dois aspectos nadefini¢do de Baglioni: aexisténcia
de atores coletivos € anormatizago das relagdes individuais ou coletivas
com a participag¢io e interferéncia e participagfo dos referidos atores em
algum momento da formulagdo, aplicagdo ou modificagdo desta norma.
Os servidores piblicos, sobretudo os do dmbito das administragdes
municipais, até por esta 6tica, somente constituiram as suas identidades

Brasii. kmprego I'uDIICOo € INEgoCiagao Luieiiva 170

enquanto entes polfticos coletivos, ou seja enquanto atores coletivos,
recentemente. O que vale dizer, que é recente a inser¢do de um padrdo de
relagdes coletivas de trabalho (relagSes industriais) nas administragoes
municipais.

Se tomarmos como vélida a definigdo de Baglioni, logo podemos
constatar que na Administragio Publica, o processo que pode-se definir
como de relagdes industriais constitui-se umanovidade, vez que € recente
aorganizagfo dos servidores piblicos. Se o movimento sindical somente
retomou, no setor secundério da economia, seu processo de mobiliza¢do
ampliada nio mais que h4 10 anos, o setor dos servigo piblico em geral,
por fatores diversos como ressaltei, mas a preponderar a proxim1d-a§1e do
poder politico autoritdrio, somente retomou seu processo de mobilizagd
e organizagdo recentemente. E no que diz respeito aos servidores mu-
nicipais, este processo nio remonta a mais que 2 ou 3 anos nos
municfpios grandes e médios, e estd apenas principiando-se nos pequenos
municfpios brasileiros.

3. Entendo que o processo de construgio da identidade coletiva do
sindicalismo de emprego publico, para completar seu ciclo de formagdo,
precisa superar vérios obstéculos. Um primeiro € compreender-se defi-
nitivamente como detentor de interesses opostos, logo conflitantes,
como as Administra¢des Piblicas. E observe-se, a natureza do pélo
oposto em conflito é distinto do sindicalismo operdrio e do sindicalismo
que se desenvolve no setor de servigos. A primeira constatagdo que se
impde, € que ndo e possfvel operar-se com a no¢do de oposi¢do de c1a§se
por representar a Administragdo nfo os interesses de uma classe social,
ou pelo menos isso espera a sociedade, mas os interesses de uma
comunidade.® Esta compreeng3o por si decorre, ou deveria decorrer, que
este sindicalismo necessita ter um postura distinta a0 operar com 0S
instrumentos de conflito coletivo.

E aindanestalinha, existem obstdculos de ordem polftica na formagao
desta consciéncia do conflito, tais como o peso do clientelismo politico
na formag#o do quadro de servidores municipais, nas Administracdes
com comando polftico conservador, euma certanebulosidade quanto aos
papéis a desempenhar-se, em ambos os lados da mesa, nas novas
Administragdes de esquerda, principalmente as ligadas ao P.T., até pela
sua origem preponderantemente do movimento sindical.

Um segundo passo a se dar, e que penso seria consagrador no processo
de modemizagdo do sindicalismo de emprego publico, € a quebra da
exacerbada nogdo corporativa que cerca o emprego publico. E preciso
buscar-se a ruptura do corporativismo (no sentido restrito do tem.lo} que

separaos servidores de outros ramos da classe trabalhadora. Os objetivos,
n3o sdo sem divida de f4cil alcance. E preciso, para que aumente o poder
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deorganiza¢do do sindicalismo de emprego piiblico, deumlado, e a forga
deste nas negociagdes vis-a-vis as Administragdes, de outro. Ao meu
aviso trés sdo as tarefas imediatas que se impdem ao sindicalismo de
emprego publico.

A primeira tarefa, constitui-se a necessidade do sindicalismo de
emprego piblico de criarnovos e diversificaros instrumentos de pressio.
A permanecer a greve como tinico instrumento de pressio dos servidores,
esta poderd sofrer um rédpido e crescente desgaste junto a populacio. A
greve nos servigos publicos, diversamente da paralisagio ocorrido na
atividade econémica privada, nfo causa prejufzo a um patrio ou a uma
empresa capitalista e seu patrimdnio, causa prejuizo nas finangas forma-
das pela comunidade, ou seja, no patrimdnio ptblico. Dito de outra
forma, nio h4 uma percepcio privada do prejufzo.

E mais, a greve dos servigos publicos atinge a comunidade indistin-
tamente, mas seus maiores prejudicados sdo indiscutfvelmente os préprios
trabalhadores. S3o os trabalhadores os usudrios dos servigos piiblicos. O
posto de satide paralisado, a creche paralisada, aescola piiblica paralisada
prejudicam diretamente os assalariados em geral e sobretudo os de baixa
remuneracdo. Entendo, que se deve repensar as formas de greve nos
servigos publicos sob pena do sindicalismo de emprego piblico crie
paulatinamente um grande publico receptifvel ao discurso conservador da
necessidade de limitar-se legalmente o Direito de Greve.

O que deve-se chamar a atengdo quanto a utilizagdo da greve indiscri-
minadamente nos servigos publicos € que, embora constitua-se como
instrumento do exercfcio da autonomia coletiva dos trabalhadores, os
préprios trabalhadores podem ser prejudicados. E nestas condigdes, o
exercicio deste Direito, numa sociedade democrética, comporta os limites
que convierem 2 maioria. Por isso, penso que o sindicalismo de emprego
piiblico deve colocar 0 usu4rio no centro de suas preocupagdes € pensar
simultineamente novos e mais eficazes instrumentos de presso.!°

‘A segunda tarefa € ampliar a organizagdo de base. O sindicalismo de
emprego publico, ap6s a abertura politica, por fim como o reconhecimen-
to do direito a organizagio sindical dos servidores, logrou em diversos
niveis da organiza¢do administrativa do Estado una mobilizag¢do de
massa, mas ao que me parece descuidou-se de construiruma arganizago
capilar no local de trabalho, para poder constituir um contra-poder 2
organizag3o hierquizada da burocracia.

A terceira tarefa, e de construgio talvez mais imediata até por estarna
ordem do dia, € a defini¢do de um padrdo de negociagdo coletiva para o
sindicalismo de emprego piblico. O estabelecimento de um padrio de
relagGes coletiva de trabalho na administragio piblica passa, como
anunciei de inicio, pela defini¢do do regime juridico tnico e a reforma
administrativa previstas constiucionalmente. Entendo que o regime
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juridico mais apropriado € o regulamentado pela Clt e que tem como
substrato o Direito do Trabalho. E sobre esta necessidade que iremos
dedicar maior atengio neste texto. Pelo que tenho noticia a maioria das
Constitui¢gSes Estaduais e Lei Orgénicas Municipais que dispuseram
qualquer previs3o legal quanto ao regime juridico dos servidores fizeram
op¢io pelo regime estatutério.

4. Tanto a Clt (Consolidago das Leis do Trabalho) como positiva¢do
legal-estatal do Direito do Trabalho, como a contrata¢do administrativa
também denominada de regime estatut4rio, foram pensados no curso do
regime polftico do Estado Novo. A tutelalegal das relagdes trabalhistas,
compreende as relagdes individuais e coletivas através do modelo sindi-
cal corporativo. Este conjunto compreende nosso modelo heterbnomo e
foi pensado para operar no setor privado de economia, qual seja na
relagfo entre patrdes e empregados. A regulamentag3o da relagd@o entre
o servidor piblico e Administra¢3o, através dos denominados “Estatu-
tos”, constituem-se a positivagdo de princfpios do Direito Administrati-
vo, e foi pensando a partir dos laboratdrios do Dasp !! para a Adminis-
tra¢do Publica. E mais, foi pensado na conjuntura polftico-autoritdria do
Estado Novo, construindo um modelo de burocracia estatal excessiva-
mente hierarquizada e sobretudo, que desconhece aexisténcia do conflito.
Uma das consequencias deste modelo de Administra¢do foi que, ainda
que o Estado estabelecesse a representagdo legal dos interesses trabalhistas
através dos sindicatos corporativos, impediu até a promulgacdo da
Constitui¢do de 1988 a representagﬁo sindical dos servidores publicos.

E necessério mencionar a origem de ambos os modelos jurfdicos-
legais, para ressaltar-lehs o parentesco autoritdrio. Ambos os modelos
estdo informados pela concepgio autoritdria que inspirou a formagio do
Estado brasileiro pés-30. Este pensameénto de talhe conservador, v€ o
Estado como criador da sociedade civil, sendo o nosso modelo sindical
corporativo um capftulo particular desta, que tinha na conformagdo do
seu projeto a inten¢do de organizar a representagdo dos interesses dos
trabalhadores e integra-los harmonicamente no Estado, ou melhor dizen-
do, o Estado seriao gestor da harmonia social eliminando qualquer forma
de conflito. E por isto que, no que diz respeito a Administragdo Piblica
este pensamento ndo podia, como ndo pdde operar, como a idéia da auto-
determinag3o dos servidores que compdem os quadros da Administragdo
Publica na contrugio de Direitos sociais. Como pensar um Estado que se
propde a sero construtor da sociedade civil e o fiador do “fim do conflito”
possa admitir o conflito no seu préprio interior?

Outro aspecto que n3o se pode olvidar, da questdo vertente, € 0
pensamento juridico que perpassa ambas as construgdes jurfdico-politi-
cas, ou seja, do modelo sindical corporativo ¢ regime jurfdico de
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contrata¢do de servidores. Ambos os modelos estdo informados pelo
pensamento jus-positivista, que vé no Estado a unica fonte do Direito.
Segundo esta concepgo o Direito s6 pode se realizar através do Estado,
do texto legal estatal. Este pensamento alimenta um discurso que se
formanio s6 do existente, mas que tem uma fungdo instituinte, reproduz-
se e cria novas realidades. Ora, a conepg¢do jus-positivista € lesiva aos
trabalhadores, porque ndo lhes reconhece a capacidade de autodetermi-
nagdo e dos trabalhadores criarem Direitos a partir das suas lutas e de suas
organizagdes. No direito sindical e trabalhista este discurso instituinte €
responsdvel por uma rede formada de jurisprudéncia e textos legais que
dificultam a plena afirmag&o de um modelo sindical auténomo, no direito
administrativo, a sua mais clara manifestacdo est4d no principio da
legalidade, que afirma como tnica fonte possfvel do Direito o Estado
através da sua manifestacao de vontade expressa no texto legal que se
realiza através da autoridade hierarquizada que o aplica. Restam neste
processo como meros espectadores e vitimas, os administrados e os
servidores que pdem a méquina administrativa a funcionar.

Voltando a prética jurfdica dos modelos, temos que observar que a
realidade tem determinado alteragSes no curso do tempo, € antes de
menciona-las devo afirmar que ambos est#0o aqui descritos na sua versdo
formal. Este € o funcionamento formal dos modelos, mas esta ndo € toda
arealidade, estes modelos tem convivido com préticas informais. E aqui
ressalto mais uma distingdo nos modelos. Entendo que o Direito do
Trabalho expresso no modelo sindical corporativo '* deixa se influenciar
mais pela sua prética informal, ou seja, aquela que medra longe ou em
confronto com o Direito positivado pelo Estado, e o Direito Administra-
tivo se deixa muito pouco, ou quase nada, influenciar-se pela sua pratica
informal ainda que ela vicege com muitaenergia. Ao meu aviso, 4s razdes
que determinam estas diferencas localizam-se sobretudo nos principios
jurfdicos que influenciam o Direito do Trabalho, de um lado, e o Direito
Administrativo de outro, e ainda os discursos jurfdicos instituintes a
partir deles elaborados. Este conjunto de questdes, podem se definir na
concepgdo de senso comum juridico.

O Direito do Trabalho na sua forma estatal no Brasil, ainda que com
as caracteristicas tutelares, constitue-se um avango ante outras discipli-
nas jurfdicas, p. e., porque ao adotar a teoria contratual na regulagdo das
relagdes jurfdicas, reconhece a igualdade formal e a disigualdade mate-
rial das partes contratantes. Ora, o reconhecimento da alteridade material
entre patrdes e empregados possibilita a estes, a par da concepgdo
paternalista da hiposuficiencia, pensar no mundo jurfdico formal e
informal em préticas coletivas de autotutela e autodeterminagio, onde a
greve e acontratagdo coletiva sdo capftulos particulares. Enquanto istono
Direito Administrativo ndo se reconhece qualquer alteridade, porque ndo
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existem partes mas t30 somente integrantes de uma ordem burocrética
hierarquizada de forma descendente, de autoridades e subordinados.

Outro aspecto, € que parece-me aqui.o mais importante, € o do
reconhecimento do conflito. Existem diferencas materias que geram
conflitos de interesses entre Capital e Trabalho. Ainda que a Constituigio
de 1988 tenha mantido os pilares bésicos do modelo corporativo, impds
anecessidade danegociagdo coletiva. Edalégica do sistemanegocial que
sentem-se a mesa os diferentes cujos interesses estejam em conflito. E
mais: trata-se de atores coletivos, 0 que rompe com a concepgdo indi-
vidualistaliberal que, p. €., informao Direito Civil e seus institutos. Outro
aspecto a apontar é que, ainda que tenhamos um padrdo de contratacdo
coletiva restringida, os Acordos Coletivos e Convengdes previstos na
legislac#o brasileira possibilitam a criagdo e formulagdo de Direitos a
partir da correlagdo real de forgas dos atores envolvidos. O que dizer do
Direito Administrativo? Desconhece qualquer possibilidade de confli-
tualidade, e s6 recentemente erigiu, com o Gltimo texto constitucional
brasileiro, alguns princfos democraticos de controle dos cidaddos sobre
o Estado.

5. No que pese a inspiragdo autoritdria do modelo de contratagio
administrativa na Administragio Pidblica, este pareceu muito rigido para
a remodelacdo do Estado efetuada pelos governos militares, que passa-
ram a contratar quase que exclusivamente pelo regime trabalhista. E claro
que a opgdo adotada tinha a intengo inconfessa de contornar a exigéncia
do concurso piblico € mecanismos de controle, mas ndo se pode deixar
de concordar com a constatagdo de vérios autores em ciéncia sociais, de
que o Estado brasileiro p6s-64 experimentou uma modemizagdo con-
servadora. E esta modemizagdo encontrou barreiras no regime admi-
nistrativo. E quero como isto apenas proceder a uma constatagdo, até
porque a contratagio pela Clt hoje estd condicionada a realizagdo de
concurso piblico.

Isto levou a que a méquina administrativa gradativamente fosse se
compondo em muitos nfveis da Administragdo Publica (Unido, Estados
e municfpios) quese que exclusivamente de servidores regidos pelo
regime jurfdico estabelecido pela Clt (regime trabalhista) e em tantos
outros tivesse composto seu quadro de pessoal porum Mix de regulamen-
tagtes. Esta situagdo, sobretudo as AdministragSes do dltimo tipo acabou
por gerar diversos problemas de ordem gerencial (no sentido de chefiade
pessoal). A constatagdo mais comum que se faz € de um corpo de
servidores excessivamente grande e “ingovernével” pela diversidade de
regimes legais a regular a relagfo entre a Administrag3o Piblica e os
servidores. )

Estudo recente realizado pela Secretaria do Planejamento da Presi-
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déngia da Repiiblica (Seplan) ainda no governo Samey, desmente a
habitual acusagdo de excesso de servidores piiblicos, calculando que a
massa de servidores da Uni%o representa 1.10% da populagdo total ou
1,58% da gopulaqﬁo economicamente ativa (Pea) do pafs, enquanto que
nos pajses integrantes da Comunidade Econémica Européia (12 ao todo)
os {ndices em relagZo ao total da populagdio varia de 4,27% a 14,9%, ¢
com relagdo a populagao economicamente ativa o fndice varia de 9,95%
a 2'}{,89%. No que diz respeito ao regime jurfdico que regulamenta este
conjunto de servidores civis, segundo este mesmo estudo, de um total de
707.915 servidores da administragfo direta, das autarquias e das fun-
dagdes (exclusive as estatais), 20,4% sdo regidos pelo regime adminis-
trativo e 79,6% pelo regime trabalhista.'® Para se dimencionar a diversi-
dade de regimes jurfdicos no quadro de servidores do Estado de Sio
Paulo, a tabela a seguir ¢ ilustrativa;

TABELA1

Distribui¢do do contingente de servidores do Est. de S. Paulo - nos 3
poderes- e regime jurfdico.

Em porcentagem

Regime Poder
Jurfdico

Executivo Legislativo Judicidrio
Adm. 37,6 80,7 90,8
Clt 7,1 2,3 -
Temp./out 349 -
Inativos 204 17,0 9,2
Total 100,0 100,0 100,0

Fonte: Pgx-840-2-Crhe/Sena. 14

Em fung¢do da diversidade de regimes jurfdicos que regulamentam as
relagGes entre servidores e Administraggo Piblica, € que a Constituicio
Federal determinou que se fizesse a unificagio em um dnico regime e
restruturagdo da carreira, ambos através de uma reforma administrativa
(amgo 24 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transit6rias). A idéia
que impregnou os debates constituintes, era de que esta reforma fosse um
instrumento de modemizagdo da Administrag#o Piiblica brasileira. Ora,
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¢ aqui que se recoloca em discuss3o o regime juridico e o padrdo de
negociagio coletiva que se quer estabelecer.

Como pensar na atual conjuntura de crise econémica, com um Estado
deficitdrio e extemamente endividado, que proceda a uma Reforma
Administrativa modemizadora, conduzida unilateralmente por quem
controla o poder? Administrar transformag¢Ges na méquina estatal, de
cima para baixo em tempos de escassez, ird mergulhar os servigos
publicos em um perfodo de conflitos generalizados. Observo que este
cendrio é pensado num processo de respeito as regras democraticas.
Campanhas massivas de desmoralizagio do funcionalismo piblico, que
conduzam inexoravelmente 3 reformas (provavelmente de talhe neo-
liberal), pertencem a um processo de sintonia autoritdria de opg¢Oes
unilaterais. O risco aparente da via democrética, de conflitos generaliza-
dos, deve e poder ser evitado pela estruturagido de um padrdo de relagoes
coletiva de trabalho que se baseie na negociagdo permanente. Repito, que
oregime jurfdico administrativo pela natureza unilateral das relagfes que
enseja, tornam o caminho mais penoso porém ndo impossfvel. E aqui dou
enfase, que o que diretamente interessa ao sindicalismo de emprego
publico e s administragdes comprometidas com 0 processo democréti-
co, é menos perder-se em discussdes e lutar para construir um modelo de
negociagdes coletivas.

6. Interessa aos setores democréticos propor um modelo de nego-
ciagdo que possa integraro conjunto de servidores piblicos num processo
de Reforma Administrativa que afaste a op¢do autoritdria neo-liberal.
Interessa aos servidores a constru¢do de processos mais democréticos,
quer de ralac¢Ges individuais ou coletivas, com a Administragdo Publica,
como interessa 3 Administra¢do Piblica legitimar um projeto de Refor-
ma Administrativa.

O Brasil, a exemplo de muitos pafses, € um dos mais atrasados na
formulagdo de um padrdo de relagSes coletivas de trabalho no setor
publico. Uma das tarefas que cabe aos setores interessados em promover
o seu avango, é a ratificagio da Convengdo 151 da Oit. Quanto a
necessidade de construirmos um modelo de negociagdo permanente,
entendo que nio h4 um tinico modelo a ser seguido pelo sindicalismo de
emprego publico, mas vérios. Onde ndo for possivel o estabelecimento
do regime jurfdico da Clte um modelo de negociagdo formalizada através
de contrato (ou acordo, que seja), penso é necess4rio ainstitucionalizagdo
das negociag3es via intervengdo legal.

Concluindo, devo ainda uma vez ressaltar contribui¢do que um
padrdo de negociagdo coletiva poderia dar ao processo de democrati-
zagdo do Estado brasileiro. Este processo teria indiscutivelmente maior
velocidade se operasse com nogdes de Direito Coletivo do Trabalho.
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Ainda que distante dos conceitos de Direito do Trabalho, o desafio estd
langado e deles ndo pedem fugir aqueles que acreditam no desenvolvi-
mento da democracia no Brasil.

Notas e referéncias

'Minhas consideragSes baseiam-se sobretudo nas experiéncias de negociagio trava-
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n. 17, Cedec, Sdo Paulo. Para uma compreencgao da defini¢io de conflito, ver ainda
Lorenzo Bordogna e Gian Carlo Provasi, (1984) La Conflittualita, in Relazioni Indus-
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®Baglioni, Guido, Il sistema delle realzioni in Itélia: caratteri ed evoluzione storica,
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%0 que se espera de um governo democritico, é que ele represente os interesses da
maioria da sociedades, sobretudo a maioria que necessita dos servigos prestados pelo
Estado, que véem a ser segundo me parece, exatamente os setores populares.
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1V eja-se a prop6sito da regulamentagdo do exercicio do Direito de Greve, arecente
e ainda acalorada discussio na Italia, em especial a discussdo politico-sindical apés a
apresentaciio do projeto de lei de Gino Giugni. No que diz respeito ao fracasso do
experimento italiano no exercicio da autoregulamentagdo, o movimento sindical brasi-
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sindical daquele pafs.

"Dasp (Departamento de Administragio e Servico Piblico) foi criado em 1937 no
governo Genilio Vargas. Em 1936 o governo eviou aos Estados Unidos uma comissgo
técnica para estudar um projeto de organizacao para a Administrag@o Piblica brasileira,
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organizada, S@o Paulo, Paz e Terra, 1988.

2Cf. a propésito a definagdo de corporativismo estatal de Philippe C. Schimitter para
omodelo sindical brasileiro, “Still The Century of Corporatism”, in The New Corporatism:
Socio-politicol structures in the Iberian World, by Frederick P. Pike and Thomas Stritch,
London. Und Press, 1974.

BDados obtidos a partir da reportagem publicada no didrio Jomnal do Brasil, de
18.02.90, “Collor Prepara a Reforma Sem Ouvir o Funcionalismo”. Quanto ao numero
efetivo de servidores contidos no relatério da Seplan, cf. entrevista recente publicada no
diédrio Folha de S. Paulo (22.04.90) do Secretirio da Administragio do governo Collor,
Jodo Santana, que afirma existirem cerca de 800 mil servidores federais e que a
Administracido Federal ndo pode precisar este niimero. Acredito que a proporcionalidade
alcangada pela Seplan, no que diz respeito ao regime juridico dos servidores piiblicos
federais, ndo deve se alterar ainda que se discubra incorreto o nimero de servidores
apontado.

4Q0s dados expostos nesta tabela foram obtidos na publicagdo “Os direitos Sociais e
Trabalhistas na Constitui¢do de 1988”. Rh Edicio Especial, informativo especializado na
4rea de recursos humanos e editado pela Associagdo Brasileira de Recursos Humanos
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Las enfermedades profesionales:
un cuadro normativo en evoluciéon®

Gian Guido Balandi**

1.Enunciacién y programa. 2.Modificacién del evento. 3.;Estin
modificadas también las “actividades protegidas™?. 4.;Y el drea subjeti-
va de aplicacién?. 5.Los nuevos posibles modos de organizacién de la
tutela. 6. Consideraciones conclusivas y principios para una legislacién
innovadora en la materia.

1. El sistema del seguro para las enfermedades profesionales ha sido
modificado radicalmente porlas sentencias de 1a Corte constitucional del
pasado mes de febrero.! Laafirmacién es notoria, casi trivial, pero insisto
en subrayar el adverbio que acompaiia al predicado: €l cambio abarca en
efecto las raices mismas del sistema. En particular, entre 10s tres nicleos
normativos innovados por las sentencias de las que estamos hablando, es
uno sobre todo el que posee los caracteres de eversién que quiero aqui
subrayar: se trata de la primera parte de 1a sentencian. 179, allf en donde
se extiende el seguro a las enfermedades de las cuales se haya compro-
bado la causa de trabajo. Las otras innovaciones -vencimiento del
término para las manifestaciones morbosas en las enfermedades cata-
logadas (n. 179) y la elisién de los efectos de 1a denuncia tardfa (n. 206)
seguramente son importantes, pero no tanto como la primera.

Para argumentar este afirmado cargo de eversién, en modo distinto,
por lo menos en parte, de los comentarios publicados en el perfodo
inmediatamente sucesivo, 2 estardn dedicadas las notas siguientes:

Que luego la planta se marchite o a lo mejor se desarrolle en modo
an6malo es la previsién que podré ser formulada al concluirse el an4lisis;
a éste le seguird una sugerencia para debatir las posibles lineas que
aportan un nuevo fundamento del sistema de tutela para los infortunios
en el trabajo y las enfermedades profesionales.

** Profesor Extraordinario de Derecho de 1a Seguridad Social en la Universidad de Pisa
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2. El primer perfil que es oportuno considerar es, por lo tanto, el
siguiente: al declarar constitucionalmente ilegftimos, en parte® los arti-
culos 3, inciso primero, 211, inciso primero, 134, inciso primero y 254,
el sistema italiano ha sido transformado de sistema de listado a sistema
mixto; se consideran enfermedades profesionales ya sea las indicadas en
las listas contenidas en la ley ya sea -por 1o menos por ahora- cualquier
otra de la cual “se haya de algiin modo comprobado la causa de trabajo”.
Se trata pues de una modificacién del campo de aplicacién objetivo de 1a
normativa: segin el lenguaje tradicional, de una modificacién del
evento. Mids exactamente: todas las enfermedades pueden entonces
provocar la tutela prevista por el seguro obligatorio y el sistema debe
considerarse mixto porque hay un articulado de los modos de calificacién,
que al fin se resuelve de alguna manera en un articulado probatorio-: por
una parte, aquellas “listadas” en el m4s amplio significado del término,
paralas cuales operala presuncién de “profesionalidad”, y 1as otras, para
las cuales es necesario probar la conexién con ¢l trabajo: todas pueden
ser llamadas “profesionales™ o bien se puede conservar esta diccién para
las primeras y llamar las segundas “de trabajo™, con una distincién que
sin embargo se presenta superflua, o hasta insidiosa para la unidad del
cuadro de reconstruccion.

Es quiz4 oportuno, a este punto, recordar que el de los accidentes y las
enfermedades profesionales es ¢l tinico entre los denominados seguros
sociales que ha conservado una cantidad verdaderamente significativade
elementos pertinentes en su estructura. El problema -0 uno de los
problemas- consiste entonces en considerar c6mo se inserta la nueva
previsién determinada por las sentencias de 1a Corte en esta sistemética
de seguros.

Al evaluar la legitimidad de los articulos 3 y 211, la Corte correcta-
mente ha atribuido a la carencia “de seguro” la violacién reconocida:
todo el razonamiento de las decisiones, en efecto, gira alrededor de la
oportunidad de ofrecer al trabajador proteccién también con respecto a
cualquier otra enfermedad cuya etiologfa se deba al frabajo desarrollado;
pero para hacer esto en un sistema de seguro, hay que declarar “asegura-
das” estas enfermedades, y asf se concluye en efecto el juicio. Pero si se
leen los nuevos artfculos 3 y 211 se percibe en seguida que el dispositivo
dela sentencia, que es 1o que se necesita usar para realizar tal lectura, est4
redactado con una férmula que recuerda la idea de 1a tutela a posteriori
(“enfermedades de las cuales estd de algin modo probada 1a causa de
trabajo”) en vez que la del seguro preventivo. En fin, a grandes rasgos:
falta una definicién general de enfermedad profesional, andloga a la de
accidente en el trabajo contenida en el artfculo 2, que permita delimitar
apriori, como es requerido por el seguro, el drea objetiva de la tutela. Ni

tal definicién podfa ser formulada porla Corte, ala cual nole es permitido
adentrarse en lo positivo hasta ese punto.
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Naturalmente, con la gufa del material disponible se pueden también
proponer algunas hip6tesis interpretativas; en particular: que deba tener
validez como definicién general del nexo trabajo/enfermedad aquel “en
el ejercicio y causa” que liga las enfermedades listadas a las relativas
labores %; o bien, con 1a gufa del dispositivo de 1a sentencian. 179, que se
deba hablar s6lo de “causa de trabajo”.

Acoger una u otra de las propuestas conlleva consecuencias en el
plano de la extensi6n de la tutela: se muestra més amplia en el segundo
caso, m4s restringida y rigurosa en el primero. De todos modos es
oportuno llamarla atenci6n sobre el hecho de que, al faltar enlahip6tesis
no listada la referencia a labores especfficas, 1alocucién “enel ejercicio”
viene a perder parte de su contenido productivo. Cuando estd referidaa
unalabor especffica, ella sirve en efecto para excluirla posibilidad de que
el nexo causal sea reconocido a favor de quien, ain no realizando tal
labor, sea victima de efectos perjudiciales derivados de ella, y aquf nos
encontramos en el campo muy atormentado del riesgo ambiental. Pero

si “en el ejercicio” se refiere genéricamente al trabajo desarrollado por el
sujeto -como se da en la hipétesis no listada- siendo de cualquier modo
esto el que lo pone en contacto con la labor morbffica, la capacidad
selectiva del inciso disminuye notablemente. A no ser que se quieraleer
que el “trabajo”, del que se habla en el dispositivo de la sentencia como
si fuera “labor”, o sea las tareas especfficas desarrolladas por el sujeto:
pero no me parece que en la decisién se hallen trazas en ese sentido.

En todo caso, ain admitiendo que se llegara a aceptar una relacién

causal entre trabajo y enfermedad, calificado o no por el “ejercicio”
quedarfa el problema de justificar sistemiticamente 1a diferencia entre
esto y el nexo necesario para reconocer el accidente de trabajo, carac-
terizado porlalocuci6én “enocasiénde trabajo” desde el origen del seguro
oblitatorio. Mientras existfa el sistema de listado se podfa pensar que 1a
racionalidad dela diferencia podfa encontrarse enla contraposicion entre
una definicién general -la del accidente- y una lista taxativa -la de las
enfermedades profesionales-; ahora que existe homogeneidad enel plano
del método de especificacién es tal vez oportuno volver a verificar la
diferencia entre los dos nexos causales. De cualquier modo estas
dificultades de interpretacién agudizadas especialmente por el marco
sistem4tico asegurador en que se hallan, no hace mds que subrayar la
necesidad de disponer de una definicién general fijada en sede legislati-
va.$

3. Una segunda cuestién que debe ser enfrentada siempre en el
marco de la definicién del evento es la que constituyen las llamadas
“actividades protegidas™. El sistema precedente tenfa -0 podfa tener-
una racionalidad abstracta: el articulo 1, sea a través del conocido par de
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criterios generales -la m4quina en sf y la fébrica- sea a través de la
conocidalista de las labores consideradas fuentes de riesgo, reconoce las
actividades peligrosas tanto para los accidentes como para las enferme-
dades profesionales; 1a misma operacién cumplen los artfculos 207 y 208
paralasactividades agricolas (aquf,enverdad, en témminos sustancialmente
globales); ademds, las listas restringen ulteriormente el 4mbito con la
especificacién de las labores relevantes para las enfermedades profe-
sionales. Tal relacién de inclusién entre los dos conjuntos est4 expre-
samente indicada en el artfculo 3 del T. U. porel inciso “y en cuanto tales
labores estén comprendidas entre las previstas en el art. 1”. Ellegislador
habfa actuado, y hubiera podido seguir actuando en el futuro, de manera
que el segundo conjunto quedara de todos modos contenido en el
primero; aunque haya que destacar una disparidad entre las fuentes: se
prevé que lamodificaciénde las listas se dé por decreto ministerial, como
con ¢l Dpr 482/1975, mientras que obviamente la modificacién del
art. 1 requiere la intervencién de 1a ley.

La razonable certeza de esta relacién de inclusién ha venido a faltar
acausadela aperturadel sistema mixto, conla consecuenciade abrir paso
auna contradiccién a primera vista irremediable. Ha quedado vigente el
sistema de delimitacién de las “actividades protegidas™: esto es obvio,
pero la misma Corte se ha preocupado de confirmarlo expresamente en
las primeras lfneas del punto 7 de la motivacién de la sentencia n. 179.
Viceversa, de cualquier enfermedad puede probarse 1a etiologfa profe-
sional: ;quid iuris para una enfermedad causada por una labor no
incluida entre aquellas de riesgo? Hoy ella se presenta como excluida de
1a tutela, pero -si asf puede decirse- sin tener ya justificacion sistemdtica
alguna. Aiin permaneciendo en el 4mbito de una l6gica de seguro, aquf
tenemos ahora una evaluacién de peligrosidad -o, tal vez mejor: de una
exposiciénal riesgo-, es decir, laespecificacién delas “labores protegidas”
que no toma en cuenta el 4rea de los acontecimientos asegurados.

“Una primera interpretacién supera expeditamente lo inconciliable
16gico y asume que la primera prevalece sobre 1a segunda®: el campo de
aplicacién objetivo del T. U. cierra la posibilidad de tutela en relacién a
una enfermedad -causada sin embargo, por el trabajo- que se ha verifi-
cado por fuera del mismo. Asf resultan frustrados, ain en amplia medida,
los propé6sitos perseguidos por la Corte con estas sentencias y quedarfan
por levantar excepciones de inconstitucionalidad con respecto al inciso
3 del art. 3 ya citado. En efecto, ninguna justificacién razonable parece
sostener la discriminacién entre trabajadores que hayan contrafdo la
misma enfermedad -o andloga- desarrollando su actividad el uno en el
4dmbito de “labores protegidas”, y el otro fuera de ¢llas; resultaigualmente
evidente el contraste conlas garantfas indicadas porel segundo inciso del
art. 38 recorriendo la misma Ilfnea de argumentos seguida porla Corte en
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los juicios en discusion.

La tentativa de acreditar la otra interpretacién -la que contempla el
prevalecer del fragmento de norma dictada-por la Corte, haciendo caso
omiso del obiter dictum de la Corte misma, y de la posibilidad de
relacionar la causa del trabajo a cualquier tipo de labor, sin fijarse si estd
o0 no comprendida en el art. 1 del T. U.- podrfa en verdad encontrar un
fundamento en una analogfa con el régimen de los accidentes. Aquf,en
efecto, la labor protegida sirve para reconocer €l 4rea subjetiva del
seguro, pero luego, en base al concepto de ocasién de trabajo no
condiciona la verificacién del accidente, que puede también no tener
relacién alguna con dicha labor. A esta interpretacion se oponen ya sea
la clara formulacién del art. 3, ya sea, una vez més, la falta de una
definicién general, o bien la dificultad de acercar “causa” a “ocasién” de
trabajo; volviendo a darse asf la misma serie de problemas que se han
presentado al final del parrafo precedente.

4. El tercer perfil a considerar es el subjetivo. El reconocimiento de
las “actividades protegidas”, como acabamos de decir, estd hecha con el
fin, entre otras cosas, de delimitar el drea subjetiva de la proteccién
ofrecida por el sistema de seguro para los accidentes y las enfermedades
profesionales. Como es sabido, entre ambas tutelas, existe perfecta
coincidencia subjetiva, que tenfa fundamento, por lo menos en linea
general, enlaexposicién ariesgos comunes alas dos; enel sentido deque
las labores riesgosas reconocidas como tales debfan tomarse en cuenta
para ambas previsiones. A este punto, jqué sucede con el drea subjetiva
de aplicaci6n a consecuencia de la transformacién del sistema de tutela
para las enfermedades profesionales? La respuesta reside enla modifi-
cacién, o en su defecto, delos dos elementos de referencia al respecto: las
“labores protegidas” segtin el art. 1 y las “personas aseguradas™ segiin el
art. 4 y siguientes. No parece en absoluto poder identificar una modifi-
cacién del segundo micleo normativo, directa o indirecta, como conse-
cuencia de los pronunciamientos analizados; del primer nicleo ya se
habl6 en el pérrafo anterior: si se quisiera afirmar que ahora resulta
ampliada el 4rea de las “labores protegidas”, también en relacién a la
finalidad que se est4 examinando, se acabarfa con volver tambaleante la
especificacién de los trabajadores concretamente asegurados; en sfnte-
sis: trabajadores manuales -ainenlaacepcién racionalizada de manualidad
yahace tiempo aceptada porla jurisprudencia’ -encargados de cualquier
labor. Evidentemente esta interpretacién desbalanceada entre el
universalismo de las labores y 1a antigua selecci6én de accidentes de las
“personas aseguradas” no puede sostenerse.
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innovacién normativa principal introducida- por la sentencia n. 179
consiste en declarar obligatorio el seguro para todas las enfermedades de
las cuales resulte comprobada -0 mejor aiin- comprobable 1a causa de
trabajo. La insercion de esa innovacién en el sistema puede darse, en el
plano interpretativo, de manera tal como para causar modificaciones que
se expandanenun radio cada vezmés amplio determinando ordenamientos
con caracterfsticas cada vez distintas. Examinemos los rasgos esenciales
de éstas.

Un primer reordenamiento, més simple, podrfa conducir a este es-
quema: quedando en firme el drea de los trabajadores asegurados (art. 1
mds art. 4 y siguientes) y el conjunto de las labores riesgosas (art. 1), se
puede probar que una de éstas ha sido causa de cualquier enfermedad™.
A prop6sito es oportuno sefialar: paraempezar, 1a falta de una definicién
general de enfermedad profesional que vuelve problemitico -alo menos-
el reconocimiento del nexo causal; y luego la contradiccién entre 1a
generalidad del evento asegurado y la limitacién de las fuentes que
pueden producir tal evento, origen de posibles injustificadas diferencias
de tratamiento entre estados patolégicos an4logos causados -o de todos
modos- causalmente ligados por labores “protegidas” o no. Finalmente,
Ia limitacién subjetiva que excluye a los trabajadores no sujetos a un
riesgo que yano corresponde al evento asegurado, violando, una vez m4s,
los principios de igualdad de tratamiento, segtn el art. 38.

Hay que decir que es comprensible la pretensiéon de inmediata
aplicacién, entre tanto de la nueva normativa en los términos descritos
m#és arriba'!, pretensién proveniente sobre todo de los patronatos y de las
organizaciones de los trabajadores; como requerimiento contingente, en
el temor que la espera de una normativa de adaptacién anule por tiempo
indeterminado la conquista del sistema mixto. Pero 1a comprensibilidad
de la pretensi6n no borra las incoherencias sisteméticas lamentadas ni
vuelve el sistema capaz de un funcionamiento regular.

-Un segundo reordenamiento posible, que comprende una modifica-
cién de radio mds amplio, es aquél que, no obstante el inciso del art. 3
mencionado mé4s arriba, contempla a tal fin1a adaptacién de 1a lista de las
actividades riesgosas, pero manteniendo el 4rea de los sujetos asegura-
dos. Lo que quiere decir no ampliando, para este segundo y diverso fin,
el 4rea de las actividades protegidas, segin el mecanismo interpretativo
delineado més arriba. Aparte de las dificultades conexas a 1a letra del
artfculo 3, ala ausenciadeladefinicién general de enfermedad profesional,
a la necesidad de ampliar “causa” hasta “ocasién” para alcanzar la
generalidad de las labores, de todos modos queda el hecho de que esta
hipétesis choca con la desigualdad de tratamiento causada por la selec-
cién operada en el 4rea subjetiva.

El tercer reordenamiento, finalmente, supera también esta dltima
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objeci6n, pero acumula tantas dificultades -adem4s de todas las prece-
dentes, la de extender, por la vfa interpretativa, el seguro a todos los
trabajadores- de manera que se presenta honestamente impracticable y
por ende posible de proponerse exclusivamente con fines de completar
el esquema.

6. El cuadro reconstructivo aquf trazado presenta, pues, dificultades
interpretativas y sisteméticas que disminuyen al aumentar el problema de
coherencia constitucional y viceversa. Por lo tanto, una situacién de
estancamiento: la sentencia dela Corte -oportunamente a mi parecer- ha
puesto en crisis un sistema que antes se sostenfa en cierta coherencia pero
con violacién de aquellos principios que 1a Corte esta vez ha finalmente
aceptado aplicar- después de las anteriores significativas sentencias de
1974 y 1981 . Para resolverla met4fora de apertura: las rafces han sido
atacadas en partes vitales, la planta podrd sobrevivir a duras penas,
retorciéndose, por algin tiempo, pero inevitablemente est4 destinada a
secarse. Silos jueces de mérito y delegitimidad no titubearan, sila Corte
continuara la obra emprendida, a la primera piedra lanzada entre los
engranajes seguirfan otras y 1a m4quina acabarfa rompiéndose.

Que se me permita entonces, para terminar, darle un sentido positivo
ala expectativa y sugerir algunos lineamientos para un debate que debe
procurar ideas y principios sobre todo al legislador a quien en tltima
instancia estd encargado de intervenir -y tendr4 que darse por aludido
segun la sentencia n. 260 de 1974 en adelante- para construir ex novo un
sistema de tutela.

Mientras tanto, un breve comentario puede dedicarse al proyecto de
ley n. 1293 del Ministro Formica: breve como el punto allf dedicado al
tema que aquf se discute. Tratdndose de un proyecto de ley delegatoria
13, el punto g) del art. 1 enuncia el siguiente programa: “dirigirse... ala
introduccién de un sistema de tutela para las enfermedades profesionales
que garantice la indemnizacién, adem4s que para las enfermedades
listadas, también para aquéllas de las cuales se haya demostrado la
etiologfa profesional”. Unos pocos renglones m4s enlarelacién: adem4s
de conformar la legislacién a las decisiones de la Corte, es necesario
“introducir criterios objetivos id6neos para comprobar el origen profe-
sional de las enfermedades no listadas, en base a 1os aportes que est4nen
capacidad de ofrecer la ciencia médico legal y las experiencias comu-
nitarias, en salvedad del principio de especificidad de 1a tutela.” En fin,
adin queriendo conceder la ausencia de 1a prava voluntas de hacer caso
omiso de las decisiones de 1a Corte, laimportancia de 1o que estd en juego
habrfa sugerido una mayor claridad de propésitos y amplitud de trata-
miento. En resumidas cuentas, es oportuno aplazar el examen de la
voluntad del legislador -0 quiz4, més exactamente, del ministro pro
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tempore- hasta cuando ella llegara a ser m4s explicita.

Ha sido escrito, en sede de primer comentario a la sentencia n. 179,
que “ella es una ulterior y significativa afirmacién de 1a (...) relevancia
jurldica (...) de los riesgos profesionales. Como ha sido recordado
varias veces” la expresién riesgo profesional tiene una pluralidad de
significados: indicalo especifico de los riesgos alos cuales estd expuesto
el trabajador en razén de su actividad pero también recuerda el
ordenamiento transactivo de los intereses originariamente realizado con
la normativa de 1898 y nunca més abandonado por nuestro sistema?s.

Es éste un buen punto de partida para la reflexién sistem4tica ala cual
habrfa que inducir - ju obligar?- al legislador: ambos modos de entender
el riesgo profesional resultan de hecho obsoletos y por razones
entralazadas. El art. 41, inc. 2 Constitucién y el art. 2087 céd. civ. y asf
mismo la més reciente evolucién -también técnica- en materia de res-
ponsabilidad de 1a organizacién del trabajo acerca de 1as condiciones de
salud -ya sea que se trate de enfermedad o de accidente- de los trabaja-
dores, deberfan por fin socavar la base de legitimacién del sistema
transactivo que consiste en considerartales eventos como la consecuencia
fatal e inevitable del trabajo mismo. Esto es asf, con mayor razén, en el
casodelasenfermedades profesionales en el cual, como hasido ilustrado,
Ia reconstruccién en términos transactivos es mucho menos “lineal”. 1’
Por 1a falta de eventos que se puedan referir al acaso o a la culpa del
trabajador. Recuperada la plena responsabilidad del dador de trabajo '
-y prescindiendo de posibles formas de seguro por 1a responsabilidad
civil, también en ciertas hip6tesis obligatorias -vendrfa a faltar también
1a necesidad de que el sistema publico de tutela considerare el origen
laboral de estados de invalidez o inhabilidad como fuente de tratamientos
particulares. Al sistema piblico -ya no organizado en forma de seguro,
de modo a garantizar una proteccién de tipo universal- le quedarfa
reservada la tutela enrelacién a la situacion de necesidad, indiferenciada
con’respecto al origen profesional o no profesional del evento; a la
responsabilidad del patrono resarcir al ciudadano que haya sido victima
de un accidente o una enfermedad causada por el trabajo.

Asf, evidentemente, se pondrfa fin a una situacién causante de
contradicciones y dificultades que en iltima instancia ciertamente no
proporcionan ventajas ni a los trabajadores ni a las fuerzas productivas
sinceramente interesadas en sistemas de tutela que sean capaces de
conjugar eficiencia y efectividad.

En el escenario de una lucha en contra del Estado social que no da
visos de bajarla guardia aunque el clamorde los medios de comunicacién
s6lo de vez en cuando se sienten atrafdos por €1, es sumamente impor-
tante, creo, mantener despierta la atencién de los operadores, de los
estudiosos, de los legisladores, acerca de lanecesidad de no enrocarse en
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defensa de lo existente -ademds de que este existente no es ciertamente
brillante- pero por el contrario desencadenarla fantasfa de proyectos con
miras a un objetivo que sepa conjugar unamayor tute}a: una mayory rpés
amplia solidariedad con menos peso burocrético y divisién corporativa.

Notas

i i i i6n: “Las
*Este estudio, que ha sido presentado como ponencia en la convenci
enfermedades profesionales a la luz de las sentencias n. 179y 206!193% de la'; Corte
Constitucional” que se realizé en Pavia el 5 de diciembre de 1988 esti dedicado a
Giuseppe Pera en ocasi6n de sus sesenta afios.

1L_as sentencias del 18 de febrero de 1988, n. 179 y 25 de febrero de 1988 n. 206, .estén
publicadas también en esta revista, II, 0.88.0 y siguientes con nota de G. Ciafre,
Enfermedades Profesionales: la Corte Constitucional adopta el sistema mixto.
2A in con distintos énfasis todos los comentarios ponen derelieve el valor innovador
de las sentencias, a veces sin dejar de lado el memorizar sus eventuales caracteres
destructivos en relacién al sistema en su conjunto. Ver aF. Agostini.(lQSB)_La fu:zfa de
las enfermedades profesionales después de la sentencia de.Ia Corte Camruucmfraf fizl
18-2-88 n. 179, RGL I p. 3 y sig. (ponencia en la convencién de patonatos Cgil-Cisl-
Uil de mayo de 1988); G. Alibrandi, (1988) Accidente.s en el trabajo y enfermedades
profesionales, 8 ed. Milano: Giuffré,(1988) Sistema mixto para Ias e{y‘ermedades pro-
fesionales, después de la sentencian. 17911 988 de la Corte Con.'mtucwnal, MGL,p. 17
sig.; F. Cardinale Ciccott, (1988) La adopcioén del sistemq mixto en la tlftela dg las
enfermedades profesionales, Rimp, p. 1 y sig; A. Catania,(1988) Consaderar:'wnes
acerca de la sentencia n. 179/88 de la Corte Constitucional, DL, I_, p. 227 y sigi M.
Cerreta.(1988) Enfermedades profesionales, problem_as y perspectivas después de la
reciente jurisprudencia constitucional, DL, I, p. 326 sig.: G. Péfs;cg, (1988) La enfer-
medad del trabajo después de la intervencién de la Corte Constitucional, Lpot p. 1567
y sig.; S. Piccininno, (1988) La tutela aseguradora de las enfermedades pr.ofeswnales a
la luz de las sentencias de laCorte Constitucionaln. 179 yn. 206 de 1 988,_ Rimp, I, p.309;
P. Pontrandolfi, (1988) Primeras consideraciones acerca de la normativa de las enfer-
medades profesionales después de la sentencia 10-18 febrero 1988, n. 179, de la Corte
Constitucional, IP, p. 1153 y sig.; C. Romeo, (1989) !mpficacianes_ de Ia'senrenc:a n._f 79
de 1988 de la Corte Constitucional y nuevo ordenamiento de la dwc_:pfma de seguridad
entema de enfermedades profesionales, GC, II,p-438y sig:: A Rossi, (1988) Los nuevos
riesgos para la salud de los trabajadores. Tutela de se:gundaz{ y u.uela preventiva en la
mds reciente jurisprudencia, F1, 1, c. 1032 sig. También ha sido intensa la ac!.lwdad a
nivel de convenciones gue se ha desarrollado inmediatamente a consecuencia dc.’. las
sentencias, ademis de la convencién de los patronatos Cgil Cisl.Uil con una ponencia de
F. Agostini yacitada, y enel transcursodela cual serealiz6 también, una interesante mesa
redonda acerca de las experiencias de algunos paises europeos (todo esto pubhcac_io en
Rgl, I, fasc. 3-4, 1988) recuerdo aquella organizada por el patronato Epa:ca.. pubhcad'a
en Protsoc, fasc 2, 1988, y aquélla organizada por el grupo Ambiente y Seguridad delIri,
con una ponencia de P. Sandulli, en proceso de publicacién. )
3 Y més precisamente: art.3 inciso 1 “enlaparteen que no prevéque el seguro contra
las enfermedades profesionales en la industria es obligatorio también por enfermedades
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diferentes de aquéllas comprendidas en las listas adjuntas concernientes a dichas
enfermedades y de aquéllas causadas por una labor especificada o porun agente patégeno
indicado en las mismas listas, con tal de que se trate de enfermedades de las cuales se haya
probado lacausade trabajo™; art. 211, inciso I ““en la parte en que no se prevé que el seguro
es obligatorio también para enfermedades distintas a las comprendidas en las listas
concernientes alas enfermedades profesionales enlaagriculturay de aquellas provocadas
por una labor especifica o por un agente patégeno indicado en las listas mismas, siempre
que se trate de enfermedades de las cuales se haya comprobado la causa de trabajo™; art.
134, inciso I, “de la palabra ‘siempre y cuando’ hasta el final”; art. 254, “de la palabra
‘siempre y cuando’ hasta el final”.

*Asi, A. Andreoni, (1989) Las enfermedades profesionales en un sistema mixto y las
tareas del legislador, 1d.

Y ésta parece ser la opinién de F. Agostini, La tutela de las enfermedades profe-
sionales, cit. p. 12.

“Muy contrario a cualquier intervenci6n legislativa, pero véase infra en el texto, en
cambio F. Agostini, La tutela de las enfermedades profesionales, cit. A favor, en cambio
G. Ciafre’, Enfermedades profesionales, cit. p. 906.

"M4s alld de las reformas profundas que el sistema necesitaria para responder
realmente a las exigencias de un moderno ordenamiento de seguridad social, resulta ya
insoportable el lenguaje viejo y errado con el cual todavia hay que operar: asi, es absurdo
hablar de ‘actividades protegidas” encabezamiento del Capitulo I del Titulo I del T. U.
de 1965, cuando protegidas son si acaso las personas; también lo es continuar usando la
dicciénseguro “contra”los accidentes, cuando se tratade unseguro “para” los accidentes,
“contra” si acaso algunas consecuencias econémicas de los mismos.

#As{ por cierto G. Alibrandi, Accidentes en el trabajo, cit. p. 21; y Sistema mixto, cit.
p. 507, véase también G. Ciafre’, Enfermedades profesionales, cit. p. 901.

®Véase por ultimo, recordado por A. Rossi, (1986) La salud de los trabajadores en
la empresa computadorizada: contradicciones del sistema de seguro obligatorio contra
accidentes y enfermedades profesionales y perspectivas generales de tutela, Fi, c. XX;
S. Piccininno, (1988) La evolucién tecnolégica y los limites subjetivos y objetivos del
riesgo profesional, en La evolucién tecnolégica y el seguro contra los accidentes de
trabajo y las enfermedades profesionales, Milano: Giuffré, spec. parrafo 4.

E]universalismo de la cobertura de seguros en el sector agricola (articulos 205-209)
vuelve mucho menos problemdticos estos perfiles para el sector agricola.

UF. Agostini, Latutela de las enfermedades profesionales, cit. pg. 12y passim. Gran
vigor polémico es desarrollado también enrelacién al proyecto de ley n. 1293 presentado
por el Ministro de trabajo, R. Formicael 11 de agosto de 1988 (“Délega al Gobierno para
elnuevo texto tinico de las disposiciones para el seguro obligatorio contra los accidentes
de trabajoy las enfermedades profesionales”), acusado de ser dirigido ala“criptointencién...
de anular o cuando menos, reducir drésticamente los efectos de los pronunciamientos de
la Corte Constitucional”, asi Las enfermedades profesionales en el Parlamento: ;una
intervencion tardia e initil? cursivo no firmado de presentacién del d.d.1., por lo tanto,
atribuible a F. Agostini, Rgl, 1988, III p. 157-158.

' Amplias referencias alos comentarios a esas sentencias en laliteratura més reciente,
véase para todos F. Agostini, La tutela de las enfermedades profesionales, cit.

PAcerca de la capacidad de dar cuerpo a la “determinacién de principios y criterios
directivos “como pide el art. 76 Const. se pueden compartir las rigurosas criticas de Las
enfermedades profesionales en el Parlamento.

“G. Alibrandi, Sistema mixto, cit. p. 21, pero ver también F. Agostini, La tutela de
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las enfermedades profesionales, cit. p. 11. ) . -

""gistinguiéndise apropdsito entre *nocién”y “principio™ del riesgo Profesflonal_, ver
M. Persiani, La tutela del riesgo profesional en el marco de la prevencién soc;‘al, R{mp,
1986, esp. pp. 315-316. Por tltimo, ver S. Piccininno, La evolucién tecnolégica, cit. p.
74-75. )
16G, Balandi, (1976) Un caso de arqueologia juridica: lo que queda hoy en dia del
“riesgo profesional”, Rgl, 1976, 11, p. 93. )

l"(‘;As}i’ﬁl.. R. Tinti, Fragmentos de legislacién social, Pd, 1985, P 608.

1A propdsito de lacual, si bien indirectamente, parece hacer surgir muchas dudas A.

Andreoni, Las enfermedades profesionales, cit. p. 7 est




La negociacion colectiva de facto en la
administracion publica costarricense

Mario A. Blanco Vado*

1. Introduccién. 2. Concepto de negociacién colectiva. 3.Los sujetos.
3.1. Patrono. 3.2. Los trabajadores. 4. El contenido. 4.1. La creacién de
organismos paritarios.4.2. Salarios. 4.3. Derechos Sindicales. 5. Conclu-
siones

1. A partir de 1979, afio de aprobacién de la Ley General de la
Administracién Pdblica, los sectores que impulsan una concepcién
autoritaria de la Administracién Pdblica costarricense, adquirieron una
carta de presentacién marcadamente optimista.! Los pronunciamientos
de 1a Procuradurfa General de la Republica, emitidos a partir de ese
momento, se orientaron de manera definitiva hacia la eliminaci6n de la
Convencién Colectiva de Trabajo como instrumento vélido para la
regulacién de las relaciones entre el Estado y sus trabajadores, e hicieron
prevalecer una posicién que hasta entonces habfa sido meramente
doctrinal? Asf, de una discusién eminentemente tedrica sobre la posi-
bilidad de tales instrumentos en el Sector Pblico, se pas6 a su negacion
real y efectiva, bajo el supuesto del respeto de las nuevas normas
jurfdicas.

No cabe duda de que la ley citada, apoyo de los pronunciamientos
emitidos, inclin6 una sempiterna discusién tedrica y las concepciones
laboralistas o contractuales de larelacién de empleo publico se encontra-
ron a partir de entonces, en una posicién sino desventajosa, por lo menos
inc6moda. -

Si hasta 1979 la orientacién de nuestra jurisprudencia habfa sido 1a de
que el Estado podfa negociar conlos sindicatos los instrumentos conven-
cionales, aunque no se encontraba obligado a ello,?1a nueva legislacién,
interpretada en sentido desfavorable alos intereses laborales, estableci6

* Profesor de Derecho Laboral de 1a Universidad de Costa Rica. Segundo Vice-Presidentedela
Asociacién Costamricense de Derecho del Trabajo. Asesor de 1a Asociacién Nacional de Empleados
Piblicos.
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que a partir de entonces era real la imposibilidad de suscribir nuevas
Convenciones Colectivas de Trabajo en la Administracién Publica
cost‘an'icense. Como consecuencia directa de lo anterior, el Consejo de
gobierno de la Administracién del Lic. Rodrigo Carazo Odio, procede a
emitir las denominadas directrices en materia de negociacién de Con-
venc_iones Colectivas de Trabajo,* ratificadas sin modificaciones sus-
tanciales por los posteriores gobiernos, y segun las cuales, solamente
rg,sulta posible actualizarlos instrumentos suscritos antes de 1a entradaen
vigenciadelaLey General de AdministraciénPiblica. Una vez emitidos
tales Acuerdos o Directrices, se deslindan claramente dos grandes
dmbitos en la Administracién Pdblica costarricense en esta materia; de
un l'ado, aquellos sectores y organizaciones sindicales que habfan ne-
gociado sus instrumentos antes del 26 de abril de 1979, fecha de vigencia
de la Lgap, y por el otro todos aquellos sectores y organizaciones que no
lo tenfan y que fueron excluidos de tal posibilidad. A partir de esta fecha
poco ha cambiado en esta materia pues, con variantes formales, las
d1recuice§ del Consejo de Gobiemo se mantienen vigentes en su lfnea
central, mientras que la jurisprudencia, si bien ha tenido oportunidad de
referirse al tema, no lo ha hecho con la firmeza suficiente como para
producir su modificacién de fondo. Por el contrario, una importante
sentencia en esta materia establecié en su oportunidad, que la Conven-
czon.Cc_)lecLiva era posible si se respetaba el contenido de 1a legislacién
restrictiva, en especial 1a Ley de creaci6n de 1a denominada Autoridad
Presupuestaria;’ pero de inmediato el Poder Ejecutivo, conlainexplicable
complacencia de un sector del movimiento sindical, emiti6 una nueva
directriz segin la cual se mantenfa 1a prohibici6n general y se imitabala
suscripcion del instrumento al “sector descentralizado y empresas esta-
tales”, previa elaboracién de una legislacién especial sobre la materia,
(ain pendiente) y manteniendo vigentes las limitaciones impuestas
respecto a las actualizaciones.$
No obstante 1o anterior, los trabajadores de 12 administracién piblica
costarricense, dado su relativo buen nivel organizativo, no han quedado
excluidos por completo de la negociacién colectiva, por el contrario, la
negativa a 1a suscripcién formal del principal instrumento del derecho
laboral colectivo, ha dado lugar al surgimiento y fortalecimiento de una
negociacién colectivadirecta, no siempre reglamentada, que enocasiones
es disfrazada o bien disminuida, pero negociacién al fin y al cabo, y que
ha marcado claramente una tendencia hacia la participacién de los
trabajadores enladeterminacién delas condiciones de trabajo en el sector
publico costarricense.
-La anteri(_)r serd la hipétesis a tratar en la presente investigacién,
dejando precisado que por ahora no se abordard el tratamiento de otras
importantes consecuencias originadas en la actitud negativa del Estado
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costarricense, a partir de 1979, entre las cuales se encuentran incluidos el
incremento de los procedimientos de fijacién judicial de las condiciones
de trabajo, especificamente a través del arbitraje reglamentado y oficial,’
y las consecuencias financieras y sindicales de tal recurso. Asfmismo,
prescindimos por ahora, de 1a confrontacién de la restriccién del derecho
a la negociacién colectiva, respecto al contenido de los Convenios
Internacionales de la Organizacién Internacional del Trabajo (Oit),® y
respecto de nuestra propia Constitucién Polftica,’ y con ello de las po-
sibilidades reales de que la negociacién formal se restablezca mediante
el ejercicio de los recursos que brinda en la actualidad la Ley de
Jurisdiccién Constitucional de reciente aprobaci6n.’

El surgimiento de una negociacién colectiva al margen de los pro-
cedimientos e instrumentos establecidos en la Legislacién Laboral or-
dinaria, e incluso, como alternativa a la imposibilidad de recurrir a los
mismos enel Sector Publico, no es un fenémeno nuevo en Latinoamérica.
Entérminos generales, nuestro interés en el temanace de la consideracién
de que las imposiciones financieras de que son objeto la mayorfa de los
Gobiemos de la regién, fundamentalmente en materia de restriccién del
gasto y volumen del Sector Piiblico, han causado un marcado deterioro
de las condiciones de trabajo y un incremento de la conflictividad al
interior de la propia Administracién Publica, lo que ha obligado y hace
evidente, la presencia de formas particulares de negociacién colectivaen
el sector, precisamente como un medio de atemperar 1a magnitud de los
conflictos laborales.

Al margen de la citada e interminable discusién teérica entre
Administrativistas y Laboralistas, (0 entre relacién estatutaria o relacién
contractual), 1a negociaci6n colectiva en el sector publico es materia de
indudable actualidad,! no sélo por su apuntada cada vez mds marcada
presencia y su necesaria evolucién, sino por la frecuencia de las medidas
de presién, regulares o no, que suelen afectar el sector,'? antes, durante o
con posterioridad a la negociacién misma.

Dado que el tratamiento del tema ha sido ya efectuado en‘relacion a
otras realidades, y no encontrando razones de consideracion para pres-
cindir del término, hemos optado por reiterar a este fenémeno la deno-
minacién de negociacién colectiva de facto,!® o negociacién informal, en
contraposicién alanegociacién colectivareglamentada de laLegislacion
Ordinaria Laboral, no sin dejar de advertir que, en ocasiones, surgen
reglamentaciones que ambas o una de las partes le sefialan a 1a misma,
pero siempre manteniéndola al margende lalegislaciénlaboral ordinaria.

2. La hip6tesis anteriormente planteada, nos obliga a abordar breve-
mente el tratamiento del concepto de negociacién colectiva.
Partimos de la consideracién de que la negociacién colectiva no
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implica para las partes (patrono o trabajadores), en todos los casos, la
suscripcién formal de un instrumento que es propio y exclusivo de la
Legislacién Laboral, homologado por la Autoridad Administrativa de
Trabajo y con un contenido mfnimo, especfficamente definido por la
misma legislacién ordinaria.

La negociacién colectiva consistird, en sentido general, en los pro-
cedimientos seguidos por €l patrono, 0 patronos, 0 sus organizaciones y
los trabajadores o sus organizaciones representativas, destinados a pactar
sobre aspectos de las relaciones laborales y de las condiciones de trabajo
en general.* Es claro que uno de los principales instrumentos de la
negociacién colectiva serd la Convencién Colectiva de Trabajo, ala cual,
incluso se le asigna con frecuencia una naturaleza jurfdica calificada por
parte de la legislacién laboral ordinaria y a la que en ocasiones, se le
otorgaincluso 1a facultad de afectarlos contratos individuales de trabajo,
actuales y futuros, pero que no por ello permite concluir en que sea éste
elinico instrumento posible; 'S es decir, del género negociacién colectiva
asf concebida, 1a Convencién Colectiva, serd sélo la principal de las
especies.’® Como se verd, en la préictica la negociacién colectiva en la
Administracién Piblica asume distintas manifestaciones y tonalidades,
en ocasiones —y con sobrada razén— dependientes éstas del nivel
organizativo de los trabajadores, pero precisamente por ello, no necesa-
riamente ligada a la existencia de organizaciones formales de trabajado-
Tes.

Una apreciacién similar, pero orientada en funcién del instrumento
final, ha permitido a la doctrina definir genéricamente al Convenio
Colectivo como “los acuerdos celebrados entre un empleador, un grupo
de empleadores o0 una entidad gremial de empleadores con un grupo o
sindicato de trabajadores para fijar las condiciones a las que deben
ajustarse los contratos individuales de trabajo.””’

Finalmente entonces, partiendo de ladefinicién anterior, pero tomando
en consideracién las evidentes particularidades del 4mbito a que nos
referimos, podrfamos ensayar —a los efectos de nuestra hip6tesis— el
siguiente concepto:

Entenderemos por negociacion colectiva en el Sector Publico, los
procedimientos y encuentros formales, entre los representantes de 1a
Administracién Publica, por un lado, y los trabajadores o sus organiza-
ciones sindicales, por el otro, con el objetivo final de suscribir acuerdos,
actas o convenios, relativos tanto a las condiciones de trabajo, como
sobre temas de interés para los sectores involucrados. Estaremos en
presenciadelanegociaciéncolectivade facto, cuando tales procedimientos
y/o acuerdos se efectien o logren al margen de las regulaciones propias
de 1a legislacién laboral ordinaria, (en especial, mediante instrumentos
distintos al tradicional Convenio o Convencién Colectiva de Trabajo) e
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incluso, en ocasiones, en contra de disposiciones normativas expresas, ya
sean estas decisiones Legislativas, Ejecutivas o de menor rango.

3.Participan enlanegociacién colectivade facto enla Administracién
Ptblica, costarricense, como ha quedado sefialado, por un lado los
trabajadores coaligados para esos efectos, o bien representados por sus
organizacionessindicales, y porel otro aquellos funcionarios que ostentan
1a representacién empleadora.

3.1. Como representante del patrono, en este caso la Administracién
Piiblica, participan de la negociacién colectiva de facto todos aquéllos
que ¢l mismo ordenamiento define como tales para los efectos de la
atencién de la relacién de empleo. Una definicién directa de los
representantes patronales, la encontramos en nuestra legislacién laboral
en el artfculo 5 del Cédigo de Trabajo, comprendiéndose en ellos a todos
aquéllos que actien en funciones de direccién o administracién. Tam-
bién la Lgap define la representacién para efectos de las relaciones de
empleo piblico, al establecer las atribuciones de determinados tfpicos
funcionarios piiblicos de gestion.

Larevision de los distintas manifestaciones delanegociaciénde facto
en la Administracién Pdblica costarricense refleja la participacion de
representantes patronales de distintos niveles jerdrquicos, tanto Minis-
tros y Vice-Ministros, como Directores Generales o Regionales, o bien
funcionarios de menor nivel, actuando, ya sea por delegacion o por su
propia decisi6n, dentro del 4mbito de sus responsabilidades. Esta faltade
definicién previa se manifiesta como una caracterfstica que responde,
precisamente a la carencia de reglamentacién en esta materia.

Un caso de excepcidn, y que pareciera reflejar una tendencia a la
evolucién hacia 1a negociacién reglamentada, lo constituyen la defini-
cién de representantes de la Administracién, establecidos paraefectos de
lanegociacién colectiva, através de Decretos Ejecutivos especificos. En
ocasiones, el propio Poder Ejecutivo promueve instancias de negocia-
cién, definiendo de antemano cuéles funcionarios publicos sserdn sus
representantes. Tal es el caso de la denominada Comisién Negociadora
de salarios de la Administracién Piblica, 6rgano de integracién bipartita,
creado mediante el Decreto Ejecutivo n. 16965-TSS-P del 4 de abril de

1986,8 en el cual se sefiala la participacién en representacién de la
Administracién Pdblica, de los Ministerios de la Presidencia, Trabajo,
Hacienda y Economfa y la cual es asumida en la prictica por los
correspondientes Vice-Ministros. De manera tambicn especffica, el
Decreto Ejecutivo n. 18765-S del 16 de enero de 1989 establece que la
representacién del patrono ante 1a Junta de Relaciones Laborales del
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Ministerio de Salud, serd asumida por representantes “de escogencia del
Ministro de Salud...”, pero la coordinacién del ente serd asumida por el
Director de 1a Divisién Administrativa.

En ocasiones, la representacién patronal es definida parcialmente
mediante la participacién de las propias organizaciones sindicales. Enel
Ministerio de Obras Pblicas y Transportes, las organizaciones sindicales,
al gestionar la integracién de un ente negociador permanente para dicho
Ministerio, propusieron también su integracién bipartita, la cual, en
definitiva, fue aceptada asf por el Ministro respectivo, e incorporada en
un Proyecto de Decreto Ejecutivo.

El estudio de los distintos acuerdos suscritos en esta materia, refleja
tambi€n, enrelacién ala determinacién de larepresentacién patronal, que
ésta dependerd tanto de la especificidad del tema tratado, como del
dmbito de aplicacién de los correspondientes acuerdos. Asf, cuando se
trate de asuntos especfficos de un centro de trabajo, el interlocutor de los
trabajadores o sus organizaciones serd generalmente un funcionario de
menor rango, mientras que si se trata de temas de interés general, se
pasar4 a negociar en un plano més amplio, con funcionarios de m4s alto
nivel, tal el caso de las participaciones, frecuentes por dem4s, de los
Ministros de Gobiemo, ya se trate en asuntos del interés directo de su
Despacho, o en cuestiones de cardcter general, que tienden a afectar a
todala Administracién Piblica. Enestetltimo sentido, las negociaciones
entre todas las Confederaciones Sindicales del pafs y el Poder Ejecutivo,
efectuadas con bastante intensidad en el perfodo 1986-90, involucraron
con frecuencia a ministros y viceministros de distintas carteras.

3.2. Dadas las particulares condiciones de 1a negociacién colectiva en
la Administracién Publica, si bien resultan posibles, las negociaciones
directas, emprendidas por trabajadores coaligados temporalmente a tales
efectos, resultan infrecuentes y dificiles de constatar.

Por el contrario, la mayorfa de acuerdos existentes reflejan la parti-
cipacién sindical, lo que obedece sin duda en parte a la imposibilidad de
tales entes a suscribir Convenciones Colectivas de Trabajo formales; asf
mismo y en sectores especificos se manifiestalaintervencién de entidades
que, sin ser formalmente sindicatos, actian en la prictica como tales,
como es el caso de las organizaciones gremiales de maestros.2® Mi4s
acentuada serd la negociacién de facto en aquellos Ministerios o sectores
que cuentan con un mayor desarrollo sindical, o en general, que cuentan
con un mayor grado de organizacién permanente.

Enlo que se refiere al denominado sector central de 1a Administracién
Publica, excluidos los trabajadores de 1a Educacién, conforme a los
registros del Departamento de Organizaciones Sociales del Ministerio de
Trabajo y Seguridad social, el porcentaje de afiliacién y el mimero de
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izaciones sindicales registradas o existentes, es considerablemente
123;2; en los Ministerios de Salud y de _Obr?s Priblicas y Transportes
(Mopt), que en cualquier otra dependenciapublica.?* En -ambos. 1a ne-
gociacién colectiva de facto se ha generado en mayor (_:antldad y calidad
que en cualquier otra dependencia piblica, lo que ratifica que la nego-
ciacién de este tipo responde, en lo fundam;ntal, ala presencia orgamni-
zativa y que s6lo excepcionalmente se refleja en ella la participacién de
los trabajadores no sindicalizados.” v g .

Pero la relacién negociacion de facto-orgamzamén de trabaj adorf;s-,
ha generado efectosno séloenel contenido mismo delos :dCllel'd(,),S, sino
también en relacién a la composicién del sujeto “Fraba_]adores _dq la
misma. Eldesarrollo ylaconsolidaciénde esta qualldad denegociacién
ha ocasionado el surgimiento de coaliciones sindicales, al margen delas
agrupaciones formales registradas, ya sean éstas Federacién o Confe-

ciones.
der%stas coaliciones sindicales o inter-sindicales, que no ostentan
personerfa jurfdica propia y que no siempre son de ‘carﬁcter permanente,
en la préctica funcionan como verdaderas federaciones y han asumido,
con frecuencia, la titularidad de lanegociacién colectiva. Asfenel Mopt,
1a titularidad de la negociacién la asume el Consejo Permanente para el
Estudio y Solucién de los Problemas Labqrales del Mopt (Cpf:srpopt),
integrado por 1a Unién Nacional de Trabajadores de Obras Pubhc_:as y
Transportes (Unatropyt), organizacién confederada enla (;enn:al Nacional
de Trabajadores (Cnt), 1a Unién de Empleados del Ministerio de _Obras
Piblicas y Transportes (Unemopt), confede;ad_o enla (_:onfederaaén de
Trabajadores Costarricenses (Ctc), 1a Asociacién Nac19na1 dfe _Em_plea—
dos Publicos (Anep), perteneciente a la Coufgderacmn Uu_na_na de
Trabajadores, la Asociacién de Técnicos y Trabaj adores Espec:ah‘zat_ios
del Ministerio de Obras Piblicas y Transportes (z"\ttemop_t) yla Asocxa_mén
de Top6grafos del Mopt (Asotop), €stas dos tliima, entidades gremiales
no sindicales y, por ende, no confederadas. Slmllar situacion ocurre en
el Ministerio de Salud, enel SectordelaEducaciényen otras d_ependenc1_as,
por lo que es vélido afirmar que 1a evolucién de la negociacion golecnva
de facto ha llevado a superar, en la préctica ancestrales diferencias en las
ciipulas de direccién confederal costarricense para pasar asf a una etapa
de unidad de las organizaciones de primer grado.” nas

Loanteriorno debellevarasoslayar, que ocasi_onalmente, latitularidad
recaiga enuna sola organizacion sindical o gremx:al, yaseapor tratarse de
latinica con presenciaimportante enel sector, 0 bienpor laimposibilidad
prictica de formular un tnico y unitario planteamiento, aunque tz-ll
situacién es actualmente frecuente en sectores de poco desarrollo sindi-

n términos generales.

cal,lg,e todas fongnas, la unidad prevaleciente por regla general, para
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echtqs de la negociacién, serfa en términos te6ricos una representacién
unitania, aunque no proporcional al mimero de afiliacién, sino igualitaria
para toc}as las organizaciones y que no tiene establecidos mecanismos de
resolucién de los conflictos de representatividad, los cuales deben ser
enfrentados por las propias organizaciones. Este aspecto, sin embargo
no del::e considerarse en sentido negativo pues es de esperar que la;
ev_olu'mén normal lleve a los participantes a establecer, por sf mismos
cntenosfdg representatividad adecuados, cuando la préctica asf 1o exija'
Una uluma_apreciacidn sobre el tema, esté referida alaintegracién dé
la mpresentgmdn de los trabajadores que establecen algunas normas
reglamentarias y las cuales establecen, expresamente, 1a participacién de
fodas las organizaciones involucradas. Tal concepcién obedece a la
intencién estatal de no restringir la participacién y evitar con ello
conflictos adicionales, pero ha sido también uno de los factores impulso
del fen_émeno unitario descrito. En tal Ifnea se enmarcan la integracién
de la citada Comisién de Negociacién Salarial en el Sector Piblico que
establece especfficamente 1a participacién de seis centrales sindic’ales
dos entidades gremiales no sindicales del Magisterio Nacional (Ande );
Apse), y dos organizaciones sindicales de primer grado; y 1a integracién
d'e la Junta de Relaciones Laborales del Ministerio de Salud, en la cual
tienen representacién todos los sindicatos que operen en el I;Iim'sterio.

‘}. El cor}tenido de la negociacién colectiva de facto en la Adminis-
tracion Publica, es sumamente variado. Tal caracterfstica puede obedecer.
enlo ﬁ._mdamental. alas causas que originanla misma. No obstante debf;
:adve;urse que .la distincién entre peticiones o acuerdos de natu;aleza
jurfdica y de intereses o de cardcter econémico social, de valor y
trascendencia en ¢l émbito del derecho laboral colectivo, no parece tener
mayor importancia en este fenémeno, pues los acuerdos versan indis-
tintamente sobre ambos aspectos. Es de presumir, que la posibilidad de
pactarsobre 1a base inicamente de la fuerza sindical, no ha permitido a
las partes deliberar sobre cuestiones que podrfan, en la negociacién
tradicional, no ser fécilmente admitidas por su naturaleza juridica. El
contenido de los acuerdos existentes serd analizado, en lo fundamental
referido alos temas que parecieran de mayor importancia y que reflejan
ya sea el cardcter permanente del fenémeno (los organismos paritarios'
el desan:o]lo y ampliacién de los derechos sindicales) o las consecuencias’
econémicas de 1a misma, cual es el caso de 1a creacién de sobresueldos
o las modificaciones salariales en general.

4.1. Una constante en los acuerdos suscritos en los tltimos afios,
muestra claramentg la_ tendencia de las partes a la creacién de entidades
bipartitas de negociacién permanente en el sector, 0 al menos destinadas
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a 1a elaboracién de proyectos o reglamentaciones para la aprobacién
posterior. Este tipo de acuerdos ha sido suscrito, tanto en las negociacio-
nes de cardcter confederal, % como enlas realizadas por organizaciones
de primer grado.

Asf, en las negociaciones entre las Centrales Sindicales y el Poder
Ejecutivo, efectuadas el primero de agosto de 1988, se acord6 la integra-
ci6n de una “Comisién Bipartita con el objeto de elaborar un proyecto de
reglamento de los Convenios 87, 98, 135 y Recomendacién 143 de la
Organizacién Internacional del Trabajo™ (Punto Primero del Acuerdo);
sele otorgaparticipaciénalas Centralesenla Comisiénde Productividad
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (Punto sexto del Acuerdo),
y se acordé el fortalecimiento de la Comisién Bipartita sobre Costo de
Vida y Salarios, “e integrar una Sub-Comisién con un asesor legal de
ambas partes para que preparen... un proyecto de decreto que restructure
el actual decreto de 1a Junta de Adecuaci6n de Precios...” (Punto Sétimo
del Acuerdo).?’ El Ministerio de Hacienda, representado por su titular,
el Dr. Fernando Naranjo V. y las Confederaciones Sindicales, suscribie-
ron un Acta mediante la cual acordaron “establecer un mecanismo
mediante el cual, periédicamente, lleven a cabo reuniones para analizar
1a situacién econémica y social, en general, del pais y en particular de la
hacienda piblica.”?®

Por otra parte, el acuerdo suscrito por los Sindicatos Unatropyt,

Unemop, Asotop, Attemopt y Anep, (las cuales integran el Cespmopt),
con el sefior Edgar Meléndez C. Vice Ministro de Obras Piblicas y
Transportes, €l dfa 1 de setiembre de 1989, establecié que el Ministerio
encuestién‘‘se compromete a analizar y resolveren forma permanente...”
con la coalicién de las organizaciones sindicales mencionadas, “los
problemas que aquejan a los trabajadores de la institucién. A estos
efectos, se tendrdn reuniones, por lo menos una vez al mes. Las
representaciones delas partes serdn numéricamente iguales, sin perjuicio
de que, cada una de ellas asistird conlos asesores que estime necesarios”,
(Punto 5 del Acuerdo) enigual forma, el pacto comprendfalacreaciénde
un “érgano especifico”, integrado por representantes del Mopt y de los
Sindicatos para “estudiar y establecer el procedimiento para la creacién
de 1a carrera Técnico-Profesional para los niveles técnico y técnico
profesional”. (Punto 6 del Acuerdo).?’ Recientemente, las més altas
autoridades del Ministerio de Gobernacién y Policia y de la Direccién
Nacional de Comunicaciones, suscribieronun Acuerdo conuna coalicién
de organizaciones sindicales, mediante el cual se crea la “Junta de
Relaciones Laborales de Cortel, la cual estard integrada por un repre-
sentante de cada organizacién firmante... y poruna representacion igual
de 1a Direccién Nacional de Comunicaciones... quienes deberdn fijar los
fines de dicha Junta y su modo de operacién.”?™*
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. En ocasiones, los acuerdos tienen como finalidad inmediata la solu-
ci6n de un conflicto laboral que ha llegado ya a las manifestaciones
externas. En tales eventos, 1a creacién de organismos bipartitos tiende a
la negoc.lacién ya sea de las causas mismas del conflicto, o ala solucién
de cuestiones fntimamente relacionadas con la huelga, como por ejem-
plo, lo§ Qe.spido 0 la supervisién del cumplimiento de los acuerdos.

Eil inicio de la negociacién, a través del acuerdo, ha sido puesto de
mamﬁesto en el documento suscrito entre el Consejo Permanente de
estudios y soluciones de la problemética de Limén (Cpespl) y el Gobiemo
de la} Repiiblica representado, entre otros, por los Vice Ministros de 1a
Presidencia y Trabajo y de Seguridad social,?%igualmente, en el “Acta de
Acuer@o_” suscrita entre el Poder Ejecutivo representado por el Ministro
de: Justicia, Dr. Hugo A. Mufioz y 1a Asociacién Nacional de Empleados
quhcgs (Anep), para la finalizacién de la huelga de empleados de 1a
Direccién General de Adaptacién Social, en cuyo punto 4, se trata en
espt;cfﬁcp, en relacion al despido de algunos Agentes de Seguridad y
Vigilancia, por su participacién en una huelga declarada ilegal, y en la
cuag, se acordo al respecto la integracién de una Comisién, con partici-
pacuiq sindical, que actuarfa como “6rgano director de los procedimientos
sumarios de la revisién de los mencionados despidos. Tendr4 un plazo
de quince dfas hébiles, para que, en resolucién debidamente razonada,
€aso por caso, establezca la participacién o no del vigilante en 1a huelga.
En el caso de que esa comisién demuestre que no hubo participacién
alguna del vigilante en la huelga, se le reintegrar4 a sus labores y se le
pagarén los salarios cafdos..."?®

Finalmente, en lo que se refiere a Comisiones de carécter bipartito,
encargadas del cumplimiento de los acuerdos logrados, cabe sefialar lo
pa:ctadp entre una coalicién sindical interesada (Anep, Anaespa) y la
Direccién Regional (Regién Brunca) del Ministerio de Salud, acuerdo
€ste en que se sefialé: “A efecto de supervisar el cumplimiento de todo
lo pactado, se propone lo que sigue. Ambas partes nombrarsn dos
representantes, a efecto de velar por el cumplimiento de los acuerdos aquf
ﬁnnado§. Cadaparte tiene el pleno derecho de convocaralaotra, cuando
se considere que ha violado alguno de los acuerdos. El aviso de
convocatoria se hard con ocho dfas de anticipacién a la fecha de la
reunién.”

Lacreacién de 6rganos de participacién de los trabajadores, originados
en la negociaci6n colectiva, ha sido, por lo general, establecida como
quedadicho, enlos acuerdos mismos, aunque excepcionalmente mediante
un Decreto Ejecutivo, o una resolucién administrativa, se le ha dado
existencia formal al ente.

Eq lo que se refiere al Decreto Ejecutivo, 1a Comisi6én o Junta de
Relaciones Laborales establecida en el Mopt, (Cespmopt) ha sido in-
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corporada en un Proyecto de Decreto enviado al Poder Ejecutivo recien-
temente porlas autoridades de este Ministerio; y respecto alaintegracion
mediante resoluciones, cabe mencionar la Resolucién DG-155-88 de la
Direccién General de Servicio Civil, 1a cual fue producto de una nego-
ciacién entre las organizaciones sindicales del Ministerio de Salud y el
Titular de esa cartera, enla cual, al establecerse el pago de un sobresueldo
por “peligrosidad”, deja la determinacién de los trabajadores finalmente
cubiertos a una “Comisi6n Tripartita, con representantes de 1a Direccién
General de Servicio Civil, de los trabajadores y del Ministerio de
Salud”3' Igualmente, en la Direccién General de Desarrollo de la
Comunidad (Dinadeco) del Ministerio de Gobernaci6n, funciona desde
hace varios afios, un érgano integrado mediante la negociacién directa
entre 1a Administracién y representantes del Sindicato de Trabajadores
de Desarrollo de 1a Comunidad (Sitradeco)®.

4.2. La principal objecién formal a 1a negociacion colectiva en este
sector, tradicionalmente ha sido el hecho de que resulta imposible la
negociacién salarial, dados los incrementos del gasto publico que la
‘misma genera, y el pretendido cardcter estatutario de la relacién de
empleo piiblico.

No obstante, la realidad revela que con independencia de tales
objeciones, la negociacién salarial no ha desaparecido con la prohibicién
de la suscripcién de Convenciones Colectivas de Trabajo. Si bien las
reivindicaciones salariales han sido canalizadas porotras vias, enespecial
el arbitraje judicial, atin la negociacién colectiva de facto mantiene
considerable influencia en el tema.

La negociaci6n salarial se encuentra, en este 4mbito, referida a dos
subtemas: el aumento general aplicable a los salarios base, logrado en
esta 4rea fundamentalmente a través de la Comisién de Negociacién
Salarial del Sector Publico, y la creaci6n o incremento de sobresueldos
a través de la negociaci6én de facto, en cada uno de los Ministerios o
centros de trabajo en que la misma tiene presencia. El primero de los
aspectos citados no parece tenermayor interés, salvo el dejar establecido
que desde 1986, afio de creacién de la Comisién citada, el Poder
Ejecutivo mantiene acuerdos de incrementos salariales semestrales,
mediante mecanismos de ajuste relacionados con el Indice de Inflacién
previsto para cada perfodo. Las deficiencias del mecanismo utilizado,
sobre todo en relacién a determinados sectores de trabajadores, no le
resta, alos efectos de estainvestigacion, valor ala Comisién misma, pues
pese a todo, la misma ha sido un ente negociador de los salarios de todo
el sector piblico costarricense.*

En materia de creacién de incentivos o sobresueldos, 1a negociacién
de facto se revela particularmente fértil. Enel Ministerio de Salud, desde

. ———_J
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hace ya varios afios, las organizaciones sindicales anualmente negocian
los montos a recibir por los trabajadores por concepto de viaticos,
estableciendo los incrementos mensuales, no sin tener en ocasiones que
recurrir a medidas de presién. Elltimo de tales acuerdos, suscrito entre
las organizaciones sindicales Anep, Sinaespa y Sinae por una parte y el
Vice Ministro de Salud, el Gerente de la Divisién Administrativa, la
Directora de Asesorfa Legal y el Gerente de 1a Divisién Financiera
Contable, por otra, se encuentra fechado el dos de octubre de 1989.3

No obstante, lo anterior bien podrfa ser una excepcién a la regla
general, pueslatendenciaes quelos acuerdos sobre incrementos salariales,
ya sean éstos a la base o como sobresueldos, sea ratificada con
posterioridad, mediante una resolucién administrativa, mediante laemisién
de un Decreto Ejecutivo, e incluso, mediante 1a aprobacién de una ley.

Como ya se indic6, en el Ministerio de Salud se procedié —por el
acuerdo de las partes— a la creacién de un sobresueldo por peligrosidad
deun5% sobre el salario base, paralos trabajadores de 1os Departamentos
de Citologfa Exfoliativa, Lucha Antituberculosa, Enfermedades Vené-
reas y Andlisis Qufmico, el cual fue posteriormente formalizado a través
delaemisién de unaResolucién dela Direccién General de Servicio Civil
(Resolucién DG-155-88 del 1-10-88), y como también se indicé ante-
riomente, la individualizacién de los trabajadores que devengarfan el
sobresueldo, qued6 a cargo de una Comisién Tripartita.

En lo que se refiere a 1a formalizacién de los resultados de la
negociacién colectiva de facto en materia salarial, mediante un Decreto
Ejecutivo, debe mencionarse que los representantes de las organizacio-
nes gremiales (no sindicales) y sindicales del Magisterio Nacional y de
las Confederaciones Sindicales, suscribieron un acuerdo especifico con
el Poder Ejecutivo (representado por los Vice-Ministros de Trabajo y de
Hacienda), para la aplicacién de 1a 1.n. 6835 referente a las anualidades
por antigiiedad en el sector piiblico. Dicho convenio, que sin duda
pretende solucionar una controversia de naturaleza jurfdica, y que esta-
blecié unprocedimiento gradual de amortizacién y reconocimiento delas
deudas pendientes por una incorrecta aplicacién de la ley, fue mencio-
nado expresamente en una circular posterior de 1a Direccién General de
Servicio Civil,*” y fue refrendado en su totalidad, al reproducirse fnte-
gramente por el Decreto Ejecutivo n. 18181-H del 14 de junio de 1988.38
Recientemente se produjo una negociacién directa sobre el mismo tema,
pero respecto alas trabajadoras delos Comedores Escolares del Ministerio
de Educaci6n, agrupadas en el Sindicato de Trabajadores de Comedores
Escolares.38

Asf mismo, en el caso de los Controladores del Transito Aéreo, el
“Acuerdo Final”, suscrito después de una huelga de grandes repercusio-
nes,*elPoderEjecutivo pact6 conel Sindicato de Técnicos en Navegacién
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Aérea (Sitecna), asumiendo el compromiso de emitir un Decreto Ejecu-
tivo creando la Carrera Técnica, estableciendo porcentajes adicionalesde
sobresueldo por Riesgo o responsabilidad compa.mdzg deun10aun25%
(conunincremento semestral del 5%) sobre cada salario base y otorgando
unincremento general alos salarios base detodala cate:gorfa. profesional
involucrada. El contenido del acuerdo fue, en su totalidad, incorporado
al ordenamiento mediante el Decreto Ejecutivo No. 18157-Mopt del 16
de mayo de 1988 41, que en definitiva ratific6 1a terminacién delahuelga
en el sector. _ _
Particularimportanciaeneste aspecto reviste el ac_uerdo suscrito entre
el Consejo Intermagisterial Asociado (Cima) coalicién de organizacio-
nesmagisteriales y el Gobierno delaRepuiblica, el dfa29deabrilde 1?90,
mediante el cual se puso fin a una huelga de doce dfas y se p_mcedxé al
reconocimiento de la categorfa de “profesionales™ a los trabajadores de
1a Educacién costarricense. Dicho acuerdo no s6lo implic6 importantes
incrementos salariales a partir de su firma, sino que su pubhcacndn hizo
evidente, c6mo enocasiones, lanegociacién directase disfraza o encubre
enla pretendidaunilateralidad del Decreto Ejecutivo. ' Losefialado serfa
suficiente a efecto de demostrar que la negociacién colectiva de facto
genera también algunos de los incrementos salariales que se preteu@en
evitar a través de lanegativa ala suscripcién dela Cox_wenc:ér_l Colectiva
de Trabajo; no obstante, antela objecion dequeenocasioneselincremento
salarial queda sujeto inicamente a la emisién de una ley, cabe sefialar el
caso de los trabajadores de la Direccién General de Adaptaglén Social,
del Ministerio de Justicia, los cuales después de una huelga ﬂt;gal_de 22
dfas, suscriben un acuerdo mediante el cual se establece la aplicacién de
lal.n. 6835 (anualidades por antigiiedad), la creacién de un sob_m;ueldo
salarial de ochocientos colones por concepto de riesgo penitenciano con
un incremento del 12,5% anualmente, y la extensién al pc;rsonal de esta
Dependencia del Régimen de Pensiones del Registro Nacional. Las dos
dltimas reivindicaciones, pactadas en el Convenio final,* fueron incor-
poradas en dos reformas legislativas posteriores, _aprobadas por 14;;
Asamblea Legislativa en los meses de setiembre y diciembre de 1984.
Una faceta importante de la negociacién de facto en la ,fudl_nmlstramém
Piblica, se ha revelado recientemente al surgir negociaciones I_’oder
Ejecutivo - Organizaciones laborales, en relacién a la ejecucién y
cumplimiento delas sentencias arbitrales. Estasnegociaciones, tend{entes
a la solucién de discrepancias de carédcter juridico, se hax} realizado
encontrdndose los trabajadores en huelga, tanto enel Mlmsteqo fie O_bras
Publicas y Transportes, (en setiembre de 1989), como enel Ministerio de
Agricultura y Ganaderfa (en marzo de 1990).

4.3, La falta de un desarrollo en la legislacién on:dinaria delaLibertad
Sindical establecida en nuestra Constitucién Polftica,* y en los Conve-

]
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nios dela Organizacién Internacional del Trabajo, ratificados por el pafs,
ha quedado librada a la reglamentacién que las mismas partes de las
relacioneslaborales colectivas acuerden. Sienel pasado fue éste untema
recurrente de las Convenciones Colectivas de Trabajo, en la actualidad,
por las razones ya apuntadas, el contenido se ha trasladado, como era de
esperar, a la negociacién de facto. En esta materia, las regulaciones
adoptadas por las partes mantienen la caracterfstica apuntada, de ser
ratificadas posteriormente por una disposicién de aparente soberanfa y
unilaterialidad, ya sea ésta un Decreto Ejecutivo, o una resolucién o
acuerdo del Jerarca correspondiente, aunque enocasiones y con frecuencia,
se prescinde de dicha ratificacién posterior y las medidas rigen por el solo
acuerdo entre trabajadores o sus organizaciones y los representantes de
la Administracién Publica.

En lo que se refiere a la incorporacién de los acuerdos mediante un
Decreto Ejecutivo, cabe sefialar dos reglamentaciones originadas en
negociaciones al m4s alto nivel:

En agosto de 1988, las principales Confederaciones Sindicales del
pafs y una delegacién del Poder Ejecutivo, encabezada por el sefior
Ministro de Trabajo, Lic. Edwin Le6n Salazar, pactaron laintegracién de
una Comisi6n bipartita, con el objeto de elaborar una reglamentacién en
materia de Libertad Sindical. 4 Tal compromiso fue reasumido con
posterioridad y enenero de 1989, un nuevo acuerdo llevé ala integracién
dela Sub-Comisi6n encargada del tema. Finalmente, el documento final
de la negociacién, suscrito por los Licenciados Edwin Le6n Villalobos,
Ministro de Trabajo y por su Vice Ministro Luis F. Vargas Benavides,
junto con los representantes sindicales, estableci6:

a) “... Tenemos por aprobado el proyecto de Reglamento sobre
Libertad Sindical, en los términos del documento adjunto.

b) El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social continuard con los
tramites de rigor, a fin de que el presente proyecto se emita con el rango
de decreto ejecutivo...” 46

Pese a que los funcionarios citados no fueron capaces de hacer valer
su compromiso, y que las organizaciones sindicales no contaron con la
fuerza suficiente para lograr el respeto del acuerdo final, lo cierto es que
los procedimientos efectuados son fiel reflejo del reconocimiento que las
propias Autoridades brindan a la negociaci6n de facto, y a 1a posibilidad
de que mediante el Decreto Ejecutivo se incorporen sus resultados al
ordenamiento.

Con mejor final, en 1a misma materia, se cont6 respecto al acuerdo
suscrito en negociacién efectuada entre las Centrales Sindicales y el
Poder Ejecutivo, al pactarse que se tomarfan las medidas necesarias para
el restablecimiento del disfrute de laslicencias para el ejercicio de cargos
sindicales,* lo cual, fue finalmente incorporado mediante Decreto Eje-
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cutivo de noviembre de 1988. 4® Es claro que en materia de facilidades
para el ejercicio de los cargos y funcionqs smdma]e§ 1(_)5 acuerdos dq las
partes, a través de la negociacién colectiva, no se limitan a lo descrito.
Innumerables documentos se refieren al tema, aunque debe tomarse
en consideracién que, en ocasiones, una vez logrados los acuerdos se
procede al intercambio de notas formales entre las partes, para que lgs
facilidades aparezcan como concesiones unilateralesde !a Admunsuraa n
y no como verdaderos acuerdos, producto de la negocmqlén. T'al.es son
1os casos de licencias con goce de salario para la asistencia a actividades
sindicales, ya sean éstas educativas (S_emmano_s, C;ursos, Charlas, E;)t{).) o]
bien, actividades de participacién propiamente sindical), como asambleas,
iones, etc. 4 i
Con}.g,rel?rtg)ctr(;s, las facilidades que se conceden, atravésdela negocmcuﬁp
colectivade facto, puedenlistarse delasi gu@ente manera,conla adv.eﬁencm
de que no siempre se encuentran gen.erahzada-s a toc.lo el sector:
-Permisos con goce de salario para la asistencia a }as Asambleas
Generales, ya sea de los organismos de base de los smcj;gsatos 0 Asam-
bleas Generales de mitad o fin de perfodo 0 congresos. _
-Facilidades para la emisi6n del sufragio en los casos de elecc'loxggzs
sindicales por votacién universal y secreta en los lpgares de tra_bajo.
-Permisos con goce de salario, para la asistencia a lz_zs rt;,:.lmones de
organismos nacionales © regionales -de Dlreccnﬁr_l Slpc_llcal y en oc;—
siones, permisos con goce de salario para el ejercicio de cargos de
representacion sindical. 3> _ ) s
-Facilidades para el establecimiento de pizarras 0 murales sindicales

de trabajo.% B
. l-(;fef'gﬁts?ss cono sinjgoce de salario parala asistencia alas actividades
internacionales de car4cter sindical. * ) : o
~Permisos con goce de salario para la asistencia a la_s aFUVldades
educativas (Cursos y Seminarios) de las organizaciones sindicales.

-En todos los casos de organismos paritarios existentes, s co_ncede a
los integrantes, licencia con goce de salar_m para la participacién y la
atenci6n de las funciones propias de los mismos.

-En toda la Administracién Piblica, inclu1fias la mayorfa df: las
instalaciones del Ministerio de Seguridad Pﬁbh'ca y de la Guardia de
Asistencia Rural, se conceden facilidades para e:l ingreso alos centros de
trabajo del personal de las organizaciones sm{.irca]e_:s y de _los-dmgentes
sindicales en funciones propias de sus cargos, incluidala dlsu?bucmn de
boletines, periédicos y publicaciones, en general, alos trapajadores.

-Permisos para la celebracién, en los lugares de Frabajo y en horas
hébiles, de actividades recreativas o de conmemoragép. .

-En algunas instituciones, a traves de 1a negociacién directa se ha

P
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concedido a las organizaciones de trabajadores, 1a instalacién y utiliza-
cién de locales sindicales.>

5. De todo lo anterior, y del examen parcial del resultado obtenido a
través de la negociacién directa entre las organizaciones de trabajadores
(sindicales y no sindicales), y los representantes de la Administracién
Piblica, algunas conclusiones particulares y una conclusién general,
resultan evidentes:

i. La presencia en la Administracién Piblica, de una negociacién al
margen delos procedimientos e instrumentos establecidos enlalegislacién
ordinaria laboral, resulta indudable. En los procedimientos y acuerdos
suscritos participan, con bastante frecuencia, tanto las organizaciones
sindicales, como entidades gremiales no sindicales y las autoridades
publicas de distintos niveles jerarquicos.

ii. Los acuerdos finales, producto de 1a negociacién colectiva de este
tipo, son por lo general, ratificados con posterioridad mediante actos de
aparente soberanfa y unilateralidad de la Administracién Publica, tales
como circulares, resoluciones, decretos o la emisién de una ley.

iii. La suscripcion de los acuerdos finales, (actas, convenios, acuer-
dos) no ha sido impedida ni por la declaratoria de ilegalidad por parte de
las autoridades judiciales, respecto a las medidas de accién directa
utilizadas porlos trabajadores durante 1a misma, ni el establecimiento de
procesos penales en contra de los promoventes de las mismas.

iv.Lanegociaciéncolectivadirecta, pareceevolucionarmarcadamente
hacia el establecimiento de 6rganos de negociacién, participacién y
consulta, de cardcter permanente. Tales 6rganos bipartitos (Organizacio-
nes-Administracién Piblica), han sido integrados al ordenamiento, no
s6lo por el procedimiento de ratificacién posterior, sino que, en ocasiones,
por el solo acuerdo de las partes.

v. Pese a la inexistencia de normas juridicas que expresamente la
autoricen, y al margen de las discusiones tedricas en tomo a la relacién
de empleo publico, ¢l contenido de 1a negociacién colectiva de facto no
ha diferido en mayor medida del que se establece legislativamente a los
instrumentos formales, salvo en cuanto al contenido de futuros contratos
individuales de trabajo. No obstante, de 1a misma no se ha excluido la
solucién de discrepancias de carécter jurfdico y se ha reglamentado,
parcialmente, por el acuerdo de las partes, el contenido de 1a Libertad
Sindical establecido por la Constitucién Polftica y los Convenios Inter-
nacionales.

vi. Sin menospreciar otros procedimientos de fijacién o determina-
cién de las condiciones de trabajo, y sobre todo de salarios en la
Administracién Piblica, como es €l caso del arbitraje judicial, 1a nego-
ciacién directa se manifiesta como un factor importante en la creacién de
sobresueldos y, en general, de la fijaci6n salarial.

INEZOCIQCION CULECLIVA €7 iU UUITHTLIDII ULIUTS puusica e o

Como unica conclusién general, parece ineludible dejar establecido
quelaintensidad alcanzada porlanegociacién colectiva directa ode facto
en el Sector Publico, y la participacién en.la misma de muy variadas
organizaciones de trabajadores, hace evidente 1a necesidad de proceder
a una reglamentacién de la misma, que permita su desarrollo ordenado.
Resulta ineludible proceder a la creacién de drganos paritarios de
negociacién y fijacién de las condiciones de trabajo enla Administracién
Publica, garantizando la participacién sindical enla misma y recogiendo
con ello la experiencia que la realidad social hace evidente y que
demuestra con absoluta claridad, que las prohibiciones formales, no van
aimpedir a los trabajadores, el ejercicio de sus derechos fundamentales.

Notas

1En ese afio se di6 aprobacién y vigencia a partir del 26 de abril de 1979, alaLey de
Administracién Pdblica, n. 6227, cuyo articulo 112 establece: *Elderecho administrativo
ser4 aplicable a las relaciones de servicio entre la administracién y sus servidores
piblicos.”

2Conforme a lo anterior se indicé: “...no es procedente, en ningiin caso, la suscripcién
de convenciones colectivas por parte del Estado y los demds entes piiblicos...” Pro-
nunciamiento n. C-204-79 del 14 de setiembre de 1979.

3Sala de Casacién, n. 58 de las 15:10 horas del 20 de julio de 1951.

4Si bien la prohibicién del instrumento mediante lineamientos del Consejo de
gobiemno se inicia antes de 1979 (Sesién del 5 de octubre de 1978 y Sesién del 23 de
noviembre de 1978), se procede directamente con el pretendido fundamento en la Ley
General de Administracién Publica, enlaSesiénn. 89 del 7 denoviembre de 1979, cuando
se establecié: “El Estado y sus instituciones podran celebrar Convenciones Colectivas
de Trabajo, siempre y cuando, dicha convencién sea actualizacién de una anterior, en la
cual se encuentre su génesis y que ésta dltima haya sido firmada antes del 26 de abril de
1979. Citado por Aguirre Gémez, Rodolfo, Convenciones Colectivas en el Sector Pii-
blico, San José, tesis para optar por el titulo de Licenciado en Derecho, Facultad de
Derecho de 1a Universidad de Costa Rica, 1983, pig. 75.

sAsiseindicé: “..Ni la aplicacién del Derecho Administrativo cuando ello proceda,
ni el principio de legalidad, son obstéculos para la suscripcién de tales convenciones. En
Costa Rica, si bien es cierto que no existe ley que expresamente las autorice y regule, su
suscripcién sf tiene fundamento legal y ha sido reconocida expresamente por el legisla-
dor...” Corte Plena, Laudo Arbitral 16 horas del 14 de junio de 1984. Sobre el tema
especifico, Véase Van der Laat, Bernardo, La Libertad Sindical de los funcionarios
piblicos, Revista de Ciencias Juridicas, San José, n. 56, mayo-agosto, 1986, p. 62 y
siguientes y Marin Zamora, Raiil, Estudio sobre la obligacién que tiene el Estado y sus
instituciones de negociar y firmar convenciones colectivas de trabajo. Documentos de
Derecho Laboral 3, Facultad de Derecho, U. de C. R. poligrafiado.
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¢Conforme al Acuerdo logrado entre el Poder Ejecutivo y algunos representantes
sindicales en el mes de setiembre de 1986, se emiti6 la Directriz n. 4 del 22 de noviembre
de 1986 Actade Acuerdos, Poder Ejecutivo-Centrales Sindicales, 4 de setiembre de 1986
segiin la cual, dnicamente se reconoce el derecho a la Convencién Colectiva de Trabajo
en el sector piiblico descentralizado y de las empresas publicas estatales, el cual queda
sujeto a la aprobacién de una legislacién especial, cuyo proyecto serfa preparado “en el
menor tiempo posible” por una “Comisién de Expertos”, sin participacién sindical. As{
mismo, se estableci6 que mientras se aprobaba dicha legislacién, se mantenian vigentes
las limitaciones, tanto en lo que respecta a la prohibicién del instrumento, como en
relaci6n alas reformas o actualizaciones de las existentes antes de 1979, las cuales deben
de contar con el criterio previo de la Autoridad Presupuestaria y de la Procuraduria
General de 1a Repiiblica, como requisito para su homologacién. A mi juicio, la situacién
no ha sido modificada en beneficio de las organizaciones en ningiin sentido. Consejo de
Gobierno, Acta de la Sesidn n. 25 del 22-10-86, y Acta de la Sesién n. 4 del 30-05-86,
Acuerdon. 1.

Tal arbitraje se encuentra establecido en los articulos 519 y siguientes del Cédigo de
Trabajo, previsto con caricter obligatorio y como sustitutivo de 1a huelga, para todos los
servicios piiblicos, entre los cuales se incluyen los servicios del Estado y sus Instituciones
(art. 369, inc. a). No cabe duda de que este procedimiento ha sido utilizado, a partir de
1986, con muchisimo mayor insistencia para lograr fijaciones salariales superiores a las
establecidas de manera oficial.

®En lo fundamental, respecto al Convenio n. 87 (relativo a la libertad sindical y a la
proteccién del derecho de sindicacién), y Convenio n. 98 (relativo a la aplicacién de los
principios del derecho de sindicacién y de negociacién colectiva), ratificados por Ley n.
2561 del 11 de mayo de 1960, La Gaceta n. 118 del 26 de mayo de 1960.

9Constitucién Politica de Costa Rica, art. 62.

1%Conforme a la legislacién actual, de reciente aprobaci6n, bien podria discutirse la
violacién de los Convenios de Oit, ratificados por Costa Rica en materia de Libertad
Sindical, por las directrices emitidas por el Consejo de Gobiemo, en lo que se refiere a
la Convencién Colectiva de Trabajo. Ley de la Jurisdiccién Constitucional, n. 7135 del

5 de octubre de 1989, La Gaceta, Alcance n. 34 al n. 198 del 19 de octubre de 1989.

1Véase Heméndez Alvarez Oscar, Reflexiones sobre las relaciones y los conflictos
laborales en el sector piiblico, Ponencia Oficial al II Congreso Regional Americano de

Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, San José, marzo de 1990, pigs. 47 y sgtes,

2De 62 huelgas producidas en Costa Rica durante el perfodo 1986-1990, solamente
11 de ellas no afectaron al Sector Piblico, es decir, del total, el 82.26% se produjeron en
elsector. Fuente: Ministerio de Trabajoy Seguridad Social, Departamento de Relaciones
Laborales.

1*Marin Quijada Enrique, La Negociacién Colectiva en la Funcién Piiblica, Bogots,
Editorial Temis Lida., pdg. 43.

“Este parece ser el concepto que contiene la normativa internacional, en especial el
Convenio n. 154 de 1a Oit (1981), cuando se refiere a “todas las negociaciones que tienen
lugar entre un empleador, un grupo de empleadores, o una organizacién o varias
organizaciones de empleadores, porunaparte, y unaorganizacién o varias organizaciones
de trabajadores, por oftra, con el fin de fijar las condiciones de trabajo y empleo, o regular
lasrelaciones entre empleadores'y trabajadores, o regular lasrelaciones entre empleadores
o susorganizaciones y unaorganizacién o varias organizaciones de trabajadores, o lograr
odosestos finesalavez". Convenion. 154, Sobre elfomento de lanegociacién colectiva,
(1981).
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15En lo que podriamos llamar negociacién colectiva reglamentada, o establecida por
la Legislacién Laboral en nuestro pafs, otro instrumento seria el “Arreglo Pm"_

Qtras especies del conceplo genérico de negociacién colectiva, admitidas por 1a
doctrina serfan los convenios colectivos, los contratos sindicales, las actas de avenimien-
t0, 1as actas transaccionales. Oit. LaNegociaciénColectiva en AméricaLatina, Ginebra,
1980. P. 11. .

17Pla Rodriguez Améric). (1988), La Definicion de los Convenios Colectivos, en _23
Estudios sobre Convenios Colectivos, Montevideo, Fundaci6én de Cultura Universitaria,

o i ¢

’ ¥].a génesis del Decreto se encuentra en una de las discusiones del Consejo_de
Gobiemo en las que se imponen limitaciones a la Convencién Colectiva (Sesién
Ordinaria n. 4 del 30 de mayo de 1980). El Decreto de creacién de la Comisién fue
publicado en La Gaceta n. 81 del 30-04-86.

19Pyblicado en La Gaceta n. 26 del 6-02-89.

®Aligual que en otras realidades, las entidades de maestros serevelan con una‘fuene
tradicién reiviindicativa, y con una marcada presencia en la negociacién colecu’va de
facto, aunque restringida pricticamente a los aspectos salariales. En nuestro pafs, los
acuerdos han sido, en lo fundamental, suscritos por entidades como Ande y Apse, no
constituidas formalmente como sindicatos, sino como Asociaciones Civiles, lo que por
demis no resulta una innovacién, en un sector, que tradicionalmente, ha rechazado su
condicién de trabajador manual.

2Debe tenerse presente, de todas formas, que la tasa de sindicalizacién de'todo el
sector publico es del 58.6% y especificamente, en el Gobierno Central {echm:ias las
Auténomas y Semiauténomas), es del 52.4%, porcentajes que se incrementarian, de
considerarse la incidencia de formas organizativas no sindicales. Panorama Sindical n.
16, E1 Movimiento sindical en cifras. Cepas, agosto de 1989, p. 4.

2En el Ministerio de Obras Publicas se suscribié un acuerdo en el que figura, en
representacién de los trabajadores, una coalicién denominada “Comisién r.:icl T-fﬂler
Central” sobre aspectos relativos a Salud Ocupacional y condiciones de trabajo. Dxcho
acuerdo fue antecedido, incluso, de una huelga del sector. Acta de Acuerdo, Comité de
Trabajadores-Administracién del Taller Central del Mopt, 26 de noviembre def 1 984 .

2] 5 unidad de las organizaciones de base, independientemente de las afiliaciones
Confederales, es una constante en el Sector Piblico que adquiere particular feﬂejo enlos
planteamientos de los procedimientos arbitraje ante la Autoridad Judicial, como l_o
demuestran dos de los procedimientos més importantes de los 1iltimos a:li'ms: el Arbitraje
de los trabajadores de la Caja Costarricense de Seguro Social, Fﬂ‘Ol:ﬂO\'ld? por el Frente
Laboral de 1a Cess, integrado por 4 organizaciones (Anpe, Sinae, Sxthos‘a_]m'h y Und?ca)
y en el Instituto Costarricense de Electricidad, promovido por 9 organizaciones (Siice,
Siproceice, Asi, Antea, Antec, Sitet, Asdeice, Acotel, Asofice). En m:nbos casos, se frata
de organizaciones sindicales, coaligadas con organizaciones constituidas al amparo dela
legislacién civil (Ley de Asociaciones Civiles). e :

useQcasionalmente, las negociaciones entre el Poder Ejecutivo y los trabajadores de
la Educacién se celebran con una sola de las entidades gremiales, en virtd de las
diferencias que entre las mismas se mantienen. .

%Eq el acta de Acuerdos Poder Ejecutivo-Centrales Sindicales del 9 de marzo de
1989, se crean, no sélo Comisiones para tratar temas especificos, sino que se resuelve
“establecer una Comisién bipartita... coordinada por el Ministro de Trabajo para .la
discusién y biisqueda de soluciones a los problemas del sector laboral...” Acta suscrita
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por los Vice Ministros de Trabajo y Presidencia y por las Centrales Cetd, Cte, Cut y Cter.

Acta de Acuerdo del 1 de agosto de 1988.

#*Acta de Acuerdo”, del 23 de mayo de 1988.

Z Acta del 1 de setiembre de 1989.

2risActa de Acuerdo suscrita el 22 de junio de 1990, entre el Lic. Luis Fishman Z.,
Ministro de Gobemacién y Policia, Victor Aguilar G. Director de Cortel y los represen-
tantes de las organizaciones Andet, Sinaco, Sitrae, Anro y Anep.

Z“Acta de Levantamiento de Huelga” , 24 de agosto de 1989. Cpespel-Poder Eje-
cutivo.

PActa de Acuerdos firmada entre Anep y el Ministerio de Justicia, el dia 26 de junio
de 1984.

3“Convenio” defecha9 de junio de 1988, suscrita entre los sindicatos y el Dr. Rold4n
Pérez, en representacién de la Direccién Regional Brunca del Ministerio de Salud, y en
la cual, ademas, se establece que “un representante de los sindicatos...” forme parte del
“quérum del Consejo Técnico Bésico”, 6rgano colegiado de definicién de politicas
institucionales.

31Resolucién de la Direccién General del Servicio Civil DG-155-88 del 1-10-88.

32Asimismo, en el Archivo Nacional, se integré una Comisién bipartita, Anep-
Ministerio de Cultura, para que evaluara la situacién laboral en dicha dependencia.
Resumen de Acuerdos y Recomendaciones de Comisién Evaluadora del Archivo
Nacional. Oficio D. A. P. -380.87 del 3 de diciembre de 1987, suscrito por Ricardo
Barquero M., Jefe del Depto. de Personal del Ministerio de Cultura.

3Durante pricticamente toda la Administracién Arias Sdnchez (1986-1989), se
mantuvo vigente un mecanismo de fijacién salarial, cuyo principio fundamental fue la
determinacién de un “salario promedio nominal” de todo el sector, al cual se aplicaba el
porcentaje de inflacién esperado para el periodo. Tal método se revel6 altamente
perjudicial para todos aquellos sectores, fundamentalmente profesionales, que se ubica-
ban por encima de dicho salario promedio. Tal circunstancia —sin lugar a dudas—
justificé los incrementos salariales obtenidos por los sectores Profesionales y Técnicos
y Profesionales, mediante el arbitraje judicial. (Acta de la Comisién de Negociacién
Salarial, art. 2, sesién del 3 de octubre de 1986). El mecanismo déscrito fue modificado
para aplicar el porcentaje de inflacién a cada salario base en Sesién del 14-12-89.

3Acta de Acuerdo. Suscrita a las catorce horas del dos de octubre de 1989, entre el
Vice Ministro de Salud, la Directorade AsesoriaLegal del Ministerio de Salud, el Gerente
de la Divisién Administrativa, el Gerente de la Divisién Financiera Contable, ¢l Sub-
Director del Areade Servicios de Apoyo'y las organizaciones Sindicales Anep, Sindicato
Nacional de Auxiliares de Enfermeria (Sinae) y el Sindicato Nacional de Auxiliares de
Enfermeria de Salud Piblica y Afines (Sinaespa); en igual sentido, el Acuerdo suscrito
el 3 de mayo de 1988, entre el Director a.i. de 1a Divisién Administrativa del Ministerio
de Salud, el Director de la Divisién Financiero Contable, el Jefe del Departamento de
Administracién de Recursos Humanos y la Asesoria Legal, en representacién del
Ministerio de Salud, y los Sindicatos Sinaespa, Anep y Siteco (Sindicato de Trabajadores
Estatales Costarricenses), y en el cual figura como “testigo” el Dr. Victor Julio BrenesR.,
Vice Ministro de Salud...

35Véase cita 31 supra.

3Acuerdo de fecha 13-04-88, en el cual figuran como representantes del Poder
Ejecutivoel Vice Ministro de Trabajo, Lic. Luis F. Vargas B. y la Licda. Rebeca Grynspan
del Ministerio de Hacienda, y por los trabajadores la representacién de Anep, Ande
(Asociacién Nacional de Educadores), del Sindicato de Educadores Costarricenses (Sec)
y las Confederaciones Catd y Cic.
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3nmediatamente suscrito el acuerdo citado, la Direccién General de Servicio Civil,
mediante circular a todas las oficinas de Personal, indicé “En virtud del acuerdo suscrito
entre los Ministerios de Hacienda y Trabajo y los representantes de las centrales
sindicales y el Magisterio Nacional, en cuanto a la forma y a los mecanismos que se
utilizarén para el pago de las anualidades por afios de servicio al Estado, la Direccién
General de Servicio Civil y la Oficina Técnica Mecanizada han definido el siguiente
proceso de trabajo...” Oficio Circular DG-419 del 3 de mayo de 1988.

3Decreto Ejecutivo n. 1818-H del 14 de junio de 1988, publicado en La Gacetan. 120
del 23 de junio de 1988.

38hjsVéase “Clima de Agitacién Social”, p. 4 A y “Pagarén salario...”, p. 11 A. La
Repiiblica 25 de marzo de 1990.

3 A partir del 21 de abril de 1988, el Sindicato de Técnicos en Navegacién Aérea
(Sitecna) declaré una huelga iindefinida que afect6 los servicios en el Aeropuerto
Internacional Juan S antamaria, al no lograrse un acuerdo enlasnegociaciones emprendidas
con el Vice Ministro (Ministro a.i.) de Obras Pdblicas y Transportes, Ing. Luis Lanch.
Véase “Se inici6 paro de operadores aéreos™, La Nacién, 21 de abril de 1988.

49E] acuerdo final no fue impedido ni por el reclamo de los exportadores, quienes
reclamaban pérdidas superiores a los “quinientos mil dflares” (La Nacién, 27 de abril de
1988, p. 5A), porladeclaratoria de ilegalidad, emitida por el Juzgado Segundo de Trabajo
de Alajuela, y por el Tribunal Superior de Trabajo de San José, por la utilizacién de
personal “en retiro” para el restablecimiento parcial del servicio, ni por la “toma de las
instalaciones del aeropuerto por personal de la Direccién de Inteligencia y Seguridad
Nacional”. (La Nacién, 23 de abril de 1988, p. 11 A).

“IDecreto n. 18157-Mopt del 16 de mayo de 1988, publicado en La Gacetan. 101 del
26-05-88.

4“1V ¢ase el Acta de Acuerdo suscrita el dia 29 de abril de 1990 entre las autoridades
de Gobierno dela Repiiblica y las organizaciones Apse, Sec, Ucep, Adep, Cly P, Sinapro
y Ande, cuyo contenido, sin mayores modificaciones, se reitera en un Decreto Ejecutivo
firmado por el Presidente de la Repiiblica, el 30 de abril de 1990. Ambos documentos
publicados en La Repiiblica del 1 de mayo de 1990. p. 7 A.

2/ cta de Acuerdo del 26 de junio de 1984. vid. cita 29 anterior. Pese a que lahuelga
en mencién fue declarada ilegal, y dio lugar incluso a procesos penales en contra de sus
promoventesy dirigentes, mediante un Decreto Ejecutivo, enunode cuyos Considerandos
seindica: “Que en junio de 1984, los trabajadores penitenciarios realizaronun movimien-
to reivindicativo, en virtud del cual se logré el reconocimiento de varios beneficios por
parte del Ministerio de Justicia y Gracia”, se Declara... “el 22 de junio de cada afio Dia
Nacional de los Trabajadores Penitenciarios...” Gaceta No. 149 del 8 de agosto de 1988.

““Mediante 1a Ley n. 6975, publicada en el Alcance n. 22 aLa Gacetan. 230 del 3 de
diciembre de 1984, se modificé la Ley Orgéanica del Ministerio de Justicia (1. n. 6739 del
28 de abril de 1982) para que los funcionarios de la Direccién General de Adaptacién
Social puedan incorporarse al Régimen de Pensiones del Registro Nacional; y mediante
1. n. 6966, publicada en el Alcance n. 18 a La Gacetan. 185 del 28 de setiembre de 1984,
se “establece una compensacién de ochocientos colones adicional al salario de los
funcionarios que laboran en la Direcci6n General de Adaptacién Social ... y que se
denominard 'Riesgo Penitenciario’, todo ello con caricter retroactivo al 1 de enero de
1984, art. 6, Ley 6966."

“Articulo 60 de la Constitucién Politica.

“SPunto Segundo del acuerdo del 1 de agosto de 1988, suscrito entre el Poder
Ejecutivo representado por el Ministro de Trabajo, y los Vice-Ministros de Planificacién
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Nacionaly Politica Econémica, de Economia, de Trabajo, de Hacienday de la Presidencia
y las organizaciones sindicales Ctcfol, Catd, Cnt, Cut, Ctcr y Apse. En igual sentido, el
punto primero del Acta del 9 de marzo de 1989 entre Poder Ejecutivo y Centrales
sindicales.

4Documento de Acuerdo, suscrito el 24 de mayo de 1989. Publicado en el periodico
La Nacién del 31 de mayo de 1989, pig. 16-A.

47Acta de Acuerdos del 17 de marzo de 1988.

“8Decreto Ejecutivo n. ... del 7 de noviembre de 1988, publicado en La Gacetan. 223
del 23 de noviembre de 1988.

4 El Ministro de Salud ha concedido licencias generales para que los trabajadores a
instancias de sus organizaciones sindicales, acudan ala Asamblea Legislativa enreclamo
de contenido econémico para los programas del Ministerio. Oficio DM: 5951:85 del 14
de noviembre de 1985, suscrito por el Dr. Juan Jaramillo A. Ministro de Salud.

495sPricticamente en toda la Administracién Publica se concede permiso con goce de
salario para la asistencia de afiliados a reuniones o Asambleas Sectoriales de las
organizaciones sindicales. La licencia general con goce de salario, para las Asambleas
generales de final o mitad de periodo, no resulta frecuente, aunque las dos principales
organizaciones no sindicales del Magisterio Nacional (Ande y Apse)realizan su Congre-
so Anual durante dias hébiles y con licencia con goce salarial para los asistentes.

5En 1989, a la Anep, al realizar su eleccién por votacién universal y secreta en casi
1a totalidad de los centros de trabajo del sector piiblico, se le concedieron importantes
facilidades, al establecerse en circular a todos los Ministros que: “...las facilidades que
se pretenden son: bisicamente permiso para ausentarse de sus trabajos a los candidatos,
fiscales y miembros de mesa; permiso para el resto de los afiliados y posibilidad de
instalarlos centros de votacién...” Oficio n. DVM-648-89 del 20 de julio de 1989, suscrito
por el Vice-Ministro de la Presidencia, Luis A. Cordero.

S1]os siguientes ministerios o dependencias piiblicas, conceden en la actualidad,
entre otros, licencias con goce de salario para la asistencia a reuniones de direccién
sindical, yasean estos cargos en organismos nacionales, sectoriales o de centrode trabajo:
Ministerio de Salud, Ministerio de Obras Piblicas y Transportes (Mopt), Ministerio de
Justicia, Sistema Nacional de Radio y Televisién Cultural (Sinart), Direccién Nacional
de Desarrollo de 1a Comunidad (Dinadeco), Instituto Mixto de Ayuda Social (Imas),
Instituto de Asistencia en Firmacodependencia y Alcoholismo (Tafa). En el pasado,
cuando se les solicité, concedieron iguales licencias, entre otros, los Ministerios de
Econofnia, de Planificacién, de Cultura Juventud y Deportes, y de Hacienda. En todos
los casos, tal facilidad ha sido producto de la negociacién de facto.

stisE] Acuerdo entre el Ministerio de Gobemacién, la Direccién Nacional de
Comunicaciones y las organizaciones sindicales interesadas (vid nota 27 bis), establecié
ensu punto 9, que los “Secretarios Generales de las organizaciones Sindicales 'firmantes’
gozarian de licencia, con goce de salario, para las actividades propias de sus cargos.

52Se permite, en la actualidad, el establecimiento de murales o pizarras, entre otros en
Sinart, en el Ministerio de Justicia, Mopt, Ministerio de Salud e Imas.

53Se conceden o fueron concedidas, en ocasiones anteriores, en el Mopt, Sinart,
Ministerio de Salud, de Economia, de Justicia, de Planificacién Nacional, Estadistica y
Censos.

$En la actualidad, mediante la negociacién directa, se concede la utilizacién de un
local, al menos, en los siguientes casos: Anep, en el Imas, en el Centro de Menores Luis
Felipe Gonzilez Flores; a cada una de las siguientes organizaciones, en el Mopt:
Unemop, Unatropyt, Attemopt, Asotop, Asociacién de Pensionados del Mopt y Asocia-

D
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ci6n de Ingenieros Civiles (Aic), en el Ministerio de Agricultura y Ganaderia, un l.ocal. a
cadauna de las siguientes organizaciones: Udemag (Unidn de Emp.leados del Ministerio
de Agricultura y Ganaderia), y Utamag (Unién de Técnicos Agricolas del Mag, en el
Servicio Nacional de Electricidad, (Sne)unlocal ala organizacién denominada Aesne,

en Dinadeco, un local a la organizacién Sitradeco.




